MARIA JOSE MARTIN CORCHETE

Aportacion del Defensor del Pueblo al sistema
de garantiasdel ordenamientojuridico espanol

INTRODUCCION

El tema al que se dedican estas reflexio-
nes consiste, no ya en una aproximacion a
lafigura de la institucion del Defensor del
Pueblodesde una perspectiva general, sino
en la valoracion que de su funcionalidad
puede hacerse tras afios de vigencia en el
ordenamiento juridico espaiiol.

En la actualidad, la eficacia que esta fi-
gura esta demostrando en campos no pen-
sados para ella en un principio, obliga a
unareflexion sobre los perfiles de la insti-
tucion y el respaldo de la misma en favor
de una mayor solidez en sus actuaciones.
En este sentido, la evaluacion de su regu-
lacion,asi como de su trayectoria, nos acer-
carda larealidad del Defensor del Pueblo,
permitiendo la proyeccion de esta institu-
cionen aquellos espacios que reclaman pro-
piamente su presencia.

En efecto, tanto en el ordenamiento ju-
ridico espafiol como en los ordenamientos
que adoptan esta figura, el lugar del De-
fensor del Pueblo debemos buscarlo en
aquellos ambitos donde las carencias ga-
rantistas de los sistemas establecidos re-
sultan patentes. Aunque la duplicidad de
garantias que, en algunos casos, se plantea
con el Defensor del Pueblo, nunca debe
resultar perjudicial; en ocasiones, puede

suponer un obstaculo innecesario. El ana-
lisis de las mismas nos llevara, por iner-
cia, a considerar a esta novedosa institu-
cién como una garantia mas, pero con una
clara finalidad perfeccionista, es decir, dis-
puesta a intentar completar la proteccion
que el ordenamiento juridico pretende en
favor de los derechos de individuos y gru-
pos.

Como veremos, los problemas que sub-
yacen a la configuracion de la institucion
espafola van a tener reflejo en su funcio-
nalidad. Sin embargo, son una muestra mas
del desarrollo que esta figura requiere para
fomentar su operatividad. Ademas, el he-
cho de que Espafia sea un Estado descen-
tralizado ha venido a complicar aun mas
la estructura funcional de estas instancias.
Sin duda, la indefinicion del ombudsman
que se pretendia para Espana hizo posible
las actuales adaptaciones que, desde la pro-
pia institucion, se han llevado a cabo, tan-
to desde el punto de vista formal como in-
cluso, material.

En definitiva, ha sido la practica de los
Defensores del Pueblo (central y autono-
micos), la que ha motivado el debate sobre
la identidad de estas figuras en nuestro or-
denamiento juridico. Una absoluta delimi-
tacion de las mismas seria inconveniente
por perjudicial, pero un cierto impulso por
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parte de los poderes publicos, deberia pro-
ducirse, fundamentalmente porque estas
instituciones estan demostrando una gran
operatividad practica.

Sin mas preambulos, vamos a adentrar-
nos en el estudio de la figura espafola vy,
de manera mas detallada, en aquellos as-
pectos que puedan llevarnos a una primera
reflexion sobre la importancia que en el
momento actual estdn alcanzando este tipo
de garantias mas flexibles e informales. Se
trata de intentar llegar al auténtico signifi-
cado y alcance que el Defensor del Pueblo
puede adquirir y que, de hecho esta adqui-
riendo, como mecanismo de garantia en el
ordenamiento juridico espafol. Para ello
debemos partir, aunque sea brevemente, de
su evolucion: desde el amplio margen de-
jado por la Constitucion, hasta el restricti-
vo marco de las normas de desarrollo.

I. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL
Y LEGAL DE LA INSTITUCION ESPANOLA

La institucion del ombudsman fue intro-
ducida en el ordenamiento juridico espa-
ol a través del texto constitucional. Sin
embargo, hay que resaltar, por sus impli-
caciones posteriores, la falta de acuerdo
que existio en torno a la configuracion de
esta figura durante los debates constitu-
yentes.

Durante el proceso de elaboracion del
texto constitucional, concretamente del
precepto que introducia esta institucion en
el ordenamiento juridico espafiol, hubo dos
tendencias manifiestas: una, entender el
Defensor del Pueblo como un érgano de
administrativo, y otra que lo en-
como un organo de

control
tendia, principalmente,
tutela constitucional.
Aunque no se puede hablar de un unico
modelo de ombudsman, ya que hemos de

Revista Derecho del Estado

tener en cuenta que los distintos ordena.
mientos juridicos que introducen esta fi.
gura la moldean segun su propia estructuy,
ra organizativa, segun las necesidades de
su sistema y segin las lagunas que vayan
surgiendo en la practica, la figura clasica
responde a una Magistratura de persua.
sian' con funciones claras de control.

En este sentido, el problema de la falta
de nitidez en los perfiles de la figura espa,
fiola, tal y como quedo6 reflejada en la Cons-
titucidn, responde, como apunté6 Alvaro Gil
Robles, al hecho de que «ningin diputado
o senador se plantea a fondo el problemay.
Ademas, la conclusion a la que llega este
autor es que realmente los constituyentes
ignoraban el verdadero alcance de la insti-
tucion, mostrando un escepticismo total
sobre el futuro de la mismax» De hecho,
daba la impresion de que lo importante era
introducir, sin mas, la nueva figura en nues-
tro ordenamiento juridico, posponiendo,
para un futuro no muy lejano, su regula-
cion mas detallada en una ley organica, en
la que todos estaban de acuerdo. Esto jus
tifica, en cierta medida, la amplitud y va
guedad del precepto constitucional.

De esta forma, el articulo 54 de la Cons-
titucion se limita a recoger, no elementos
accidentales de la figura, sino el concepto
o, lo que es lo mismo, la finalidad de la
propia institucion» Con ello, esta formula
remite todos los problemas a la futura ley
organica.

La primera conclusion a la que podernos
llegar es que la amplitud del texto consti-
tucional permite barajar varias posibilida-
des en torno a la configuracion juridica del
Defensor del Pueblo espanol. A la vista de
las discusiones parlamentarias", el nucleo
del problema o la dificultad principal resi-
<li6 en el intento de conciliar dos concep-
ciones distintas de la institucion del De:
fensor del Pueblo sin tener muy claro las
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repercusiones que esto supondrias - El te-
mor a separarse del modelo clasico de
ombudsman (Magistratura de persuasion)
y la posible intromisién en competencias

a favor de organos fiscalizadores tradicio-
nales (como, por ejemplo, el Ministerio Fis-
cal), supuso un freno "injustificado" en el
desarrollo de una institucion tan novedosa
para nuestra tradicion juridica. El rechazo
tajante a su intervencion en procesos ordi-
narios de tutela es una clara prueba de que
nuestros constituyentes no quisieron "arries-
garse" en un campo ciertamente descono-

cido y, sin pretensiones de introducir mas
innovaciones, dejaron esta mision de con-
crecion en manos del futuro legislador.

Sin duda, esta actitud marco la regula-
cion futura de esta figura en la medida en
que el actual articulo 54 de la Constitucion
espafiola (en adelante CE) admite la com-
prension de cualquiera de las dos vertien-
tes, asi como la determinacién de un elen-
co de facultades tan amplio como quiera
el legislador. La apertura semantica del
precepto constitucional supone que el le-
gislador puede concretar las facultades del
Defensor libremente, asi como ampliar el
cuadro funcional para conseguir lo que, a
nuestro juicio, tan solo preceptua el articulo
54: su finalidad.

Ademas, el constituyente espafiol incluyo
al Defensor del Pueblo dentro del grupo
de instituciones y organos del Estado su-
jetos a ley organica, cuestion que exige,
conforme al articulo 81.2 de la Constitu-
cion, la mayoria absoluta del Congreso para
fijar la regulacion de esta figura.

