PANOPTICA

TENDENCIAS RECIENTES DE LA CONFIGURACION DE
LOS OMBUDSMEN AUTONOMICOS EM ESPANA. DE LA
INSTITUCIONALIZACION A LA INVOLUCION

Joan Ridao Martin

1 LA RECEPCION DE LA FIGURA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO em LA
ARQUITECTURA INSTITUCIONAL DEL ESTADO ESPANOL

La Constitucién Espariola (CE) de 1979 incorpor6 al derecho espafol la figura
del Ombudsmani bajo la denominacion concreta de Defensor del Pueblo (art. 54
CE). La arquitectura constitucional de esta institucion contiene tres notas principales:
(i) la definiciébn como «alto comisionado de las Cortes Generales», a las cuales debe
dar cuenta de su actuacion; (i) la mision de defender los derechos y deberes
fundamentales recogidos en el titulo | CE, y (iii) la potestad, con este fin, para
«supervisar la actividad de /a Administracién» (la cursiva es nuestra). En este
sentido, el Defensor del Pueblo aparece configurado como un 6rgano estatal
superior de relevancia constitucional, de una naturaleza distinta, por tanto, de los
que son propiamente 6rganos constitucionales (FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2010: 261).

En segundo lugar, la Carta Magna le asigna un ambito material muy especifico, que

1 La institucién del Ombudsman aparece en la Constitucidén sueca de 1809, para controlar la actividad
de la Administracion y, con esta misma finalidad, a lo largo del siglo XX se encuentra, entre otros, en
diversos paises escandinavos, en Inglaterra y en Francia. Con esta institucion se pretendia cubrir las
limitaciones inherentes a los sistemas de control tradicional como el parlamentario o judicial. A partir
de la Segunda Guerra Mundial, los Ombudsmen empezaron a recibir el encargo de defender los
derechos de los ciudadanos. Esta observancia se basa en el caracter independiente y en la
naturaleza de comisionado parlamentario, y sobre todo en la agilidad y flexibilidad de la su actuacion,
no vinculante pero con gran capacidad de incidencia.
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excluye, por ejemplo, los derechos incorporados en algunos Estatutos de Autonomia
de segunda generacion, como luego desarrollaremos.

En tercer lugar, la Constitucion apunta un ambito subjetivo para la actuacion
del alto comisionado amplio y genérico, sobre el cual ha existido cierta controversia.
El articulo 12.1 de la Ley Organica (LO) 13/1981, prevista constitucionalmente para
la regulacién de esta figura, incluyd expresamente la actividad de las Comunidades
Auténomas (CCAA) en el ambito de supervision del comisionado. Durante un largo
periodo de tiempo, una parte de la doctrina argument6 que esta prevision tenia una
base constitucional débil, dada, entre otras razones, «la incoherencia que supone
que un Defensor del Pueblo designado por las Cortes Generales pueda supervisar la
Administracién de una Comunidad Autdénoma, dando cuenta de dicha supervisién a
las Cortes Generales» (Pérez Calvo, 1982: p. 40). Sin embargo, la doctrina emanada
de la STC 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Catalunya (EAC) de 2006,
sobre la cual volveremos con un cierto detalle mas adelante, ha establecido, con
rotundidad, que «[l]a «Administracién» del art. 54 CE, como la «Administracion» de
los arts. 103 y 106 CE, no es, por tanto, la concreta especie «Administracion
central», sino el género en el que se comprende todo poder publico distinto de la
legislacién y la jurisdiccién» (STC 31/2010 FJ 33).

Aunque la CE no contempla figuras equivalentes al Defensor del Pueblo en el
ambito autonémico2, tampoco contiene un impedimento expreso para la creacion de
comisionados parlamentarios homologables. En un proceso mas o menos coetaneo
al desarrollo del 6rgano estatal, diversas CCAA implantaron la figura del Defensor
del Pueblo Autondémico (DPA) en sus respectivos ambitos institucionales, bien en
desarrollo legislativo de una prevision estatutaria, bien mediante su creacién en una
ley ad hoc, amparada Unicamente en la potestad de autoorganizacion institucional

de la CA3. Recuperando, en algunos casos, denominaciones especificas, con

2Esta fue, ademas, una eleccidon consciente del Contituyente, ya que durante los debates de
redaccién de la Norma Fundamental se rechazaron dos enmiendas en este sentido que se
presentaron en el Senado. Por otro lado, la posibilidad de estas figuras autonémicas si fue
contemplada en el art. 12.2 de la LO 3/1981.

3Una figura del tipo Ombudsman se contempla en los Estatutos de Autonomia de doce CCAA
(algunas no la contemplaron en su Estatuto original y la afadieron en la revision), si bien en tres de
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arraigo histérico en el territorio correspondiente4, los DDPPAA se configuraron de
forma andloga a la figura estatal: comisionados parlamentarios, con funciones
similares a las del Alto Comisionado5, para el ejercicio de las cuales disponen de
potestad supervisora en las correspondientes Administraciones autonémicas y en las
Administraciones locales incluidas en su ambito territorial.

Precisamente, en relacion a la superposicion de potestades de supervisién que se
produce entre el Defensor estatal y el DPA en relacién a los entes locales6, el
Tribunal Constitucional (TC) tuvo ocasién de posicionarse en dos ocasiones en 1988
[Sentencias del TC (SSTC) 142/1988 y 157/1988], afirmando la constitucionalidad de
la misma siempre que la actuacién del DPA se circunscriba a las competencias que
el correspondiente Estatuto de Autonomia atribuya a la CA y que ésta pueda haber
transferido o delegado en los entes locales (STC 142/1988 FJ 5). Ahora bien, como
apunta con claridad Fernandez Rodriguez (2010: 264), la aplicacién practica de esta

doctrina exige una labor de delimitacibn competencial que presenta notables

ellas no se habia implementado la figura (Cantabria, Extremadura e llles Balears, aunque en ésta
ultima se aprobo la ley de desarrollo en 1993). Hasta 2011, cuatro CCAA mas (Asturias, Castilla-La
Mancha, Murcia y Navarra) habian habilitado defensorias mediante ley especifica, aunque algunas,
como veremos en la seccién 3, las han derogado con posterioridad. Madrid es la Unica CA que no
tiene previsién estatutaria ni ley especifica en esta materia, aunque si cre6 la figura de Defensor del
Menor (art. 76 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia en la Comunidad de Madrid), asimilable a un Ombudsman sectorial, si bien fue
suprimida en 2012.

