REvIsTA DE DERECHO UNED, NUM. 28, 2021

UNA PROPUESTA CONSTITUCIONAL Y
ESTATUTARIA DESVIRTUADA: EL DEFENSOR
DEL PUEBLO Y LOS COMISIONADOS
AUTONOMICOS

A DISTORTED CONSTITUTIONAL AND STATUTORY PROPOSAL.:
THE OMBUDSMAN AND THE AUTONOMOUS COMMUNITIES’
COMMISSIONERS

LORENZO HERNANDEZ MARQUEZ

Profesor tutor de Derecho Constitucional
UNED

Sumario: 1. La desvirtuacion constitucional. II. La desvirtuacion
politica del Defensor. III. La desvirtuacion por desconocimiento: un
Defensor desconocido. IV. La desvirtuacion por intromision en la in-
vestigacion de los actos politicos del gobierno. V. La mediacion: una
desvirtuacion de los comisionados autonémicos. VI. Otras desvirtua-
ciones autondomicas de los comisionados. VII. Referencias bibliogrdfi-
cas. VII.1. Referencias legislativas. VII.2. Referencias jurisprudenciales.

Resumen: En este articulo analizamos las distorsiones y alte-
raciones que la institucion del Ombudsman escandinavo ha sufrido
tras su incardinacién y entronque dentro del ambito normativo pa-
trio; ya sea en la figura del Defensor del Pueblo estatal establecida
en el articulo 54 de nuestra Constitucién, ya en las homoénimas que
la representan dentro de las distintas Comunidades Auténomas exis-
tentes en nuestro pais. La desvirtuacién de esta institucién la vemos
aparecer ad initio en el articulo 162 de nuestra Carta Magna, para
seguir apareciendo en el conjunto de la normativa comunitaria den-
tro del marco de sus Estatutos y Leyes de desarrollo.
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En definitiva, observamos que el deseo del constituyente del 78
espafiol que se centraba, en principio, en importar esta significada
figura con sus especificas caracteristicas, tal y como se desenvolvia y
funcionaba en aquellas latitudes nérdicas, finalmente, por determi-
nadas circunstancias (sobre todo por las competencias y funciones
asignadas), ha devenido en algo distinto al original pretendido y esta
desvirtuacion ha afectado tanto a la magistratura central del Defen-
sor del Pueblo como a los Comisionados autonémicos que, a la pos-
tre, se han convertido en referencias originales de nuestro ordena-
miento.

Palabras clave: Desvirtuacién; Defensor del Pueblo; Comisiona-
dos Autondémicos; Mediacion; Actos Politicos

Abstract: In this article, we analyse the distortions and altera-
tions that the institution of the Scandinavian Ombudsman has un-
dergone following its incorporation and connection within the na-
tional regulatory framework, whether in the figure of the State
Ombudsman established in article 54 of the Spanish Constitution or
in the corresponding institutions that represent it within the diffe-
rent Autonomous Communities existing in Spain. The distortion of
this institution appears ad initio in Article 162 of the Spanish Cons-
titution, to continue appearing in the EU regulations as a whole
within the framework of its Statutes and Laws of development.

In short, we can establish that the desire of the Spanish Consti-
tuent Assembly of 1978, which was focused in principle on impor-
ting this significant institution with its specific characteristics as it
developed and functioned in those Nordic latitudes, has finally, due
to certain circumstances (above all due to the powers and functions
assigned), turned into something different from the original inten-
tion. This distortion has affected both the central Ombudsman’s
office and the autonomous Commissioners who, in the end, have be-
come original references in our legal system.

Keywords: Distortion; Ombudsman; Autonomous Communities’
Commissioners; Mediation; Political Acts.
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¢Es la figura del Defensor del Pueblo una propuesta constitucio-
nal desvirtuada? A esta pregunta que ya desde el inicio de este arti-
culo respondemos con un si inequivoco, trataremos de contestar a lo
largo de este estudio, exponiendo los motivos que han llevado a esta
ancestral institucion a perder las caracteristicas propias que siempre
la han adornado en el contexto legal de procedencia, ya que, una vez
inserta en el espacio juridico patrio con sus especificidades y parti-
cularismos propios, dificilmente aquellas se han podido mantener
intactas, aunque, en honor a la verdad, este no ha sido el tinico caso
en el entorno mundial en donde esta figura ha emergido con deno-
minaciones distintas.

En efecto, la ancestral institucién a la que nos estamos refiriendo
no es precisamente la denominada Defensor del Pueblo por el arti-
culo 54 de nuestra actual Constitucién, en cuyo precepto se incar-
dina como primicia institucional dentro de nuestro ordenamiento.
Nos referimos a la figura del Ombudsman de los paises nordicos,
cuyo origen se encuentra en Suecia, cuna de esta instituciéon que
data del ano 1713, consagrandose en la Constitucién sueca de 1809
y que, por sus especificas cualidades y funciones desarrolladas, ha
sido objeto de imitacién por casi todas las legislaciones con mar-
chamo democrético del orbe planetario.

Nuestro constituyente de 1978, al elaborar la Constitucién de
ese afio, tenia muy claro que en su articulado debia incluir la figura
del Ombudsman, como complemento al sistema de garantias que la
Constitucién establecia y entre las que no bastaba solo con las atri-
buidas a los tribunales del orden contencioso-administrativo para
la expurgacion de los actos administrativos dolosos o contrarios al
ordenamiento juridico y claramente perjudiciales para el adminis-
trado. En este sentido, se era consciente de que de la combinacién
de ambos sistemas, el garantista jurisdiccional de los tribunales vy el
supervisor de la Administracién por parte de la nueva figura incor-
porada denominada Defensor del Pueblo, se estableceria un mayor
grado de control de la Administraciéon en su relaciéon con el ciuda-
dano.

La idea, por tanto, de la incorporacion de esta institucion se
plasmé por fin en el articulo 54 de nuestra actual Carta Magna, en
donde cabalmente concurrian todas y cada una de las especificida-
des que la instituciéon importada albergaba ad initio. Estas caracte-
risticas eran o debian ser para un clasico estudioso de la institucién,
como D. C. Rowat (1973), las siguientes:
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1. Ser un funcionario y/o persona civil independiente, no influido
por los partidos politicos.

2. Representante de la legislatura y, por lo general, establecido en
la Constitucion.

3. Recaer el cargo en persona con prestigio, que dé al mismo la
auctoritas necesaria y precisa para desempefiar con amplia le-
gitimidad las funciones asignadas.

4. Su tarea consistiria en atender las denuncias presentadas por
los ciudadanos contra los actos ilicitos dictados por la Admi-
nistracién sin llegar a ser Juez sentenciador. (p. 39)

En efecto, el articulo 54 de la Norma Suprema contenia sobre el
papel todas esas peculiaridades y caracteristicas que los Ombuds-
man atesoraban desde sus comienzos: el Defensor era designado por
las Cortes Generales, concibiendo al mismo como un comisionado
de estas; se insertaba dentro del texto constitucional, constituyendo
novedad al respecto, pues tal institucién suponia una primicia en el
conjunto de nuestro constitucionalismo histérico. Su misién consis-
tia en defender los derechos comprendidos en el Titulo 1 de la Cons-
titucion De los derechos y deberes fundamentales frente a los abusos
de la Administracién. Ademas, se intentaba propiciar determinada
independencia de esta magistratura respecto de las Cortes Genera-
les (Iéase partidos politicos) mediante dos subterfugios recogidos en
el articulo 2.1 y 4 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defen-
sor del Pueblo (en adelante LODP) por los cuales, el Defensor debia
ser elegido por un periodo de cinco afios, no coincidente con la le-
gislatura de las Cortes (cuatro afios) y por una mayoria cualificada
de los tres quintos de ambas Camaras. Por ultimo, siguiendo la es-
tela trazada en los Ombudsman nérdicos, el primer nombramiento
del Defensor del Pueblo, recayé en una persona con prestigio y auto-
ridad dentro del panorama espafol de aquella época, J. Ruiz-Gimé-
nez Cortés, quien desde el primer momento supo imprimir caracter
y auctoritas al cargo que desempenaba.