Como institucion relevante del Estado,
el articulo 54 CE recoge, de manera ex-
presa, la necesidad de regulacion por ley
organica del Defensor del Pueblo, aunque
su vinculacion a los derechos fundamen-
tales como institucion de garantia recogi-
da en el Titulo | (Sentencia del Tribunal

Constitucional, STC, de 13 de febrero de
1981) también podria justificar esta regu-
lacion organica (articulo 81.1 CE)6.

Los trabajos parlamentarios que dieron
lugar a esta ley de desarrollo (ley organica
3/ 1981, de 6 de abri |, del Defensor del Pue-
blo), continuaron la linea seguida en los
trabajos constituyentes. Es decir, se vuel-
ven a analizar las facultades del Defensor
del Pueblo y las restricciones a su legiti-
macion activa en los procedimientos de
tutela ante los tribunales ordinariosr

Destacar que esta ley regula, mas dete-
nidamente, la facultad de control del De-
fensor del Pueblo que la institucion del
Defensor del Pueblo como organo de ga-
rantia con facultades mas amplias que las
estrictamente  de control, tal y como deja
ver el articulo 54 de la CE. Baste decir que
respecto a la legitimacion constitucional,
esta ley so6lo le dedica un precepto de ca-
racter puramente declarativos

En definitiva, esta ley organica que de-
sarrolla el articulo 54 refleja el mismo espi-
ritu que inspird a los constituyentes: la falta
de acuerdo en la configuracion definitiva del
Defensor lleva a la vaguedad de los precep-
tos legales y a dejar de lado problemas tan
relevantes como la intervencion procesal de
esta figura en la defensa de los derechos del
Titulo I de la Constitucion, asi como otras
cuestiones que se alejan del tema de este
articulo, como son la coexistencia de insti-
tuciones afines al Defensor en algunas Co-
munidades Auténomas, la relacion de esta
figura con el Parlamento, su relacion con el
resto de poderes publicos, el contenido de
sus resoluciones y sus efectos, etc. Esta ley
trata, solamente, algunas de estas cuestio-
nes, pero de manera sucinta, lo que no re-
suelve las controversias y vacios que en la
actualidad se plantean.

En cualquier caso, lo que nos interesa
resaltar es que tanto respecto de la funcion
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genérica de garantia que le encomienda el
articulo 54 CE, como de la funcion mas
especifica de control sobre la actividad de
la Administracion Publica en la que insis-
te la ley organica, el objeto a proteger es el
Titulo 1 de la Constitucion;, es decir, todo
el nicleo dogmatico del texto constitucio-
nal. Lo que ocurre es que no todo el Titulo
[ esta protegido por los mismos mecan is-
mos de garantia y con el mismo grado de
intensidad, y aqui reside, y debemos bus-
car, la verdadera aportacion de la figura del
Defensor del Pueblo al ordenamiento juri-
dico espafiol, concretamente, al perfeccio-
namiento del sistema de garantias.

1. EL DESDOBLAMIENTO
DE COMPETENCIAS

El hecho de que la Constitucion configure
al Defensor del Pueblo como institucion
de garantia del Titulo I, sin especificar o
cerrar sus competencias para conseguir
dicha finalidad, constituye un aspecto ba-
sico para la inmediata adaptacion de esta
figura a las distintas necesidades sociales
que van surgiendo.

Asi, durante los afios que lleva funcio-
nando el Defensor del Pueblo, hemos ob-
servado, siempre desde la lectura de los
Informes anuales, una considerable
cion en los problemas e inquietudes socia-
les. Desde el afio 1983, afio en que se pu-
blicé el primer Informe anual, hasta el afio
1997, las denuncias llegadas a la oficina
del Defensor del Pueblo han puesto de
manifiesto los problemas reales de la so-
ciedad.

En un primer momento, la garantia de
los derechos fundamentales, constituia un
punto clave si queriamos construir y man-
tener un auténtico Estado democratico de
derecho del que habiamos carecido duran-

evolu-
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te la dictadura franquista. El especial re-
celo hacia este nucleo dogmatico era evj,
dente y asi quedd reflejado en las denun.
cias ciudadanas. En los udltimos afos, sin
embargo, la atencion se centra en los dere-
chos socioecondmicos. En este sentido, el
respeto a la connotacion social de nuestro
Estado también es reclamada con firmeza
por los ciudadanos. El problema de fondo
que, en estos casos, el Defensor trata de
superar es el importante perjuicio econod-
mico que la Administracién, con su acti-
tud irresponsable, puede causar en los ciu-
dadanos.

Teniendo en cuenta, por un lado, la dis-
tinta naturaleza de los derechos del Titulo
1 de la CE vy, por otro, y derivado de esta
circunstancia, el distinto nivel garantista que
se le atribuye, vamos a analizar las facul-
tades del Defensor desde este contexto. Solo
asi podremos analizar su trayectoria y la
potencialidad que ofrece en la practica.

J. La legitimacion constitucional
del Defensor del Pueblo

La legitimacion del Defensor del Pueblo
para interponer los recursos de amparo Y
de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional implica una forma de re-
forzar la garantia que estos mecanismos
de tutela suponen para el ciudadano, prin-
cipalmente en el caso del recurso de in-
constitucionalidad donde los sujetos pri-
vados carecen de legitimaciono

A pesar de que el Defensor del Pueblo
no cuenta con ningin tipo de limite objeti-
vo para la interposicion de este recurso, esta
institucion cifie su legitimacion a la defen-
sa, Unicamente, del Titulo 1 de la Constitu-
cién, es decir, el Defensor interpreta su le-
gitimacion conforme al articulo 54 de la
Constitucion  espafiola”.

En general, esta legitimacion constitu-
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cional, derivada de la amplia configuracion
del Defensor del Pueblo como institucion
de garantia, resulta en ocasiones proble-
matica. En especial, la legitimacion para
interponer el recurso de amparo supone, ain
hoy, una cuestion no exenta de dificulta-
des. Las dudas que en torno a su idoneidad
planearon en los debates constituyentes'
fundamentan los problemas que en la ac-
tualidad se plantean respecto a la coheren-
cia de esta facultad tal y como quedd reco-
gida en el texto constitucional.

En un primer momento, el Defensor del
Pueblo quedaba legitimado para ejercer la
tutela de los derechos fundamentales con-
forme al articulo 53.2 de la Constitucion",
es decir, se le otorgaba la posibilidad de
instar "procesos" especiales en funcion del
objeto que la Constituciéon le encomenda-
ba. Sin embargo, las dudas en torno a la
identidad misma de la institucion vy, por
tanto, el temor a apartarse del modelo tra-
dicional de ombudsman vigente en Euro-
pa, dieron marcha atrds a esta linea com-
petencia) manteniendo, sin embargo, la
legitimacion del Defensor, Unicamente en
la via constitucional. Asi, esta legitimacion
resultd, desde un principio y, a nuestro
entender, incoherente, por varias razones.

En primer lugar, por la amplia legiti-
macion que se le concede a los particula-
res en este recurso. En segundo lugar, por
el caracter subsidiario del recurso de am-
paro espaiiol y, finalmente, por la legiti-
macion que se le concede al Ministerio
Fiscal.

Ante estas contrariedades,
ficar, entonces,

{como j usti-
la presencia del Defensor
del Pueblo en el recurso de amparo consti-
tucional?

La practica ha demostrado que, a pesar
de la amplia legitimacion concedida a los
sujetos privados, en ocasiones ha resulta-
do necesario el apoyo del Defensor del

Pueblo para el acceso a la via constitucio-

nal del titular del derecho fundamental pre-
suntamente vulnerado, al concurrir de-
terminadas circunstancias que, de una u otra
forma, obstaculizaban tal acceso.

La indefension ha sido, en estos casos, la
circunstancia que ha motivado la interven-
cion del Defensor en sede constitucional.

