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I ntroduccion

El objetivo de este trabajo no es otro que e de hacer un rapido repaso a los
problemas juridicos més relevantes del Defensor del Pueblo Andaluz (DPa), de tal
forma que no pretendo exponer agui unavision sistematica de laregulacién del bra,
sino que me detendré Unicamente en |os puntos que considero polémicosy conflicti-
vos. Al obrar asi, sé que se me puede aplicar la durisima critica de Julius Hermann
von Kirchmann en su conocido panfleto La jurisprudencia no esciencia: “losjuristas
se han convertido en gusanos que sdlo viven de lamadera podrida; desviandose de la
sana, establecen su nido en laenferma’, pero me parece que si € juristadebe realizar
unafuncion expositora de lalegislacion también puede adoptar una posicién critica,
de censura, como muy bien decia Bentham: “ Al expositor corresponde explicarnos|o
gue laley es, tal como laentiende; a censor, indicarnos lo que él cree que debe ser.
Por eso, e primero se ocupa, principalmente, de determinar o inquirir los hechos; el
segundo, de discutir las razones’.

* Profesor titular de Derecho Constitucional Universidad de Granada. Director del Gabinete de
Andlisisdel Parlamento de Andalucia.

** Unaprimeraversion de este trabajo laexpuse en las Jornadas “ XX Afios Estatuto de Autono-
mia’, organizadas por el Consejo Consultivo de Andalucia el 26 de mayo de 2001. L as atinadas obser-
vaciones que en ellas me hicieron, entre otros, |os profesores Elisa Pérez Vera, Francisco L 6pez Menu-
do, Juan Cano, Gregorio Camaray Francisco Balaguer han servido para enriquecer este texto.
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II. Laposicion del Defensor en e sistema de garantias de los derechos

fundamentales

En e mundo académico en e que nos movemos hay una tendencia, casi diria
unanorma consuetudinaria, que consiste en justificar la el eccidn de un objeto de estu-
dio basandose en dos motivos un tanto contradictorios: € primero es laimportancia
del tema elegido para una determinada disciplinay, despuésy sorprendentemente, la
falta de trabaj os sobre ese tema tan importante. Pues bien, me temo que en este caso
concreto no puedo alegar ninguna de esas dos razones para estudiar €l Defensor del
Pueblo. En cuanto a los trabajos previos, hay un buen nimero de dlos, de factura
excelente, que practicamente han agotado el estudio del articulo 46 del Estatuto de
Autonomiay su legislacion de desarrollo, entre los que destacan |os de | os profesores
Juan José Ruiz-Rico, Juan Cano y Carlos Girdn. Pero, ademas, tampoco se puede
decir que se trate de unainstitucion central en nuestro sistema politico. Debo sefialar
esta obviedad, que todos conocemos, porque a veces se lee y se escuchan agunas
afirmaciones completamente exageradas sobre €l papel del Defensor; y como mues-
tra basta recordar algunas de las cosas que se dijeron en € Parlamento andaluz para
justificar su creacion. Asi, por gemplo, argumentabael portavoz del Grupo centrista:

Ese continuo desamparo del ciudadano ante un Estado cada vez més poderoso, los
derechos de ese individuo o de ese ciudadano inerme siempre ante una Administracion
cada vez mas burocratizaday con el cartelito permanente de ‘ vuelva usted mafiand’, la
perplejidad del hombre ante la bella cipula de libertades formales que jamas llega a
traducir en algo tangibley préctico, unido alaorganizacion del Estado delas autonomias,
con unos Parlamentos y unos Consejos de Gobierno que funcionan, hacian necesario €l
nacimiento de unainstitucion como ladel Defensor del Pueblo[...].

Me parece, sinceramente, que se magnifica—o mejor: se distorsiona— €l papel
del Defensor haciendo depender de su existencia la materializacion de los derechos
fundamentales, pues es més que evidente que éstos no dgjarian de estar protegidos S
degjara de existir el Defensor del Pueblo. La principal garantia de los derechos de los
ciudadanos es de tipo normativo, su reconocimiento en la Constitucién y su desarrollo
legidativo, que se complementainstrumental mente, primero, con ladivision de poderes
y después con un sistemaeficaz de defensajurisdicciona parareclamar su cumplimien-
to. Solo después delos Tribunales, como un instrumento complementario, seincardinan
los defensores. Basta recurrir a la fria estadistica para comprobar la diferencia: 4.525
guejas presentadas el afio pasado, € 2000, ante el Defensor del Pueblo Andaluz son
—usando una viegja palabra castellana— nonada en relacion con los treintamil asuntos
gueingresaron en lostribunal es contenciosos de Andal ucia, por no hablar delospleitos
laboralesy civiles contralos poderes publicos (cuadro 1). Si ponemos esas 4.525 quejas
en relacion con la poblacién, veremaos que se presentd una queja por cada 1.622 habi-
tantes o, dicho en términos porcentuales, las quejas del 2000 alcanzaron un escualido
0,0616% de la poblacion de Andalucia. Para afios anteriores se obtienen resultados
similares, tal y como se demuestra echando un vistazo al cuadro 2.
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Al negar alainstitucion del Defensor del Pueblo Andaluz un carécter esencial
paradefinir un sistema politico y al considerar que hay otras técnicas mas eficaces y
habitual es para defender |os derechos fundamental es de | os andal uces —y por exten-
sion de todas las personas— no hay en mi &nimo ni lamés remotaintencion de consi-
derar que se trata de una institucién superflua o innecesaria; simplemente pretendo
situarlacorrectamente en el entramado institucional andaluz. Esmés, creo quea obrar
asi lo que se hace es reforzar su papel evitando, como veremos maés adelante, recla-
marle funcionesy tareas que en ninglin caso le corresponden y que, a no poder reali-
zarlas, acaban desprestigiandolo y considerandolo una institucion ineficaz, pues ya
deciaAristételes que el esfuerzo indtil produce melancolia.

Un simplevistazo a Derecho comparado nos convencerade que el Defensor del
Pueblo, siendo unainstitucién secundaria, no es por ello intrascendente. Asi, el Insti-
tuto Internacional del Ombudsman, en el que desde 1978 se agrupan este tipo de
instituciones publicas, tiene contabilizados en e afio 2001 nada menos que 110 Om-
budsmans' en el ambito nacional, cifraque quintuplicaalos 21 Estados que lo tenian
a principios de la década de 1980. En € ambito subestatal, hay censados en estos
momentos otros 210. No cabe duda que e “Justitieombudsman” inventado por la
Constitucion sueca de 1809 hatenido éxito y, tras pasar inadvertido mas de un siglo,
en los Ultimos afos se extiende por todo € mundo a gran velocidad, confirmando asi
lo que Haberle hallamado € paradigma mundial del desarrollo gradual del Derecho
Constitucional. Nadatengo contraesta“ ombudsmania’; antesa contrario, me parece
gue responde a la més profunda l6gica del constitucionalismo, que no es otra que la
conviccion de que, cuantos més instrumentos se creen para controlar el poder, mejor,
porgue el poder politico, cuando actla libremente, tiende al despotismo, segln la
proverbia frase de lord Acton: “El poder corrompe y el poder absoluto corrompe
absolutamente”.

I1l. Lanaturaleza juridica del Defensor

El primer punto conflictivo sobre lainstitucién del Defensor del Pueblo Anda-
luz lo tenemos, siguiendo unasecular tradicion, nadamasque al dar el primer paso de
cualquier andlisisjuridico: determinar cua seasu naturaleza. Tanto al estudiar a De-
fensor del Pueblo estatal como a andaluz, la mayoria de los autores sefialan que se
tratade unainstitucion cuyo rasgo distintivo eslaindependenciacon laque gerce sus

! Formo el plural de Ombudsman afiadiendole unas, tal y como recomiendalaAcademiaparalas
palabras extranjeras. El Instituto Internacional del Ombudsman prefiere mantener la palabrainvariada
y usa Ombdsman tanto para el singular como €l plural. Por su parte, Victor Fairén Guillén prefiere el
plura sueco: “Actividades recientes de algunos Ombudsménnen (incluido el Defensor del Pueblo)”,
REDA, n° 46, abril-junio 1985, pp. 227-253.
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funciones, a pesar de ser definido como un “comisionado” del Parlamento. Sin em-
bargo, € profesor Ruiz Rico, el maestro de muchos de nosotros, puso en segundo
lugar estos rasgos para sefidlar que la dicotomia que habia que resolver en relacién
con la naturaleza de los Defensores en nuestro blogue de la constitucionalidad era
otra: €l dilemano era saber s €l rasgo relevante es el de ser comisionado del poder
legidativo o el de gercer sus funciones con autonomia porque, digamos una cosa u
otra, lasimplicaciones practicas son nulas: nadie afirmaranuncaque el Defensor pue-
derecibir instrucciones, tal y como por lo demés prohibe categéricamente €l articulo
6 de la Ley del pPa: “El Defensor del Pueblo Andaluz no estara sujeto a mandato
imperativo alguno. No recibirainstrucciones de ninguna autoridad. Desempefiara sus
funciones con autonomiay segun su criterio”. Por el contrario, o que hay que averi-
guar essi su naturalezajuridicaes maslade un defensor delos derechos fundamenta-
les o bien la de un supervisor de la Administracién. Esta contraposicién si que tiene
efectos préacticos inmediatos: si su naturaleza es la de un controlador, entonces sus
funcionesy €l gjercicio de susfunciones seran tasados, si por el contrario su naturale-
zaeslade un defensor de los derechos fundamental es, entonces podrarealizar cuan-
tas tareas estime conveniente para defender estos derechos.

