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I. INTRODUCCION: UNA DECLARACION DE INTENCIONES

No parece discutible afirmar que las normas juridicas constituyen la ma-
teria prima esencial con la cual los defensores del pueblo desarrollan su labor
de defensa de los derechos de los ciudadanos, a través de la supervision de la
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actuacion de las administraciones publicas. Ahora bien, no es univoca la re-
lacion que puede, o debe, ser mantenida por estas instituciones con las nor-
mas que reconocen, desarrollan y tratan de trasladar a la realidad los derechos
y principios a cuya proteccion se consagran aquellas. En efecto, no cabe Gni-
camente una postura estdtica limitada a verificar si la norma de que se trate es
aplicada de forma correcta y eficaz por el sujeto publico, sino que también es
posible, conveniente y deseable una actitud dindmica, que contemple tam-
bién el cambio en la norma como medio idéneo para el desarrollo de la im-
portante mision encomendada a los defensores, con consecuencias tanto
para los casos particulares que se les planteen como, con caricter general,
para toda la ciudadania.

Es objeto del presente trabajo confrontar estas dos realidades (defensores
del pueblo y ordenamiento juridico), una institucional y otra normativa, ana-
lizar las relaciones que se establecen entre ambas en un Estado como el cons-
titucionalizado en la actualidad en Espana, y explorar las oportunidades que
ofrece una actitud activa de los primeros frente a posibles modificaciones del
segundo. Aunque esta perspectiva relativa a la actuacion de los defensores
puede ser calificada de ambiciosa, su andlisis no hace necesario despegarse
de la regulacion actual de estas figuras, y, por tanto, no debe ser ajena a las
previsiones contempladas en la actualidad en sus normas reguladoras.

Pero antes de continuar es necesario delimitar los conceptos sobre los
que vamos a tratar porque, aunque pueda parecer innecesario definir a estos
efectos realidades tan generales como las que aqui nos van ocupar, se hace
imprescindible determinar, cuando menos, de forma negativa aquellas, con el
fin de manifestar claramente a quién o a qué no nos vamos a referir en las si-
guientes lineas.

Asi, en primer lugar, desde una perspectiva internacional, en la obra clasi-
ca en este ambito E/ Ombudsman', Donald C. Rowat, partiendo de la institu-
cion original sueca, senalaba que esta figura debe poseer los siguientes rasgos:

«El Ombudsman es un funcionario independiente y no influido por los
partidos politicos, representante de la legislatura, por lo general establecido
en la Constitucion, que vigila a la Administracion; se ocupa de quejas es-
pecificas del publico contra las injusticias y errores administrativos; y tiene el
poder de investigar, criticar y dar publicidad a las acciones administrativas
pero no el de revocarlas»?.

1 ROWAT, D.C, The Ombudsman: Citizen's Defender, London, George Allen and Unwin Ltd.,
1908, pag.39. Otra obra clasica en el analisis de las caracteristicas generales de estas instituciones
es la escrita por GELLHORN, W. Ombudsmen and Others: Citizen’s Protectors in Nine Countries,
Cambridge (Massachussets), Harvard University Press, 19606.

2 En un sentido similar, el Ombudsman clasico es definido por el Instituto Internacional del
Ombudsman de la siguiente forma: «The office of a person who has been appointed or elected
pursuant to an Act of the Legislature; whose role is to investigate citizen complaints concernig ad-
ministrative acts or decisions of government agencies from which the Ombudsman is indepen-
dent; and who makes recommendations to the Legislature as an officer of that body».
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Descendiendo al ambito nacional, y siguiendo con caracter general las
definiciones indicadas, vamos a limitar nuestro andlisis a los defensores de
base parlamentaria en los que, debido a su elecciéon por un érgano legislativo,
las notas de legitimidad democritica e independencia del poder ejecutivo se
encuentran en un primerisimo plano. No es superfluo, ni muchisimo menos,
hacer descansar en la eleccion parlamentaria el caricter definitorio de los de-
fensores del pueblo ante la proliferacion, quizds desmesurada, de defensores
sectoriales y locales en numerosos dmbitos, en sus diversas denominaciones
de defensores de los ciudadanos o de los usuarios de multiples sectores. Al
respecto, ya en el ano 1999, fecha desde la cual la aparicion de este tipo de fi-
guras no ha hecho mas que incrementarse, los defensores del pueblo trataron
esta cuestion y aprobaron un documento denominado Reflexiones de los co-
misionados parlamentarios en torno a la creacion de defensores sectoriales y
locales, donde los que eran entonces titulares de estas instituciones manifes-
taron expresamente que

«esta proliferacion de Ombudsman a la que venimos asistiendo en los mas
variados dmbitos, a la vez que pone de manifiesto la eficacia de este mo-
delo institucional, no deja de arrojar alguna sombra de duda sobre tal fe-
noémeno, ya que la indiscriminada multiplicidad de instituciones con similar
denominacién puede terminar diluyendo el propio concepto de Ombuds-
man, que, de difuminarse, pudiera ver afectada su finalidad de garantizar los
derechos y libertades».

Por tanto, la exigencia de la eleccion por el 6rgano legislativo limita
nuestro estudio a la Institucion del Defensor del Pueblo, prevista en el articulo
54 de la Constitucion Espafiola, y a los comisionados autonémicos generales
creados hasta la fecha cuya eleccion corresponde a los 6rganos legislativos de
cada Comunidad®.

3 En el mismo documento, adoptado en Madrid el 18 de noviembre de 1999, se concluia
también lo siguiente: da Constitucion, los distintos Estatutos de Autonomia y sus leyes regulado-
ras crean la figura del defensor del pueblo, en sus diversas denominaciones como una institucion
de garantia que viene a completar el sistema de proteccion de derechos y libertades reconocido
a los ciudadanos; definen estas instituciones con unos perfiles muy precisos en cuanto a su na-
turaleza juridica, configuracion institucional y funciones, en ausencia de los cuales no puede ha-
blarse de auténticos defensores del pueblo; configuran a los defensores del pueblo como insti-
tuciones de cardcter unipersonal a las que atribuyen la defensa de todos los derechos del
conjunto de los ciudadanos». Por tanto, «este marco constitucional, estatutario y legal preexisten-
te condiciona el desarrollo y creacion de otras figuras similares, cualquiera que fuera su dmbito,
y deberi ser respetado, en todo caso, para no afectar al fin dltimo y primordial que deben per-
seguir todas estas figuras de defensa de los derechos e intereses de los ciudadanos».