El articulo 46 de la ley organica del Tri-
bunal Constitucional establece una lista de
legitimados para instar el recurso de ampa-
ro constitucional, distinguiendo segun sean
los motivos que provoquen el recurso.

El apartado a) del articulo 46 establece
que en el caso del articulo 42, sean la per-
sona directamente afectada, el Defensor del
Pueblo y el Ministerio Fiscal, los que pue-
dan interponer el recurso de amparo consti-
tucional 5. Tanto la doctrina como el Tribu-
nal Constitucional, han aclarado el término
de "persona directamente afectada", abar-
cando no so6lo a quien afirme ser titular del
derecho vulnerado sino también, en pala-
bras de Almagro Nosete, «a toda persona
que demuestre un interés legitimo en la pre-
servacion o reparacion del mismo»'4.

Esto supone la vigencia de un concepto
amplio y abierto de legitimacion, aunque
siempre sujeto a la existencia de algin tipo
de afectacion, ya sea directa o indirecta";
por lo que al hilo de esta conclusiéon pode-
mos deducir, por un lado, el reconocimiento
de una "amplisima" legitimacion a los par-
ticulares y, por otro, un escaso margen de
accion para los organos publicos legitima-
dos en estos supuestos.

En cuanto al apartado b) del articulo 46
LOTC, este precepto prevé que en los ca-
sos de los articulos 43 y 44, estaran legiti-
mados quienes hayan sido parte en el pro-
ceso judicial correspondiente, el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal. En am-
bos casos se exige la existencia de una re-
solucion judicial previa. Por ello, la legiti-
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macién que se otorga a los particulares se
abre Unicamente a aquellas personas que
hubieran sido parte en un proceso judicial
anteriore Pero también, y como matiza el
Tribunal Constitucional, «a quienes, al ser
considerados y admitidos como sujetos del
proceso judicial, pudieron verse afectados
por la resolucién dictada en el mismowr

Ante este margen de legitimacion, re-
sulta dificil, al menos a priori, encontrar
el sentido de la legitimacion que la ley or-
ganica del Tribunal Constitucional le con-
cede al Defensor del Pueblo.

En la practica, y como ya hemos apun-
tado, esta institucion ha interven ido cuan-
do, entre otros supuestos, el particular se
ha encontrado en una situacion de indefen-
sion provocada por lo que podriamos lla-
mar «dudas acerca de su legitimacion pro-
cesal»!", En estos casos, el Defensor del
Pueblo instaria el amparo cuando el parti-
cular viera confusa o no muy clara su legi-
timacion para interponerlo ¢l mismo. Asi,
el Defensor ha dejado claro que si el alto
Tribunal reconoce legitimacion a los inte-
resados, esta institucion se inhibirda y ha-
bra cumplido su finalidad, garantizar los
derechos fundamentales de los particula-
res, en este caso, el derecho a la defensa,
abriéndole el amparo.

En efecto, el papel que juega el Defen-
sor es el de un 6rgano de defensa de los
intereses generales, de la legalidad en su
conjunto. Su intervencion tiene caracter de
ad cautelam en el supuesto de que no les
fuera reconocida la legitimacion a los afec-
tados por no cumplir algiin requisito legal.
Estos casos suponen, claramente, una su-
plencia en el requisito de la legitimacion
por parte del Defensor del Pueblo para evitar
una situacion de indefension hacia los in-
teresados.

Por tanto, y a modo de reflexion, pode-
mos decir que el hecho de que se otorgue
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dicha legitimacion a este tipo de o6rganos
implica, a nuestro juicio, una doble inten,
cion. Por un lado, el interés que tiene el
Estado en la defensa objetiva de todo el
ordenamiento juridico en tanto en cuanto
los derechos fundamentales forman parte
del ntcleo principal del mismo y, por otro,
en la tutela del particular, concretamente,
en la proteccion del derecho fundamental
vulnerado por la actuacion de los poderes
publicos. Aqui reside lajustificacion de la
"intromision" del Defensor del Pueblo, y
también del Ministerio Fiscal, en este pro-
ceso constitucional.

Sin embargo, el problema de la indefen-
sion también puede producirse en sede or-
dinaria y, para acudir a esta via, el De-
fensor carece de legitimacion. De esta forma,
si al particular se le obstaculiza la via pri-
maria de tutelas (el amparo ordinario), es
posible que, con ello, se le obstaculice,
ademas, el acceso a la via subsidiaria de
garantia (amparo constitucional), o bien que
se produzca en ésta la proteccion que, pro-
piamente, deberia de haberse llevado acabo
en sede ordinaria.

En efecto, el cardcter subsidiario del
recurso de amparo espafiol exige que, en
los supuestos de los articulos 43 y 44 de
la LOTC, para acudir a la via constitucio-
nal, previamente se haya acudido a la via
ordinaria como via primaria de proteccion
de los derechos fundamentales, tal y como
lo preceptaa el articulo 53.2 de la Consti-
tucion. Es precisamente en estos supues-
tos donde se plantea el sentido y alcance
de la legitimacion de los 6rganos publi-
cos en este recurso. Concretamente, res-
pecto a la figura del Defensor del Pueblo,
ya que estas dificultades parecen supera:
das en relacion a la figura del Ministerio
Fiscal.

En este sentido, el estatuto organico del
Ministerio Publico supone via libre para
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que éste desarrolle sus cometidos en los
distintos ambitos del Derecho; asi, el Mi-
nisterio Fiscal puede intervenir en el pro-
ceso penal, como conductor del ius pu-
niendi del Estado; en el proceso civil,
respecto a concretos asuntos de caracter
general, en representacion de menores e
incapaces, en el proceso contencioso or-
dinario y, desde la entrada en vigor de la
Constitucién, en la llamada justicia cons-
titucional. Asi pues, el Ministerio Fiscal
ejercita las acciones procesales conducen-
tes, en cada caso, a que los 6rganos juris-
diccionales competentes aseguren o res-
tituyan la legalidad en cuantos supuestos
se haya producido su perturbacién o in-
observancia. Por tanto, esta amplitud de
funciones y de medios incluye la actua-
cion procesal como un medio mas para
cumplir sus objetivos.

Sin embargo, el Defensor del Pueblo
carece de legitimacion procesal para acu-
dir a lajusticia ordinaria ya que al menos
laley no le faculta expresamente para ello,
aunque su objetivo también sea la defensa
de los derechos de los ciudadanos y aun-
que su campo de actuacion abarque la tu-
tela de todo el Titulo 1 de la Constitucion,
justificacion, a su vez, de la legitimacion
que tiene esta institucion para interponer
el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional.

En este contexto surgen las dificultades,
ya que el Ministerio Fiscal, en principio y
con caracter general, cuenta con legitima-
cion para plantear las vias previas necesa-
rias y no asi el Defensor del Pueblo, a pe-
sar de su misma configuracion juridica en
la LOTC. Es decir, el Defensor no podria
iniciar la via judicial ordinaria en los ca-
sos en que hubiera que agotarla, y el parti-
cular que acude a ¢l careciera de legitima-
cion para ello, o ésta resultara dudosa. En
estos casos, parece que el Ministerio Fis-

cal debiera ser quien lo interpusiera a ins-
tancias del particular.

Si la vulneracion del derecho no es sub-
sanada en esta via, el Ministerio Publico
sera, por iniciarla, quien deba interponer
el amparo constitucional.

Ante esta situacion,
la legitimacion sin limites que le concede
la LOTC al Defensor del Pueblo? Parece
que ninguno Yy, sin duda, éste es un punto
de reflexion importante, fundamentalmente
por la "identidad funcional" del recurso de
amparo y de la institucion del Defensor.