4Ararteko en el Pais Vasco, Sindic de Greuges en las CCAA con presencia de la lengua catalana,
Justicia de Aragén, Valedor do Povo en Galicia, Diputado del Comun en Canarias, Procurador del
Comun en Castilla y Ledn, etc.

5Si bien es cierto que, en algunos DDPPAA, éstas no se limitan a la proteccion de los derechos, sino
que anaden la defensa del Estatuto y tutela de la aplicacion del Ordenamiento autonémico o bien
cumplimiento de los principios del ordenamiento democratico, corregir abusos de autoridad y
negligencias de la Administracion, etc.

6 El paralelismo de determinadas instituciones autonémicas con las estatales (Defensor del Pueblo,
Tribunal de Cuentas, Consejo de Estado, etc.) opera, también, en los EEUU (clausula de garantia) y
en Alemania (principio de homogeneidad del articulo 28.1 de la Ley Fundamental de Bonn), porque se
parte —como Espafia— de la competencia exclusiva de los estados y los Lander para configurar sus
instituciones, al mismo tiempo que existe la aspiracion de que presenten unas estructuras generales
que respondan a unos mismos principios (Estado de derecho, democracia, principio social) o
equivalentes (republicanas, federativas). En estos casos, no se trata de exigir uniformidad ni
concordancia entre las instituciones federales y las estatales sino que las instituciones de las dos
esferas de poder presenten unas caracteristicas que permitan su actuacién congruente.
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dificultades técnicas, con lo cual, realmente, el DPA supervisa toda la Administracién
local en su territorio, sin que ello haya generado una conflictividad institucional
significativa.

Conviene precisar aqui que, en relacién al DPA de forma todavia mas intensa que al
Defensor estatal, la interpretacién constitucional de su «potestad supervisora»
excluye «toda idea de subordinacion o imposicion de deberes» (STC 142/1988 FJ 3)
a la Administracion supervisada. El desempefno de los Ombudsmen en el Estado
espanol queda acogido a lo que, doctrinalmente, se conoce como «magistratura de
persuasién», en tanto en cuanto la incidencia y la eficacia de sus resoluciones
finales no derivan de sus potestades vinculantes o coercitivas, por otra parte
inexistentes, sino del rigor, la objetividad y la independencia con que desarrolle su
actuacion?.

Ciertamente, la ubicacién exclusiva en el texto constitucional de la figura del
Defensor del Pueblo estatal le confiere una clara preeminencia en el conjunto de
Ombudsmen que operan en las administraciones espafolas. Siendo, ademas,
evidente que la naturaleza de la tarea que se le encomendd en la Carta Magna, le
obliga a ejercerla en la globalidad del territorio estatal, para una disponibilidad igual
de la garantia de los derechos fundamentales en todo el territorio. Ello no implica,
sin embargo, la existencia de una relacion de subordinacién o jerarquia funcional
entre el Alto Comisionado y los DDPPAA, ya que cada uno actua al servicio de la
camara parlamentaria que los comisiona. Por esta razén, desde el principio,
aparecié clara la necesidad de la colaboracién entre los planos estatal y
autondémicos en esta materia. De hecho, las leyes que implementan las diversas
defensorias hacen referencia explicita a esta cuestion; asi mismo, se promulgé la

Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la

7Esta es la razén de que, habitualmente, la eleccion del DPA esté sometida a mayorias reforzadas,
como forma de otorgar una importante legitimacién a la institucién y garantizar una base de consenso
suficiente para afrontar los potenciales conflictos del Comisionado parlamentario con las
administraciones. En el caso del Sindic de Greuges de Catalunya, por ejemplo, se exige la mayoria
de tres quintas partes del Parlamento, la méas elevada para designar un cargo uninominal; en relacion
a las condiciones de ejercicio de esta «magistratura de persuasion» por parte del Sindic, Vid. RIDAO
(2007: 217-222)
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Institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas
Comunidades Autbnomas.

No obstante, algunos sectores de la doctrina8 opinan que esta voluntad manifiesta
de los legisladores, de encauzar constructivamente las relaciones de colaboracion y
cooperaciéon entre los dos niveles, no resuelve adecuadamente los problemas de
concurrencia competencial y tendencia a la equiparacién que subyacen en la
convivencia de los érganos parlamentarios y el de las Cortes Generales, si bien se
reconoce que esto se da con distinta intensidad en las diversas CCAA. En particular,
ello se atribuye a los diferenciales de voluntad de equiparacién del DPA respecto a la
institucidon estatal, presentes en las diversas configuraciones estatutarias originales,
las cuales, en conjunto, se habrian agravado en la oleada de reformas estatutarias
que tuvo lugar en la primera década del siglo XXl (los llamados estatutos de
«segunda generacion»). Este sector de la doctrina reprocha, a los intentos de
equiparacién entre la correspondiente figura autonémica y la estatal, un vicio de
inconstitucionalidad no dictaminado, y proponia «que en una nueva [Ley Organica
del Defensor del Pueblo] o en una Ley especial con rango de organica, (...), se
procediera a un reparto de materias a fin de no generar duplicidades en la
supervisién de las distintas Administraciones sobre la base una programacién
consensuada y la articulacién de nuevas técnicas de convenios de cooperacion y
coordinaciéon o delegaciones mas incisivos que los actuales entre el Defensor del
Pueblo y los Defensores autonémicos» (AGUIAR DE LUQUE, LUIS ETALT, 2010: 36).