4 Como indica M. CARRILLO, «En todos los casos son elegidos por el érgano parlamentario
mediante mayorias cualificadas que hacen preciso siempre un amplio acuerdo entre los partidos
con representacion parlamentaria, a fin de conseguir el mayor consenso posible para el titular o
titulares de la Institucion» (Los defensores en el Estado espanol de acuerdo con la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia», Ponencia publicada en Estados compuestos y Ombudsdman: expe-
riencias europeas, Barcelona, Universidad Autonoma de Barcelona, marzo de 2007. pags. 78 'y 79.
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En cuanto a la denominacion genérica de defensores del pueblo que va-
mos a utilizar, la misma viene impuesta por los diferentes nombres que han
sido utilizadas en varias Comunidades Auténomas para designar a estas insti-
tuciones. En este sentido, la presencia del dato historicista en la configuracion
del hecho autonémico en la Constitucion se ha visto trasladado a la nomen-
clatura empleada, en el nivel estatutario y legislativo, para identificar a varios
comisionados parlamentarios autonémicos’.

Ademais de la necesidad de generalizar, la utilizacién de la expresion de-
fensores del pueblo para referirnos a la realidad institucional estudiada no nos
desagrada, estando muy lejos de aquellos que han criticado con dureza la de-
nominacion terminoldgica utilizada en el articulo 54 de la Constitucion®. Por el
contrario, no han faltado quienes han elogiado la muestra de buen criterio y
de autocontrol linglistico manifestada por algunos parlamentos autonémicos,
como el andaluz, al escoger la denominacién de Defensor del Pueblo, evitan-
do de esta forma riesgos de confusion a la ciudadania con el empleo de tér-
minos distintos para designar instituciones de funcién andloga, aunque ejer-
cida en ambitos territoriales diferentes’.

Configurados los defensores del pueblo, de forma general, como aque-
llos comisionados elegidos por 6rganos legislativos para la defensa de los de-
rechos de los ciudadanos frente a la actuacién de las administraciones pu-
blicas, procede ahora establecer los limites, a los efectos del presente trabajo,
de lo que debemos entender por ordenamiento juridico. Evidentemente,
esta delimitacion Gnicamente puede ser enormemente genérica y su Gnica fi-
nalidad es enmarcar adecuadamente las reflexiones que se realizaran a con-
tinuacion.

Para un estudio exhaustivo del concepto de ordenamiento juridico, y mis
en concreto de ordenamiento juridico-administrativo, podemos remitirnos a
cualquiera de las obras generales de derecho administrativo que analizan con
profusion su definicion y configuracion®. Lo que nos interesa destacar aqui es
la identificaciéon de las fuentes integrantes del aquel ordenamiento en relacion

5 EMBRID IRUJO, A. El control de la Administracion puiblica por los comisionados parla-
mentarios autonomicos, Madrid, Ministerio para las Administraciones Pablicas, octubre de 1991,
pags. 37 y 38.

6 Esta denominacion ha sido calificada de «excesivamente grandilocuente que puede dar lu-
gar a ilusiones indebidas> (PELLON RIVERO, R., El Defensor del Pueblo, Madrid, Servicio Centro
de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, 3.* ed., 1984, pag. 44); o incluso como «uasi in-
sultante (...) como si esa o esas personas no debieran ser Pueblo y no las Gnicas elegidas para de-
fender al pueblo (...) los demds no somos defensores del pueblo; hay uno o varios individuos a
quienes se da una especie de carrera administrativa (si no es politica) de Defensores del Pueblo»
(FAIREN GUILLEN, V., El Defensor del Pueblo. Ombudsman, vol. I, Parte General, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1982, pag. 15).

7 PEREZ LUNO, A., Nuevos retos del Estdo Constitucional: Valores, derechos, garantias. Cua-
dernos Democracia y Derechos Humanos nim. 2. Servicio de Publicaciones, Catedra de Demo-
cracia y Derechos Humanos. Universidad de Alcald / Defensor del Pueblo, 2010, pag. 130.

8 Por todas ellas, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ T., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Madrid, Civitas, Undécima edicion, 2002, pags. 67-90.
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con el contenido de las cuales pueden los defensores del pueblo intervenir de
una forma relevante. Estas fuentes serdn fundamentalmente dos: Ley y Re-
glamento.

En cuanto a la Ley, respecto a lo que aqui nos interesa, consideraremos
comprendida dentro de este concepto cualquier norma juridica de rango legal,
con independencia del poder del Estado, ejecutivo o legislativo, que la aprue-
be. Por tanto, se incluyen aqui las leyes aprobadas por las Cortes Generales y
por las asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas, asi como los
decretos-leyes y los reales decretos-legislativos adoptados por el Gobierno o
por el 6rgano ejecutivo de una comunidad auténoma.

La segunda de las fuentes antes indicadas es el Reglamento, entendiendo
por tal, de una forma simplificada, a toda norma escrita dictada por la Admi-
nistracion, sea esta estatal, autonémica o local. Sin perjuicio de lo que mas
adelante se afirmard, es, precisamente, a través del ejercicio de la potestad re-
glamentaria como las administraciones publicas intervienen de forma mas di-
recta e intensa, al menos cuantitativamente, en la formacion y desarrollo del
ordenamiento juridico aplicable en un territorio.

En definitiva, sin olvidar las notas de organizacion y estructura que con-
figuran de una forma esencial a todo ordenamiento juridico, de acuerdo con
los objetivos del presente trabajo aqui nos tomaremos la licencia de tomar por
tal a la fuente principal que lo nutre, que no es otra que la ley en el sentido
material del término (norma juridica), que es el utilizado, por ejemplo, en el
articulo 6 del Codigo Civil.