Como muy bien sefidlaba el propio Ruiz-Rico, del tenor literal de la Constitu-
cion parece desprenderse esta segunda idea sobre su naturaleza, pues la situacion
topograficadel Defensor en el titulo 1'y laredaccion del articulo 54 no lo constrefiia
exclusivamente a controlar la Administracion: “Unaley organicaregulara lainstitu-
cion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, desig-
nado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este titulo, a cuyo
efecto podra supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes
Generales’. Esmés, €l articulo 162 legitimaa Defensor parainterponer |0s recursos
de inconstitucionalidad y de amparo. Sin embargo, tanto la ley organica 3/1981, del
Defensor del Pueblo, como laley 9/1983 del Defensor del Pueblo Andaluz relacionan
extensamente las competencias respectivas de ambos Comisionados, pero no estable-
cen clausulas abiertas que les permitan tareas no especificadas expresamente en de-
fensa de los derechos fundamentales; no hay —segun la aquilatada expresion norte-
americana— unos poderesimplicitos, tal y como sucede con otras instituciones, em-
pezando por €l propio Gobierno de laNacion, al que € articulo 97 dela Constitucion
le atribuye “dirigir lapoliticainterior y exterior, laAdministracion civil y militar y la
defensa del Estado”.

Ahorabien, la configuracion del bpa como una institucion con unas facultades
tasadas (que, dicho seade paso, eslareglanormal del Estado de Derecho: los poderes
publicos sélo pueden redlizar las actividades que expresamente les autorizan las le-
yes; los particulares, todas aguellas que no les estan expresamente prohibidas) en la
précticano hasido tal, sobre todo a partir de que el Parlamento de Andaluciaeligiera
el 16 dejulio de 1996 a Jose Chamizo de la Rubia como nuevo Defensor por 99 a
favor, 2 en blanco y ninguno en contra. En efecto, el cura Chamizo no se halimitado
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agercer las funciones expresamente reguladas en laley, sino que harealizado todas
aguellas actividades que ha considerado oportunas para la defensa de los derechos
fundamental es. Lo ha hecho utilizando diversas vias, comenzando por unafebril acti-
vidad publica que lo hallevado arecorrer toda Andalucia en unainterminable rueda
de conferencias, declaraciones, entrevistas con acaldesy autoridades paramediar en
conflictos sociales, etc. Un vistazo asu “agenda’ semanal en su paginaweb revelala
intensidad de su compromisoy otro alas* noticias de prensarelativasal Defensor” de
esa misma pagina muestra la atencion que suscita en los medios de comunicacion
social.

Pero, ademas de esas vias de hecho, €l actual Defensor del Pueblo ha sabido
encontrar unaviainstitucional para extender sus funciones més alla de las facultades
expresamente recogidas en su ley reguladora. Lo ha hecho mediante los “informes
especiales’ que no aparecen expresamente recogidos en € titulo 111 dedicado a las
resoluciones, donde Unicamente se regulan los informes anuales y los informes
extraordinarios. En otros articulos de la ley aparecen referencias a estos informes
especiales con unamision muy concreta, la de sefialar con nombresy apellidos alos
funcionarios que no presten la debida colaboracién con el Defensor:

Lanegativao negligenciadel funcionario o de sus superioresresponsables, a envio
del informe inicial solicitado, podré ser considerada por el Defensor del Pueblo como
hostil y entorpecedora de sus funciones, haciéndola publica de inmediato y destacando
tal cdificacion en su Informe anual o especial, en su caso, a Parlamento de Andalucia.?

Pues bien, ya & primer Defensor, Manuel Conde-Pumpido Ferreiro, hizo una
interpretacion extensivadel contenido de los “informes especiales’, detal formaque
no losuso paratransmitir al Parlamento de Andalucialos nombres delos funcionarios
0 autoridades que entorpecieran su funcidn, sino parainformar de problemas socia-
les, como € estado sanitario de las playas andaluzas, la situacion de las listas de
esperade prétesis de caderay lacalidad residencial de los centros hospitalarios. Este
Defensor acudio aestafiguraen contadas ocasiones (seis) en los mas de diez afios que
ocupo € cargo, desde € dia 28 de noviembre de 1984 hasta el 25 de enero de 1995,

2 Articulo 18.2 LDPA. En términos muy similares vuel ve a establecer lamisma prevision para el
caso de los funcionarios que obstaculicen la labor de investigacion (articulo 23) y para los que, sin
razon, no sigan sus recomendaciones (articulo 29.2). El texto paraambos casos esidéntico: “Si formu-
ladas sus recomendaciones, dentro de un plazo razonable, no se produce una medida adecuada, en tal
sentido, por la autoridad administrativa afectada o ésta no informa a Defensor del Pueblo Andaluz de
las razones que estime para no adoptarlas, €l Defensor del Pueblo podra poner en conocimiento del
Consegjero afectado, o delaméximaautoridad de la Administracion afectada, |os antecedentes del caso
y las recomendaciones presentadas. Si tampoco obtuviera una justificacion adecuada, incluirdtal caso
en su Informe anual o especial mencionando expresamente |os nombres de |as autoridades o funciona-
rios que hayan adoptado tal actitud, entre los asuntos en que, considerando el Defensor del Pueblo
Andaluz que era posible una solucién positiva, ésta no se ha conseguido”.
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ademas de un informe presentado en julio de 1995 por el entonces Defensor en fun-
ciones. El segundo Defensor ha tenido otra actitud y en los cinco afios que lleva
desempefiando € cargo ha presentado nada menos que 28 informes especiales a Par-
lamento de Andalucia, en los que hatratado todo tipo de temas. desde |as bibliotecas
publicas municipales hasta el aojamiento y laviviendade los trabajadores inmigran-
tes. Asi, nos encontramos con la paradoja de que en los quince afios de actividad el
Defensor del Pueblo ha presentado 35 informes especiales por sélo 11 ordinarios y
ninguno extraordinario. La actitud del Parlamento ante estos informes, comenzando
por laMesa, que tiene la obligacion de calificar los escritos, hasido lade la maxima
receptividad y todos se han tramitado de acuerdo con € articulo 177.4 del Reglamen-
to, sin que se hayadiscutido si su contenido se adecuabaal quelefijalaley 9/1983 o
lo excedia

Por todo este funcionamiento cotidiano del Defensor, que va més alla del tenor
delaletradelaley, hay que concluir, s queremos que la teoria tenga un minimo de
concordancia con la realidad y no mantenernos en el “cielo de los conceptos’ que
I hering tan mordazmente criticara, que Ruiz-Rico acert6 a sefialar que su naturaleza
eslade un garante de los derechos del titulo 1, lo que le permite un plus de actuacion
mas alla de las funciones expresas en laley, empezando por laque €l propio Defensor
ha considerado como su primera funcion —creo que recojo sus palabras literales—,
gue no es otraque lade “impulsar la actividad de los parlamentarios para que centren
su atencion en |os problemas de | os ciudadanos”.

IV. El estatuto juridico del Defensor

1. Laley 9/1983 fija detalladamente €l estatuto juridico del Defensor, que se
complementa con varias disposiciones de la ley estatal 36/1985, de 6 de noviembre,
reguladora de las relaciones entre lainstitucion del Defensor del Pueblo y las figuras
similares enlasdistintas Comunidades Auténomas, quetrae causade una proposicion
de ley de los Parlamentos catalan, andaluz y aragonés. El articulo 2 de laLDPA esta-
blece en su articulo 2 € procedimiento por € que el Parlamento de Andaluciaelige a
este “Comisionado del Parlamento”, que se desglosa en dos pasos: La Comisién de
Gobierno Interior y Derechos Humanos propone por mayoria simple a Pleno de la
Camara“el candidato o candidatos a Defensor del Pueblo Andaluz” para que, poste-
riormente, €l Pleno lo elija por un quérum de 3/5 de los diputados, 66 de los 109. La
préctica parlamentaria de las cuatro ocasiones en las que el Parlamento ha elegido
Defensor® ha demostrado que la Comisién s6lo propone un Unico candidato, pactado

3 Losdiasy los resultados de estas cuatro el ecciones fueron:
1) 28noviembrede 1984, Manuel Conde-Pumpido Ferreiro. Votos. 85 afavor, 1 encontra, 1 blanco.
2) 17 enero de 1990, Manuel Conde-Pumpido Ferreiro. Votos: 70 afavor, 15 en blanco, 7 nulos.
3) 16 julio de 1996, José Chamizo de la Rubia. Votos: 99 afavor, 2 en blanco.
4) 28 noviembre de 2001, José Chamizo de la Rubia. Votos: 96 afavor, 4 en blanco, 1 nulo.
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previamente entre los diversos grupos, |0 que origina que éste no tenga dificultad en
el Pleno para superar cOmodamente el quérum; si bien encontrar un nombre de con-
senso a veces puede ser muy complicado, como ocurrié cuando el 25 de enero de
1995 se cumplié el mandato de Conde-Pumpido y € Pleno no sélo no pudo nombrar
asu sucesor en € plazo de un mes que establece el articulo 5.3 delaley, sino que no
logré un acuerdo sobre la persona que debia ocupar estamagistraturahastael 16 julio
de 1996, una vez que €l nuevo climade lav Legidatura permitié una colaboracion
imposible en latormentosa v Legislatura (ladela“pinza’ entre el Partido Popular e
Izquierda Unida contra el Gobierno socialista).