Aun asi, en el hipotético caso de considerar valida una solucién como la
propuesta con anterioridad, no se daria respuesta a una principales problematicas
que arrastra el actual planteamiento constitucional de la figura de los Ombudsmen:
la informacién Unica a la camara parlamentaria de la que son comisionados

(FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2010: 265). Bien es cierto, que algunos sectores de la

8Vid., por ejemplo, la aportacion del profesor Marti Bassols en AGUIAR DE LUQUE, LUIS ET ALT (2010:
31-36)
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doctrina, aun considerando positiva la adscripcién como comisionado de la Cortes
Generales del Defensor del Pueblo, creen necesario, para fortalecer su
independencia, una modificacion del concepto «dar cuenta» a las camaras, en el
sentido de que dicha obligacion deberia limitarse a presentar un informe para su
valoracién en resolucion unica de las Cortes (Diez BUESO, 2013: 228-230).

2 IMPULSO DE LA FIGURA DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO
AUTONOMICOS em LOS ESTATUTOS DE SEGUNDA GENERACION. EL CASO
DE CATALUNYAY LOS NUEVOS DERECHOS SOCIALES

Durante los afos centrales de la primera década del siglo XXI, tuvo lugar en
Espafa un proceso de reforma de los Estatutos de Autonomia de diversas CA, cuyo
resultado se conocié como «estatutos de segunda generacion»9. En el curso del
mismo, buena parte de las CCAA optaron por realizar una profunda actualizaciéon de
los contenidos competenciales y dogmaticos de sus Ombudsmen, asi como
consolidar la institucionalizacién de dichas figuras, si bien se mantuvo la diversidad
de configuraciones que ya habia sido una nota destacada de la primera versién de
los comisionados parlamentarios.

Una innovacion presente en algunas de estas revisiones ha sido la
incorporacion, al texto estatutario, de un catalogo de derechos adicionales a los
contemplados en la Carta Magna. La mayoria de estos nuevos derechos subijetivos
—mas que, propiamente, libertades— derivan de los derechos constitucionales de
naturaleza social o prestacional, perfilados de forma mas precisa, desde un punto de
vista técnico-juridico. En estos casos, este catdlogo de derechos se ha incorporado
al objeto de la labor de defensa del DPA.

Como senala Ruiz-Rico (2008: 367), seguramente la configuracién del Sindic

de Greuges catalan, en el Estatuto de 2006, ha sido una de las mas completas y

9Nos referimos a las revisiones estatutarias de la Comunidad Valenciana (LO 1/2006, de 10 de abril),
Catalunya (LO 6/2006, de 19 de julio), llles Balears (LO 1/2007, de 28 de febrero), Andalucia (LO
2/2007, de 19 de marzo), Aragén (LO 5/2007, de 20 de abril) y Castilla y Ledn (LO 14/2007, de 30 de
noviembre).

Pandptica, Vitoria, vol. 9, (n. 28), 2014
ISSN 1980-775



PANOPTICA

exhaustivas que se han realizado, al mismo tiempo que la que mas conflictividad
constitucional ha suscitado. Por estas razones, creemos que un analisis detallado de
este caso concreto, aporta una visidn suficiente del tipo de tendencias que subyacen
en la nueva configuracién de los DPA.

2.1. LOS DERECHOS EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA DE
2006. NATURALEZA Y LEGITIMIDAD DE LA REGULACION

A diferencia del Estatuto de 1979, que contemplaba derechos y deberes
basicamente en el ambito de la participacion politica (el derecho de sufragio pasivo y
activo y el derecho de acceder a determinados cargos politicos), el Estatuto de
autonomia de Catalunya de 2006 (EAC) reconoce y tutela expresamente diferentes
derechos y deberes en el ambito civil y social (art. 15 a 28), en el &mbito politico y de
la Administracion (art. 29 a 31), asi como en el ambito lingUistico (art. 32 a 36). Los
ciudadanos de Catalunya (art. 7.1 EAC) son titulares de estos derechos, ademas del
resto de los referidos en el art. 4.1. EAC10.

Por otra parte, no hay duda de que la incorporaciéon de un titulo dedicado a
derechos, deberes y principios rectores en el Estatuto es plenamente constitucional.
Y ello por dos razones: en primer lugar, porque el Estatuto, como toda norma de tal
rango, en tanto que norma institucional basica de la comunidad auténoma (CA) ex
articulo 147.1 CE, concreta el derecho a la autonomia politica; y en segundo lugar,
porque la actividad de los 6rganos de la comunidad -en el caso de Catalufia, la
Generalitat-, en la medida en que ejercen las funciones que le encomienda el
Estatuto, en el marco de sus competencias, se halla sometida a limites conforme a

10«Los poderes publicos de Cataluia deben promover el pleno ejercicio de las libertades y los
derechos que reconocen el presente Estatuto, la Constitucién, la Unién Europea, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y los demas tratados y convenios internacionales suscritos por Espafa que reconocen y garantizan
los derechos y las libertades fundamentales».
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los principios del constitucionalismo democratico, en el sentido que toda declaracién
de derechos y libertades constituye una manifestacion principal de estos limites.

Aun asi, el legislador estatutario catalan fue consciente de dos limitaciones
constitucionales principales: en primer lugar, la reserva de ley organica para el
desarrollo de los derechos fundamentales (art. 81 CE), reserva constitucional que el
Estatuto no puede satisfacer, pese a su caracter organico; y, en segundo lugar, el
respeto a las condiciones béasicas que el Estado establezca para garantizar a todos
los espanoles la igualdad en el ejercicio de este tipo de derechos (art. 149.1.1 CE).
Adicionalmente, en congruencia con la funcién constitucionalmente atribuida al
Estatuto, establecer una regulacién dirigida primordialmente a los poderes publicos
de Catalunya, salvo los derechos en materia linglistica, que también vinculan al
Estado, dada la condicion del Estatuto de norma estatal (en los términos previstos
en el art. 37.1 EAC y capitulo Il del titulo I EAC).