Defensores del pueblo y ordenamiento juridico, asi configurados, son ele-
mentos de caracter institucional y normativo que deben combinarse adecua-
damente para que los primeros cumplan la funcion que tienen atribuida y
para que las normas juridicas que integran el segundo respondan adecuada-
mente al desarrollo y a una garantia de efectividad de los derechos y princi-
pios constitucional y estatutariamente recogidos. No es controvertido y ya se
ha incidido suficientemente sobre ello, afirmar que uno de los nicleos esen-
ciales de la actuacion de los defensores es contribuir, dentro de su marco
competencial y de acuerdo con sus perfiles institucionales, a que las diferen-
tes administraciones observen y cumplan adecuadamente aquellas normas,
muchas de las cuales son autoimpuestas por ellas mismas. Menos se ha lla-
mado la atencion acerca de la contribucion de los defensores a la modifica-
cion de las disposiciones generales que integran el ordenamiento en el ejer-
cicio de sus atribuciones, como mecanismo de garantia de eficacia de los
derechos de los ciudadanos y de continuo desarrollo y mejora de los mismos.
A este segundo aspecto de la relacion defensores-normas juridicas dedicare-
mos las siguientes paginas.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 127-165.



132 MANUEL GARCIA ALVAREZ Y RUBEN GARCIA LOPEZ

II. ESTADO SOCIAL Y PROCESOS DE INNOVACION NORMATIVA

Excede con mucho del objeto del presente articulo ni tan siquiera esbozar
cudles son las notas definitorias del Estado social postulado en el articulo 1.1
de la Constitucion Espafola. Si diremos, a los concretos efectos que aqui nos
ocupan, que uno de los nicleos esenciales de este tipo de Estado es la atri-
bucién a los poderes publicos de la crucial mision de promover la realizacion
efectiva del principio de igualdad material entre todos los individuos. En
nuestra Carta Magna este mandato se contiene, con caracter genérico, en el
articulo 9.2, precepto que dispone que

«orresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social».

Como senalaba Martin Bassols, de forma casi coetanea a la constitucio-
nalizacion en Espana de este tipo de Estado,

«l principio de igualdad real y efectiva —la garantia de la igualdad ante la
ley o igualdad formal estd expresa y significativamente consagrada en otro
precepto constitucional (articulo 14)— es absolutamente cardinal en el es-
quema constitucional en cuanto determinante de la categoria de los dere-
chos de indole social y econdémica, y de vinculacion de los poderes publicos
—con especial aplicacion a la Administracion Pablica— a la remocion de los
obstaculos que impidan o dificultan su plenitud®.

En efecto, este principio de igualdad material, insito de forma nuclear en
la propia configuracion del Estado social, determina la relevancia de los de-
nominados derechos de contenido social o econémico cuya efectividad real y
universal, al menos como horizonte al que se debe tender, se convierte en
presupuesto de aquel principio. Entre tales derechos, y sin animo de exhaus-
tividad, se incluyen el derecho a la educacion (articulo 27); al trabajo (articu-
lo 35); a una proteccion social, econémica y juridica de la familia y de la in-
fancia (articulo 39); a un régimen publico de Seguridad Social (articulo 41); a
la proteccion de la salud (articulo 43); a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado (articulo 45); el derecho a una vivienda digna (articulo 47); o, en fin, la
proteccion de la juventud, de las personas discapacitadas y de la tercera
edad (articulos 48 a 50).

A estos derechos y principios rectores constitucionales cabe anadir ahora
los incluidos y desarrollados en los Estatutos de Autonomia afectados por el

9 MARTIN BASSOLS, C. {Los Principios del Estado de Derecho y su Aplicacion a la Admi-
nistracion en la Constitucion», Revista de Administracion Piiblica, nim. 87 (Septiembre-Diciembre
1978), pags. 133 a 159.
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dltimo proceso de reforma estatutaria que ha sido llevado a cabo desde el ano
2006 y que, hasta el momento, ha dado lugar a la modificacion de seis Esta-
tutos de Autonomia'?. Todas estas normas estatutarias, que han sido calificadas
como Estatutos de segunda generacion, han recogido, con distintas formula-
ciones y amplitud, un catilogo de derechos y principios rectores, la gran ma-
yoria de los cuales tiene un marcado contenido social'.

Sin duda, esta caracterizacion del Estado social se proyecta directamente
sobre la administracion publica, determinando ineludiblemente su configura-
cioén y objetivos, puesto que la actuacion desarrollada por aquella se erige en
un elemento esencial para fijar, a través de su desarrollo normativo, los per-
files concretos de aquellos derechos y para instrumentar los medios necesarios
para garantizar su efectividad real. En concreto, se ha senalado que, de entre
los diferentes modelos de administracion posibles, al Estado social le corres-
ponde una administracion finalista o instrumental, en la cual, dado el caracter
predominante de los derechos sociales, prevalece su caracter de instrumento
al servicio del cumplimiento de los objetivos y fines que aquellos derechos de
contenido social o econémico implican'?,

En cualquier caso, si hemos afirmado que las notas definitorias del Esta-
do social predeterminan la actuacién de la administracion que desarrolla su
funcién en el mismo, procede precisar que lo hace con toda la amplitud po-
sible y sobre toda ella. Es decir, la esencia del Estado social no solo se limita

10 Las seis Comunidades Auténomas afectadas, hasta la fecha, por estas reformas estatutarias
son, por orden cronolégico de aprobacion de la norma correspondiente, las siguientes: Comu-
nidad Valenciana (Ley Organica 1/2006, de 10 de abriD); Catalunia (Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio); Baleares (Ley Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero); Andalucia (Ley Organica 2/2007, de 19
de marzo); Aragén (Ley Organica 5/2007, de 20 de abril), y Castilla y Leén (Ley Orgdnica
14/2007, de 30 de noviembre).