Seflalemos aqui que € 24 de junio de 1996 compareciod por vez primera un
candidato a Defensor, José Chamizo, ante esta Comision de Gobierno Interior para
exponer su curriculum y someterse alas preguntas de | os diputados, iniciando asi una
préctica que luego se hareiterado con todos | os candidatos a instituciones de exclusi-
va composicién por miembros nombrados por € Parlamento (como el Defensor, sus
Adjuntos, laCamarade Cuentas, €tc.), aungue ho constaexpresamente ni en el Regla-
mento ni en ningunaresolucion del Presidente. Cinco afios despuésde laintroduccion
de esta préactica podemos considerar que se trata de una verdadera costumbre parla-
mentariaque especificalaformaen queel articulo 174 del Reglamento del Parlamen-
to regulalaeleccién del Defensor.

2. El articulo 2 delaley 3/1983 fijael mandato del DPA en cinco afos; el mismo
plazo que establece la ley organica 3/1981 en relacion con el Defensor del Pueblo.
Este periodo le haparecido alagran mayoriade ladoctrinaun acierto, pues sirve para
reforzar su garantiadado que es superior a plazo de cuatro afios que, segun el articulo
26.2 del estatuto, duralalegisatura andaluza. Personalmente, me parece que e plazo
es acertado porque le permite ala persona elegida un horizonte temporal o suficien-
temente amplio como paraorganizar su trabajo y desarrollar todas | as potencialidades
del Defensor. Ahora bien, no termino de compartir laidea de que ese plazo de cinco
anos sea una garantia de su independencia demasiado efectiva, porque me parece que
la diferencia entre la duracion de su mandato y € de lalegislatura es demasiado pe-
quefia. Paraque € periodo de gercicio de un cargo publico sea un factor que opere en
beneficio de laindependencia de su titular tiene que ser un tiempo mucho mas largo.
Compérese, por gjemplo, con el nombramiento indefinido del Magistrado “autono-
mico” del Tribunal Superior y e delos Magistrados del Tribunal Supremo, o el nom-
bramiento por nueve afios, con prohibicion dereeleccidn, paralosdel Constitucional.
Notese, ademés, que laley 3/1983 no prohibe lareeleccion del bpa. Como el Defen-
sor es un comisionado del Parlamento, me parece que habria sido més légico que la
duracion de su mandato viniera a coincidir con el de la Legislatura, tal y como les
sucede a otros muchos Ombudsmans, comenzando por €l Defensor Europeo, que es
elegido a principio de cada legidatura europea. Pero en fin, como esta legidatura
europea dura cinco afios, sin que pueda ser disuelta, podemos quedarnos con la com-
paracionentre el DPA 'y el Defensor del Pueblo Europeo en el aspecto que nosinteresa:
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laduracién de los mandatos de ambos defensores es de cinco afios. Desde luego, si en
1983 eraunabuenaideadisociar laduracion del mandato del DPa deladuraciéon dela
legislatura, hoy diaes mucho mejor porque laley 1/1986, de 2 de enero, le atribuy6 a
Presidente de la Juntala posibilidad de disolver |la Cdmara Legidativa.

3. El dnico requisito que exige la ley organica 3/1981 para ser Defensor del
Pueblo es ser espariol mayor de edad y encontrarse “en el pleno disfrute de sus dere-
choscivilesy paliticos’ (articulo 3). Las distintas leyes de |os Defensores autondmi-
cos han traspasado €l requisito de ser espafiol a sus respectivos ordenamientos, exi-
giendo tener la “condicion politica” de la Comunidad Auténoma respectiva: “Podra
ser elegido Defensor del Pueblo cualquier ciudadano que se encuentre en pleno dis-
frute de susderechos civilesy politicosy que, con arreglo a articulo 8 del Estatuto de
Autonomiapara Andalucia, goce delacondicion politicade andaluz” .4 En los debates
legiglativos nada se dice de las razones que llevaron a legislador autonémico a obrar
asi, de tal forma que parece que se trata de una mimesis del legidador estatal, sin
demasiada reflexion, que produce una extrafia paradoja: €l DPA es el Unico puesto de
todo el entramado institucional andaluz —desde €l Presidente de la Junta hasta €
ultimo ordenanza— reservado a quienes disfruten delacondicion politicade andaluz;
dicho sea de paso, se trata de una condicién que —con las rotundas palabras del
Tribunal Constitucional— no es* otra cosa que lavecindad administrativade acuerdo
con lasleyesgeneralesdel Estado” en cualquieradelos 770 municipios de Andalucia.

El hecho de que | os espafiol es que no tengan la condicidn politica de andaluces
puedan ser elegidos para cualquier cargo politico o administrativo de la Comunidad
Auténoma, pero no parael de DA, que se reserva exclusivamente paralos que tengan
la condicién politica de andaluz, puede hacer dudar de la constitucionalidad de esta
restriccion en cuanto €l articulo 23.2 de la Constitucion establece el derecho de todos
los ciudadanos aacceder en condicionesdeigualdad alasfuncionesy cargos publicos
con los requisitos que marquen las leyes, y el articulo 139.1 ordena que todos los
espariol es tengan los mismos derechos y obligaciones en cua quier parte del territorio
del Estado. Sin embargo, no creo que esta restriccién sea incongtitucional porque se
trata de una limitacion que € Parlamento se impone a si mismo: no podria aprobar
unaley pararestringir €l derecho de presentarse a unas oposiciones de funcionarios a
los ciudadanos que tengan lavecindad administrativaen Andal ucia, pero si que puede

4 Articulo 3 de la LDPA, en sentido similar: articulo 4 de la ley 3/1985, de 27 febrero, de la
institucion del “ Ararteko”; articulo 3.1 delaley 6/1984, de 5 junio, modificada por laley 3/1994, de 18
julio, del VValedor del pueblo gallego; articulo 7 de laley 14/1984, de 20 marzo, modificada por ley 12/
1989, de 14 diciembre, del Sindic de Greuges, de Catalufia; articulo 7 de la ley 4/1985 de 27 junio,
reguladora del Justicia de Aragon; articulo 11.2 de laley 1/1985, de 12 febrero, del Diputado del Co-
mun de Canarias; articulo 3 delaley 11/1988 de 26 diciembre, del Sindico de Agravios de la Comuni-
dad Vaenciang; articulo 5 delaley 2/1994 de 9 marzo, modificada por ley 11/2001 de 22 noviembre,
del Procurador del Comun de Castillay Ledn.
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aprobar unaley mediantelacua é mismo selimitael grupo de personas entrelas que
puede hacer un nombramiento. Siempre, claro esta, que € criterio empleado para
definir ese grupo no sea un criterio expresamente prohibido por €l articulo 14 de la
Constitucion (por razén de nacimiento, raza, sexo, etc.). También se puede afiadir en
su favor que e Tribuna Constitucional admitié expresamente en su sentencia 40/
1981 la constitucionalidad del requisito legal dela“condicién politica” en el caso de
designacion de senadores autondmicos, doctrina que parece facilmente trasladable al
supuesto de los Defensores del Pueblo.

Dicho esto, hay que afadir igualmente que unacosaesque e requisito dedisfru-
tar delacondicién politicade andaluz no seainconstitucional y otra, que seaun requi-
sito razonable; es mas, incluso podriamos calificarlo de estdpido sin por ello tildarlo
de inconstitucional, porque —como dijeralgnacio de Otto— la estupidez no es, en si
misma, inconstitucional. Pensemos que, para empezar, se exige un requisito para de-
signar aun comisionado del Parlamento que no se exige para ser miembro del Parla-
mento y, después, que de esaforma se excluye a personas que nadie dudariaen califi-
car de“andaluces’ pero con vecindad administrativafuerade nuestratierra. Haciendo
un rdpido gercicio de memoria para repasar personas gue ocupan cargos de relevan-
ciaen Andaluciay que cuando fueron nombradas no tenian la“ condicién politicade
andaluz”, puedo citar hasta tres consgjeros, la presidenta del Consgjo Consultivo e
incluso —aunque éste sea un 6rgano estatal— el fiscal jefe del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia. Por eso, no estaria de més que en una de las reformas que
peridédicamente se vienen haciendo de la ley 9/1983 se suprimiera el requisito de
disfrutar dela*condicion politicade andaluz” parapoder ser elegido DPA. S sequiere
cambiarlo por alguna condicién razonable, se podriatomar gjemplo del articulo 6 del
estatuto y condiciones generalesde gjercicio delasfuncionesdel Defensor del Pueblo
Europeo, de 9 de marzo de 1994: se elegira una persona que “ ofrezca plena garantia
deindependenciay retinalas condicionesrequeridas en su paisparael gercicio delas
maés altas funciones jurisdiccionales o posea experiencia o competencia notorias para
le gjercicio de las funciones del Defensor del Pueblo”.