Asi, al abordar el conocimiento que se tiene del titular de la institu-
cién en Espana, R. Ramos Torre y J. V. Gémez Rivas (2007) afirman:

Tal como muestran los pocos datos de encuesta que recogen in-
formacién sobre este extremo, sélo en el arranque de la institucién se
perfil6 un nivel muy alto de conocimiento de la persona del Defensor
del Pueblo, lo que sin duda fue decisivo de cara a su puesta en fun-
cionamiento, legitimacién y temprano arraigo. Mas all4 de esos afios
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iniciales, el nombre del titulare se hace menos conocido, alcanzan-
dose a mediados de los noventa el nivel mas bajo de informacién so-
bre este extremo. (p. 28)

I. LA DESVIRTUACION CONSTITUCIONAL

Pues bien, la primera y principal desvirtuaciéon de esta institu-
cién arranca ya en la propia Constitucién con el articulo 162.1. a, el
cual legitima al Defensor para interponer recurso de inconstitucio-
nalidad contra todo tipo de disposiciones normativas con fuerza de
ley estatales y autonémicas que vulneren el texto constitucional. Fa-
cultad esta que descoloca y sobrepasa las misiones encomendadas a
las figuras de los Ombudsman aparecidas hasta ese momento.

El desarrollo de este articulo constitucional se vio plasmado en
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(en adelante, LOTC),en donde el articulo 32 de dicho texto establece
con mas precision el objeto de la legitimacion dada ex constitutione,
explicitando que se trata de los Estatutos de Autonomia y demas Le-
yes del Estado, Orgénicas o en cualquiera de sus formas, y disposi-
ciones normativas y actos del Estado o de las Comunidades Auténo-
mas con fuerza de Ley, Tratados Internacionales y Reglamentos de
las Camaras y de las Cortes Generales.

Lo sorprendente de tal inclusién constitucional fue que apenas
hubo discusién a lo largo de la tramitaciéon del precepto, y ello fue
debido, segiin C. Luna Abella (2002) al:

Indubitado caracter objetivo del recurso de inconstitucionalidad,
desligado, de una parte, de los problemas de entrecruzamiento con
la legitimacion activa ad causam, entendida esta como la cualidad de
un sujeto consistente en hallarse en la posicién que fundamenta ju-
ridicamente el reconocimiento de una pretension que ejercita y, de
otra, del dificil engarce, al menos en lo que a la legitimacién del De-
fensor del Pueblo se refiere, de la jurisdiccién constitucional con la
ordinaria. (p. 173-174)

Quede, no obstante, constancia de que alguna voz se hizo oir so-
bre esta cuestién en la fase del debate de enmiendas en la Comisién
de Constitucién del Senado, como la del profesor y senador C. Ollero
Gomez (1980), en donde ya advertia que tal facultad otorgada al De-
fensor le convertia en un elemento distorsionador y anémalo den-
tro de nuestro sistema juridico que hacia incluso cambiar y defor-
mar la finalidad dltima para la que la figura del Defensor se concibi6
(p. 3533-3535).
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A posteriori, y como resultante de la envergadura que suponia
el depositar la posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional en
la persona del Defensor del Pueblo, parte de la doctrina cientifica
quiso limitar aquella legitimacién a la mas concisa facultad de acu-
dir solo en defensa de los derechos comprendidos dentro del Titulo
Primero de nuestra Constitucién y, asi, para J. Varela Suanzes-Car-
pegna (1983) “la legitimacion del Defensor del Pueblo para interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad, solo estd conferida cuando
entienda que las disposiciones normativas susceptibles del mismo,
infrinjan los derechos subjetivos reconocidos en el Titulo 1 del texto
constitucional”(p. 78).

Otra parte de esa doctrina, aun aceptando como inevitable ese re-
conocimiento constitucional en la persona del Defensor, mostraba
su preocupacién ante tamafia competencia. Asi, el que fuera se-
gundo Defensor del Pueblo y artifice de la proposicién de la LODP
de la naciente institucién presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, A. Gil-Robles y Gil-Delgado (1983-1984), nos relata lo si-
guiente: “Nuestra Constitucién es extraordinariamente restrictiva
en cuanto a la legitimacién para interponer un recurso de incons-
titucionalidad. Reconocer también una legitimacién excepcional al
Defensor del Pueblo, sera reconocerle un poder aparentemente des-
mesurado” (p. 90), mientras que O. Alzaga Villaamil (2012) llega a
considerar que la facultad legitimadora otorgada al Defensor de po-
der presentar ante el Tribunal Constitucional el recurso de incons-
titucionalidad lo convierte en una poderosa institucién si hace uso
del mismo (p. 232); por su parte, el catedratico de Derecho Constitu-
cional de la UCM, I. Torres Muro (2008), ve “inadecuada” (p. 612) la
legitimacion del Defensor del Pueblo cara a la interposicion del Re-
curso de Inconstitucionalidad.

No obstante y pese a este amplio rechazo doctrinal a admitir esta
desmedida competencia que la Constitucién otorgaba al Defensor, la
STC 137/2010, de 16 de diciembre, zanjé la cuestion manifestando
con toda claridad que la legitimidad del Defensor para la interpo-
siciéon de dicho recurso nacia ex constitutione, colocando al Defen-
sor del Pueblo segun el articulo 162.1.a CE, como el defensor de la
propia Constitucién, advirtiéndonos al tiempo que “los propios tra-
bajos parlamentarios de elaboraciéon de la Constitucion, ponen de
manifiesto que la legitimacion del Defensor fue valorada como palia-
tiva de la ausencia de una accién popular en esta materia” (FJ3, STC
137/2010, de 16 de diciembre).
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Esta anémala competencia establecida en nuestra Constitucién
por el articulo 162.1.a desvirttia a todas luces la institucion creada
ex constitutione en el articulo 54, que fue traida al mismo como co-
pia de las figuras nérdicas de los Ombudsman, convirtiéndose por
mor del articulo 162.1.a en mero remedo de estas. Llega a ser tal la
transmutacién de la institucién que, a la postre, no sabemos con cer-
teza si verdaderamente es el Defensor del Pueblo comisionado de las
Cortes Generales, como se dice en el articulo 54 de la Constitucién,
o son las Cortes de aquel, pues no se entiende que un comisionado
pueda enmendar la plana al propio comitente (Las Cortes), al poder
presentar un Recurso ante el Tribunal Constitucional por contrario
a la Constitucion de la legislacion salida de estas.

Consecuentemente, no llegamos a entender cudl ha sido la 16gica
juridica que llevé a los constituyentes del 78 a articular constitucio-
nalmente estos poderes tan absolutos puestos a disposicién de que
una tnica voluntad quiera servirse de ellos.

II. LA DESVIRTUACION POLITICA DEL DEFENSOR

La segunda y no menos importante desvirtuaciéon de la figura del
Defensor la encontramos en la exigida independencia que ha de ob-
servarse en la persona que ostente el cargo. Independencia, claro
esta, no solo observada desde el punto de vista que la cobertura le-
gal nos proporciona de antemano (articulo 6.1 LODP)!, sino desde la
estrictamente personal, como cualidad del sujeto que la ostenta por
principios y que afecta fundamentalmente a lo que entendemos por
independencia politica.

Efectivamente, si volvemos la mirada hacia los Ombudsman noér-
dicos y de otras latitudes, observamos que una de las reglas de oro
para el acceso a dicho cargo es la de haber mantenido incélume su
imagen de independencia politica, integridad y prestigio personal a
lo largo de su amplia trayectoria curricular. Aspecto este que se va-
lora por quien ha de elegirle, a saber: las fuerzas politicas existentes
en el Parlamento.

A este respecto es de enorme importancia traer a colacion deter-
minados testimonios que respaldan lo anteriormente dicho. V. Fai-
rén Guillén (1981) nos cita ciertas caracteristicas que ya se exigian

! El articulo 6.1 LODP establece: “El Defensor del Pueblo no estara sujeto a
mandato imperativo alguno. No recibira instrucciones de ninguna Autoridad. Des-
empefiara sus funciones con autonomia y segtin su criterio”.
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en la Constitucién sueca de 1809 (Constitucién en la que aparece
por primera vez la figura del Ombudsman) como cualidad a tener en
cuenta a la hora de la eleccion de dicho cargo por el Parlamento:

Segun el parrafo (o articulo) 96 de la Regeringsform (Constitu-
cién) de 1809 se preveia (y su influencia aun dura) que la CAmara de
Representantes debia nombrar, en cada sesién ordinaria:

Un jurisconsulto de probada ciencia y de especial integridad, en
calidad de mandatario de Ombudsman del Riksdag, encargado, segin
las instrucciones que este le dara, de controlar la observancia de las
leyes por los tribunales y funcionarios y de perseguir, ante los tribu-
nales competentes, segtin las leyes, a aquellos que, en el ejercicio de
sus funciones, cometan, por parcialidad, favor o cualquier otro mo-
tivo, ilegalidades o negligencias en el cumplimiento de sus obligacio-
nes. (pp. 128-129)

De igual forma, el profesor de Derecho Publico de la Universidad
de Auckland (Nueva Zelanda), J. F. Northey (1973), en su estudio so-
bre el Comisionado Parlamentario de Nueva Zelanda, nos comenta
de estos comisionados (Ombudsman) que “raramente se toman en
cuenta consideraciones politicas, por lo que es probable que la de-
signacioén sera renovada aun en el caso de un cambio de gobierno”
(p. 128), para terminar diciendo que “este factor es sumamente im-
portante porque pocas personas con la competencia requerida acep-
tarian una designacion que dependiera de condiciones relacionadas
con la simpatia politica del gobierno de turno” (p. 129).