Un andlisis general de esta cuestion, con especial referencia a la Comunidad de Castilla y
Ledn, se encuentra en SEIJAS VILLADANGOS, E., Derechos de los castellanos y leoneses (anali-
sis de la regulacion de derechos del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén)», en la obra co-
lectiva Derechos y principios rectores en los Estatutos de Autonomia, APARICIO PEREZ, M.A., CAS-
TELLA I ANDREU J.M., EXPOSITO, E. (coord.), Barcelona, Atelier, 2008, pags. 287-322.

11 En las Sentencias del Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de diciembre, y 249/2007, de
13 de diciembre, a través de las cuales se resolvieron dos recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos contra el art. 20 de la Ley Organica 1/2000, de 10 de abril, de Reforma del Estatuto de Au-
tonomia de la Comunidad Valenciana, se plasmé una doctrina inicial de aquel relativa a la inclusién
de declaraciones de derechos en los Estatutos de Autonomia, asi como a su contenido y alcance.
En resumen, el Tribunal Constitucional ha senalado en aquellas sentencis que, si bien los Estatutos
de Autonomia pueden incluir declaraciones de derechos, estos, con independencia da la literalidad
en que sean recogidos en los preceptos estatutarios, deben ser entendidos como mandatos o di-
rectrices dirigidos a los poderes publicos autondmicos, precisando de desarrollo legislativo para ad-
quirir plena eficacia y no pudiendo fundamentar, por si mismos, acciones judiciales que precisen su
defensa. Esta doctrina ha sido confirmada en la Sentencia 31/2010, de 28 de junio, que resolvi6 el
recurso de inconstitucionalidad impuesto por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra
diversos preceptos del Estatuto de Autonomia de Cataluna (fundamento juridico 16).

12 En este sentido, PORRAS NADALES, A.J., La institucion del Ombudsman en una demo-
cracia participativa ante el burocratismo y los poderes exorbitantes de las administraciones pu-
blicas», en El Ararteko: Un Ombudsman para el Siglo XXI, XXV Cursos de Verano en San Sebas-
tidn, 2000, pags. 242-243 y 254.
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a influir directamente en la intervencion de las administraciones puablicas a la
hora de aplicar a la realidad las normas que integran el ordenamiento juridico-
administrativo, sino que también lo hace respecto a la labor que la misma ad-
ministracion, de forma inmediata o mediata, desarrolla en la creacién y mo-
dificacion de aquellas normas. En consecuencia, siendo estas administraciones
los sujetos supervisados por los defensores con el fin de cumplir su funcion
institucional de defensa de los derechos de las personas, las influencias di-
rectas que el Estado social tiene sobre la administracion propia del mismo (en
especial, sobre su dimension normativa), se trasladan también como una co-
rrea de transmision a la actuacion que debe ser llevada a cabo por los de-
fensores del pueblo en orden a cumplir eficazmente la misidon que tienen en-
comendada. A continuacion, vamos a examinar con mas detalle estas
cuestiones.

A) PROTAGONISMO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN EL PROCESO
DE PRODUCCION DE NORMAS JURIDICAS

El fendmeno de la proliferaciéon normativa derivada de la multiplicidad de
fuentes y causado por la progresiva complejidad de las relaciones a regular no
es nuevo de esta época. Aun cuando nos podriamos remontar mas atrds en el
tiempo, baste detenerse en la mitad del siglo XIX, cuando Ramén Ortiz de Za-
rate afirmaba lo siguiente en relacion con esta cuestion:

«nuestra imperfecta legislacion es un confuso laberinto, en que apenas es
dado ni aun a fuerza del mas improbo estudio, ni del mas constante ejerci-
do, ni de un esclarecido ingenio, conseguir altos objetivos para que ha sido
establecida la justicia»’3.

No obstante, es evidente que aquel embrollo o marana legislativa no ha
hecho desde entonces sino incrementarse y enredarse ain mas, alcanzando
niveles practicamente inasumibles para cualquier estudioso del derecho, no
digamos ya para un ciudadano profano en la materia. El desarrollo del wel-
Jfarismo o Estado del bienestar ha jugado un papel importante en este proce-
so constante de crecimiento de la presencia de las normas juridicas en la re-
alidad diaria de todos. La legislacion motorizada (motorisierte Gesetzgebung),
a la que ya se referia Carl Schmitt en el siglo pasado'®, ha funcionado sin des-
canso, operando el intervensionismo publico propio de aquel tipo de Estado
como efecto multiplicador del nimero de normas destinadas a regular las re-

13 Anadilisis Historico-Critico de la Legislacion Espariola, Vitoria, 1844.

14 SCHMITT, C., Die Lage der europdiische Rechtswissenshaft, Tibingen, Internat. Univ.-Verlag,
1950, pag. 20, obra citada en CORDERO QUINCARAZA, E., El sentido actual del dominio legal y
la potestad reglamentaria», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparai-
so XXXII, Valparaiso, Chile, primer semestre de 2009, pags. 409-440.
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laciones juridicas, con especial incidencia en las juridico-publicas. La cada vez
mayor relevancia cuantitativa y cualitativa de la actividad de las administra-
ciones publicas fue precisando un armazén juridico complejo que, de un
lado, dotara a estas de los instrumentos necesarios para desarrollar su activi-
dad, y, de otro, garantizara a los ciudadanos unos derechos basicos frente a
los poderes exorbitantes reconocidos a los sujetos publicos para el cumpli-
miento de sus objetivos.

En el caso concreto espanol, al desarrollo del Estado social, se anade el
proceso de descentralizacion imparable disenado por la Constitucién Espa-
nola, proceso que generd la diversificacion de instancias territoriales cuyos or-
ganos legislativos y ejecutivos tienen reconocidas potestades normativas. En el
supuesto de Espana y siguiendo la senda de otros estados de nuestro entorno
profundamente descentralizados, el crecimiento constante de la produccion
normativa se ha visto impulsado exponencialmente por la implementacion del
Estado autonémico, uno de cuyos efectos ha sido la multiplicacion, desde un
punto de vista territorial, de las instancias con facultades normativas, faculta-
des que, por otro lado, han sido ejercidas profusamente.