4. El titulo 1 delaley del DPa contintiaregulando el status del Defensor de una
forma razonable. Asi, latoma de posicion, los motivos de cede y las prerrogativas e
incompatibilidades, que se regulan con la légica de refrendar 1a independencia del
cargo: objetivacion delos motivos del cese, quérum reforzado de tres quintos para el
caso en que el Parlamento estime notoria negligenciaen el cumplimiento de las obli-
gacionesdel cargo, prohibicion de mandato imperativo, derecibir instrucciones, rigu-
rosa incompatibilidad con todo cargo publico, etc. De todos estos puntos, € Unico
gue presenta cierta complicacion juridica es €l motivo de cese por condena dolosa,
que debe ser apreciado por € Pleno: evidentemente, y como ha notado con perspica-
ciaGirdn Caro, en caso de que en esa sentencia se condene con inhabilitacion absol u-
ta o para cargo publico, no cabe margen paraque e Parlamento estimeono s el cese
es pertinente, produciéndose de forma automética, pues interpretar la regulacion del
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articulo 5 delaLDPA de otraforma seriair contra el monopolio de gjecucion de las
sentencias (articulo 117 ce) einvadir €l derecho de gracia(articulo 62 ce). Desde el
punto de vistade la funcionalidad del sistema, quizéas habria que pensar en modifi-
car la forma de sustitucién cuando se produce la expiracion del plazo de los cinco
anos, gque es igual a los demas motivos de cese: siguiendo el modelo estatal, €l
articulo 5.4 establece que desempefiara interinamente el cargo los Adjuntos “en su
propio orden”; sin embargo, 1o 16gico seria que se produjera una prorroga automé-
tica de las funciones del propio Defensor saliente hasta la toma de posesion del
nuevo, tal y como sucede en la sustitucion de otros Defensores, como el catalany el
aragonés, y es practica comin en la inmensa mayoria de las instituciones (comen-
zando por el mismo TC).

Pero para cumplir mi propdsito inicial de centrarme Unicamente en aquellos
puntos que me parecen juridicamente complicados, no me detendré méas en estos as-
pectos del estatuto juridico del DPA y meiré directamente alaley estatal 36/1985, de
6 de noviembre, que regulalas relaciones entre el Defensor del Pueblo y las figuras
similares en las distintas Comunidades Autonomas, porque en €l articulo 1 deestaley
se atribuyen alos titulares de | as instituciones autondmicas similares al Defensor del
Pueblo tres prerrogativas durante el gjercicio de su cargo que me parece conveniente
analizar con cierto detalle: lainviolabilidad y lainmunidad que se les otorguen alos
miembros de las Asambleas Legidativas “en |os respectivos Estatutos de Autono-
mid’, asi como el aforamiento especia ante su respectivo Tribunal Superior de Justi-
cia. Todas estas prerrogativas se extienden también, segiin sefidlael articulo 1.3, alos
Adjuntos. Este régimen de prerrogativas me ofrece alguna duda que otra, comenzan-
do por lafuente juridica en la que se encuentra: una ley estatal ordinaria. Evidente-
mente, nos encontramos ante disposiciones procesales y penales, cuya regulacion es
competencia del Estado ex articulo 149.1.6 de la Constitucion, pero parece muy dis-
cutible su admision por ley ordinaria, ya que el fuero especial, lainviolabilidad y la
inmunidad o, para decirlo mas técnicamente, |a semiinmunidad (porque paraprocesar
aun diputado autondémico y, por tanto, a cua quier defensor y sus adjuntos no hay que
pedir un suplicatorio) afectan alatutelajudicia efectiva, al principio deiguadad de
los espafioles y ala determinacién de las competencias de los tribunales, por lo que
deberian haber sido regulados por ley organica, tal y como por |o demas sucede con
las prerrogativas del Defensor del Pueblo (su ley organica), de los diputados, senado-
res y miembros del gobierno (Constitucion y LorJ), de los diputados y consejeros
autonoémicos (EEAA Y LOPJ).

El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasion de pronunciarse directamente
sobre este punto y, cuando la hatenido de formaindirecta, en lastc 142/1988, de 27
dejunio, caso Ley ddl Justicia de Aragén, ha preferido, en una méas que loable deci-
sién, no decir nada sobre el particular. Ahora bien, no parece arriesgado pronosticar
guesi algunavez tuvieraque hacerlo seguiriasu linearestrictivasobre laextension de
las prerrogativas, tal y como havenido haciendo cadavez que se ha pretendido exten-
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derlas usando una fuente distinta de la constitucionalmente adecuada. Asi, por gjem-
plo, declaré inconstitucional es sendas | eyes autondmicas que pretendian, respectiva
mente, transformar la inmunidad limitada de unos parlamentarios autonémicos en
una plena, con exigencia de suplicatorio (STC 36/1981, de 12 de noviembre, caso
Inmunidad parlamentarios vascos) y atribuir fuero especial a unos consejeros auto-
némicos (sTc 159/1991, de 18 de julio, caso Aforamiento del Consegjo de Gobierno
asturiano). Incluso negd que una ley organica pudiera otorgar inmunidad civil alos
diputadosy senadores (stc 9/1990, de 18 de enero, caso Suplicatorio civil 11). Por no
recordar, claro estg, lareformulacién que ha hecho para adecuar la propiainmunidad
plena de los parlamentarios a las exigencias de la tutela judicial efectiva (sstc 60/
1982, 90/1985, 9/1990). Por todo €ello, creo que la ley 36/1985 adolece de “insufi-
cienciade rango” —por usar una expresion grata al TC— pararegular |as prerrogati-
vas de los Defensores del Pueblo autondmicos y de sus Adjuntos, y 1o mejor que
podriahacer €l legislador estatal con €l grueso de prerrogativasy garantias del articu-
lo 1 deestaley esir incluyéndolas en las fuentes adecuadas, tal y como por o demas
ha sucedido ya con la posibilidad de considerar delito de desobediencia la obstruc-
cion delainvestigacion de los Defensores (articulo 1.2.a), que hasido expresamente
tipificadaen el articulo 502.2 del Codigo Penal (es decir mediante laley organica 10/
1995, de 23 de noviembre).

No quiero dejar de sefialar que quizés este razonamiento mio de negar quelaley
ordinariaseafuente suficiente paraestablecer prerrogativasinstitucionales esté tefiido
delo que puedo llamar mi particular prejuicio contra cualquier excepcion a principio
deigualdad, lo que me hallevado acometer algin exceso que otro. Asi, he puesto por
escrito que me parece contrario a articulo 14 de la Constitucion que los funcionarios
podamos elegir entre sanidad publicay sanidad privada, mientras que los trabajado-
res privados no tienen esta posibilidad y estén obligados a usar la sanidad publica; de
la misma forma, también he intentado argumentar que la regla de preferencia del
hombre sobre la mujer en la sucesion de titulos nobiliarios es discriminatoria, apar-
tandome asi de la jurisprudencia fijada por la stc 127/1997. Incluso he llegado a
sospechar que la regla que obliga a que solo un sucesor herede € titulo nobiliario
también es inconstitucional y deberian heredarlo, para no violentar € principio de
igualdad, todos los hijos.

V. El d&mbito de actuacién del Defensor

Si laley 36/1985 no parece forma mente adecuada para contener |os privilegios
y garantias del articulo 1 —por més que tenga el loable propésito de facilitar latarea
delos Defensores—, si hay que reconocerle el éxito en el régimen de colaboracion de
las ingtituciones que establece en su articulo 2, con lo que se ha evitado uno de los
puntos mas conflictivos de la puesta en marcha de estos Comisionados: la delimita-
cion de competencias con € Defensor estatal, pues hay que recordar que éste tiene
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una capacidad de supervisiéon general sobre todas las administraciones, incluidas las
autondmicas y las municipales, incluso cuando actlian como delegadas de las admi-
nistraciones autondmicas. Laley, en lugar de pretender una estricta delimitacion de
ambitos de cadainstitucion (lo que basicamente habria supuesto, rozando la constitu-
cionalidad, limitar la capacidad del DP estatal), ha seguido unaviamésinteligente: la
de permitir que e Defensor del Pueblo y los Comisionados Autondmicos puedan
concertar acuerdos entre ellos sobre |os @mbitos de actuacion de las administraciones
objeto de supervision, los supuestos de actuaci on de los Comisionados, |as facultades
gue puedan gjercitar, el procedimiento de comunicacion que empleardn y la propia
duracion delos acuerdos. De estaforma, 1o que en principio eran rocesy duplicidades
de investigacion se han podido sustituir por lafrancay leal colaboracion.