A pesar del caracter de ambos oOrganos,
su legitimacion procesal no resulta en es-
tos casos equiparable, precisamente por las
connotaciones funcionales de cada uno. La
genérica y excesiva carga funcional que
rodea a este Ministerio y la falta de identi-
dad ciudadano-Ministerio Fiscal son razo-
nes que han servido de fundamento a quienes
creen que el Defensor del Pueblo debe con-
tar, al igual que el Ministerio Fiscal, con
legitimacion en la via ordinaria.

Sin duda, la soluciéon pasa por, o bien
excusar al Defensor del Pueblo de agotar
la via previa en los casos en que el amparo
constitucional resulta un recurso subsidia-
rio, cuestion que no parece posible, o bien
reconocerle legitimacion activa en el pro-
ceso ordinario como via primaria de tute-
la, con las correspondientes dificultades que
ello comportaria.

Ademas, y a nuestro entender, el pro-
blema de la identidad del Defensor del
Pueblo, y también del Ministerio Fiscal, en
este recurso, se une a la identidad misma y
al caracter del recurso de amparo constitu-
cional, cuestion que hoy en dia se estd
abriendo al debate. Sin duda se trata de un
complejo tema que no podemos tratar en
este articulo pero, al menos, queda indica-
do como otro punto importante de re-
flexiin":

(qué sentido tiene
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2. El control sobre la actividad de la
Administracion Publica

Igualmente, con la finalidad de perfeccio-
nar y completar el sistema de garantias
vigente, la Constitucion espafiola le con-
cede al Defensor del Pueblo la facultad de
fiscalizacion de la actividad de la Admi-
nistracion Publica.

Como ya apuntamos al analizar la con-
figuracion constitucional y legal de esta
institucion, la ley orgdnica 3/1981, que
desarrolla el articulo 54 CE, se ocupa de
regular mas detenidamente la facultad de
control del Defensor, que la figura del De-
fensor del Pueblo como institucion gené-
rica de garantia. Sin embargo, de hecho,
la fiscalizacion de la actuaciéon adminis-
trativa se ha convertido, en los ultimos
afos, en el fundamento principal de la
actividad del Defensor, entre otras razo-
nes por el vertiginoso desarrollo de este
aparato publico y por las consecuencias
que este hecho provoca sobre los derechos
de los ciudadanos.

Precisamente, el tratamiento que la ley
organica dio a esta facultad ha quedado
obsoleto debido a la importancia que para
los ciudadanos ha adquirido esta institu-
cion como organo de control de la Admi-
nistracion Publica. La falta de remedios
juridicos eficaces ante la inoperancia e ine-
ficacia administrativa fundamentan la ne-
cesidad de impulsar esta facultad fisca-
lizadora para que pueda resultar
verdaderamente efectiva.

En la sociedad actual, el individuo se
enfrenta con una doble problematica: por
un lado, debe mantener una esfera de in-
dependencia respecto del Estado, para ejer-
citar libremente sus derechos; pero, por otro,
necesita de su intervencion para suplir las
necesidades que ¢l mismo no puede pro-
porcionarse.
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La relacion entre la Administracion y los
ciudadanos, por su especial inmediacion,
provoca que este 6érgano publico -nece-
sario para individuos y grupos- entrafie
riesgos para los derechos y libertades de
los ciudadanos que se relacionan con ella,
viéndose desprotegidos por conductas pu-
blicas que resultan, en ocasiones, abusivas
e irregulares. Como apunta Garcia de En-
terria, ya no basta frenar la accion del Es-
tado para garantizar los derechos del indi-
viduo sino que, ademas, es necesaria la
intervencion del mismo para suplir las ne-
cesidades individuales y colectivas que
proporcionen a los ciudadanos un minimo
razonable de subsistencia. La Administra-
cion se presenta no tanto como una ame-
naza para la libertad de los ciudadanos sino,
mas bien, como el soporte necesario de la
propia existencia de éstosz

Esta dependencia del ciudadano respecto
de la Administraciéon provoca la necesidad
de establecer controles y garantias, teniendo
en cuenta el desarrollo y la evolucion que
se esta produciendo en este enorme apara-
to burocratico. De hecho, éste es el deno-
minador comun de todas las sociedades
modernas y, en este sentido, el foco de re-
flexion que llama a los estados a empren-
der tareas de reconfiguracion de los siste-
mas de garantia ya establecidos.

Volviendo al ordenamiento juridico es:
pafiol, la ley organica del Defensor del
Pueblo (LOOP) recoge esta facultad de
control pero, ademas, establece unos pari
metros que permiten una fiscalizacion ad-
ministrativa mds alld de la estricta legali-
dad, ya que el articulo 103.1 de la CE
permite, ademas, un control sobre los mo-
dos de operar de la Administracion Pibli-
ca» Asi, y conforme a la LOOP, no sdélo
la vulneracion de los derechos y libertades
de los ciudadanos sera objeto de garantia,
sino también los dafios y perjuicios que los
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ciudadanos sufran como consecuencia del
incumplimiento, por parte de la Adminis-
tracion, de los principios generales a los
que la Constitucion sujeta su actividad (ar-
ticulo 103.1 )» En este contexto, el articu-
lo 1031 CE complementa la garantia del
Titulo I, abriendo el campo de los actos
administrativos fiscalizables por esta ins-
titucion.

Como ya hemos apuntado, el Titulo 1
comprende una serie de derechos de natu-
raleza muy heterogénea, cuyo grado de
proteccidon difiere de unos a otros. Esta
gradacion ha provocado que la labor ga-
rantista del Defensor se centre, principal-
mente, en la defensa de aquellos nucleos
dogmaticos mas desprotegidos por el or-
denamiento juridico, como son los Princi-
pios rectores del Capitulo 111 del Titulo I,
donde no se plantean los problemas de
duplicidad de garantias que hemos visto
respecto a los derechos fundamentales y
libertades publicas. Sobre éstos existe un
fuerte sistema de garantias del que carece
el Capitulo I11.

La cuestion a analizar no es ya el senti-
do de la institucion del Defensor del Pue-
blo en el entramado garantista, sino la apor-
tacion de esta figura ante el déficit de
garantias que se plantea sobre este niicleo
dogmatico.

Los derechos fundamentales, en cuanto
componente estructural basico del orden
constitucional, vinculan no sélo a los indi-
viduos sino también al Estado y, por tan-
to, a laAdministracionz Precisamente, dada
su importancia como fundamento del «or-
den politico y de la paz social», la Consti-
tucion refuerza los mecanismos de garan-
tiahacia estos derechos, asignando especial
relevancia a la mision de los jueces vy tri-
bunales.

En cambio, los Principios rectores no
entran dentro de la esfera de proteccion del

articulo 53.2 CE. Es el apartado tercero de
este precepto el que determina las condi-
ciones para la eficacia de estos Principios.
Este precepto establece su «caracter infor-
mativo» para todos los poderes publicos y
su condicion de "derechos subjetivos" cuan-
do lo dispongan las leyes que los desarro-
llen".

Las dificultades que rodean la vigencia
de estos principios condicionan la adapta-
cion y, por tanto, la efectividad de los me-
canismos tradicionales de garantia ha-
cia losmismos. Estasdificultades, que deben
ser superadas para su realizacion efectiva,
dependen, sin embargo, de circunstancias
que no siempre pueden ser controladas. De
aqui los problemas en torno a su realiza-
cion y garantia.

Asi, y derivado de su formulacion cons-
titucional, estos principios necesitan, para
tener verdadera fuerza normativa, de la
intervencion del legislador. Mientras tan-
to, los principios del Capitulo III no se
constituiran en auténticas obligaciones ju-
ridicas.

La segunda dificultad que concurre so-
bre estos principios es su caracter relativo,
ya que dependen, en gran medida, de la
disponibilidad de recursos econdémicos. La
doctrina coincide en este punto, aunque al-
gunos autores como Pérez Lufio centran
mas el problema en la distribucion de los
medios existentes. De esta forma, la reali-
zacion de estos derechos dependera, no sélo
de factores econdmicos, sino también po-
liticos.