De estos clarificantes parrafos habremos de concluir que ni el
Parlamento tiene en cuenta consideraciones politicas en el nombra-
miento del Ombudsman, ni el propio sujeto designado consentiria
que su eleccién estuviera motivada por las mismas. Solo la integri-
dad, la preparacién del candidato y su curriculum personal avalaran
su candidatura y, en su caso, su designacién que, por lo general, se
verd prolongada en el tiempo legislatura tras legislatura, con inde-
pendencia del color politico predominante en el Parlamento.

Lamentablemente, en nuestro pais, al igual que en otros muchos
donde esta figura esta presente, el respeto hacia esa pretendida inde-
pendencia politica que ha de tener el Ombudsman como uno de sus
signos mas caracteristicos no existe. Nuevamente la idea de la neu-
tralidad se transforma en parcialidad y la instituciéon se desnatura-
liza y desvirtua.

No es un secreto recordar que en el Estado de partidos en que
estamos inmersos hoy dia, los 6rganos constitucionales y practica-
mente la totalidad de la organizaciéon estatal, incluida la territorial,
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se ve afectada por la hegemonia politica alcanzada por el partido
vencedor en los comicios, que de esta forma acapara los puestos de
direccién en los 6rganos representativos mas importantes de los ni-
veles territoriales existentes. En nuestro caso no es una excepcion y
es costumbre observar esa renovacién organica y programatica tras
unas elecciones, tanto en la figura de sus titulares como en los fines
mas inmediatos que debe acometer la instituciéon. La cuestién es-
triba en saber si es conveniente o no llevar a cabo ese cambio poli-
tico en todas y cada una de las instituciones y/o estructuras estatales
y el calado o profundidad con que se acomete dicho cambio. M. Gar-
cia-Pelayo (1986) establecia ciertos limites a esa instrumentalizacién
partidista del Estado, distinguiendo entre limites juridicos y limites
funcionales-institucionales, encontrandose en estos ultimos la Admi-
nistracién publica y a la Jurisdiccion. Para este destacado constitu-
cionalista:

Solo en el Estado de un partido la Administracién puede identifi-
carse politicamente con el partido en el poder, pero ello no es posible
en un verdadero Estado pluralista de partidos donde la funcién de
la Administracién es cooperar en la realizacién de las distintas pro-
gramaciones politicas de los partidos que sucesivamente ocupen el
Gobierno de acuerdo con los resultados electorales o, dicho de otro
modo, el distanciamiento de la administracién, es decir, su impar-
cialidad, frente a los partidos individualmente considerados es un su-
puesto fundamental para la existencia del Estado de partidos. (p. 117

y sS.)

Por otra parte, de la Jurisdiccién solo se espera su independen-
cia externa respecto de las resoluciones que dicte “independencia
frente a las fuerzas sociales y econémicas, partidos politicos, medios
de comunicacién social, etc., asi como frente a los restantes pode-
res y organos estatales, para asegurar lo cual se dota de las corres-
pondientes garantias juridicas de independencia, inamovilidad, etc.”
(Garcia-Pelayo, 1986, p. 117 y ss.).

Asi lo han entendido los paises nérdicos, y en especial Sue-
cia, cuna de la institucién, respecto a la figura del Ombudsman, en
donde solo se entiende su existencia y funcionalidad si la misma se
encuentra fuera de toda interferencia politica tanto interna como ex-
terna.

Llegados a este punto, habremos de concluir que la figura que
analizamos del Defensor del Pueblo que pugna por parecerse a la
del Ombudsman esta intoxicada politicamente y, por lo tanto, des-
virtuada respecto a sus parametros originales. En efecto, la institu-
cién ha pasado a formar parte del sistema de cuotas imperante en
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nuestro pais. El reparto institucional de cargos dentro de los 6rga-
nos constitucionales en funcién del porcentaje electoral obtenido no
ha escapado al Defensor del Pueblo. Su designacién es competencia
exclusiva del partido hegemoénico y el cargo se concede, por lo ge-
neral, como premio a los méritos que el aspirante ha realizado den-
tro de la formacion politica a la que ha pertenecido hasta unos me-
ses o incluso dias antes de ser elegido para el mismo, pues sabido es
que la LODP que regula esta institucién en su articulo 7 incompati-
biliza su nombramiento con todo mandato representativo, cargo po-
litico o actividad de propaganda politica, con la afiliacién o el des-
empenio de funciones directivas y el empleo al servicio de un partido
politico, entre otras incompatibilidades. Asi, si repasamos la lista de
los hasta ahora elegidos para defensores, los premiados para ello han
sido personas harto significativas dentro del partido politico que le
aup6 para el cargo. Reparto de cuotas que, como no podia ser me-
nos, también alcanza igualmente a los Adjuntos Primero y Segundo.

FEl catedratico de filosofia del Derecho en la Universidad Pablo
Olavide de Sevilla, R. L. Soriano Diaz (1999), nos habla de esta poli-
tizacion de la institucion:

Esta pretendida independencia [del Defensor] deja bastante que
desear, porque los partidos politicos reproducen en la institucién del
Defensor del Pueblo el sistema de cupo o cuota, llegando incluso a
designar a destacados lideres politicos para ocupar los cargos de Ad-
juntos al Defensor del Pueblo. (pp. 3-9)

Ademas, nos documenta en su articulo la esperpéntica reforma
de la Ley del Defensor del Pueblo andaluz, motivada con el objetivo
unico de dar entrada a un tercer Adjunto en la defensoria y asi re-
partirse esa institucién por el conjunto de partidos integrantes del
Parlamento andaluz (pp. 3-9).

De igual forma, el resto de la doctrina cientifica carece de empa-
que al admitir la politizacién de esta Magistratura. Asi, H. Oehling
Ruiz (1991) observa que el mismo hecho de su nombramiento obe-
dece a pronunciamientos claramente politicos de las distintas fuer-
zas operantes en el parlamento (p. 92); por su parte, A. Gil-Robles y
Gil-Delgado (1981) nos confiesa:

Dado el caracter netamente politico de la designacién del De-
fensor del Pueblo, tampoco seria de extrafiar que en estas conver-
saciones previas entre candidatos y Comisiones o Comisién con-
junta, se le plantee la cuestién de quiénes seran sus Adjuntos,
méaxime si tenemos en cuenta que estos gozan también de impor-
tantes prerrogativas, y podran sustituirle en determinadas circuns-
tancias. (pp. 246-247).
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En este contexto, debemos preguntarnos qué entendemos por
politizacion del Defensor, porque no podemos dejar de admitir que
en el entorno social en el que vivimos lo normal y frecuente es que
el individuo, una vez adquirida consciencia del mundo que le ro-
dea, tome posturas definitorias en todo orden de cosas que supo-
nen a la vez una traslacién al exterior de sus creencias internamente
formadas, ya sean sociales, econémicas, filoséficas, morales, reli-
giosas y, como no, también politicas. Desde este punto de vista, to-
das las personas nos encontramos politizadas y, por supuesto, tam-
bién se le presupone que lo esta al sujeto que encarna la institucién
del Defensor. No es, por tanto, ese tipo de politizacién a la que alu-
dimos cuando sefialamos que la institucién se encuentra politizada.
Ni tampoco la que A. Pérez Calvo (1979) entiende que se produce
cuando el Defensor cae en la 6rbita de un partido o de una opcién
politica concreta (p. 82), entendiendo esta tltima como simpatia o
incluso alineamiento. La politizaciéon de la que hablamos es la que
se muestra sumisa y complaciente a seguir en todo momento las 6r-
denes y dictados del partido que le ha premiado con el puesto que
ocupa; la que hace seguidismo de las consignas de este y utiliza su
posicién para expandirlas; la de ser incapaz de entender que la ins-
titucién que encarna representa al conjunto de la sociedad y no solo
a unos pocos o de quien no sabe o no puede mantenerse al margen
de las presiones que sobre €l se ejercen claudicando de sus propias
concepciones. A esto es a lo que nos referimos cuando hablamos de
la politizaciéon del Defensor que es, a la postre, la que se percibe en
la mayoria de las instituciones controladas por los partidos politicos.