Con cierto retraso sobre otros Comisionados, €l Defensor del Pueblo y €l Dra
firmaron el acuerdo de 10 de junio de 1997. En sus nueve articul os se hace una regu-
lacién exhaustiva de los ambitos de actuacion de cada uno (la administracion perifé-
ricaestatal corresponde a DpP, laautondmicaa brA y al estatal, segun aquién se haya
dirigido laqueja; laloca a estatal y a DPA cuando afecte competencias autondmi-
cas), sin excluir € auxilio y la colaboracién reciproca, que llega hasta € punto de
permitir que el DPA pueda proponer a DP la presentacion de un recurso de inconstitu-
cionalidad. En fin, se trata de un conjunto de disposiciones muy pensadas que, a mi
juicio, no presentan ningun problemajuridico relevante, de tal formaque me permiti-
ré no realizar su glosay me limitaré aresaltar que son una muestra de como pueden
afrontarse con sentido comun y eficacialos complgjos problemas de funcionamiento
deinstituciones similares en el Estado autonémico, a poco que hayaconfianzay leal-
tad reciproca entre ellas.

VI. LosAdjuntos del Defensor

Siguiendo con nuestra particular blsqueda de puntos pol émicos en laregulacion
del Defensor del Pueblo, de esa madera en no muy buenas condiciones que, como
deciad principio citando a Kirchmann, es €l objeto de nuestro trabajo juridico, debo
detenerme ahora en los Adjuntos y deméas personal colaborador del bra. Los Adjun-
tos no se previeron expresamente en el estatuto, sino que fue laley de creacion de
1983, siguiendo &l modelo estatal, la que cred dos. En € afio 1996, coincidiendo con
las negociaciones entre los grupos paraelegir al nuevo Defensor, se acordd atribuirle
un tercero, lo que se hizo mediante laley 3/1996, de 17 de julio. Cuando en 1998 se
tramitd laley de atencién a menor, a punto estuvimos de tener cuatro Adjuntosy solo
la enérgica intervencién del propio bPA consiguid convencer a los diputados, en €
ultimo momento, de que no era necesario, limitdndose estaley 1/1998 a dar una nue-
varedaccion al articulo 8.1 delaley del prA: “El Defensor del Pueblo Andaluz estara
auxiliado por tres adjuntos en los que podra delegar sus funciones y entre los que
designara al que gjerzalas correspondientes al Defensor del Menor de Andalucia’.
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Pero si en 1998 no se amplié & ndmero de Adjuntos, si que se lo ha hecho en
este afio, cuando laley 11/2001, de 11 de diciembre, havuelto a modificar €l articulo
8.1 elevando ese nimero a cuatro. El preambul o de estaley no sigue el camino since-
ro de la anterior ampliacion® para explicar larazon del incremento de Adjuntos, que
no es otra que la de conseguir que cada partido pueda designar uno (una vez que €l
DPA Nno es de ninguno) y prefiere un argumento dificil de sostener seriamente: “La
trascendencia de la funcion tuitiva de | os derechos de 1os menores en Andalucia, asi
como laatribucion generalistade funciones que el Estatuto de Autonomiade Andalu-
ciay lareferidaLey 9/1983 hacen a Defensor del Pueblo Andaluz paraladefensade
todos | os ciudadanos, hacen conveniente unificar en lafiguradel Defensor del Pueblo
Andaluz |as funciones correspondientes a las del Defensor del Menor de Andalucia,
auxiliado paratal fin por uno de sus Adjuntos, para lo que se amplia su nimero en
dicha ingtitucion”. ¢Pero qué funciones se “unifican” si yala ley 1/1998 le habia
atribuido todas estas funcionestuitivasal bPA? Esmas, €l DrPa, hasta el diadelafecha
todavia no ha sentido la necesidad de designar a uno de sus Adjuntos como Defensor
del Menor y realiza @ mismo esas funciones.

Si atendemos alacargadetrabajo, € resultado paranadajustificatal nimero de
altos cargos: por sdlo citar el afio 2000, el de mayor nimero de quejas del siglo xx, se
presentaron ante el DPA 4.525 quejas, que repartidas entre el Defensor y sus tresAd-
juntos supone 1.131 quejas para cada uno, y si consideramos que €l afio laboral tiene
250 dias, sale un promedio de cinco diarias. Una carga mas que asumible si ademas
recordamos, primero, que de esas 4.525 quejas, 1.422 no fueron admitidas y que de
las admitidas muchas eran sobre el mismo asunto. Incluso podemos afadir que en el
organigrama de la Oficina existen seis asesorias general es mas dos especificas (infor-
matica e informacién), de tal forma que existe una nutrida plantilla de personal, que
ascendi6 a 57 personas en e afio 2000 (cuadro 3). Si miramos al Derecho comparado
parabuscar model os de organizacion de las Oficinas de los Defensores, nos encontra-
remos que, hasta donde se me alcanza, ninguin otro Ombudsman, no ya hispano sino
mundial, tiene cuatro adjuntos. Por el contrario, lo habitual es que seaunalnstitucién
sin este tipo de colaboradores, tal y como sucede en el Defensor Europeo. Como
sabemos, el espariol tiene dos, y con ellos le viene bastando y sobrando para atender
un nimero de quejas seis veces superior en el 2000 a de nuestro bra (cuadro 4).

5 El Preambulo de la ley 3/1996 sefialaba: “El respeto a las minorias y el establecimiento de
cauces para su participacion es una consecuencia del pluralismo politico [...] Esta defensa activa del
pluralismo ha de extenderse tanto alos 6rganos de gobierno de la Camara, como alos denominados de
extraccion parlamentaria, tal como la Institucion del Defensor del Pueblo. Ladistribucion politica del
Parlamento de Andaluciaen estaV Legislaturahace conveniente modificar lacomposicion delalnstitu-
cion del Defensor del Pueblo Andaluz, de modo que al ampliarse el nimero de sus Adjuntos, se permita
lamaxima pluralidad en cuanto ala presencia en lamisma de los Grupos parlamentarios’.
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Por todo estos datos, la sucesiva ampliacion de dos a cuatro Adjuntos supone
gue los grupos parlamentarios han cedido al aspecto mas criticable de la l6gica del
Estado de partidos, lalottizzazione istituzionale, € reparto de todos |os puestos insti-
tucionales por un sistema de cuotas, venga a caso 0 no este sistema. Es mas, en €
caso concreto de los Adjuntos, los distintos partidos ni siquiera han usado su poder de
facto paranombrar personas independientes, sino que han nombrado a notorios mili-
tantes. En contra de alguna autorizada voz, no creo que la el eccién de politicos como
Adjuntos incumpla el espiritu de la LDPA, porque mientras establece un severo réegi-
men de incompatibilidades (que incluye la de no poder ser militante de un partido
politico) guardasilencio sobrelasinelegibilidades. Como se trata de dosinstituciones
distintas, €l silencio delaley sobre lainelegibilidad sdlo puede ser interpretado como
un deseo de que todos | os andal uces (militantes politicos incluidos) puedan ser el egi-
dos para Defensor y Adjuntos. Es més, €l articulo 7.2 de laLDPA da un plazo de diez
dias posteriores a su nombramiento para que cesen en toda situacion de incompatibi-
lidad. Quizasal actuar asi |os |legidadores pensaban en Tomas Moro, John Marshall y
tantos otros politicos que, nombrados para cargos independientes, supieron estar ala
altura de sus nuevas obligaciones.

Mi critica no viene tanto por el lado de las personas propuestas como por €l
método seguido en 1996 (y vuelto a emplear en € 2001): quienes han propuesto y
elegido alos Adjuntos han sido |os propios partidos, enlo que si supone un quebranto
del espiritu delaley: segin el articulo 8 delaLDPa, aquien le corresponde proponer
y nombrar a aquéllos es tnicamente al Defensor, limitdndose la Comision de Gobier-
no Interior y Derechos Humanos del Parlamento a dar su “previa conformidad”. Al-
gun partido hallegado, incluso, a convocar unarueda de prensa para comunicar a su
“representente” en lainstituciony, en el 2001, ha habido quien ha presumido de que
su “fuerza politica’ hasido la Gnica con sensibilidad suficiente como para nombrar a
unamujer para el cargo. Lo menos que se puede decir de estos comportamientos es
gue los partidos no han sido respetuosos con €l articulo 6 de laLDPA que ordena que
el Defensor “no recibird instrucciones de ninguna autoridad” y “desempefiara sus
funciones con autonomiay seguin su criterio”. Ademés de estarazon juridica, hay otra
razon légica para criticar la actuacion de los partidos: no se facilita la tarea de la
Oficinas se privaa Defensor de la capacidad de elegir a sus mas directos colabo-
radores, dificultando asi laldgicatarea de confianza que debe imperar en un equipo.