Por tanto, a la indeterminacion legal de
estos derechos hay que afiadir la indeter-
minacion material que les rodea. Pero ade-
mas, concurre un tercer problema que afecta
directamente, no ya a la realidad de estos
derechos, sino a su ejercicio; es el modus
operandi de la Administracién Publica. De
una eficaz prestacion administrativa <lepen-



74

derd un adecuado disfrute de estos dere-
chos. En este sentido, el articulo 103.1 co-
necta claramente con el Titulo I de la CE
y, de manera especial, con su Capitulo 1.

Expuestos, aunque brevemente, estos
problemas y dificultades, ;qué aportacion
supone entonces la figura del Defensor del
Pueblo para la garantia de estos derechos?

En cuanto a la labor de impulso de la
actividad legislativa, el Defensor cuenta con
la posibilidad de dictar las llamadas "re-
comendaciones'. Es decir, cuando no existe
una regulacién en torno a un asunto con-
creto, el Defensor del Pueblo puede denun-
ciar el vacio legal existente, motivando la
necesidad de que exista una regulacion al
respecto, o cuando se esta en pleno proce-
so de elaboracion de una ley, el Defensor
puede aportar cuantos datos considere per-
tinentes con el fin de mejorar la eficacia
futura de esa ley, e incluso cuando una
norma ya estd en vigor, el Defensor puede
disuadir al 6rgano competente de la posi-
ble inconstitucionalidad de la ley, contan-
do, para este ultimo caso, con el respaldo
de su legitimacion ante el Tribunal Cons-
titucional.

Lo que es cierto es que el impulso de la
actividad legislativa no es facil de conse-
guir por otras vias. El recurso de inconsti-
tucionalidad espafiol no se muestra como
un mecanismo adecuado para ello, porque
no permite valorar las omisiones del legis-
lador. Se trata de unjuicio de ley, y es este
texto y su adecuacion a la Constitucion el
motivo y fundamento de este recurso.

En cuanto al problema de la disponibi-
lidad de recursos economicos y su distri-
bucion, la labor del Defensor tendria nue-
vamente un caracter persuasivo, intentando
que los poderes publicos atiendan deter-
minadas necesidades sociales con caracter
prioritario. Se trata de conseguir cambios,
y esto dependera de la razonabilidad con
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que el Defensor del Pueblo fundamente su
sugerencia o recomendacion,asi como del
apoyo que pueda prestarle el Parlamento.

Finalmente,el Defensor del Pueblo puede
encontrarse con la ineficacia administra-
tiva como obstaculo que dificulta el pleno
ejercicio de estos derechos. Tanto la defi-
ciente actuacion administrativa como su
inactividad constituyen conductas englo-
bables dentro del concepto de "mala admi-
nistracion", acufiado por la doctrina para
designar estas conductas administrativas
irregulares y no siempre legales. Esta acti-
tud publica resulta especialmente grave en
el campo de los derechos socioeconomi-
cos que reclaman una intensa y eficaz ac-
tividad por parte de los poderes publicos
con el fin de asegurar al individuo lo que
Forsthoffdenominaba como el espacio vi-
tal efectivozr

El papel que en este caso cumple el De-
fensor del Pueblo es de denuncia directa a
la administracion implicada. Sin embargo,
y como han aclarado los titulares de la ins-
titucion central, esta intercesion institucio-
nal, con ser importante, no resuelve el pro-
blema de fondo. El Defensor logra resolver
el caso concreto, intentando abonar el te-
rreno para la resolucion, desde la propia
administracion, de una problematica que
de manera uniforme se asoma en todas las
administraciones publicas. Para ello, la Ad-
ministracion debe mostrarse receptiva a la
tarea del Defensor y, para impulsar y dar
mayor efectividad a una institucion que se
mueve en el animo de la sugerencia, seria
necesario revisar sus carencias juridicas en
este ambito. Concretamente, y como ha su-
gerido Parejo Alfonso, parece convenien-
te -dados los logros obtenidos para esta
figura en este campo-, una reflexion en
torno a las resoluciones que puede adoptar
el Defensor frente a la Administraciin”.
Resultaria muy positivo, en aras de perfec-
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cionar el cuadro de garantias vigente, re-
forzar las posibilidades del defensor sin
perder, por otro lado, el caracter persuasi-
vo que debe caracterizar a esta institucion.
Reforzar en cierta medida este caracter,
supondria evitar que la Administracién
pudiera proyectar sobre el Defensor del
Pueblo la impasibilidad que, en ocasiones,
muestra frente al ciudadano.

3. Lafuncion mediadora

Dado el caracter de "Magistraturade per-
suasion" que caracteriza a la figura del
Defensor del Pueblo, los buenos resulta-
dos de sus investigaciones sin duda van a
estar en directa conexion con la buena
voluntad de los distintos organismos pu-
blicos, destinatarios de la accion del De-
fensor.

En este contexto, el Defensor del Pue-
blo tendria la facultad de "recordar" a los
poderes publicos sus obligaciones consti-
tucionales, acercando el factor social (que
acude a esta institucion) a los 6rganos es-
tatales. Para ello, la institucion debe bus-
carlos mecanismos que sean necesarios para
lograracuerdos que permitan alcanzar ob-
jetivos y soluciones a los problemas que
colectivose individuos plantean hoy en dia.
En este caso, el didlogo y el consenso en
torno a la problematica social estd dando
buenos resultados, pero al depender de
voluntades concretas, el acuerdo no siem-
pre se alcanza.

La ley no previo la figura del Defensor
del Pueblo como mediador entre la socie-
dady el poder publico, funciéon que se de-
beria impulsar y, por tanto, objetivar, ya
quese encuentra en la esencia misma de la
institucion. Algunos ven en el Defensor del
Pueblo un medio para reformar la Admi-
nistracion, sobre todo por su papel en la
"detectacion de problemas" y en "el im-

pulso de soluciones". Esto se puede tras-
ladar a ambitos muy amplios, pero «todo
ello dependera de la amplitud y generosi-
dad con laque se contemple el &mbito propio
de actuacion del Defensor del Pueblo»ao

Para algunos autores, como Parejo Al-
fonso, la mediacién no es una ampliacion
de funciones del articulo 54 de la CE, por-
que este precepto dice que una ley organi-
ca regulara la institucion como alto Comi-
sionado de las Cortes designado por éstas
para la defensa de los derechos compren-
didos en el Titulo I, a cuyo efecto podra
supervisar la actividad de la Administra-
cion Publica. La defensa de los derechos
del Titulo I puede comprender una multi-
plicidad de funciones, todas las que se pue-
dan reconducir a esa defensa".

Existen multiples materias en las que el
acuerdo Administracion-ciudadanosllevaria
a una toma de decisiones mas acordes con
las necesidades sociales y ajenas a cual-
quier conflicto social. Asi, por ejemplo, en
materia de medio ambiente, para decidir
la ubicaciéon de instalaciones molestas,
nocivas e insalubres, también a la hora de
adoptar medidas para la planificacion, por
ejemplo econdmica, sanitaria, medidas de
reestructuracion o reconversion de secto-
res productivos, medidas que provocan efec-
tos que pueden ser muy lesivos para las
personas implicadas directamente, que sin
duda pueden estar justificadas por el inte-
rés publico o por las necesidades econo-
micas. Se trata, como apunta Antonio Ro-
vira, de lograr, mediante el acuerdo, que
los efectos individuales de las distintas
medidas a aplicar sean lo menos gravosas,
y compatibles con la finalidad de éstas

Asi, este autor resalta que para realizar
esta labor de acercamiento, de participa-
cion de los ciudadanos en la gestion y res-
ponsabilidad de los asuntos colectivos, re-
sulta necesario que las partes se pongan de
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acuerdo y, por lo tanto, en muchos casos
resulta conveniente que alguien facilite el
acercamiento, el dialogo y el compromi-
so. Pero, ademas, resulta necesario que in-
tervenga alguien que tenga la confianza y
el respeto, permitiendo a los particulares y
a la Administracion la economia de tiem-
po y dinero en la resolucion de muchos con-
flictos que mediante la razon, la logica, la
prudencia y, sobre todo, el sentido comun,
lograrian una solucion rapida y satisfacto-
ria, y todo ello sin menoscabo de las ga-
rantias jurisdiccionales que las partes pue-
den utilizar libremente y en cualquier
momentos>» En este sentido, el Defensor del
Pueblo seria un mediador que, como tal,
colaboraria para encontrar una solucion al
conflicto, que fuera correcta y buena para
ambas partes y para el interés general.