Ahora bien, desde el punto de vista de la transformacién del ordena-
miento juridico, no solo procede hablar de un crecimiento de las normas que
lo integran, sino que también es destacable el papel protagonista que la ad-
ministracion publica ha asumido en el proceso de produccion normativa, a
través de diversas vias. Como es evidente, al referirnos aqui a la administra-
¢ion no lo estamos haciendo a su nivel estrictamente burocratico, sino a su es-
fera politico-gubermanental, en la cual residen las facultades normativas que
la Constitucion y los Estatutos de Autonomia atribuyen al poder ejecutivo. Esta
circunstancia no nos aleja del objetivo central de este trabajo, puesto que no
es controvertido que este nivel politico-gubernamental de la administracion in-
tegra el 4mbito subjetivo objeto de supervision por parte de los defensores del
pueblo en su funcién de defensa de los derechos de los ciudadanos.

Es obvio que la forma a través de la cual las administraciones publicas
han ejercido de una manera mas intensa esta labor de impulso cuantitativo de
la realidad normativa, ha sido mediante el ejercicio de la potestad reglamen-
taria. Efectivamente, el ejercicio de esta concreta potestad materialmente le-
gislativa, atribuida al Gobierno en el articulo 97 de la Constitucion, trata de
responder a los procesos acelerados de cambio social y econémico que de-
mandan proporcionar una respuesta normativa rapida y eficaz, siempre en el
marco de lo dispuesto en las normas de rango formalmente legal®”®. Lo mismo
puede afirmarse del resto de instancias territoriales (autondémicas y locales)
que tienen atribuida esta misma potestad, siendo destacable, en este sentido,
el intenso ejercicio de esta potestad reglamentaria llevado a cabo por los 6r-

15 A modo de ejemplo, podemos senalar que en el Boletin Oficial del Estado de 8 de enero
de 2010 se publico el Real Decreto 2.031 del ano anterior. Aunque no todos los Reales Decretos
incluyen normas juridicas, se debe tener en cuenta que muchas 6rdenes ministeriales, cuyo vo-
lumen es ingente, si que contienen, por el contrario, disposiciones de cardcter general.
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ganos ejecutivos correspondientes de las Comunidades Autonomas. Lo ante-
rior no es extrafno si consideramos adecuadamente que, entre otros aspectos
y de conformidad con el escenario de distribuciéon de competencias disenado
por la Constitucion primero y por los diferentes Estatutos de Autonomia des-
pués, las principales competencias relacionadas con aquellos derechos de
contenido econémico y social propios del Estado social corresponden a las
Comunidades Auténomas.

Pero no unicamente a través del ejercicio de la potestad reglamentaria
han asumido las administraciones publicas un papel principal en los procesos
de innovacion normativa; también en su actuacion relacionada con la apro-
bacion de normas con rango de ley el nivel politico-gubernamental de la Ad-
ministracion participa de forma decisiva en la actividad de produccién nor-
mativa.

Asi, el 6rgano ejecutivo del Estado, mediante el ejercicio de la facultad de
aprobar legislacion delegada (articulo 82 de la Constitucion) y disposiciones
legislativas provisionales en casos de extraordinaria y urgente necesidad (ar-
ticulo 87) interviene de una forma inmediata en la aprobaciéon de normas con
rango formal de ley. Estas facultades han sido también ampliadas a los dife-
rentes organos ejecutivos de las Comunidades Auténomas, motivo por el
cual lo afirmado con anterioridad en relacion con el ejercicio de la potestad
reglamentaria por los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténo-
mas puede ser reiterado aqui.

No es menos relevante la intervencién que, en este caso de forma me-
diata, tienen el Gobierno central y los diferentes ejecutivos autonémicos en
los procesos de elaboracion y aprobacion de las leyes, en un sentido formal,
es decir de las normas que son aprobadas finalmente por los 6rganos depo-
sitarios de la representatividad popular y que deben constituir el nicleo
esencial del ordenamiento juridico de rango infraconstitucional. En este sen-
tido, el ejercicio de la iniciativa legislativa reconocida al Gobierno en el arti-
culo 87. 1 de la Constitucion y en los diferentes Estatutos de Autonomia a los
correspondientes 6rganos ejecutivos con sus distintas denominaciones, ha ad-
quirido un papel predominante, quizas demasiado predominante, en el origen
de los textos legales sometidos después a debate en el 6rgano legislativo co-
rrespondiente'®. Igualmente, de conformidad con lo previsto en el apartado
segundo del articulo 87, también las asambleas de las Comunidades Auténo-
mas pueden solicitar al Gobierno que ejerza su iniciativa legislativa, adop-
tando un proyecto de ley'.

16 Baste senalar que de las catorce leyes aprobadas por las Cortes Generales en los cuatro
primeros meses del afio 2010, trece tuvieron su origen en proyectos de Ley aprobados por el Go-
bierno. Unicamente la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de las leyes or-
ganicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial tuvo su origen en una Proposicion de Ley
presentada por el Parlamento Vasco.

17 Como es conocido, apenas si existen previsiones similares en el derecho constitucional
comparado. En los debates constituyentes se llegd a afirmar que no existia ninguno, lo que no es
del todo correcto, puesto que, en los que se refiere a los paises de nuestra drea, el articulo 121 de
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Lo anterior, en modo alguno, pone en tela de juicio la funcion dltima y
primordial que reside en los parlamentos de discutir y aprobar las leyes,
pero apunta a un excesivo protagonismo de la administracién en el proceso
que da origen a aquellos textos legales. Considerando la transversalidad de los
partidos politicos en la estructura institucional disenada por la Constitucion,
aquel papel principal del poder ejecutivo en el impulso del proceso legislati-
vo apunta a una leve perversion del sistema'®.