Ejemplos de las anteriores actitudes en las que se han visto refle-
jados determinados actos del Defensor del Pueblo y algiin que otro
Comisionado autonémico no nos faltan. En cuanto al primero, no
podemos olvidar la denigrante actitud que en su dia, abril de 1998,
condujo al que entonces fuera Defensor del Pueblo, F. Alvarez de Mi-
randa a renunciar a presentar recurso de inconstitucionalidad con-
tra la Ley del catalan como consecuencia de las fuertes presiones a
las que fue sometido tanto por el gobierno de J. M.* Aznar, la oposi-
cién socialista, asi como, por supuesto, por CiU, aviniéndose tnica-
mente a “sugerir a la Generalidad cambios en la Ley para respetar la
cooficialidad lingtiistica”? Igual posiciéon ha adoptado el actual De-
fensor del Pueblo en funciones, F. M. Fernandez Marugan, inhibién-
dose de tomar decisién alguna respecto a la denominada Ley Celad,
en la que se elimina el castellano como lengua vehicular en la ense-
fianza, dejando en manos autonémicas la garantia del derecho de los

2 A este respecto, véase la prensa del dia 9 de abril de 1998.
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alumnos a recibir ensefianzas tanto en castellano como en su res-
pectivas lenguas cooficiales, vulnerando muy probablemente el ar-
ticulo 3 de la Constitucién. De igual forma, no podemos dejar pasar
por alto la arbitraria irrupcién de dirigismo politico que el Comisio-
nado parlamentario de la Generalitat catalana, el Sindic de Greus R.
Ribo, tuvo menester llevar a cabo en su informe de enero de 2020,
en el que critica abiertamente la STS 459/2019, por la que se con-
dena a determinados lideres catalanes por el delito de sedicién. De
esta forma se expresaba el mencionado Comisionado:

La puesta en libertad de las personas ahora condenadas es im-
prescindible para el éxito de una salida negociada al conflicto poli-
tico actual [...]. La Sentencia no realiza una ponderacién concreta y
especifica de los derechos a la libre expresién y a la libertad de reu-
nién y manifestacion en relacion con los hechos que se atribuyen a
los encausados [...]. El conflicto entre Catalufia y el resto del estado
tiene caracter eminentemente politico y tan solo puede tener una so-
lucién politica. (Sindic. El Defensor de les Persones, 2019, p. 5)

D. C. Rowat (1973) pone de manifiesto estas posibles circunstan-
cias que pueden producirse y, para evitarlas, nos explica cémo se
elige en el Parlamento sueco a quien va a ostentar el cargo de Om-
budsman:

Los partidos politicos que integran el Parlamento siempre tratan
de ponerse de acuerdo en cuanto a la seleccién de un Ombudsman.
Esto se hace para asegurar que las decisiones del J. O. se tomen sin
tener en cuenta las presiones politicas y que la opinién publica tenga
plena confianza en su independencia. (p. 59)

En la era de oro de los partidos politicos, en donde al parecer
todo ha de girar en torno a ellos (mas bien de sus lideres), la figura
del Defensor del Pueblo, por lo que representa y supone para el ciu-
dadano, tiene y debe ser apartada de los intereses de aquellos, de lo
contrario habremos incorporado a nuestro ya abultado entramado
institucional una nueva figura vacia de contenido y meta, desconec-
tada del ciudadano y de su fin primordial: la defensa de los derechos
fundamentales en una sociedad libre. A esta tarea debemos unirnos
todos, instituciones, grupos sociales y mediaticos, partidos politicos,
grupos de presiéon y, por supuesto, la propia magistratura del Defen-
sor que debe ser la primera en dar un paso al frente en su real inde-
pendencia respecto al exterior. Solo de esa forma conseguira la tan
ansiada credibilidad y la auctoritas necesaria para desempenar las
funciones constitucionales asignadas.
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III. LA DESVIRTUACION POR DESCONOCIMIENTO: UN
DEFENSOR DESCONOCIDO

Nadie duda de que si de algo ha de caracterizarse la institucién
que importamos del norte de Europa es por la estrecha relacién que
con los ciudadanos mantiene en su intento de preservarlos de los in-
justos administrativos. La proximidad que el Defensor ha de man-
tener con los administrados y el conocimiento que estos han de te-
ner de quien los defiende son dos requisitos del todo necesarios en la
busqueda del éxito de esta figura.

Deciamos en el trabajo de tesis doctoral que los ciudadanos noér-
dicos se identificaban con una institucién originaria del siglo xvii
que es constitutiva de su identidad, de su forma de entender y con-
cebir su relacién con la Administracién que les gobierna y dirige. El
Ombudsman no es solo una figura funcional, un ente juridico pu-
blico abstracto y desprovisto de cualquier singularidad; en defini-
tiva, no es una entidad administrativa mas a la que poder acudir en
queja en defensa de los derechos de las personas. Es todo eso y mu-
cho mas. La persona de carne y hueso que ocupa el cargo representa
para el conjunto del pueblo un plus del que la institucién por si
misma carece. El Ombudsman transmite confianza, valores y princi-
pios que los ciudadanos respetan. En su persona cobran vida y sen-
tido las virtudes que difunde, su independencia, su personalidad, su
sentido del deber. El ciudadano se siente préximo a la persona-insti-
tucién y casi forma parte de su entorno familiar, se le conoce bien y
se le admira. No en balde, la relacion sociedad-Ombudsman viene de
cuatro siglos atras y eso ha de notarse.

Ademas, en nuestra tesis doctoral insistiamos en que la figura
importada es operativa en aquellas latitudes porque atiende a po-
blaciones pequenas en nimero de habitantes; asi, Suecia no llega a
los diez millones de habitantes; Finlandia no alcanza los seis; Dina-
marca, algo mas de cinco millones y medio; y Noruega, escasamente
cinco. En estas circunstancias, la institucién y figura del Ombuds-
man si son ampliamente conocidas por los ciudadanos de aquellos
paises. Poco esfuerzo requiere conectar con aquellos, atenderles en
sus mas inmediatas necesidades. Las Oficinas de los Ombudsman y
el personal que las atiende no necesitan ser mastodénticos para lle-
var a cabo un buen trabajo. El propio Ombudsman puede realizar
labores personales y de cercania respecto a sus conciudadanos que
ni por asomo podrian sofiar hacer sus homodlogos en paises cuya po-
blacién quintuplicara los anteriormente aludidos, como es el caso de
Espana.
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V. Fairén Guillén (1982) senala:

En Finlandia se utiliza una férmula para dar y obtener informa-
cién que se ha puesto en practica desde no hace mucho tiempo y
consiste en organizar, de acuerdo con las comunidades locales, reu-
niones publicas. En ellas, los ciudadanos tienen la posibilidad de dis-
cutir sus problemas personales con el Ombudsman y de poner en su
conocimiento, lo que piensan sobre la manera de c6mo se aplica la
ley en ciertos casos. Al mismo tiempo, el Ombudsman tiene la opor-
tunidad de informar a los ciudadanos con respecto a sus funciones
sobre la autoridad que ha recibido del Parlamento, contemplando la
posibilidad de ayudarles. (p. 398)

Hasta ahora y después de cuarenta anos de presencia entre noso-
tros de la institucion del Defensor con la promulgacién de la LODP,
el instituto funciona; pero funciona como un organismo administra-
tivo mas al que poder acudir en defensa de nuestros derechos frente
a la Administracién, dentro del magma organizativo que del Estado
rezuma. De ninguna manera es una Magistratura especial, con la
proximidad y alcance que se proyecta de los Ombudsman nérdicos
respecto a sus conciudadanos y que anteriormente hemos eviden-
ciado. Segun R. Ramos Torre y J. V. Gomez Rivas (2007), cuando se
aborda el conocimiento que se tiene del titular de la institucién en
Espana se dice:

La visibilidad de la institucién es solida, pues, lejos de su per-
sonalizacién, no parece depender o correlacionarse con el conoci-
miento de su titular. Tal como muestran los pocos datos de encuesta
que recogen informacién sobre este extremo, solo en el arranque de
la institucién se perfil6 un nivel muy alto de conocimiento de la per-
sona del Defensor del Pueblo, lo que sin duda fue decisivo de cara a
su puesta en funcionamiento, legitimacién y temprano arraigo. Mas
alla de esos afios iniciales, el nombre del titular se hace menos cono-
cido, alcanzdndose a mediados de los noventa el nivel mas bajo de in-
formacién de la popularidad del Defensor del Pueblo, cuyo nombre
es reconocido con acierto por casi una cuarta parte de los entrevista-
dos que saben de la existencia de la institucién. (p. 28)

Esta desvirtuacion de la figura se hace mas notable si tenemos en
cuenta determinadas circunstancias que en nuestro entorno encontra-
mos. Asi, mientras que en los paises nérdicos y anglosajones es cos-
tumbre mantener en el puesto de Ombudsman, salvo circunstancias
imprevisibles, a la misma persona durante bastantes mandatos conse-
cutivos, en Espana se observa todo lo contrario. Solo en el caso de E.
Mugica Herzog se logra un segundo mandato, alcanzando un total de
diez anos, mientras el resto de los Defensores no pasan de los cinco;
es decir, no logran llegar al segundo mandato, sustituyéndoles sus Ad-
juntos tras el cese de aquellos por imperativo del articulo 5 LODP. De
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esta forma, entre Defensores designados por las Cortes Generales y
Sustitutos de estos, hacen un total de nueve personas las que han te-
nido a su cargo la institucién de la que tratamos en un total de cua-
renta anos de existencia del Defensor. Esto hace un promedio de algo
mas de cuatro afnos por cada uno de ellos en el desemperio de la fun-
cioén, tiempo, a todas luces escasisimo si de conocer al titular del cargo
se trata. La personalizacion, el conocimiento del detentador de la fi-
gura, su idiosincrasia y valores son desconocidos para la sociedad en
su conjunto y es, en este preciso sentido, en donde nuestro Defensor
se aparta y difiere (se desvirtaa) respecto a los actuales caracteres que
la institucién del Ombudsman encarna en su relacién con la sociedad
de la que es originario.

Coadyuva a las anteriores circunstancias el hecho de que el De-
fensor del Pueblo, al que en principio se consideraba tinico en sus
competencias para todo el territorio nacional por mor del articulo
54 de la Constitucién, ha devenido a la postre en nueve mas que es-
tan actualmente operativos si tenemos en cuenta los Defensores o
Comisionados que las distintas Comunidades Auténomas han ido
incorporando en su espacio territorial’. Esta inclusion institucional
autonémica ha desvanecido la imagen y figura del Defensor estatal
en estas Comunidades, las cuales poseen el suyo propio y que por
mero afan acrecentador de competencias, practicamente sus funcio-
nes abarcan a la totalidad de atribuciones tanto propias como aje-
nas (en estas ultimas se encontrarian las propias del Defensor del
Pueblo estatal dentro de la propia Comunidad) de las que disponen
para realizar su actividad en la Comunidad. La realidad es que, a
pesar de que el articulo 54 de la Constitucién establece la preemi-
nencia que el Defensor tiene en el conjunto del Estado, incluidas
las Comunidades Auténomas, es comun que sea el Comisionado de
la Comunidad quien, con caracter exclusivo, acapare casi todas las
competencias referidas a la figura del Defensor (Hernandez Mar-
quez, 2021, p. 299).

Esta circunstancia hace ineludible que en gran parte del terri-
torio nacional la institucién estatal del Defensor quede eclipsada v,
por tanto, casi desconocida. La desvirtuacién de la figura aparece
en este momento en el que la Magistratura nacional no se hace pre-
sente de igual forma en el conjunto ciudadano; esta circunstancia

3 Se trata de los Comisionados siguientes: el Sindic de Greuges catalan; el Sin-
dic de Greuges valenciano; el Ararteko vasco; el Valedor do Pobo Gallego; el Nafa-
rroako Arartekoa navarro; el Procurador del Comtn de Castilla y Leén; el Justicia
de Aragoén; el Diputado del Comtn de Canarias y el Defensor del Pueblo andaluz.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 28, 2021 381



LORENZO HERNANDEZ MARQUEZ

hace que su proyeccién sea absoluta en las Comunidades que care-
cen de Comisionado y casi testimonial en las que si lo tienen.

IV. LA DESVIRTUACION POR INTROMISI/C/)N EN LA
INVESTIGACION DE LOS ACTOS POLITICOS
DEL GOBIERNO

En ningtn momento, a lo largo de su articulado, la LODP ha
mencionado explicitamente que el Defensor del Pueblo pueda in-
vestigar los actos politicos del Gobierno y, en consecuencia, recurrir
por inconstitucional al Tribunal Constitucional dicha actividad gu-
bernamental. Las atribuciones del Defensor en nuestro pais, a tenor
del segundo punto del articulo noveno de la LODP?, se entienden ex-
tendidas a toda la Administraciéon en general, bien sea central, au-
tonémica o local, también a la actividad de los ministros y a cual-
quier persona, funcionario o autoridad administrativa que actuie al
servicio de aquella. Y aunque en este apartado segundo del precepto
anteriormente citado de la LODP no se nombra explicitamente al
Gobierno, la doctrina cientifica también lo incluye como ente a con-
trolar por el Defensor en las investigaciones que este pueda realizar
con ocasion del control de la vertiente administrativa de competen-
cias gubernamentales. El profesor M. Bassols Coma (1999) se pre-
gunta si “la actividad del Gobierno escapa a la capacidad de super-
visiéon del Defensor del Pueblo” (p. 35), para terminar apostillando
que entrarian en ese control todas aquellas actividades de caracter
administrativo con competencias propias del Gobierno tales como
“la aprobaciéon de expedientes de contratacién, sanciones adminis-
trativas, separacion de servicio de los funcionarios, resoluciéon de re-
cursos administrativos, expedientes de pago, enajenaciéon de bienes,
otorgamiento de beneficios fiscales, exenciones...” (p. 35).

Advertimos pues, que es generalizada la postura de la doctrina en
lo referente a que el Defensor pueda investigar los actos gubernamen-
tales de caracter administrativo. Pero de ninguna forma amplian tal
actividad a los denominados actos politicos del Gobierno. En nuestra
tesis doctoral, que seguiré desde este momento, llego a la conclusién
de que, por mor a las facultades constitucionales que detenta el De-
fensor en base al articulo 162 de la Constituciéon Espanola, también

4 El articulo 9. 2 LODP establece: “Las atribuciones del Defensor del Pueblo se
extienden a la actividad de los ministros, autoridades administrativas, funcionarios
y cualquier persona que actue al servicio de las Administraciones publicas”.
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es posible asumir competencias para la investigacion de los actos po-
liticos del Gobierno.

En efecto, la legitimacién para la interposicion de cualquier re-
curso de inconstitucionalidad y de amparo se contiene en el arti-
culo 162 anteriormente citado, ademas del articulo 32 LOTC) y, por
tanto, estamos en disposicién de aseverar, como mas adelante mos-
traremos con ejemplos concretos, que un considerable nimero de
actos politicos se ven afectados por el control que de ellos pudiera
hacer el Defensor en garantia de la Constitucién.

Llegados a este punto, la pregunta que debemos hacernos en pri-
mer lugar es la de inquirir qué entendemos por actos politicos que
les distingan de los administrativos vistos con anterioridad.

Una parte de la doctrina, a este respecto, cita como tales a aque-
llos que configura la Constitucién, es decir, los que atafen a las re-
laciones entre poderes (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez,
2017, pp. 626-627). Otros autores coinciden en que son actos politi-
cos por naturaleza aquellos que desenvuelven una autonomia discre-
cional (actos discrecionales) por parte del Gobierno (Garrido Falla,
2005, p. 558). Otra, sin embargo, enumera los mismos y, asi, Bas-
sols Coma (1999, pp. 34-35) atribuye la consideracién de politicos a
aquellos que emanan directamente del articulo 5 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno y compete su ejercicio al mismo>.