En la practica, tanto la institucion del
Defensor del Pueblo central como las fi-
guras afines de cardcter autondémico, han
llevado a cabo esta funcion arbitral. La
consolidacion de este tipo de instancias, por
su caracter netamente imparcial, ha lleva-
do a algunos colectivos a confiar en su
mediacion, sometiendo la distinta proble-
matica que se plantea a su consejo y deci-
siin",

De hecho, en 1995 se apelo al Defensor
del Pueblo para la creacién de un semina-
rio que tuviera como objeto el tema de la
mediacion y sobre la oportunidad de re-
formas legislativas que permitiesen a esta
institucion realizar tareas de mediacion y
arbitraje entre la Administracion y los ciu-
dadanos. El grupo parlamentario de Izquier-
da Unida - Iniciativa para Cataluna formu-
16 una peticion el 25 de septiembre de 1995,
en la que instaba al gobierno las reformas
legislativas que diesen mayor utilidad a esta
funcion del Defensor y mejorasen «su pa-
pel de engarce entre la sociedad y la Ad-
ministracion publica»?".
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En cualquier caso, y a modo de reflexion
desde la propia institucion del Defensor del
Pueblo, resulta necesario, mas que nunca,
instrumentar mecanismos alternativos para
la resolucién de conflictos, ya que no todo
conflicto debe sustanciarse ante los tribu.
nales, sino que «la nueva cultura adminis-
trativa aboga por la implantacion de técni-
cas de mediacidn, arbitraje, conciliacion,
y acuerdo entre Administracion y ciuda.
danos, con el fin principal de evitar el liti-
gio judicial». Este "procedimiento" puede
contribuir, en alguna medida, a desconges-
tionar los tribunales, buscando acuerdos que
no sean contrarios a la ley ni supongan siem-
pre una cobertura que prime los intereses
privados sobre los publicos, y al revés. Estas
instituciones contribuiran, sin duda, a "edu-
car" a la administracion y a acercarla a los
ciudadanos.

CONCLUSIONES

En cuanto a la configuracion del Defen-
sor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espaniol, la eleccion del constituyente
al optar por un precepto constitucional
abierto supone la facil adaptacion de esta
figura a las necesidades que vayan sur-
giendo en la practica. De hecho, algunas
de sus funciones, como hemos visto, ni
siquiera cuentan con una mencion expre-
sa en la regulacion legal.

Sin duda, la ventaja es clara y esto ha
permitido que el Defensor del Pueblo es
pafiol haya alcanzado, por si mismo, cotas
de eficacia impensables en algunos irnbi-
tos.

El objetivo de garantia de los derechos
del Titulo I de la Constitucion es el funda-
mento de la institucion espafiola. A partir
de aqui, todas las facultades encaminadas
hacia este objetivo son posibles.
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Ahora bien, existen algunos aspectos que
el legislador debe dilucidar, al menos en
el momento actual y dada la eficacia que
esta figura estd demostrando en la practi-
ca, ya que en 1981 se dejaron en el aire.

Este fue el caso de la legitimacion del
Defensor en el recurso de amparo consti-
tucional. La situacion infravalorada en la
que cae esta institucion al contar con esta
legitimacién parcial, provoca el que se plan-
tee la necesidad de prolongar dicha legiti-
macion a la via ordinaria. En ningn caso
esto debe implicar una mayor intervencion
del Defensor en la via procesal, pero si com-
pletar el marco de facultades de esta insti-
tucion para la defensa de los derechos cons-
titucionales, tal y como se lo encomienda
la Constitucion. El recurso de amparo debe
ser subsidiario del llamado amparo ordina-
rio, y el Defensor del Pueblo debe contar
con la legitimacién necesaria para plantear
este recurso. No se trata de desnaturalizar
la esencia de esta figura, sino de concluir
o completar la "timida" configuraciéon que
el constituyente comenzo6 pero, a nuestro
juicio, no concluyé.

En cuanto a la/acuitad de control sobre
la actividad de la Administracion Publi-
ca, el Defensor del Pueblo espaifiol ha de-
mostrado con su actuacion la necesidad de
que exista una cierta fiscalizacion sobre
aquellas conductas publicas que, sin ser ile-
gales, no responden a los principios que la
Constitucién les marca como inspiradores
de su funcion. En esta "tierra de nadie" es
donde, a nuestro entender, deben potenciarse
las facultades del Defensor. Alli donde los
sistemas de control tradicionales no llegan,
hay espacio para esta institucion.

El control del Defensor sobre las admi-
nistraciones publicas supone, ante todo, un
complemento muy importante para la in-
t~rvencion de instituciones que propiamente
tienen esta funcién dentro de la Adminis-

tracién. El Defensor, en este sentido, su-
pervisa y fiscaliza la actuacion de la Ad-
ministracion, impulsando la intervencion
de aquellos organos que tienen en sus ma-
nos, propiamente, poderes de resolucion.

Ademas, dado que del modus operandi
de la Administracion depende, en gran
medida, el ejercicio pleno de los derechos
de contenido socioecondmico Yy, teniendo
en cuenta el débil soporte garantista sobre
el que se asientan, parece razonable y ne-
cesario que se fomente esta novedosa for-
ma de control y garantia que supone el
Defensor del Pueblo. Para ello, la ley or-
ganica debiera regular mas detenidamente
esta funcion, en aras de hacer realidad la
potencialidad que esta institucion esta de-
mostrando en un ambito, en el que nunca
pensé el legislador, y que resulta ser hoy
una sefia de identidad de la garantia que
puede suponer el Defensor del Pueblo para
los Principios rectores de la politica social
y econdémica.

En definitiva, el Defensor del Pueblo es
una institucion que ha evolucionado con
la sociedad y con sus problemas, adecuan-
dose a los mismos "a pesar de su regula-
cion legal". Una catalogacion definitiva
redundaria en perjuicio de esta figura que
nunca debe mantenerse estatica ni aferra-
da a un modelo determinado que, por otro
lado, no existe. La figura del Defensor surge
para hacer frente a una serie de necesida-
des que los instrumentos tradicionales no
solventaban y que, en cada ordenamiento,
no resultan ser uniformes. Pues bien, el
temor a reformas sobre esta institucion,
basandose en un posible alejamiento de su
esencia no tiene sentido, si resulta que man-
tenemos un modelo integro sin eficacia
practica. Por todo ello, es necesario un
mayor compromiso por parte de los orga-
nos destinatarios de su actividad de garan-
tia y fiscalizadora, para que la finalidad que
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se pretenda con esta institucion resulte,
efectivamente, un complemento importante
para el sistema de garantias vigente o, lo
que es lo mismo, contribuir a hacer reali-
dad la ambiciosa finalidad que el constitu-
yente encomendé a este Comisionado.