Por tanto, la presencia en primer plano de las administraciones publicas
en la creacion y modificacion de las normas juridicas no ha hecho mas que
crecer exponencialmente en las ultimas décadas, quizids en exceso, circuns-
tancia que no puede ser ajena a unas instituciones, como son los defensores
del pueblo, cuya funciéon fundamental es, precisamente, supervisar la actua-
cion de aquellas.

B) AMPLIACION DEL AMBITO DE ACTUACION DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO
EN EL ESTADO SOCIAL

Ya es un lugar comin senalar que la defensa de los denominados dere-
chos sociales se configura como uno de los elementos esenciales de la fun-
cion de los defensores. En efecto, la vinculacién de estos derechos con el

la Constitucion italiana, de 22 de diciembre de 1947, ya recogia un supuesto similar, aunque con
menor extension. También lo hacia la, entonces vigente, Constitucion de la U.R.S.S. En su articu-
lo 113 (después, articulo 114, tras las reformas impulsadas por M.S. Gorbachev). En la actualidad,
la Constitucion de la Federacion rusa, en su articulo 104.1, contempla la iniciativa legislativa de
los distintos miembros de la Federacion.

Aunque sea adelantarnos al contenido de otro punto del presente trabajo, podemos sefnalar
aqui, como ejemplo de actuacion de un defensor dirigida a proponer a los 6rganos de una Co-
munidad Auténoma el ejercicio de la iniciativa legislativa prevista en el articulo 87.2 de la Cons-
titucion, la llevada a cabo en 2004 por el Procurador del Comun de Castilla y Ledn al dirigirse de
oficio a la Cortes de Castilla y Leén poniendo de manifiesto a estas la necesidad de que las pres-
taciones economicas reconocidas por las Comunidades Auténomas a quienes habian sufrido pri-
sion durante la Guerra Civil y en la Dictadura posterior por alguno de los motivos previstos en la
Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, fueran declaradas exentas a los efectos del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, modificando, si ello fuera necesario, su Ley Reguladora,
con el fin de que el 6rgano legislativo autonémica ejerciera, si lo estimaba oportuno, la facultad
reconocida en el articulo de la Constitucion citado (Informe del Procurador del Comiin 2004, pu-
blicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Castilla y Leon nim. 157, de 19 de mayo de 2005).
Esta exencion fue incorporada finalmente en el articulo 8 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura.

18 Por este y otros motivos no faltan quienes han puesto de manifiesto un creciente proceso
de degradacion de la ley parlamentaria. En este sentido, FUERTES, M., «<Once tesis y una prema-
tica para restablecer la dignidad de la ley». Revista de Administracion Piiblica, nim. 177, sep-
tiembre / diciembre, 2008.

19 Se ha hecho referencia a esta cuestién en GARCIA ALVAREZ, M. y GARCIA LOPEZ, R., <El
Modelo de Estado Social ante la Reforma de los Estatutos de Autonomia: Reconocimiento y Ga-
rantia Institucional de los Derechos Sociales», Revista Juridica de Castilla y Leon, niimero mono-
grdfico La Reforma de los Estatutos de Autonomia, 2006, pag. 401.
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principio de igualdad material al que antes haciamos referencia y la especial
atencion que los defensores deben prestar, precisamente, a los colectivos que
se encuentran en riesgo de exclusion y que mayores obsticulos deben afron-
tar para acceder al disfrute de aquellos, hacen que sea en el ambito de los de-
rechos de contenido social donde estas instituciones despliegan una mayor
actividad, en especial en relacion con las personas singularmente desfavore-
cidas. Por este motivo, el desarrollo de estos derechos en un Estado social
como el nuestro y las nuevas dimensiones de la actividad, normativa y eje-
cutiva, desplegada por las administraciones publicas para garantizar la eficacia
de aquellos, dotan de un nuevo horizonte a la configuracion y actuacion de
los comisionados parlamentarios.

En un plano tedrico, se puede discutir acerca del mayor o menor grado
de fundamentalidad de los denominados derechos sociales®, pero lo que no
se puede poner en duda es su crucial relevancia en la sociedad actual, debido
en gran parte a su estrecha vinculacién con valores constitucionales de primer
orden como el desarrollo integral de la persona, su dignidad o la calidad de
vida. En efecto, se puede teorizar sobre si son derechos fundamentales o no
en un sentido estricto, pero lo que es innegable es que son derechos esen-
ciales para el individuo en la sociedad actual®.

Por otro lado, desde el punto de vista de la dogmatica de los derechos, la
propia estructura de los derechos sociales también condiciona las actuaciones
dirigidas a su defensa. En este sentido, el concepto de garantia de los dere-
chos, tal y como se entiende desde un punto de vista clasico, se encuentra
mas vinculado a los denominados derechos individuales o de libertad segin
la clasificacion clasica de derechos®. Este concepto de garantia implica fun-
damentalmente un limite negativo, siendo el medio mas idéneo para reac-
cionar frente a su transgresion el judicial. Sin embargo, en el caso de los de-
rechos sociales se impone mas una logica de eficacia que de garantia,
puesto que su realizacion efectiva implica una actuacion positiva de los po-
deres publicos, siendo, en consecuencia, la via necesaria para su implemen-
tacion, no la propia del ambito judicial, sino la correspondiente al nivel eje-
cutivo o de administracion®.

Pero se puede anadir ademas que, desde un punto de vista normativo,
los derechos sociales, de bienestar o de prestacion (fundamentalmente inte-

20 En torno a la diferente fundamentalidad de los derechos, BASTIDA FREIJEDO. FJ., «Con-
cepto y modelos historicos de los derechos fundamentales» en Teoria General de los derechos fun-
damentales en la Constitucion espanola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, pags. 17-44.

21 En este sentido, RUIZ RICO, G., Posibilidades que plantea el proceso de reforma estatu-
taria en relacién con la garantia y tutela de los derechos sociales», en Jornadas sobre reformas es-
latutarias, derechos sociales y defensores del pueblo autonomicos, Baeza, Defensor del Pueblo An-
daluz, mayo de 2005, pags. 130-131.