Con estas premisas, el catalogo de derechos recogido en el Estatuto incluye,
derechos que afectan materias respecto de las que la propia Norma Institucional
Basica de la comunidad atribuye competencias a la Generalitat. Esto es asi,
preferentemente, en cuatro supuestos en los cuales el Estatuto regula derechos que
tienen caracter de fundamentales (derechos de participacion politica, derecho de
acceso a las administraciones, derecho a la educacion y derecho a la proteccién de
datos personales), los cuales, ademas, se concentran en el ambito territorial de
Cataluna y se limitan a adicionar meras facultades especificas, sin invadir el ambito
reservado a la ley organica ni contradecir las condiciones basicas fijadas por el
Estado. El resto de derechos enunciados no estan propiamente enunciados en la
Constitucion como derechos fundamentales y, en consecuencia, su incorporacion al

texto estatutario no plantea mayor dificultad11.

11Se prevé que la relacién de derechos y deberes contenidos en el Estatuto pueda ser completada
con una Carta de derechos y deberes aprobada por ley del Parlamento, a la que alude el articulo 37.2
EAC. Esta opcién del legislador estatutario, muy controvertida, se basé, a decir de sus defensores, en
la necesidad de evitar una excesiva petrificacién o cosificaciéon del contenido estatutario, conjurando
el peligro de acabar sustrayendo esta cuestion del libre juego de las mayorias parlamentarias que
caracteriza a los sistemas democraticos.
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El EAC realiza una distinciéon nitida entre derechos y principios rectores,
manifestada no solo en la divisién sistematica del texto en dos capitulos diferentes,
sino sobre todo en la terminologia empleadai2. La diferencia reside, en todo caso,
en el hecho de que los derechos son ambitos de actuacién de las personas
especialmente protegidas, y, en tanto que derechos, como luego se dira, se les dota
de garantias jurisdiccionales e institucionales ad hoc. Por su parte, los principios
rectores se configuran como meras orientaciones dirigidas a los poderes publicos y
no confieren derechos de manera inmediata, ademas de que no son justiciables
directamente sino sélo en los términos que, en su caso, establezcan las leyes que
los desarrollen. Esta distincién deviene esencial, a los efectos tanto de no perjudicar
el sentido y la eficacia de los derechos, que en ningun caso deben verse disminuidos
por el hecho de que se incluyan contenidos que los ciudadanos no pueden hacer
efectivos mediante las garantias previstas; como para no proveer a los principios, en
tanto que meras indicaciones a los poderes publicos, de una eficacia desmesurada,
evitando trasladar a jueces y tribunales una capacidad de decisién que corresponde
en todo caso al poder politico.

Cabe destacar, entre los elementos mas innovadores de la técnica seguida por
el legislador estatutario, la inclusién de un precepto sobre la titularidad de los
derechos en general, pese a la dificultad que entrafia prever con precision la plenitud
de situaciones relativas a todos los derechos y deberes reconocidos en el Estatuto
(arts. 4 y 15 EAC). Y, tras consagrar la ciudadania de Catalufia como titular de los
derechos y de los deberes a que se refiere el ya citado articulo 4.1, proceder a
delimitar un ndcleo justiciable, para cada uno de los derechos. A partir de esta
técnica descrita, puede concluirse que la configuracién estatutaria de derechos
constituye una estructura relativamente rigida, si bien de contenido flexible. Con esta

aparente antinomia quiere decirse que un mismo contenido puede encontrarse

12Evita, en el titulo dedicado a los derechos, la utilizacién de férmulas retéricas o expresiones
«principiales», del mismo modo que, en el titulo relativo a los principios rectores, no se proclama en
ningun caso auténticos derechos.
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incluido tanto en el catalogo de los derechos como en el de los principios rectores,
incluso parcialmente en ambas categorias, aunque distinguiéndose, como se ha
dicho, entre los derechos que son justiciables y los que son meros principios.

En la relevante STC 31/2010, el Alto Tribunal dirimid, por un lado, sobre la
constitucionalidad de la inclusién de derechos y principios rectores en un Estatuto de
autonomia13. En este punto, en la sentencia desestimé de entrada todas las
alegaciones que cuestionaban la idoneidad de esta norma «para incluir derechos
fundamentales o afectar a los que con este caracter se reconocen en los art. 15 a 29
CE» (FJ 16 y 17), no sin antes afirmar la interdiccion de cualquier posible desarrollo
de los derechos fundamentales constitucionales14. Esto es, el TC admite que, como
los derechos reconocidos estatutariamente son distintos de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion, se trata de derechos que vinculan
exclusivamente al legislador autonémico, con la excepcién de los de caracter
linglistico, que se encuentran materialmente vinculados al dmbito competencial
propio de la comunidad Autbnoma.

A partir de la tipologia de derechos presente en el Estatuto catalan, el TC
observé igualmente la coexistencia bajo la misma categoria de «derecho» de
realidades normativas distintas, mas alla de su nomen estatutario. En opinién del TC,
esta taxonomia constituye una combinacion tanto de derechos propiamente
«subjetivos», que el legislador autonédmico ha de hacer realidad y el resto de
poderes publicos respetar; como de clausulas de legitimacion para el desarrollo de
determinadas opciones legislativas, y en ambos casos, de mandatos dirigidos al

legislador, ya sea imponiendo un «hacer» 0 una «omisién» exigible ante la justicia

13Como es bien sabido, el Estatuto fue objeto de distintos recursos de inconstitucionalidad, uno de
los cuales, interpuesto por el Grupo Parlamentario del Partido Popular en el Congreso de los
Diputados, constituyd una impugnacién in extenso del texto estatutario, incluida la regulacién que
estamos examinando. Del mismo modo, el Defensor del Pueblo, plante6 distintas impugnaciones, en
buena parte coincidentes con las del precitado recurso en materia de derechos.