VI1I. Losinstrumentos del Defensor

Pero no nos detengamos mas en las personasy pasemos alosinstrumentosy las
técnicas que tiene el DPA paralograr cumplir con su funcion de defensor de los dere-
chos constitucionales. La primera de €ellas es la capacidad de admitir quejas de los
ciudadanos —o incluso actuar de oficio— einiciar la pertinente investigacion sobre
laactividad de la administracion autonémicay lalocal cuando gjerzan competencias
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delegadas (ademas también puede investigar la actividad de las administraciones |o-
cal y estatal en Andalucia en aguellos casos que permite el acuerdo entre €l DPA y su
homologo estatal). A raiz de esta investigacion puede dictar diversas resoluciones:
sugerencias, recomendaciones, recordatorios de deberes legales, etc., incluso puede
dar traslado excepcional de su investigacién a Fiscal, cuando tenga conocimiento de
una conducta presumiblemente delictiva, pero nunca puede tomar €l mismo unareso-
lucion gjecutiva parareparar €l derecho de un ciudadano. Dicho en una solafrase, €
DPA es una Magistratura de persuasion, que goza de autoritas pero que carece de
potestas.

¢Se le deberiadar alguna capacidad gjecutiva, tal y como el propio DPA ha sefia-
lado que le demandan muchos ciudadanos? Evidentemente, si una persona presenta
unaquejaa DPA reclamando un piso paraasi ver cumplido su derecho aunavivienda
digna, lo que quiere es que el DPA le resuelva su problema concreto y ho le importa
demasiado si con ocasion de estudiar su caso €l DPA emite una recomendaci én sobre
el procedimiento a seguir por laadministracion en caso de adjudicacion de viviendas
sociales. Ahora bien, si e DPA tuvierala capacidad para anular el concurso concreto
gue hamotivado laqueja, entonces no se podria mantener €l actual procedimiento de
investigacion y habria que sustituirlo por otro: audiencia atodos los implicados, for-
malizacion de las pruebas, etc. Es decir, terminariamos transformando la naturaleza
del pPA y convirtiéndolo en un érgano del Poder Judicial. ¢Qué habriamos ganado?
Nada, pues yatenemos un buen Poder Judicia y si que habriamos perdido un Defen-
sor. Lo mismo podriamos decir si |0 que se pretendiera fuera darles poderes ex ante,
para repartir un lote de casas, por seguir con el mismo g emplo de articulo 47 de la
Constitucion. ¢Pero qué legitimidad puede ofrecer un DPA frente aun alcalde elegido
por los vecinos? La administracion no es un ente creado por la gracia de Dios, sino
gue responde a un gobierno que es elegido por los ciudadanos. Ademas, su decision
tendria que ser recurrible ante los tribunales, con lo que nos encontrariamos otra vez
gue perdemos un Defensor y ho ganamos ninguna mejora en latutela de |os derechos
constitucionales. No es ninguna casuaidad que, en todos los rincones del mundo,
incluido el caso de los Defensores méas poderosos, como podria ser € Provedor de
Justica portugués, se trate de unainstitucion sin poderes gecutivos.

Otra cosa es que, alaluz de la experiencia de estos anos, le reclamemos algun
gue otro instrumento para reforzar su magistratura de persuasion y le busquemos
nuevas areas de actuaci 6n como mediador 0, incluso, como arbitro. Yame hereferido
antes a como seria conveniente que laley recogiera expresamente uno de sus instru-
mentos mas valiosos. € informe especial. Algunos autores han pensado que se le
deberiareconocer el recurso de inconstitucionalidad, al menos contralas leyes de su
propia Comunidad que pudieran violar €l Titulo | de la Constitucién. Pero aqui nos
encontramos con un claro problema de fuentes: e articulo 162 de la Constitucién
relaciona los 6rganos y fracciones de 6rganos que pueden recurrir las leyes ante el
Tribunal Constitucional, de tal forma que para atribuirles esta capacidad a los De-
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fensores autonomicos habria que reformar este articulo o hacer alguna de esasinterpre-
taciones rebuscadas (como los Defensores son comisionados de las asambl eas autono-
micasy éstas pueden presentar recurso, también podrian hacerlo ellos) que raramente
sobreviven a andisisjuridico del Tribuna Constitucional. No me parece que merezca
lapenareformar la Constitucion para darles esta competencia alos Defensores autoné-
micos, mas S se tiene en cuenta que varios de ellos (empezando por € nuestro) han
Ilegado a un acuerdo con & Defensor del Pueblo para que le puedan proponer “la pre-
sentacion de recursos de incongtitucionalidad y amparo respecto delas materiasy cues-
tiones de que haya conocido en € uso de sus competencias’. Conviene sefialar que, de
esta forma, se ha logrado una base juridica més sdlida que la proporcionada por €

articulo 26 de laLbDm, que sefiala—con mandato que, |égicamente, no puede vincular
al Defensor estatal— que “El Defensor del Pueblo Andaluz podrainstar del Defensor
del Pueblo del Estado la interposicién de Recurso de Inconstitucionalidad contra las
disposiciones normativas emanadas del Parlamento y del Consgjo de Gobierno de An-
daucia’. Ademésde por € uso deinstar (que introduce cierto matiz obligatorio parael

organo “instado”, completamente fuera de lugar en este caso), € poco rigor técnico de
este articulo se pone también de relieve por el hecho curioso de que prevé e recurso de
inconstitucionalidad contralas disposiciones normativas del Consgjo de Gobierno, que
hastalafechano tiene competenciani paradictar decretos-leyesni decretoslegidativos.

No creo que hubiera e més minimo problema de constitucionalidad paraampliar
las competencias de los Defensores con funciones arbitrales, de tal forma que podria
modificarselaLbp paraarticular un procedimiento anteel DPA de solucion extrajurisdic-
ciona de conflictos entre ciudadano con un poder publico, tal y como permiten los
articulos 88y 107.2 delaley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico delas
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Si es verdad
que, como € profesor Rivero Y sern ha notado agudamente, la posicién independiente
del DA lo convierte en un érgano idéneo para esta tarea, creo gque los inconvenientes
superan ligeramente alos beneficios, yaque, en primer lugar, su arbitrgje solo podriaser
de equidad, no fundado en Derecho (entre otros motivos porque no se exige que seaun
perito en Derecho) y, en segundo lugar, porque su laudo necesariamente deberia ser
recurrible antelos Tribunales, so penade vulnerar latutelajudicial efectiva, detal forma
gue nos encontrariamos con una decision del bPa que puede ser recurrida, 1o que casa
mal con su configuracion como magistratura de persuasion e influenciay, alalarga,
puede ser un desgaste paralainstitucién que para nadala beneficie.

Donde si creo que habria que modificar laLDPA es en |o tocante alas funciones
de mediacion, a la capacidad de proponer una solucion equitativa en un conflicto
concreto, que son propias de estas figuras, tanto que algunas han tomado ese nombre
—asi el Mediateur francésy el Ararteko, que en vasco significa ‘ mediador’—. Ex-
presamente otras |eyes autondmicas atribuyen esta funcion a su respectivo Comisio-
nado parlamentario, como €l articulo 28 delaLey del Sindic de Greuges de Catalufia
y el 22 ladel Justiciade Aragon. En el Reglamento del DPA, sin base legal especifica
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paraello, se ha hecho unatrasposicion de estas normas legales de | os otros Defenso-
res para establecer en su articulo 26 que el bPA “podra proponer, en el marco de la
legislacién vigente, al departamento, organismo o entidad af ectados, férmulasde con-
ciliacion o de acuerdo que faciliten una resolucién positivay répida de las quejas’.
Hojeando el informe del afio 2000 del bPA se observa que esta tarea de mediacion es
bastante habitual: asi nos encontramos con que medi6 ante la Consgjeria de Educa
cion paraconciliar losintereses de los docentes interinos y de los licenciados en paro
(pp. 350 y ss. del Informe), ante la de Salud para cambiar las normas de funciona
miento de una mesa de contratacion provincia (pp. 804 y ss.), ante un ayuntamiento
paraque consultaraalos vecinos sobre el nombramiento de un Alcalde de Barrio (pp.
895y ss.), etc. Por todo €ello, lo correcto técnicamente creo que seria elevar este arti-
culo del reglamento alaley y de paso, observando el Derecho Comparado, regular
mas ampliamente esta tarea de mediacion.