22 Acerca de la evolucién de los derechos fundamentales, PEREZ LUNO, A., Los derechos
Sfundamentales, Madrid, Tecnos, 1988 (3.* ed.), pags. 19-51.

23 Al respecto, PORRAS NADALES, A ]., {Los Defensores del Pueblo ante la Reforma de los
Estatutos de Autonomia», en Jornadas sobre reformas estatutarias, derechos sociales y defensores
del pueblo autonomicos, Baeza, Defensor del Pueblo Andaluz, mayo de 2005, pag. 32.
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grados dentro de los principios rectores de la politica social y economica
enunciados en el Capitulo III del Titulo T de la Constitucion Espanola, y
ahora también en los nuevos Estatutos de Autonomia, como hemos visto), son
derechos que deben ser desarrollados normativamente, de forma tal que el or-
denamiento juridico ha de contemplar los medios y mecanismos suficientes
para garantizar su eficacia.

Los elementos descritos, relevancia de los derechos sociales en nuestro
sistema politico-constitucional y especial intervenciéon de la administracion
para hacer efectivo su disfrute real, motivan que los defensores del pueblo
asuman un papel principal, mas intenso que si de defender los derechos cla-
sicos de libertad se tratara, en orden a contribuir a garantizar su efectividad?®'.
Si, como hemos senalado, la eficacia de este concreto tipo de derechos se en-
cuentra también vinculada al desarrollo normativo que los mismos obtengan,
se puede afirmar que la labor de los defensores debe extenderse a la forma
en la cual las administraciones abordan aquel desarrollo y lo llevan a cabo.

Al respecto, se puede vislumbrar que las competencias de autogobierno
de las Comunidades Autonomas no son el factor exclusivo que explica la cre-
acion de los defensores autonémicos, sino que estos también pueden tener su
origen en la necesidad de supervisar una pluralidad de poderes publicos que
no solo aplican el ordenamiento juridico, sino que lo innovan constante-
mente. No olvidemos que hemos puesto de manifiesto que la eficacia de los
derechos con un caricter predominantemente social, ambito en el cual se de-
senvuelve principalmente la actuacion de los defensores, depende también de
aquel desarrollo normativo.

Es cierto, como senala Rovira Vinas, que los ombudsman son necesarios
«porque los ciudadanos, cada dia en mayor medida, se ven obligados a abrir-
se paso ante un bosque no solo de leyes, sino también de disposiciones na-
cionales e internacionales complejas y en algunos casos alejadas del fin que
las justific»®. Ahora bien, los defensores al transitar este camino a través de la
realidad normativa al lado de los ciudadanos no deben olvidar el papel esen-
cial que, en la actualidad, desempenan las administraciones que supervisan y
a las que realizan recomendaciones y sugerencias en la elaboracién, aproba-
cion y modificacion de muchas de las normas juridicas que forman aquel tu-
pido bosque juridico.

En consecuencia, puesto que la eficacia real de los derechos de conteni-
do social y econémico constituyen un presupuesto del principio de igualdad

24 A este destacado papel de los defensores ya se hacia referencia en la exposicion de mo-
tivos de la Ley 3/1985, de 27 de febrero, del Ararteko vasco, donde se senala expresamente que
esta Institucion «se acomoda claramente a la evolucion del Estado social y democritico de Dere-
cho y a las deficiencias que éste ha demostrado de su pretension garantista de los derechos y li-
bertades que van mas alld de la pura declaracion formal de los derechos individuales y que con-
figura a los derechos sociales y a las libertades reales (articulo 9.2 del EAPV) como auténticas
obligaciones de los poderes publicos».

25 ROVIRA VINAS, A., «Veinte anos del Defensor del Pueblo», Revista de Derecho Politico,
ndms. 58-59 (2003-2004), UNED, pag.363.
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material, elemento medular del Estado social, y dado que la intervencion de
las administraciones, tanto en su aspecto normativo como ejecutivo, en orden
a la realizacion efectiva de aquellos constituye el nicleo esencial de la labor
desarrollada por los defensores del pueblo, se puede hablar de una cierta am-
pliacion factica de sus funciones, extendiéndose ahora estas a tratar de ga-
rantizar que las administraciones respondan adecuadamente a las exigencias
de eficacia de estos derechos que demanda la plena implantacion de un Es-
tado social. Esta ampliacién, a los efectos que aqui nos interesan, debe pro-
yectarse sobre las funciones normativas de la administracion, de cuyo correcto
gjercicio también depende en gran medida que el reconocimiento de aquellos
derechos sea real para todas las personas, con especial atencién a aquellas
que integran colectivos especialmente desfavorecidos o en riesgo de exclu-
sion.

III. INTERVENCION DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO EN LOS
PROCESOS DE CAMBIO NORMATIVO

El ombudsman puede intervenir en el proceso de modificacion de las
normas juridicas utilizando diversas vias. Aqui nos vamos a detener exclusi-
vamente en la participacion de los defensores en los cambios que se produ-
cen en el ordenamiento juridico, y en especial en el ordenamiento juridico-ad-
ministrativo, a través de las recomendaciones y sugerencias formuladas por
aquellos a las administraciones publicas sujetas a su supervision como con-
secuencia de la tramitacion de las quejas presentadas por los ciudadanos o
tras el desarrollo de actuaciones cuyo inicio se produce de oficio. Lo anterior
no implica que esta sea la Unica forma a través de la cual estas instituciones
intervienen o influyen en el contenido de las normas generales.