14Para el Tribunal Constitucional, Unicamente planteaba algun problema interpretativo el art. 20.2
EAC (derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte), lo que fue resuelto con una remisién a la
legislacion estatal relativa al deber de respetar las instrucciones de «Ultimas voluntades».
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ordinaria, pero sin prescribir los medios para conseguir ni hacer de esta obligacién el
contenido de ningun derecho subjetivo15.

Con todo, hay que hacer notar que la interpretacion empleada por el Tribunal
en la STC 31/2010 difiere de la discutible fundamentaciéon de la anterior STC
247/2007, sobre el Estatuto valenciano, en la que se establece una tipologia que
distingue, por un lado, entre «derechos competenciales», considerados como
simples mandatos al legislador que no tienen de derecho mas que el nombre; y por
otro, los «derechos institucionales», entendidos como  derechos subjetivos
perfectos.

2.2 EL ROL DEL SINDIC DE GREUGES EN EL SISTEMA DE GARANTIA DE LOS
DERECHOS ESTATUTARIOS. SITUACION TRAS LA STC 31/2010

La incorporacion en el Estatuto de un titulo especifico sobre derechos y
deberes de la ciudadania y principios rectores meritd la prevision de un sistema de
garantias para asegurar su eficacia frente a los poderes publicos y, en su caso, en
las relaciones entre los particulares. Concretamente, ademas de la proclamacion de
los principios de vinculacién de los poderes publicos y de interpretacion y aplicacion
de las normas de acuerdo con el contenido de los derechos, el Estatuto establece un
mecanismo innovador de proteccion de los derechos consistente en un aparato tanto
de garantias normativas como institucionales.

Por un lado, con relacion a la actividad legislativa del Parlamento -y de la
legislacion delegada del Gobierno-, el Estatuto previ6 un mecanismo de control
previo por parte del Consejo de Garantias Estatutarias (CGE); vy, de otro, con
relacion al resto de actividades de los poderes publicos, especialmente de las

administraciones y, en su caso, de los particulares, un control a través del acceso a

15Se trata pues de normas, que, en definitiva, imponen fines sin imponer los medios, o dicho de otra
forma, que «proveen a la legitimacion de la ordenacion politica de los medios publicos al servicio de
una finalidad determinada» (STC 31/2010 FJ 16).
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la jurisdiccion. En concreto, en cuanto a la primera de estas garantias (art. 38.1
EAC), el articulo 76 EAC atribuia al CGE la facultad de emitir dictdmenes sobre
proyectos y proposiciones de ley, ademas de decretos legislativos del Gobierno,
antes de su aprobacién por el Parlamento, para compulsar su adecuacion a los
derechos estatutarios16.

En este nuevo escenario estatutario, el Ombudsman catalan, el Sindic de
Greuges recibe una nueva configuracion, en los siguientes términos (art. 78 EAC):

«tiene la funcién de proteger y defender los derechos y las libertades reconocidos por la
Constitucion y el presente Estatuto. A tal fin supervisa, con caracter exclusivo, la actividad de la
Administracion de la Generalitat, la de los organismos publicos o privados vinculados o que
dependen de la misma, la de las empresas privadas que gestionan servicios publicos o realizan
actividades de interés general o universal o actividades equivalentes de forma concertada o
indirecta y la de las demas personas con vinculo contractual con la Administracién de la
Generalitat y con las entidades publicas dependientes de ella. También supervisa la actividad
de la Administracion local de Catalufia y la de los organismos publicos o privados vinculados o
que dependen de la misma. [...] El Sindic de Greuges puede solicitar dictamen al Consejo de
Garantias Estatutarias sobre los proyectos y las proposiciones de ley sometidos a debate y
aprobacion del Parlamento y de los decretos leyes sometidos a convalidacién del Parlamento,

cuando regulan derechos reconocidos por el presente Estatuto».

16El articulo 76.4 establecia en origen (y el Tribunal Constitucional lo anulé en virtud de la STC
31/2010) que estos dictdmenes debian ser vinculantes cuando afectaran derechos, como garantia
reforzada de los derechos frente al legislador catalan. Esta declaracion de inconstitucionalidad se
fundamenté por parte del Alto Tribunal en una doble ratio decidendi alternativa: si el Estatuto -y la ley
que debia desarrollarlo- preveia que el dictamen debia producirse una vez concluido el procedimiento
legislativo, pero antes de la publicacion, la inconstitucionalidad derivaria del hecho de que se trataria
de un control «ejercido en términos demasiado préximos a un control jurisdiccional sobre normas
legales enteramente perfeccionadas en su contenido, perjudicando el monopolio de rechazo a las
normas con fuerza de ley reservado por el art. 161 CE a este Tribunal». Por el contrario, si el
dictamen tenia lugar en una fase anterior, la inconstitucionalidad derivaria de la «inadmisible
limitacién de la autoridad y las competencias parlamentarias, con grave fractura de los derechos de
participacion politica reconocidos por el art. 23 CE». Sea como fuere, la sentencia vacié asi de
contenido esta prevision estatutaria, cuyos efectos dificilmente pueden ser reparados. La Unica
solucién factible, aunque dotada de nulos efectos juridicos, consistiria en consolidar una convencion
parlamentaria de reconocimiento de facto de estos efectos vinculantes.
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La Ley catalana 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de Greuges (LSG)17,
de acuerdo con el caracter de ley de desarrollo basico estatutario que le atribuye el
articulo 62.2 EAC, estableci6é ulteriormente la regulacion directa de la institucion,
sustituyendo a la Ley 14/1984, de 20 de marzo, modificada por la Ley 12/1989, de
14 de diciembre.