MARIA JOSE MARTIN CORCHETE
Profesora del Area de Derecho Constitucional
Facultad de Derecho

Universidad de Salamanca

| Asi lo denomind6 ANTONIO LA PERGOLA. Magis-
tratura de persuasion en tanto en cuanto el ombuds-
man carece de poderes resolutorios y es, precisa-
mente, el peso de la motivacién de sus "resoluciones",
el factor que respaldara su labor, que en ningin caso
Vide "Ombudsman y De-
fensor del Pueblo: apuntes para una investigacion
comparada". Revista de Estudios Politicos, N° 7
(1979), p. 75.

2. ALVARO GIL ROBLES. EI Defensor del Pueblo,
Cuadernos Civitas. Madrid, 1979, p. 30.

3. Articulo 54 de la Constitucion Espaiola, «Una
ley organica regulara la institucion del Defensor del
Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Ge-
nerales,

tendra fuerza vinculante,

designado por éstas para la defensa de los
derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto
podra supervisar la actividlad de la Administracion,
dando cuenta a las Cortes Generales».

4. Vide: CORTES GENERALES. Constitucion Espa-
iiola.  Trabajos parlamentarios, 1980.

5. El Defensor del Pueblo como Magistratura de
Persuasion o, el Defensor del Pueblo como "Ma-
gistratura de accion", es decir, con atribuciones que
sobrepasan el campo de la sugerencia o de la reco-
mendacion.

6. Dice asi el articulo 81 CE: «L Son leyes orga-
nicas las relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas, las que aprue-
ben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral
general y las demas previstas en la Constitucion. 2.
La aprobacién, modificacion o derogacion de las
leyes organicas exigira mayoria absoluta del Con-
greso en una votacion final sobre el conjunto del
proyecto.» El Titulo I CE trata precisamente «De
los derechos y deberes fundamentalesy.

7. El articulo 162l-a) legitima al Defensor del
Pueblo para interponer el recurso de inconstitucio-
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nalidad ante el Tribunal Constitucional,

lo 162.1-b)
de amparo constitucional.

8 Articulo 29 LODP. «El Defensor del Pueblo
esta legitimado para interponer los recursos de in.
constitucionalidad y de amparo, de acuerdo con lo
dispuesto

y el articu.

lo legitima para interponer el recurso

en la Constituciéon y en la Ley Organica
del tribunal Constitucionaly.

9. Articulo 162]-a) CE: Estan legitimados para
interponer el recurso de inconstitucionalidad el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo,
cincuenta Diputados, cincuenta Senadores, los or.
ganos colegiados ejecutivos de las Comunidades
Autonomas y, en su caso, las Asambleas de las mis-
mas». Articulo 1621-b) CE: Estan legitimados para
interponer el recurso de amparo, «toda persona na.
tura] yjuridica que invoque un interés legitimo, asi
como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fis-
caly.

[0. Asi, el Tribunal Constitucional aclara en la STC
150/1990, de 4 de octubre, la denuncia que plantea
la parte demandada en torno a la concurrencia de
un defecto de legitimacion en el Defensor del Pue-
blo para intervenir en este recurso de inconstitu-
cionalidad, puesto que «esta institucion solo puede
actuar, conforme a la ley organica 3/ 1981, de 6 de
abril, en defensa de los derechos comprendidos en
el Titulo ICE», funcion que delimita -a juicio de
los demandados- las competencias de la institu-
cion. El Tribunal Constitucional rechaza esta obje-
cion, «por la sola y simple
los l61-a CE y 32l
Constitucional

razon de que los articu-
Ley organica del tribunal
reconocen la legitimacion del De-
fensor del Pueblo para interponer recursos de in
constitucionalidad sin sujetarla a limites o condi-
ciones objetivas de ningun tipo».

1. Vide: CORTES GENERALES. Constitucion espaiiola.
Trabajos Parlamentarios, Tomo 1, 1980.

12, El articulo 46 del anteproyecto de Constitucion

decia asii «Una ley organica regulara la institucion
del Defensor del Pueblo como alto Comisionado
de las Cortes Generales, para la defensa de los de
rechos comprendidos en este Titulo, quien en todo
caso, podra ejercer las acciones a que se refiere el
apartado dos del articulo anterior»; este articulo hacia
referencia al procedimiento preferente y sumario.
ante los tribunales ordinarios, para la tutela de de:
terminados derechos, y al recurso extraordinario de
amparo, ante el Tribunal Constitucional.

13, El supuesto contemplado en el articulo 42 com
prende las decisiones o actos sin valor de ley, ema-

nados de las Cortes Generales o de cualquiera d
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sus organos, o de las asambleas legislativas de las
comunidades Auténomas, o de sus oOrganos, que
y libertades
amparo constitucional.

14, J. ALMAGRO NosETE. Justicia constitucional
Madrid: Dykinson, 1980, p. 234.
I5. El Tribunal Constitucional
importante

violen los derechos susceptibles de

ha realizado una
labor para conceptuar el término "inte-
rés legitimo". Vide SSTC 60/1982, de 11 de octu-
bre; 257/1988, de 22 de diciembre; 25/1989, de 3
de febrero; 47/1990, de 20 de marzo, entre otras.

)6. El articulo 43 hace referencia a las violaciones
de derechos y libertades

originadas por disposiciones,

susceptibles de amparo
actos juridicos o simple
via de hecho del gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los organos ejecutivos colegia-
dos de las Comunidades Auténomas o de sus auto-
ridades y funcionarios, siempre que se haya agota-
do la via judicial procedente de acuerdo con el articulo
532 CE.
En cuanto al articulo 44, hace referencia a las vio-
laciones de estos mismos derechos vy libertades cuan-
do tengan su origen inmediato y directo en un acto
u omision de un o6rgano judicial. Pero establece unos
requisitos que necesariamente deben concurrir: que
se hayan agotado los recursos utilizables en la via
judicial; que la violacion del derecho le sea impu-
table directamente y de forma inmediata al érgano
judicial y que se haya invocado formalmente en el
proceso, el derecho constitucional vulnerado.
17. Vide STC 106/1984, de 16 de noviembre, fun-
damento juridico 1°
18. Vide, a modo de ejemplo, STC de 8 de febrero
de 1982 y la STC de 2 de julio de 1982
19. Articulo 53.2 CE: «Cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el articulo 14 y la secciéon primera del
Capitulo 2°ante los tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional...»
20. Sobre este complejo tema, vide J. GoNzALEZ
PEREZ.  Derecho Procesal Constitucional. Madrid:
Civitas, 1980; J. ALMAGRO NosETE. Justicia consti-
tucional. Comentarios a la ley organica del Tribu-
nal Constitucional. Madrid: Dykinson, 1980; V.
UIMENO SENDRA y J. GARBERI LLOBREGAT. Los pro-
cesosde amparo (ordinario, constitucional e inter-
nacional). Madrid: Colex, 1994; P. CRUZ VILLALON.
"El recurso de amparo constitucional |.Eljuez y el
legislador”, en el volumen colectivo Los procesos
constitucionales. Colecciéon Cuadernos y Debates,

N° 41. Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1992; P. PEREZ TREMPS. "El recurso de amparo
Constitucional 11. Aspectos procesales". /bidem; A.
DE LA ULIVA SANTOS. "Tribunal
risdiccion  ordinaria: causas, ambitos

Constitucional y ju-
y alivios de
una tension". En: Tribunal Constitucional, juris-
diccion ordinaria y derechos fundamentales: dos
ensayos. Madrid: McGraw Hill, 1996; F. CAAMANO
DoMIiNGUEZ.
yorativa de los derechos fundamentales: el denomi-
nado contra-amparo". Revista Espariola de Derecho
Constitucional, afio 16, N° 47 (mayo-agosto, 1996).
21. E. GARCIA DE ENTERRiA y T. R FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ. Curso de Derecho Administrativo. Madrid:
Civitas, 1992, p. 72.