5> El articulo 5 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno establece:

1. Al Consejo de Ministros, como 6rgano colegiado del Gobierno, le corresponde
el ejercicio de las siguientes funciones:

a) Aprobar los proyectos de Ley y su remisién al Congreso de los Diputados o, en
su caso, al Senado.

b) Aprobar el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

¢) Aprobar los Reales Decretos-Leyes y los Reales Decretos legislativos.

d) Acordar la negociacién y firma de Tratados internacionales, asi como su apli-
cacion provisional.

e) Remitir los Tratados internacionales a las Cortes Generales en los términos
previstos en los articulo 94 y 96.2 de la Constitucién

f) Declarar los estados de alarma y de excepcién y proponer al Congreso de los
Diputados la declaracion del estado de sitio.

g) Disponer la emisién de Deuda Publica o contraer crédito, cuando haya sido
autorizado por una Ley.

h) Aprobar los reglamentos para el desarrollo y ejecucion de las Leyes, previo
dictamen del Consejo de Estado, asi como las demds disposiciones reglamentarias
que procedan.

i) Crear, modificar y suprimir los 6rganos directivos de los Departamentos Mi-
nisteriales.

j) Adoptar programas, planes y directrices vinculantes para todos los érganos de
la Administracién General del Estado.
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Expuesto lo anterior y teniendo presente lo que se ha de conside-
rar acto politico del Gobierno, estamos en disposicién de manifes-
tar que nuestro Defensor tiene competencias para la investigacion de
aquellos por aplicacién del articulo 162 de la Constitucién.

Sin 4nimo de ser exhaustivo y consciente de que en estos casos
no hay numerus clausus que delimiten con precisién los supuestos
de actos politicos que pueden ser fiscalizados por el Defensor, vamos
a poner ejemplos concretos de ese control del que dispone aquel so-
bre algunos de ellos.

1. Partimos de que un acto politico por excelencia es la produc-
cion de la Ley, bien a través de la iniciativa legislativa del Gobierno
que este presenta a las Cortes para su tramitacién, bien por propia
produccién normativa por medio de los Decretos Leyes o mediante
la delegacion que las Camaras hacen al Gobierno para dictar normas
con rango de Ley.

En el segundo y tercer supuesto estamos ante lo que la doctrina
califica de potestad legislativa del Gobierno, y a ella se debe en exclu-
siva el acto politico dictado, caso de los Decretos Leyes, o el acto de-
legado por voluntad del delegante, caso de la legislacién delegada.
¢Cémo debemos entender desde nuestro posicionamiento el acto
por parte del Defensor que recurre al Tribunal un Decreto Ley dic-
tado por el Gobierno? Un Decreto Ley que, cierto es que ha sido
convalidado por el Congreso de los Diputados y, por tanto, se nos
podria argumentar que ya no procede su autoria del ejecutivo al ha-
berlo hecho suyo el propio Congreso mediante esa convalidacion.
Pero ¢en realidad podemos seguir con este imaginario desnortado
admitiendo que ese Decreto Ley salido del Gobierno y convalidado
sin enmienda alguna ya no procede del ejecutivo como autor inte-
lectual y politico del mismo? Naturalmente, y dejando los eufemis-
mos juridicos aparte, nosotros consideramos que si y, por tanto,
un recurso de inconstitucionalidad contra ese Decreto Ley presen-
tado por el Defensor del Pueblo por propia iniciativa o a peticién de
parte basado en la posible vulneracion de la norma suprema es, sin
lugar a dudas, un acto de control del Defensor sobre un acto poli-
tico del Gobierno.

De igual modo nos encontramos con el ejemplo de la dele-
gacion legislativa que, una vez terminada la misma y dictada la
norma por el Gobierno, dificilmente aquella es controlable por las

K) Ejercer cuantas otras atribuciones le confieran la Constitucién, las leyes y
cualquier otra disposicion.
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Cortes Generales por muchos filtros que para ello establezca el ar-
ticulo 82 de la Constitucion. Asi, en un porcentaje elevadisimo, los
Decretos Legislativos quedan plasmados en el Boletin Oficial del
Estado tal y como salieron de la mano del delegado encargado de
su materializaciéon y dictado. A partir de aqui, seran los tribunales
y, en su caso, el Defensor del Pueblo, los encargados de su control
constitucional.

2. Un acto politico de especial trascendencia se encuentra en la
celebracién de Tratados Internacionales que el Gobierno de la na-
cion esta facultado por el articulo 94 de la Constitucién para lle-
var a cabo con cualquier pais de la comunidad internacional. En el
punto primero de dicho articulo se enumeran los casos en los que
es necesario requerir la previa autorizacion de las Cortes Generales
para que sea efectivo el consentimiento del Estado para obligarse en
ellos, pero en el segundo punto de dicho articulo constitucional se
establece que el tnico requisito para la efectiva validez de esos tra-
tados es la necesaria informacién que de ellos se dé al Congreso y al
Senado®.

Estos Tratados acordados por el Ejecutivo son, sin duda alguna,
actos politicos directos del Gobierno (sin ninguna intervencién de
las Cortes) que se enmarcan en la actividad de direccién de la poli-
tica exterior que el articulo 97 ex constitutione otorga al Gobierno.
En estos supuestos también estd facultado el Defensor del Pueblo
por iniciativa propia o a requerimiento de parte a impugnar dichos
Tratados como inconstitucionales y elevarlos al Tribunal Constitu-
cional para su pronunciamiento sobre ellos. El articulo 32 LOTC es-
tablece con meridiana claridad lo siguiente:

Uno. Estan legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitu-
cionalidad cuando se trate de Estatutos de Autonomia y demas leyes
del Estado, orgénicas o en cualquiera de sus formas, y disposiciones
normativas y actos del Estado o de las Comunidades Auténomas con
fuerza de ley, Tratados Internacionales” y Reglamentos de las Cama-
ras y de las Cortes Generales:

a) Fl Presidente del Gobierno.

b) El Defensor del Pueblo.

¢) Cincuenta Diputados.

d) Cincuenta Senadores. (art. 32 LOTC)

¢ El articulo 94.2 CE nos dice que “el Congreso y el Senado seran inmediata-

mente informados de la conclusion de los restantes tratados o convenios”.
7 Resalte en italica por el autor de este articulo.
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Se pueden seguir dando numerosos ejemplos de actos politicos
directos que realizados por el ejecutivo pueden ser controlados por
el Defensor en defensa de la Constitucién, pero con la muestra basta.

De igual forma, determinadas actuaciones unilaterales del Presi-
dente sin los requisitos exigidos por la Constitucién, Decretos de la
Presidencia o cualquier tipo de actos juridicos que puedan afectar a
los derechos y libertades del Titulo | y a cuya garantia se debe el De-
fensor por exigencia del articulo 54 de la Constitucién, se veran con-
trolados por via de amparo ante los tribunales y, en su caso, ante el
Tribunal Constitucional. No cabe duda de que en estos supuestos
también existe una considerable gama de actos puramente politicos
que a no dudar pueden ser depurados por el Defensor.

La desvirtuacién por esta intromisién en la actividad politica
del ejecutivo la contemplamos como una realidad posible y cierta
al alcance de la figura del Defensor del Pueblo y no solo de él sino
que, a través de su figura, también de cualquier ciudadano (legiti-
macion popular indirecta) que observe indicios de inconstituciona-
lidad en los actos politicos contrarios a la Constitucién provenien-
tes del Gobierno o de su Presidente. Hasta la fecha, de los recursos
presentados por el Defensor ante el Constitucional, treinta y uno,
treinta lo han sido contra Leyes Organicas y Ordinarias, tanto esta-
tales como autondémicas, pero uno de esos recursos lo ha sido con-
tra el Real Decreto Ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas
urgentes para la adaptacion del derecho espanol a la normativa de
la UE en materia de supervisién y solvencia de entidades financie-
ras dictado por el ejecutivo que, por Sentencia del TC 40/2016, de 3
de marzo, quedé extinguido por derogacién de la norma con rango
de Ley impugnada. Sirva este ejemplo concreto para llegar a com-
prender hasta qué punto el Defensor puede inmiscuirse en la con-
siderada potestad legislativa del gobierno y, por tanto, afectando de
lleno a actos directos del Gobierno catalogados, a nuestro entender,
como politicos.

V. LA MEDIACION: UNA DESVIRTUACI()N DE
LOS COMISIONADOS AUTONOMICOS

Empecemos admitiendo que el modelo de Ombudsman impor-
tado a nuestro pais, el del Ombudsman sueco, y convertido por el
articulo 54 de nuestra Constituciéon en el denominado Defensor del
Pueblo, obedece fundamentalmente al deseo de control y supervi-
sién por parte de esta magistratura de la actividad llevada a cabo
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por la Administracién estatal, autonémica y local en defensa de la le-
galidad, los derechos ciudadanos y la Constituciéon. En esta mision,
nuestra institucién poco se diferencia de sus homoélogas escandina-
vas. Su trabajo, pues, consiste en advertir, recomendar, sugerir o re-
cordar® a la Administracién de oficio o a peticién de parte, de la des-
viacion legal o constitucional de los actos y resoluciones de aquella
en relacion con los ciudadanos y que se han puesto de manifiesto a
través de una queja dirigida al Defensor del Pueblo.