La STC 31/2010 (FJ 33) declar6 sin embargo la inconstitucionalidad y la
nulidad del inciso «con caracter exclusivo», con el que el Estatuto definia la
capacidad del Sindic de supervisar las administraciones publicas de Catalufa,
reforzando la autonomia politica de la Generalitat y evitando la anomalia de que un
organo como el Defensor del Pueblo, Comisionado del Parlamento estatal, y que
tiene como instrumento primordial para el ejercicio de sus funciones la presentacién
de un informe a las Cortes Generales, supervisara una Administracion ajena, que
depende de un ente dotado de plena autonomia politica18.

La declaraciéon de inconstitucionalidad se fundamenté en la tesis de que la
funcién supervisora del Defensor del Pueblo, en cuanto a los derechos reconocidos
en la Constitucién (Titulo 1) es una de las garantias establecidas en los articulos 53 y
54 CE (garantias de los derechos fundamentales y libertades publicas y la institucion
del Defensor del Pueblo) frente a todos los poderes publicos sin excepcion. Asi, para
el Alto Tribunal, como ya hemos dicho antes, tanto «la Administracién» a que se

17El primer objeto de la ley era la regulacién de esta institucion de la Generalitat que tiene la funcién
de proteger y defender los derechos y las libertades constitucionales y estatutarias, en los ambitos y
en la forma determinados por el Estatuto, por esta norma de desarrollo basico y por las demas leyes
que sean aplicables. El segundo objeto fue el de atribuir al Sindic de Greuges la condicion de
Autoridad Catalana para la Prevencién de la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes, en el marco del correspondiente Protocolo de las Naciones Unidas y al amparo del
articulo 196.4 EAC, que encomienda a la Generalitat la adopcion de las medidas necesarias para
ejecutar las obligaciones derivadas de los tratados y convenios internacionales. Precisamente, este
ultimo objeto fue la causa de la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad por parte del
Defensor del Pueblo estatal, pendiente de sentencia.

18se trataba, sin mas, de adaptar la institucion del Sindic de Greuges a lo que es una regla casi sin
excepcion en Derecho comparado en los estados compuestos y politicamente descentralizados, en
los que los ombudsmen estatales no controlan la actividad de las administraciones publicas
subestatales sino que son los defensores regionales o infraestatales los que controlan en exclusiva
estas administraciones.
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refiere el articulo 54 CE, como la que mencionan los articulos 103 y 106 CE no es la
concreta y especial Administracion central sino «el género en el que se comprende
todo poder publico distinto de la legislacidn y la jurisdiccion».

Hay que destacar aqui que, a diferencia de lo que se ha apuntado en
ocasiones19, el posicionamiento del Alto Tribunal en contra del inciso relativo a la
exclusividad no se corresponde con la reserva que enuncié en su momento, sobre la
misma materia, el érgano anterior al CGE, el Consell Consultiu de Catalunya, en su
Dictamen 269 de 1.09.2005 (Fundamento 4°), ya que aquella se emitié en relacién a
la redaccion del art. 75.3 del texto dictaminado por la ponencia del Parlamento, que
dejaba mucho mas abierta la interpretacion sobre los derechos a los que se referia
dicha exclusividad, lo cual fue corregido en el texto del articulo 78.1,
substancialmente idéntico al incorporado en el definitivo EAC, aprobado inicialmente
por el Parlamento20.

Con la Sentencia del TC, se mantiene el sistema actual de doble supervision
en cuanto a los derechos fundamentales en Cataluina, no asi en cuanto a los
derechos estatutarios, que la propia sentencia reconoce que no son derechos
fundamentales o constitucionales. En consecuencia, debe entenderse que la
exclusividad se mantiene en lo que se refiere a la supervisiébn de los derechos
estatutarios21.

En suma, en cuanto al ambito de actuacién del Sindic, el criterio material
delimitador es la defensa de los derechos y las libertades reconocidos por la
Constitucion y el Estatuto (art. 78 EAC y 3 LSG). El elemento subjetivo indispensable
es la presencia de las «administraciones», entendidas en sentido amplio, esto es,
comprensivas tanto de los organismos como de las empresas y las personas con
vinculo contractual con ellas, ademas de los entes locales. En este sentido, destaca

la innovadora inclusién de las empresas privadas que «realizan actividades de

19Entre otros, véase AGUIAR DE LUQUE ETALT (2010: 29).

20En relacién al texto de la ponencia del Parlamento, Vid. Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya,
VIl Legislatura, num. 213, 1.08.2005, y en relacion al texto inicialmente aprovado, Vid. Butlleti Oficial
del Parlament de Catalunya, V1l Legislatura, nim. 224, 3.10.2005

21De esta misma opinién se manifiesta VINTRO (2010: 94).
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interés general o universal, o actividades equivalentes, de forma concertada o
indirecta».También puede supervisar la Administracién del Estado en Catalufa, en
los supuestos y en los términos en que se acuerde expresamente por convenio con
el Defensor del Pueblo, asi como dirigirse a todas las autoridades, todos los érganos
y todo el personal de cualquier administracion publica con sede en Catalufia. En
todo caso, por derechos y libertades debe entenderse los derechos fundamentales y
las libertades publicas contenidos en el capitulo Il del Titulo | CE, o mas
concretamente los susceptibles de amparo constitucional (art. 14 al 28 y 30.2 CE),
ademas de los derechos estatutarios del titulo Il (capitulos I-Ill).

En este sentido, la locucién del articulo 35 EAC y del articulo 1a LSG es
similar a la que contienen la mayoria de leyes de creacién de los distintos
Ombudsmen autonémicos. La doctrina se ha pronunciado mayoritariamente a favor
de interpretar que dentro del &mbito competencial del Sindic y de sus homélogos
autonémicos se hallan también incluidos los derechos del titulo | CE. Ademas, un
mero examen de los informes anuales del Sindic permite comprobar que su
actividad se proyecta sobre la totalidad de los derechos reconocidos, con
modulaciones diversas. En cualquier caso, la defensa de los derechos y libertades
constitucionales y estatutarias se efectia a través de la supervision de las
actividades de la administracion de la Generalitat y de los entes locales de Cataluia,
en todo lo que afecta a las materias en las que el Estatuto otorga competencias a la
Generalitat.