22 Articulo 103] CE: «La Administracion Publi-
ca sirve con objetividad los intereses generales y
actiia de acuerdo con los principios de eficacia, je-

"El recurso de amparo y la reforma pe-

rarquia, descentralizacion, desconcentracion y co-
ordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho».

23. Para GtRON CARO, esta interpretacion plantea el
problema de si realmente el constituyente quiso con-
figurar al Defensor del Pueblo como una institucion
que supervisara cuestiones de legalidad ordinaria y
de eficacia, o como una institucion de garantia del
Titulo T CE. No obstante, para este autor, dada la
amplitud de los ambitos de proteccion material de
los derechos constitucionales, particularmente de los
contenidos en el Capitulo III del Titulo | («Los Prin-
cipios Rectores de la Politica social y econimicay),
es dificil pensar en supuestos de hecho que sean ob-
jeto de presentacion de quejas por vulneracion de la
legislacion ordinaria que, de una u otra forma, no
sean reconducibles a algin derecho constitucional.
Cfr. Régimen juridico del Defensor del Pueblo an-
daluz. Universidad de Sevilla, Secretariado de Pu-
blicaciones, 1997, pp. 31-32.

24. Vide: STC 53/1985, Fj 4°, donde el TC pone
de manifiesto el caracter de los derechos fundamen-
basico del or-
den constitucional». Asi, «De la significacion y fi-

tales como «componente estructural

de estos derechos dentro del orden

constitucional

nalidades
se desprende que la garantia de su
vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejer-
cicio de pretensiones por parte de los individuos,
sino que ha de ser asumida también por el Estadoy.
25. Articulo 533 CE: «El reconocimiento, el res-
peto y la proteccion de los principios reconocidos
en el Capitulo Ill, informara la legislacion positi-
va, la practica judicial y la actuacion de los pode-

res publicos. Solo podran ser alegados ante la ju-
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risdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrolleny.

26. Cfi A. PEREZ Luso, Derechos Humanos y cons-
titucionalismo ante el tercer milenio. Madrid: Marcial
Pons, 1996, pp. 37-38.

27. Asi, son frecuentes los retrasos y demoras en
la resolucion de solicitudes de prestaciones, dene-
gaciones improcedentes, tardanza en el abono de
pensiones. En estos supuestos el perjuicio econo-
mico puede ser muy importante, pero en areas como
tas de sanidad, bienestar social o medio ambiente
las consecuencias pueden ser tan graves como para
afectar a la vida de las personas. No solo se trata de
proteger una digna calidad de vida sino, en ocasio-
nes, la propia vida Vide: Informesanuales del De-
fensor del Pueblo a las Cortes Generales.

28. Este autor parte de la necesidad de clasificar.

los distintos tipos de resoluciones teniendo en cuenta
la clase de conductas publicasa las que van dirigi-
das. De lo que se trataria es de que la ley organica
distinguiera, por un lado, la gravedad de la con-
ducta administrativa y, por otro, y derivado de esa
gravedad, los efectos distintos de cada resolucion,
buscando una mayor implicacion de la administra-
cion afectada. L. PAREIO ALFONSO. "El defensor del
Pueblo como institucion de control de la Adminis-
tracion Publica", Ponencia 11, en Diez anos de la
ley organica del Defensor del Pueblo. Problemas y
perspectivas. Catedra Joaquin Ruiz-Gimtnez de Es-
tudios sobre el Defensor del Pueblo. Madrid: Uni-
versidad Carlos 111, 1992.
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29. Informe anual del Defensor del Pueblo a las
Cortes Generales, ano 1994, p. 1337.

30. L. PAREIO ALFONSO. Ponencia I, Cit p. 155.
En el mismo sentido se manifiesta GOMEZ DEGANO,
en su intervencion en la Ponencia II de la misma
obra, p. 145. X

31. A RoVIRA VINAS. "El derecho de queja'". Re-

vista de Estudios Politicos, N° 94 (octubre-diciem-

bre 1996), p. 178.

32, /bid., p. 179.

33. En el Informe anual del Defensor del Pueblo
correspondiente al afio 1984 se hace referencia al
conflicto entre TV3 (television —auténoma catalana)

y TVE, en donde el Slndic catalan (Defensor de la
Comunidad Auténoma de Catalufia) y el Defensor

del Pueblo llevaron a cabo una funcion mediadora.
Algunos informes de comisionados autondmicos
aluden a este papel de mediador y hacen referencia
a conflictos entre comunidades de vecinos y la ad-
ministracion, sindicatos y colectividades inmigra-
das enfrentadas con este 6rgano publico. Asi, en el
informe del Valedor do Pobo (defensor de la Co-
munidad Auténoma de Galicia) correspondiente al
afio 1992 se recoge la intervencion de esta institu-
cion en un conflicto desatado entre vecinos de va-
rios lugares de Lobios y Entrimo por una parte, y la
empresade electricidad de Portugal. Se fijaron puntos
y soluciones importantes, resultando esta experiencia
muy positiva y fructifera.

34, Cfi Informe anual del Defensor del Pueblo a
las Cortes Generales, aHO +9-95, p. 28.

CARLOS

BERNAL PULIDO

. Conserva su valorla Constitucion
en el Estado Social?

Para cualquier estudioso del derecho cons-
titucional, resulta muy sugerente el articulo
de Dieter Grimm sobre el futuro de la
Constitucién'. Desde luego, no se trata de
ninguna disquisiciéon de futurologia. Su
objetivo no es pronosticar el devenir de
cierto texto constitucional, ni aventurar
predicciones sobre la transformacion de
los contenidos de alguno de los vigentes o
de los mecanismos para garantizar su efi-
cacia. Su pretensién es mucho mas pro-
funda y arriesgada. Consiste en efectuar
una prospeccion de la idea de Constitu-
cion, a partir del papel que juega en medio
de las vicisitudes del mundo actual. ;Qué

posibilidades tiene la Constitucion para
seguir cumpliendo su cometido en las
circunstancias en que se debaten las so-

ciedades regidas por ella? Con el objetivo
de acometer una reflexidon en este sentido,
el avezado jurista germano se sitila en una
denodada postura escéptica, desde la cual
pone en entredicho la propia utilidad de la
Constituciéon como medio para regular los
conglomerados humanos del presente y
del futuro. La pregunta fundamental que
se propone contestar es si la Constitucion
tiene atn capacidad para regular la politi-
ca; si todavia dispone de brios suficientes
para hacer frente a las mutaciones
les que acompasan

socia-
los albores del final

Universidad
tBl OTE:A
HEMEROHC A

del milenio, en los paises en donde ella
viene desempefiando la capital tarea de
reglamentar el ejercicio del poder politi-
co. En concreto, le interesa saber hasta
qué punto la Constitucion logra conservar
su eficacia en el ambiente forjado por la
moderna actividad estatal de promocion
del bienestar, que no era todavia previsi-
ble en la época en que aquélla tuvo su
origenx

Este problema tiene consecuencias de
gran calado. Bajo su planteamiento no sub-
yace un analisis de probabilidades acerca
de la derogacion de una o de todas las cons-
tituciones. Tras ¢l estd en juego un feno-
meno de efectos mucho mas intrincados e
insospechados. Se trata de asumir conciencia
de que, sin haberse cambiado ni una sola
coma de ninguna de las constituciones vi-
gentes, como por arte de birlibirloque han
sufrido una "caida de validez"s En otras
palabras, se trata de poner al descubierto
una pérdida de valor prescriptivo de la
Constitucién, una disminucion paulatina y
soterrada de su capacidad para someter el
poder politico a sus designios, que encon-
trarfa su causa en los mas recientes avata-
res enfrentados por el Estado, y que enaje-
naria a la Constitucién su papel protagénico
caracteristico. El asunto no es en absoluto
un dislate o una bachilleria. Es una cues-
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