Cada una de aquellas resoluciones emitidas por el Defensor
atiende a una finalidad especifica, pero su funcién esencial con-
siste en requerir a la Administracién o persona responsable para que
se ajuste a los deberes legales exigidos por la norma, o bien reco-
mendar a quien tiene potestad para ello la modificacién de aquella
cuando se llega al convencimiento de que su cumplimiento riguroso
puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los adminis-
trados. Ni que decir tiene que esta tarea encomendada al Defensor
resulta ser mucho mas rigurosa si se trata de la defensa de los dere-
chos fundamentales ubicados en el Titulo 1 de nuestra Carta Magna.

Pues bien, hoy dia nos encontramos con una importante desvir-
tuacion de la funcién asignada a los Defensores Autonémicos: la rme-
diacion. Desvirtuaciéon que, por lo general, vemos localizada en la
actividad ejercida por aquellos. Estos, a su vez, amparados en mu-
chos casos por sus Leyes autonémicas utilizan esta herramienta en
su control de la Administracién, a nuestro parecer desvirtuada, con-
sistente en lo que se denomina mediar o, mas vulgarmente, negociar,
con objeto de dar una solucién al conflicto originado por la queja.

En efecto, ya hemos puesto de relieve en el trabajo de tesis doc-
toral que pronto vera luz (Hernandez Marquez, 2021), que la media-
cién o negociacién supone tratar de llegar a un acuerdo o transac-
cién entre las partes (Administracién y Defensor, este tltimo como
representante del quejoso) como medio de poner fin a la queja plan-
teada. De esta forma, se lograria el éxito deseado que de otra forma
pareceria imposible aplicando los mecanismos mas arriba mencio-
nados de advertencias, recomendaciones, sugerencias y recordato-
rios. Supone, ademas, la renuncia al todo por cada una de las par-
tes implicadas con la intencién de lograr algo del mismo. Es una
negociacién en toda la extensién de la palabra, en donde los nego-
ciadores asumen postulados diferentes para finalmente ponerse de
acuerdo o, en el peor de los casos, para no llegar al mismo. Pero,

8  Distintos tipos de resoluciones que el Defensor del Pueblo puede ejercitar
frente a la Administracién y que vienen referidas en el articulo 30 LODP.
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fuera cual fuese ese resultado, no podemos aceptar de ninguna ma-
nera el método empleado para llegar a él. En primer lugar, las ins-
tituciones publicas (Administraciéon y Defensor del Pueblo) no pue-
den negociar algo que por imperativo legal tiene el administrado y
a €l solo le compete su renuncia. Aquellas se deben exclusivamente
a la Ley, a su aplicacion y a sus resultados, y menos aun si esos de-
rechos estan considerados fundamentales. Sobre esto ultimo, decia-
mos en nuestro trabajo de tesis doctoral que la Constitucién en su
articulo 54 ha encomendado al Defensor del Pueblo la defensa de
los derechos establecidos en el Titulo 1 y, estos, por tener la catego-
ria de fundamentales son irrenunciables, imprescriptibles e inaliena-
bles, no tanto para el quejoso que en cierta medida podria prescin-
dir de ellos (art 6.° del Cédigo Civil), sino para la Administracién y el
propio Defensor, que son a la postre los negociadores. Los derechos
fundamentales, también llamados constitucionales por figurar den-
tro de la Constitucion, pertenecen a la esfera del ius cogens, es decir,
derecho impositivo, obligatorio y necesario para el propio Estado y
sus instituciones y esta realidad es insoslayable para los sujetos me-
diadores. Torres del Moral (2015) dice de aquellos, entre otras espe-
cificidades, que:

1. Vinculan a todos los poderes publicos,
2. los poderes publicos estan obligados a tutelar su eficacia,

3. los preceptos que los formulan tienen caracter de garantias
institucionales, y

4. deben ser interpretados en sentido extensivo y favorable, en
tanto sus limites y limitaciones deben serlo de modo restricti-
vo. (p. 339)

En definitiva, la propia naturaleza de estos derechos nos lleva a
considerarlos indisponibles y, por tanto, innegociables. Se obtienen
como un todo sin merma de su valor, no se pueden disminuir ni li-
mitar y son mandatos que la Constitucién dirige a los poderes publi-
cos para su total cumplimiento y proteccion.

Se podria objetar que, al menos, la actuacién administrativa dis-
crecional escapa a esta fiscalizacién legal y constitucional y, sobre
esta, si se podria mediar con mas flexibilidad, pero no podemos ol-
vidar que los propios actos administrativos discrecionales ya dic-
tados por la administracion vinculan a esta en lo sucesivo y nece-
sariamente ha de contarse con esta sujecién, por lo que encontrar
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discrecionalidad por actos no vinculados dentro de la Administra-
cién se nos antoja harto complicado.

La doctrina cientifica (quizas por seguidismo de las tendencias
que marcan hoy dia los Ombudsman iberoamericanos) casi unani-
memente ha acogido este mecanismo de la mediacién como una pa-
nacea facilitadora de la resolucién de conflictos con la Administra-
cion. Asi, L. Rebollo Delgado (2013) considera que “la conformacién
legal del Defensor del Pueblo le otorga una versatilidad efectiva en
el desarrollo de la mediacion. [...] Esta mediacién en ocasiones sera
de equidad y en la mayoria de los casos de derecho” (p. 200); Parejo
Alfonso (1992) opina que “dadas las caracteristicas del Defensor del
Pueblo, su utilizacién al servicio de féormulas de solucién (via media-
cién y composicién) [...] constituiria, sin duda, una buena experien-
cia para la progresiva renovaciéon de nuestro sistema administrativo”
(pp. 131-132). En la misma linea descrita que los anteriores autores
se encuentra Carballo Martinez (2008) manifestandonos que la auto-
nomia de que goza el Defensor le permite:

Utilizar los medios que considere necesarios para buscar una so-
lucién que, pese a estar fundada en criterios objetivos de legalidad,
pueda adaptarse con flexibilidad a las circunstancias del caso con-
creto, proponiendo la actuacién administrativa que resulte méas ade-
cuada en orden a componer los intereses de las partes desde el prin-
cipio de neutralidad. (p. 303)

Desviandose un tanto de la anterior linea generalista en cuanto a
la oportunidad de introducir en la labor del Defensor del Pueblo la
mediacién se encuentra A. Gil-Robles y Gil-Delgado (1992), que nos
traslada su opinién sobre el tema tratado, argumentando:

La experiencia ha demostrado que el rigor y reserva durante la
fase de investigacién es esencial, y que los criterios de oportunidad
deben estar practicamente ausentes a la hora de enfocar esta, asi
como a la hora de resolver definitivamente sobre cada asunto. La
confrontacién de la norma, acto o conducta con el mandato constitu-
cional o legal, debe ser el punto de referencia obligado. (p. 36)

La legislacién autonémica ha incorporado esta singular forma
(Ia mediacién) de llegar a acuerdos con la Administracién y la ve-
mos contemplada en el articulo 28.1 de la Ley del Sindic de Greu-
ges de Catalufia; en el articulo 22.3 de la Ley del Justicia de Aragén;
en el articulo 23.1 de la Ley del Sindic de Greuges de Baleares; en el
articulo 20.1 de la Ley del Procurador de Castilla y Leén; en el arti-
culo 29.2 de la Ley del Valedor del Pueblo de Gallego y en el articulo
12.C de la Ley de Organizacién y Funcionamiento del Ararteko en el
Pais Vasco.
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Esta legislaciéon contrasta poderosamente con la estatal, pues ni
la LODP ni el Reglamento de Organizacién del Defensor del Pueblo
recogen de forma acertada semejante instrumento a utilizar por el
Defensor en sus relaciones con la Administracién, siguiendo el pa-
tron y guia marcado por el constituyente del 78. En efecto, cuando
en el Congreso de los Diputados se tramitaba el articulo 21 de la
Proposicion de Ley Organica del Defensor del Pueblo, que luego
pasoé a ser el articulo 18, la posibilidad de introducir en la activi-
dad del Defensor medios como la concertacion, la conciliacion o el
acuerdo entre la Administracién y aquel para la resoluciéon de con-
flictos planteados por la queja, el Grupo Centrista y Andalucista pre-
sentaron sendas enmiendas, la 35 y 58, en las que se establecia como
justificaciéon de estas que, tal mision, no le correspondia al Defen-
sor y que “en la defensa y tutela de los derechos fundamentales no
puede admitirse la conciliacion ni la transaccién” (Brunén Barbera,
2002, p. 447).