La amplitud del catalogo de derechos de los ciudadanos utilizados como
referencia, el del titulo | de la Constitucion, permite poner en relacién cualquier
actuacion u omisién administrativa con cada uno de los derechos comprendidos. La
falta de resolucion, la lentitud en resolver, la omisibn de un tramite en un
procedimiento constitutivo de una irregularidad invalidante, se considera una no-
realizacion del derecho o una realizacién tardia o incompleta. Por ello, podria

llegarse a considerar que se trata de una infraccion del ordenamiento juridico,
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determinante de la anulacién del acto administrativo, de acuerdo con la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC), de modo que, al no resultar vulnerados derechos
fundamentales (en todo caso, el principio de legalidad del art. 9 CE), el Sindic
deberia concluir su actuacion sin mas, o bien, como es habitual, constatando la
irregularidad e instando la enmienda con un razonamiento relativo a la afeccion de
derechos como justificacion de la intervencién, en la linea de lo que prevé el articulo
9.1 LO 13/1981.

Ruiz-Rico (2008: 372-375) destaca, también, el significativo refuerzo de las
potestades del Sindic que representa la inclusion entre sus facultades, Unica en el
contexto de los DPA, la de «solicitar dictamen al Consejo de Garantias Estatutarias
sobre los proyectos y las proposiciones de ley sometidos a debate y aprobacién del
Parlamento y de los decretos leyes sometidos a convalidacion del Parlamento,
cuando regulan derechos reconocidos por el presente Estatuto» (art. 78.3 EAC).
Esta disposicion homologa el Sindic, parcialmente, en cuanto a la capacitacion
procesal del Defensor del Pueblo estatal para presentar recursos de

inconstitucionalidad ante la jurisdiccién constitucional.

3 LA INVOLUCION em MATERIA DE DESARROLLO DE LOS DEFENSORES DEL
PUEBLO AUTONOMICOS. FUNDAMENTOS DE RACIONALIZACION DEL GASTO
PUBLICO E IDEOLOGICOS

El 3.11.2011 las Cortes de Castilla-La Mancha, en el primer acto legislativo de
la recién inaugurada VIII Legislatura aprobaron la Ley 12/2011 de supresién del
Defensor del Pueblo Castilla-La Mancha, atribuyendo sus competencias
expresamente al Defensor del Pueblo estatal (Disposicion Transitoria Tercera).
Conviene recordar que, en esta Comunidad Auténoma, dicha institucion no tenia

sede normativa en el correspondiente Estatuto de Autonomia, sino que habia sido
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creado mediante la Ley autonémica 16/200122. Durante la campana que precedi6 a
las elecciones al parlamento manchego de 22.05.2011, la candidata del Partido
Popular (PP), Maria Dolores de Cospedal, sostuvo destacadamente la conveniencia
de suprimir la totalidad de las instituciones autondémicas que fuesen reflejo o
parangén de figuras estatales con competencias analogas. En dicha propuesta se
incluian, ademas del Defensor del Pueblo, entre otras, las figuras del Consejo
Econdmico y Social o el Sindico de Cuentas.

Con la victoria del PP, el compromiso electoral se concretd, inicialmente, en la
mencionada Ley 12/2011, cuya justificacion fue fundamentada, por el nuevo
gobierno manchego, principalmente en la necesaria racionalizacion del sector
publico en un contexto de notables dificultades presupuestarias. Sin embargo,
durante el debate de investidura la propia Cospedal, candidata a la Presidencia de la
Comunidad, anadié una justificacion de significativa naturaleza politica: «[e]sta
actuacion, senorias, tiene una significacién no solo econémica, creo que es hora de
que el Estado de las Autonomias se mire a si mismo, y acierte alcanzar un equilibrio
entre la descentralizacion politica y administrativa necesaria y en la que todos
creemos y el necesario papel que han de jugar las instituciones del Estado como
una unica nacién que somos»23. La concurrencia de argumentaciones basadas en
meras razones técnicas de ahorro presupuestario, por un lado, junto a otras de
evidente raigambre politica, en la supresion de la figura del Defensor del Pueblo es
lo que sugiere a DEL REY Y MARTINEZ ALARCON (2013: 2) la conclusion de que «en

22Quiza conscientes de la debilidad institucional inherente a dicha situacion, el grupo parlamentario
socialista y, paradéjicamente, también el popular presentaron una Proposicion de Ley para la Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha (Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La
Mancha, VI Legislatura, nim. 190 de 6.11.2006) que, entre otras cosas, establecia estatutariamente
la figura del Defensor del Pueblo y, también, el Consejo Consultivo, la Sindicatura de Cuentas, el
Consejo Econdémico y Social y el Consejo del Agua de Castilla-La Mancha. Después de una
tramitacion compleja y la introduccién de unas enmiendas conjuntas de ambos grupos que
representaban radicales cambios de criterio (vid. Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La Mancha,
VI Legislatura, nim. 210 de 24.01.2007, pp. 6760-6761), la proposicién finalmente decay?d.

23Vid. Diario de Sesiones de las Cortes de Castilla-La Mancha, VIII Legislatura, nim. 2, de 20 y 21 de
junio de 2011, p. 5.
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momentos de crisis como el que atravesamos, resulta especialmente sencillo y
tentador para el poder publico recurrir al argumento de la eficiencia administrativa
para suprimir o edulcorar, en la medida en que ello sea posible, ciertas instituciones
de control, enmascarando asi las verdaderas razones de dicha actuacion.»24

Debe tenerse en cuenta que, establecida suficientemente la
constitucionalidad, bajo determinadas condiciones, de las instituciones autonémicas
paralelas a algunas estatales (cfr. Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas,
Defensa de la Competencia, etc.) 25, la fundamentaciéon ideolégica sobre la
incongruencia de su aparente duplicidad derivd hacia argumentaciones basadas en
el despilfarro de recursos publicos que representaban (GARCES, 2010: p. 77 y p.
84)26. No hay duda de que esta elaboracion en forma de propuesta politica influy6é
substancialmente en la actuacion descrita del Gobierno del Castilla-La Mancha,
cuyo ejemplo alenté la adopcion de decisiones similares en otras CCAA gobernadas
por el PP (Murcia27 y Madrid28).