VIIIl. Conclusion

No quiero terminar estarapidaexcursion por algunos puntosrel evantesdel DA sin
hacer unamencién, siquierabreve, asu coste econdmico, pues de vez en cuando seleen
—y sobre todo se oyen, tipicas criticas sotto voce que raramente se ponen por escrito—
opinionessobrelo crecido de su presupuesto. En no pocoscorrillospoliticosy administra-
tivossediceavecesqueigua de€ficaz, pero masbarato, seriapagarleacadaunadelas
personas gue presentan una gqueja un abogado gratis. Sin dar muchos rodeos, creo que
hay que partir del hecho indubitado de que es verdad que €l DPA no es unaingtitucion
barata, y se llega a esa opinidn tanto viendo la cifra absoluta de su presupuesto (cas
cuatrocientos cincuentamillones de pesetas parael afio 2000) como larelativa, e gasto
dividido por nimero de queja: cada queja presentadaen € 2000 “costd” 98.970 pesetas
y cada queja admitida se dispar6 hasta las 144.330 pesetas (cuadro 5). Atendiendo al
criterio de nimero de quejas, ya veiamos que también una plantilla de 57 personas
parece excesiva. Sin duda, en el futuro la Oficinatendra que organizarse de maneratal
gue logre mejorar esas ratios sin pérdidade la eficacia. Ahora bien, también debo agre-
gar que esinjusto reducir la actividad del bPa —sobre todo la ddl actua titular— al
nimero de quejas atendidasy asu gasto, pues—como antes he tenido ocasion de expli-
car— gjerce una muy importante tarea en defensa de los derechos fundamentales que
incluye desde sus exhaustivos informes especi a es hasta sus pedagégicas entrevistas en
todos los medios de difusién. Simplemente traduciendo esta presenciaen los medios a
parametros econdémicos (por gjemplo, pensando € coste de cua quier campafia de inte-
gracion de los inmigrantes, de los que €l DPA es un gran abanderado) empezariamos a
pensar que quizas € DPA no esun lujo. El Defensor es una necesidad de nuestra socie-
dad, tanto que me atrevo a concluir mi intervencién parafraseando a Borges:

Algun dia mereceremos no tener ni Defensor; ese dia sera el dia que merezcamos
no tener Gobierno.



338 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2003

Nota bibliografica
I.  Introduccioén

La citade Julius Hermann von Kirchmamm la he tomado de La jurisprudencia
no es ciencia (trad. de Antonio Truyol y Serra), 32 ed., Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, p. 29. Lade Jeremias Bentham es de su A Fragment
on Government, 1776 (trad. de Julian Larios Ramos: Fragmento sobre € gobierno),
Sarpe, Madrid, 1985, p. 32.

Il. Laposicion del Defensor en el sistema de garantias de los derechos
fundamentales

Los tres trabajos que han estudiado extensamente el brPA y alos que me refiero
en el texto son Juan José Ruiz-Rico, “El Defensor del Pueblo Andaluz”, en Francisco
Balaguer Callgjon, Juan Cano Bueso, Juan José Ruiz-Rico y Juan F. Lépez Aguilar,
El Estatuto de Andalucia, IV, Las garantias, Ariel, Barcelona, 1990; pp. 111-180;
Juan Cano Bueso, El Defensor del Pueblo Andaluz. Génesisy contenido de lainstitu-
cion, Edicion del Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 1986 y Carlos Giron Caro,
Régimen juridico del Defensor del Pueblo Andaluz, Universidad de Sevilla, 1997.

Laintervencion del portavoz centrista, Arenas del Buey, puede verse en el DSPA,
n° 18, de 22 dejunio de 1983, p. 733. A pesar de esta vibrante defensa, laproposicién
centristafue rechazada por 48 votos en contra por 36 afavor; el voto en contrade los
socialistas, e grupo mayoritario, se debid ala opinidn negativa que habia manifesta-
do el Consgo de Gobierno “por estimar gue supondria un aumento de los créditos
presupuestarios y por haber presentado por este mismo Consgjo un Proyecto de Ley
sobre estamismamaterid’ (DSPA n° 18, de 22 dejunio de 1983, p. 732, € resultado de
lavotacién, en la pagina 746). Contrasta esta actuacion del Gobierno andaluz con lo
gue habia sucedido en las Cortes: alli €l Gobierno de ucb no se opuso a la proposi-
cion deley que present6 el Grupo Socialistaen 1979y que terminaria convirtiéndose
en laley organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Cuadro 1
Afio Total quejas | % Incremento Recursos | % Incremento Contenciosos
contenciosos / Quegjas
1991 2523 10.175 5
1992 2711 7,45 13.194 29,67 5
1993 3.010 11,03 14.255 8,04 5
1994 2.198 —26,98 18.290 28,31 8
1995 1.898 —13,65 18.996 3,86 10
1996 3.129 64,86 18.333 3,49 6
1997 4.394 40,43 23.866 30,18 5
1998 4.427 0,75 19.467 -18,43 4
1999 4.507 1,81 32.593 67,43 7
2000 4525 0,40 28.931 -11,24 6
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Cuadro 2
Afio Total | %lncr. Total | % Incr.| Poblacion|% Incr.| Queas | Poblacion| % Incr.
queas Poblacion quea admitidas| admitida
1991 | 2.523 6940522 2.751 1.691 4.104

1992 | 2711 7,45 7001058 | 0,87 2582 | 614 | 1724 4.061 | -1,0
1993 | 3010 | 11,03 7145357 | 2,06 2374 | 8,08 | 2120 3.370 |-17,0
1994 | 2198 |-26,98 7249662 | 1,46 3298 | 3894 | 1.266 5726 | 69,9
1995 | 4042 | 83,89 7314644 | 0,90 1810 4513 | 3.205 2282 |-60,1
1996 | 3129 |-22,59 7234873 | -1,09 2312 | 27,77 | 2074 3488 | 52,85
1997 | 4394 | 40,43 7235423 | 0,01 1647 28,78 | 2.834 2.553 |-26,8
1998 | 4427 0,75 7236459 | 0,01 1635 | 0,73 | 2772 2611 2,251
1999 | 4507 181 7305117 | 0,95 1621 | -084 | 3.066 2383 | 8,73
2000 | 4525 0,40 7340052 | 0,48 1.622 0,08 | 3.103 2365 | 0,72

Los datos que proporciona € Ingtituto Internacional del Ombudsman sobre los
Defensoreslosheextraido de su paginaoficial, <www.law.ualberta.calcentres/ioi>. Para
unavision comparada, cf. Donald C. Rowat, EI Ombudsman en e mundo, Teide, Bar-
celona 1990. Seglin este autor, en tesis plausible, lafigura del Ombudsman tardé tanto
tiempo en traspasar |os limites de | os paises escandinavos por dos razones. por € relati-
vo aidamiento cultural y geogréaficoy por laopinion de quelas especificidadesjuridicas
del ordenamiento sueco hacian que estaingtitucion no fueratrad adable a otros Estados.
También esmuy interesante e trabajo de Pedro Carballo Armas, “ Episodios de ladifu-
sion del Ombudsman en el Congtitucionalismo comparado”, Parlamento y Constitu-
cion, n° 3, 1999, pp. 153-181. La tesis de Haberle sobre e paradigma mundial del
desarrollo gradual del Derecho Congtitucional puede verse en castellano, entre otros
trabajos, en Peter Haberle, “El Estado constituciona europeo”, Cuestiones constitucio-
nales, n° 2, enero-junio 2000, pp. 88 y ss. La advertencia de las excesivas ilusiones
depositadas en los defensores comenzo a finales de la década de los sesenta con €
trabgjo de G. R. Powell, “Ombudsmania’, The Parliamentarian, vol. 50, n° 1, 1969.

I11. La naturaleza juridica del Defensor

Latesisde Juan José Ruiz-Rico sobrelanaturalezadel bra estden su“El Defen-
sor del Pueblo Andaluz”, ya citado, pp. 127 y ss. También sobre la del espafiol cf.,
Joaguin Varela Suanzes-Carpegna, “La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo”,
REDC, n° 8, 1983, pp. 63y ss.

IV. El estatuto juridico del Defensor

Sobre el Defensor del Pueblo Europeo, con valiosas referencias a los Defenso-
res de sus Estados miembros, cf. Juan Francisco Carmonay Choussat, El Defensor
del Pueblo Europeo, maP, Madrid, 2000.

Lasrc citadaen laque seidentificacondicidn politicay vecindad administrativa
es lastc 40/1981, de 18 de diciembre, caso designacion senadores vascos; FJ 1; en
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ellase admitelaconstitucionalidad del articulo 2.1 delaley vasca4/1981 enlaque se
exige la “condicién politica de vasco” para poder ser designado por el Parlamento
vasco senador autondmico. He tratado con mas detenimiento del que hago aqui esta
sTc y la“condicion politica” del articulo 8 del EAA en Agustin Ruiz Robledo, El
ordenamiento juridico andaluz, Civitas, Madrid, 1991, pp. 124 y ss.

La opinion de Carlos Girdn Caro sobre el motivo de cese por condena dolosa
esta en su Régimen juridico del Defensor, cit. p. 20. Véase también la opinion de
José Ignacio Morillo-Velarde Pérez, “El Defensor del Pueblo Andaluz”, Autono-
mies, n° 19, Barcelona, diciembre de 1994, p. 81. En el Derecho autonémico el tnico
caso préctico de cierto interés juridico que conozco sobre |os ceses fue la peticion de
cese del Sindic de Greuges valenciano que realizd el Grupo Parlamentario Sociadista
en 1999 y que fue rechazada por la mayoria de la Comision de Peticiones. Ante la
falta de regulacion expresa sobre la tramitacion de esta peticion, la presidenta de las
Cortes Valencianas dict6 laresolucion de caréacter general 1/v sobre procedimiento de
cese del Sindic de Greuges, de 29 de noviembre de 1999. Es previsible que si alguna
vez se presentara este caso en €l Parlamento andaluz €l presidente dictaria también
unaresolucion similar, dadalasimilitud tanto entre €l articulo 5 de laley 11/1988, de
26 de diciembre, del Sindic de Greuges, y €l articulo 5 de laLDP como en € silencio
de ambos Reglamentos parlamentarios sobre este punto.