Por tanto, no solo se desvirtta por parte de los Defensores auto-
némicos la misién asignada por nuestros constituyentes a la figura
del Defensor constitucional (en la que no se recogian los anteriores
instrumentos ahora empleados en la labor de defensa del ciudadano,
y asi se explicit6 tanto en la LODP y en su Reglamento de desarro-
llo), sino que los medios actualmente utilizados por los Comisiona-
dos (conciliacién y transacciéon) en nada se corresponden con los
empleados por la ancestral figura del Ombudsman nérdico.

Siguiendo a F. L. De Andrés Alonso (2017), en Suecia “el princi-
pio de legalidad sigue siendo el iinico parametro de supervisién de la
labor de la administracién, sin que se analicen los aspectos discre-
cionales u otros elementos de las decisiones” (p. 23).

En sintesis, consideramos errénea la doctrina que alimenta la
inclusion de tal directriz de funcionamiento en la actividad del De-
fensor, asi como contraria a la Constitucién, a la LODP y al resto de
la normativa de desarrollo, las normas estatutarias que sobre esta
cuestion establecen preceptos de mediacién y, nuevamente, nos ra-
tificamos en lo manifestado en parrafos anteriores, sosteniendo que
la misién constitucional del Defensor y la de los correspondientes
Comisionados Autonémicos no es ni puede ser mediadora, sino la
de guardianes y custodios de la Ley y de nuestros derechos constitu-
cionales, innegociables por naturaleza.
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VI. OTRAS DESVIRTUACIONES AUTONOMICAS DE LOS
COMISIONADOS

La defensa de los derechos de los ciudadanos frente a la Adminis-
tracién en las Comunidades Auténomas se localiza en los denomina-
dos Comisionados Parlamentarios, que, dentro de las competencias
territoriales que se les han atribuido, contribuyen junto con el De-
fensor del Pueblo nacional a supervisar la actividad de la Adminis-
tracion en defensa de los derechos ciudadanos.

Su origen es orgéanico, pues la Constitucion silencia estas figu-
ras y el articulo 54 de nuestra Carta Magna solamente hace referen-
cia a la figura del Defensor del Pueblo estatal. Dichos Comisionados
emergen en primer lugar de la mano de los Estatutos de Autonomia
del Pais Vasco y el catalan que en sus Leyes Orgénicas respectivas’
crean la instituciéon al objeto de velar por los derechos fundamenta-
les y las libertades publicas del ciudadano frente a la actividad ili-
cita de la Administracién auténoma, con exclusiéon de la periférica
del Estado.

Pues bien, la desvirtuacién o transgresion de estas figuras ya apa-
rece formulada desde un primer momento en el articulo 15 de la
Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco. Este precepto establece:

Corresponde al Pais Vasco la creacién y organizaciéon, mediante
Ley de su Parlamento, y con respecto a la institucion establecida por
el articulo 54 de la Constitucién, de un érgano similar que en coordi-
nacién con aquella, ejerza las funciones a las que se refiere el men-
cionado articulo y cualesquiera otras que el Parlamento Vasco pueda
encomendarle. (art. 15, LO 3/1979)

Obsérvese que, aparte de ejercer las funciones que el arti-
culo 54 de la Constitucién establece para el Defensor del Pueblo,
el mencionado precepto indica que dicho Comisionado llevara a
cabo “cualesquiera otras que el Parlamento Vasco pueda enco-
mendarle” (art. 15, LO 3/1979). Y asi ha sido, pues en las Leyes de
desarrollo estatutarias de estas figuras en las distintas Comuni-
dades Auténomas, sobre todo tras la aparicién de los nuevos Esta-
tutos, la ampliaciéon de competencias comisionales ha sido la nota
caracteristica que ha marcado el devenir de la institucién. Abar-
cando esta ampliacién a acciones, totalmente distintas de las cla-
sicamente desempenadas en origen por la institucién del Ombuds-
man. De esta forma, junto con la queja propiamente dicha, los

°  Leyes Organicas 3/1979 y 4/1979, de 18 de diciembre, en sus articulos 15 y 35.
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Comisionados autonémicos estdn hoy dia competencialmente au-
torizados para recibir cualquier tipo de consulta (en los Informes
anuales que aquellos presentan a sus Parlamentos se denominan
acciones) dirigida a solicitar de la institucién por parte del ciuda-
dano todo tipo de orientaciones, consejos y normas a seguir frente
a cualquier situacién en la que pudiera encontrarse el adminis-
trado en relaciéon con la Administracién. No son, por tanto, quejas
en el pleno sentido del término, pues el injusto administrativo no
aparece por ninguna parte. De esta forma, la institucién del Comi-
sionado se convierte en una especie de guia o ente orientador de
quien recorre o pretende recorrer los procelosos caminos que traza
la Administraciéon en general.

Todo ello deviene en actuacién, junto con la queja propiamente
dicha en la actividad del Comisionado, de tal forma que actuacio-
nes consideradas como consultas serian los simples contactos telef6-
nicos, postales o telematicos, las preguntas orales, el manejo de do-
cumentos y cualquier tipo de asesoramiento y apoyo que podamos
imaginar. Nos encontramos, por tanto, ante una reconversion (des-
virtuacion) de la institucién comisionada que, de Defensor de los
ciudadanos por el mal funcionamiento de la Administracién, ha pa-
sado a ser una mera Oficina de Informacién, de las muchas que exis-
ten en este pafs.

Veamos en la Tabla 1, la comparativa del namero de acciones o
consultas realizadas por algunos Comisionados con respecto a las
quejas que tramitan:

Tabla 1. Comparativa consultas/quejas tramitadas por el Ararteko, el
Defensor del Pueblo andaluz y el Sindic de Greuges cataldn

ARARTEKO DEFENSOR SINDIC DE
ANDALUZ GREUGES CAT.
ANOS QUEJAS CONSULTAS QUEJAS CONSULTAS QUEJAS CONSULTAS
2018 2.552 9.205 7436 13.117 15.375 9.987
2017 2.977 9.545 6.624 10.378 10.164 8.977
2016 2.498 8.171 6.900 10.811 10.013 10.356
2015 1.068 6.394 5.941 9.343 10.647 12.278
2014 1.384 6.378 5.944 9.185 9.692 11.823
2013 9.610 6.926 8.691 9.024 12.719

392 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 28, 2021



UNA PROPUESTA CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIA DESVIRTUADA:...

ARARTEKO DEFENSOR SINDIC DE
ANDALUZ GREUGES CAT.
ANOS QUEJAS CONSULTAS QUEJAS CONSULTAS QUEJAS CONSULTAS
2012 1.657 8.758 6.992 8.365 8.231 16.667
2011 2.347 8.252 6.042 8.575 8.180 14.579
2010 1.859 6.446 6.331 9.082 6.216 15.288

Fuente: Informes anuales de los diferentes Comisionados a sus respectivos Parla-
mentos (2010-2018)

Esta desvirtuacion llega incluso al paroxismo en determinadas
Comunidades donde al Comisionado se le confieren competencias
que, o bien estan fuera de su alcance, caso del Justicia de Aragén, en
donde por el articulo 33 de la Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto,
se le faculta para tutelar el ordenamiento juridico aragonés y la de-
fensa del Estatuto, o bien se le asignan misiones propias de otros 6r-
ganos, como es el caso del Sindic de Greuges catalan, al que se le
han asignado misiones tipicas de orientaciéon y consejo a la Gene-
ralitat, como si de un Consejo de Estado se tratase, o competencias
que le proporcionan la posibilidad de solicitar dictimenes al Con-
sejo de Garantias Estatutarias'®, deformando y desvirtuando con ello
sus primitivos fines.

Concluimos este articulo admitiendo una obviedad: por las com-
petencias y facultades asignadas por la Constitucion y las Leyes a
nuestras instituciones de Defensor del Pueblo y Comisionados Auto-
némicos, nos encontramos con que estas figuras claramente se dis-
tancian de las originarias procedentes de las latitudes nérdicas. A
la postre, se ha terminado por crear Magistraturas omnicomprensi-
vas de las mas diversas actividades, que las definen con naturaleza
y caracteristicas propias. En definitiva, Magistraturas cuya desvir-
tuada singularidad las hace diferentes a los Ombudsman y, al mismo
tiempo, tnicas en el mundo.
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