Por su parte, el gobierno del Estado, dentro del Programa de Reformas,
acordo en el Consejo de Ministros de 26.10.2012, la creacion de la Comision para la
Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), con el objetivo genérico procurar
«una Administracién Publica austera y eficiente que sea un valor competitivo para
nuestro pais» (CORA, 2013a: 61 ). Las conclusiones del informe final de la Comisidn
fueron particularmente severas con los DPA y sus instituciones analogas (Organos

de Control Externo y érganos consultivos autondémicos): «No se cuestiona la

24 La tramitacion de la supresion del Ombudsman manchego, realizada sin problemas
procedimentales, generd sin embargo un notable movimiento de reivindicacion de la necesidad de
dicho 6rgano, incluyendo en el ambito institucional al resto de Defensores del Pueblo Autonémicos, el
Instituto Latinoamericano del Ombudsman-Defensor del Pueblo, el International Ombudsman Institute
y el Consejo de Europa a través del XXI Congreso de Autoridades Locales y Regionales.

25Por lo que respecta a la figura del Defensor del Pueblo, entre otras en las mencionadas STC
142/1988 y 31/2010 (FJ 33); para los érganos de fiscalizacién externos asimilables al Tribunal de
Cuentas, por ejemplo, STC 187/1988 y STC 31/2010 (FJ 34); finalmente, para los consejos
consultivos, la STC 204/1992.

26Circunstancialmente, la presentacion publica del libro en el que se incluye el estudio citado de
Mario Garcés (31.01.2011) estuvo a cargo de Maria Dolores de Cospedal, en su condicion de
secretaria general del Partido Popular y vicepresidenta de la Fundacién FAES.

27Art. 68 de la Ley 14/2012, de 27 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de
reordenacion del sector publico regional.

28Ley 3/2012, de 12 de junio, de supresion del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid.
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competencia de las CC.AA. para crear dichos 6rganos, sino que se trata de
reflexionar acerca de la idoneidad, eficacia y eficiencia que tienen estos érganos, y
mas aun, en un periodo de crisis como el actual (...). La proliferacion de Defensores
del Pueblo autonémicos (...) y su coexistencia con el Defensor del Pueblo estatal,
con funciones basicamente iguales pero limitadas en virtud del principio de
territorialidad, o bien al Estado o bien a las CC.AA., ha dado lugar a un elevado
coste en la tramitacion de las quejas y un bajo rendimiento de los recursos humanos
destinados a los Ombudsman autonémicos» (CORA, 2013a: 100). A partir de aqui, la
Comisién proponia, como medida de eficiencia del gasto publico, se propone la
supresion de los DPA y «la asuncién plena de las competencias de los 6érganos
autondémicos por el Defensor del Pueblo del Estado» (CORA, 2013a: 101). En
realidad, no se deberia hablar, propiamente, de una «asuncion de competencias»,
dado que con extincion de la figura del DPA, el defensor estatal continla
manteniendo sus competencias de forma idéntica y lo Unico que desaparece es la
doble garantia de derechos que comportaba la superposicién de 6rganos.

En términos cuantitativos, la Subcomisién de duplicidades administrativas de la
CORA detecté un diferencial elevado en el coste medio de la tramitacion de un
expediente en un DPA respecto a la institucion estatal (835,78€/queja frente a
414,19€/queja) y también un mayor consumo de recursos humanos (el conjunto de
DDPPAA emplea 346 personas para tramitar 38.407 quejas, mientras que en el
estatal 165 tramitan 33.849 quejas), lo cual permite a la Subcomision estimar el
ahorro neto29 derivado de la medida en algo mas de 30 millones de euros anuales
(CORA, 2013b: 24-30).

Con independencia de los problemas que presentan este tipo de estimaciones del
impacto presupuestario basadas en parametros lineales, las cuales acostumbran a
introducir un sesgo que sobrevalora el importe total del ahorro efectivo, lo que si

29Es decir, compensados los ahorros directos de la supresidon de las figuras autondémicas con el
refuerzo de recursos con que se deberia dotar al Defensor estatal para absorber un volumen de
quejas del orden del tramitado en la actualidad en las CCAA.
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resulta claramente cuestionable es que, suprimida la figura del DPA, la existencia del
Defensor del Pueblo estatal asegure un nivel equivalente de cobertura a la
proteccién de los derechos individuales de los ciudadanos y ciudadanas. Como
acreditan con profusién de datos DEL REY Y MARTINEZ ALARCON (2013: 5-7), en
relacion al caso del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha, el factor proximidad
e implantacion territorial es decisivo para establecer la confianza ciudadana y de las
administraciones en este tipo de magistraturas; por otro lado, en su primer afio de
actividad (2002), la oficina del Defensor manchego recibié 452 quejas en relacién a
la Administracién de la CA, mientras que el afo anterior, el Defensor del Pueblo
estatal sélo habia recibido 28 quejas originadas en Castilla-La Mancha por el mismo
concepto (DEL REY Y MARTINEZ ALARCON, 2013: 23-24)30.

Lo que si podemos asegurar, de forma categoérica, es que la adopcién de una
medida de esta naturaleza desapodera de forma substancial a los correspondientes
parlamentos autonémicos, dado que, como hemos senalado antes, en su
configuracion constitucional el Defensor del Pueblo estatal informa Unicamente a las
Cortes, sin obligacion alguna para con los Parlamentos territoriales. Es por esta
razon, principalmente, que la supresion de la institucion del DPA, a nuestro entender,
comportaria una merma significativa de la calidad democratica del sistema.
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