Hastalafecha, € TC no hatenido ocasién de pronunciarse sobrelaconstitucionali-
dad de las prerrogativas contenidas en la ley 36/1985. El Parlamento de Catalufia
interpuso un recurso contra ella, pero Unicamente contra el inciso “asi como de las
Administraciones de los Entes |ocales, cuando actlen en €l gjercicio de competencias
delegadas por aquélla’ del articulo 2.1, que fue desestimado por la stc 157/1988, de
15 de septiembre. La cita que hago en el texto de la sTCc 142/1988, de 27 de junio,
caso Ley del Justicia de Aragoén, serefiereasu Fi6; en é seledalarazon al Gobierno
en cuanto considerainconstitucional el articulo 12.2. delamencionadaley aragonesa
porque invadia la competencia normativa penitenciaria del Estado al establecer que
“lacorrespondenciay otras comunicaciones que las personas privadas de libertad por
el hecho de encontrarse en centros de detencién, de internamiento o de custodia
quieran tener con el Justicia de Aragdn gozaran de las garantias establecidas por la
legislacion vigente parala comunicacion con los Jueces’. Ahorabien, en el recurso
de inconstitucionalidad contrala Ley del Justicia, el letrado del Estado habia sefia-
lado, de forma bastante sorprendente (porque es tanto como decir que la ley 36/
1985 esinconstitucional), que unanormacomo ladel articulo 12.2. deberiaincluir-
se en unaley organica. Logicamente, el TC nada dice sobre este punto, irrelevante
para el caso que estaba juzgando: “ha de tenerse en cuenta que esta materia ha
gquedado expresamente regulada con caracter general para las figuras similares a
Defensor del Pueblo por laLey 36/1985, de 6 de noviembre, en cuyo articulo 1 se
establecen las prerrogativas y garantias paralos Comisionados de los Organos Par-
lamentarios Autonémicos’.
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V. El ambito de actuacion

Sobre lavoluntad expresa del constituyente de concebir el Defensor del Pueblo
con capacidad para supervisar todas |as administraciones, tanto que rechazé todas las
enmiendas que querian reconocer laposibilidad de Defensores autonémicos, cfr. Maria
José Corchete Martin, EI Defensor del Pueblo y la proteccion de los derechos, Uni-
versidad de Salamanca, 2001, pp. 39y ss. La delimitacion de competencias entre los
Defensores ha sido objeto de atencién de multiples trabajos doctrinales, entre los que
merece la penadestacar: Alberto Lépez Basaguren, “Lasrelaciones entre el Defensor
del Puebloy lasfiguras similares delas Comunidades Auténomas: su regulaciénenla
Ley 36/1985", RvAP, n° 14, 1986, pp. 251y ss; Jose Bermejo Vera, “El Defensor del
Puebloy lasfiguras similares autonémicas: al cance delacoordinaciony cooperacion,
REDA, n° 68, 1990, pp. 509 y ss; Vicente Magro Servet, “La delimitacion competen-
cia entre del Defensor del Pueblo, los Comisionados parlamentarios de las CCAA y
los drganos del Poder Judicial”, Poder Judicial, n° 56, pp. 231y ss.; y Maria José
Corchete Martin, “Propuestas de reforma en las relaciones Defensor del Pueblo-Co-
misionados parlamentarios autonémicos’, RvAP, N° 56, 2000, pp. 163y ss.

VI. Los Adjuntos

Cuadro 3

Afio Total % Incremento Total Quegjas Queja/ Quga

plantilla quejas admitidas Plantilla admitida

Plantilla

1991 2.523 1.691
1992 2.711 1.724
1993 44 3.010 2.120 68 48
1994 44 0 2.198 1.266 50 29
1995 44 0 4,042 3.205 92 73
1996 49 5 3.129 2.074 64 42
1997 51 2 4.394 2.834 86 56
1998 56 5 4.427 2.772 79 50
1999 57 1 4507 3.066 79 54
2000 57 0 4525 3.103 79 54
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Cuadro 4

Afio Quejas % Incremento Quejas % Incremento Quegjas

D.P.Andaluz D. P. Espafiol Esparial/

Andaluz
1991 2523 25.730 10
1992 2711 7,45 19.713 2339 7
1993 3010 11,03 22.372 1349 7
1994 2.198 -26,98 18.594 -16,89 8
1995 1.898 -13,65 13214 -28,93 7
1996 3129 64,86 25.875 95,82 8
1997 4.39% 40,43 17.732 -31,47 4
1998 4427 0,75 23.754 33,9 5
1999 4507 181 13.378 -43,68 3
2000 4525 0,440 26.874 100,88 6

VII. Los instrumentos del Defensor

Con motivo de aniversarios y jornadas de estudio se ha editado un buen nimero
de trabgjos sobre la posibilidad de ampliar los instrumentos del DrPa y, en general, de
todoslos Defensores. Entrelos mejores, cabe destacar |as ponencias de L uciano Pare-
jo, “El Defensor del Pueblo como institucién de control de la Administracién Pabli-
ca’,y Luis Aguiar de Lugue y Ascension Elvira Perales, “Intervencion del Defensor
del Pueblo en procedimientosjurisdiccionales’, en AAvV, Diez afios dela Ley organi-
ca del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Universidad Carlos 111, Ma-
drid, 1992; asi como lade José Luis Rivero Isern, “Laintervencion de los Defensores
del Pueblo en lasolucion convencional de conflictos’ en AAvv, XiI Jornadas de Coor-
dinacion entre Defensores del Pueblo, Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 1998
(lareferenciaque hago en €l texto sobre la posicion independiente del D paragjercer
el arbitrgje de equidad latomo de la pagina 93).

La capacidad del DPA para impetrar la presentacion de un RI se recoge en €
articulo 6 del Acuerdo entre el Defensor del Pueblo y el DPa, que por las muchas
posibilidades que of rece me parece conveniente transcribir aqui integramente:

Articulo 6. Otras formas de colaboracion.

1. El Defensor del Pueblo Andaluz podra proponer a Defensor del Pueblo la
presentacion de recursos de inconstitucionalidad y amparo respecto de las materias y
cuestiones de que haya conocido en el uso de sus competencias.

2. El Defensor del Pueblo Andaluz podra solicitar del Defensor del Pueblo el que,
s lo estima procedente, sugiera la creacién o modificacion de aquellas normas que
pudieran tener una incidencia especial en la mejora de la proteccion y defensa de los
derechos constitucionales.

3. Losinformes monogréficos confeccionados por unade ambas I nstituciones sobre
temasdeinterésgeneral podran ser trad adadosalaotra, atendidasu naturalezay urgencia,
parael exameny aportacion, en su caso, delas consideraciones pertinentes. Lalnstitucion
autora del informe resolvera libremente sobre la inclusion de tales consideraciones,
haciendo constar en el primer supuesto, €l origen de las mismas.
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4. El Defensor del Pueblo podrasolicitar del Defensor del Pueblo Andaluz ladifusion
ante la Administracion Andaluza y de los Entes Locales de Andaucia, de aquellas
recomendaciones o sugerencias de carécter supracomunitario adoptadas en uso de sus
competencias.

5. Cualquiera de las dos Instituciones podra hacer suyas las consideraciones,
recomendaciones y sugerencias de la otra, en su respectiva labor de control de las
Administraciones Publicas.

Parafacilitar el conocimiento de las mismas con antelacién ala publicacion de los
respectivosinformes anualesordinarios, €l Defensor del Puebloy el Defensor del Pueblo
Andaluz podran remitirse, reciprocamente, copia de las recomendaciones o sugerencias
cuyo contenido estimen de mutuo interés.

VIII. Conclusién

Cuadro 5

Afio Total %. Presupuesto % Presup/qugia | % |. | Presupuesto | %

qugas| Incr. | (milesdepts) | Incr. | a(milesdepts)| Incr. quea Incr.

admitida

1991 2523
1992 27111 745
1993 3010 | 11,03 299700 99,57 141,37
1994 2198 | —26,98 299700 0,00 136,35 36,94 236,73 67,45
1995 4042 | 83,89 351226 | 17,19 86,89 -12,68 109,59 | -31,8v
1996 3129 | 22,59 330711 | -584 105,69 18,80 159,46 49,87
1997 4394 | 4043 368798 | 11,52 83,93 -20,59 130,13  |-29,3u
1998 4427 0,75 414934 | 12,51 93,73 11,68 149,69 19,56
1999 4507 1,81 432143 415 95,88 2,29 140,95 -8,74
2000 4525 0,40 447847 3,63 98,97 322 144,33 338