En efecto, no podemos dejar de citar aqui su intervencion, en un sentido
materialmente negativo, en el contenido de las normas con rango formal de ley
derivada de la legitimacion para interponer un recurso de inconstitucionalidad
reconocida al Defensor del Pueblo en los articulos 162.1 a) de la Constitucion
Espanola, 32.1 b) de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, y 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo. Igualmente, también las leyes reguladoras de los comisionados parla-
mentarios autonomicos prevén la posibilidad de que estos se dirijjan a algtin or-
gano legitimado para interponer este recurso, bien a la asamblea legislativa o al
organo colegiado ejecutivo de la Comunidad de que se trate, bien al Defensor
del Pueblo. Esta posibilidad se prevé tanto para aquellos comisionados que tie-
nen atribuida una mision especifica de defensa del Estatuto de Autonomia y del
ordenamiento juridico de la Comunidad de que se trate®, como en otros su-

26 Esta funcion especifica se encuentra contemplada en las leyes reguladoras del Justicia de
Aragon (Ley 4/1985, de 27 de febrero: articulo 27), del Procurador del Comun (Ley 2/1994, de 9
de marzo: articulo 24), del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha (Ley 16/2001, de 20 de no-

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 26, 2010, pp. 127-165.



EL PAPEL DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO COMO IMPULSORES DE LA MODIFICACION... 141

puestos donde el defensor autonémico no tiene atribuida en su ley reguladora
esta funcion concreta?.

Asi mismo, existe otro cauce de participacion informal en el proceso le-
gislativo que en ocasiones es utilizado por los defensores, puesto que no es
inusual que los 6rganos competentes de las administraciones publicas para
tramitar los anteproyectos de ley o proyectos de decretos u 6rdenes remitan
unos y otros a los defensores en el tramite de informacién puablica, solicitan-
do a estos que realicen las alegaciones que estimen oportunas a aquellos tex-
tos. Se trata de una intervencién que no se encuentra recogida normativa-
mente, quedando a juicio de los titulares de las instituciones que nos ocupan
decidir si procede realizar las alegaciones solicitadas o, por el contrario, de-
clinar poner objeciones o formular sugerencias al texto de que se trate. Nor-
malmente, los proyectos normativos que son remitidos por las administracio-
nes suelen, o bien regular materias especialmente relacionadas con las
funciones desempenadas por los defensores (como, por ejemplo, las que
reconocen derechos de dimension social a colectivos merecedores de especial
proteccién o las relativas a las relaciones de los ciudadanos con las adminis-
traciones), o bien referirse a asuntos sobre los cuales haya existido una ac-
tuacion previa del defensor activa e intensa.

En cualquier caso, reiteramos que aqui vamos a detenernos en la posibi-
lidad de los defensores de recomendar o sugerir a las administraciones ac-
tuaciones de contenido normativo que pueden ser objeto de traslado después
al texto finalmente aprobado de la norma juridica de que se trate. Como ve-
remos a continuacion, esta singular actuacion del ombudsman se encuentra
expresamente reconocida en el ambito internacional, estatal y autonémico, vy,
de hecho, ya ha tenido una traslaciéon nada desdenable a la realidad norma-
tiva.

A) BREVES NOTAS DE DERECHO COMPARADO

En primer lugar, en el ambito continental europeo es ineludible citar el
caso del Meédiateur francés que tiene expresamente prevista en su ley regu-
ladora la funcion de propuesta de modificacion de textos normativos. En efec-
to, el articulo 9 de la Ley 6/1991, de 9 de abril, que regula su Estatuto dispo-
ne lo siguiente:

viembre: articulo 30)) y del Defensor del Pueblo Riojano (Ley 6/2006, de 2 de mayo: articulo 29).
Cabe senalar que, a diferencia de lo ocurrido con el nuevo Estatuto de Autonomia de Aragon, el
articulo dedicado a la Institucion del Procurador del Comtn en la reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Castilla y Leon no hace referencia a esta funcion especifica de defensa del Estatuto y
del ordenamiento juridico de esta Comunidad, motivo por el cual surgen dudas acerca de su
mantenimiento actual.

27 Por ejemplo, en el caso del Defensor del Pueblo de Navarra (Ley Foral 4/2000, de 3 de ju-
lio, articulo 39 a)), o del Defensor del Pueblo de Murcia (Ley 6/2008, de 20 de noviembre, arti-
culo 33).
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«Cuando el Médiateur de la République considere, ante una reclamacion
que le han sometido, que la aplicacion de disposiciones legislativas o re-
glamentarias acarrea una inequidad, podra recomendar al organismo al or-
ganismo cuestionado cualquier solucion que permita resolver con equidad
la situacion del reclamante, proponer a la autoridad competente cualquier
medida que juzgue pertinente para remediar el problema, y sugerir las re-
comendaciones que le parezca conveniente anadir a textos legislativos o re-
glamentarios».

Sin perjuicio de las notas que, hasta la fecha®, diferencian a esta figura
del modelo clasico de ombudsman, como su nombramiento por el Presiden-
te de la Republica, lo cierto es que tiene reconocida expresamente la posibi-
lidad de hacer propuestas de modificacion normativa y que puede hacerlo
con base en el principio de equidad. En este sentido, senalaba el que fuera
Defensor del Pueblo, Alvaro Gil-Robles y Gil Delgado, que

«l Mediador francés ha sido el primero que ha hecho un gran esfuerzo de
analisis sobre la equidad como instrumento de trabajo del Ombudsman (...).
Yo era de los que creia firmemente que el Defensor debia sobre todo actuar
en base a criterios de legalidad estricta. Pues bien, me convencieron de que
efectivamente, hay terrenos muy importantes en que puede actuar mane-
jando el principio de equidad®».

A la utilizacion de parametros diferentes al de la estricta legalidad a la
hora de recomendar modificaciones normativas tendremos ocasion de refe-
rirnos mas tarde.

Por su parte, es interesante la regulacion que, del tema que nos ocupa, se
contiene en el articulo 31.2 de la Ley federal constitucional del Defensor del
Pueblo de la Federacion rusa, de 26 de febrero de 1998. En aquel precepto se
senala lo siguiente:

«Teniendo en cuenta los resultados del analisis de la informacién sobre la
vulneracion de derechos y libertades de los ciudadanos, y a la vista de las
quejas recibidas, el Defensor del Pueblo puede: (...) 2) Dirigirse a los titu-
lares del derecho de iniciativa legislativa, con propuestas de modificaciones
y anadidos, o para colmar lagunas, en la legislacion federal y en la de los
miembros de la Federacion rusa, en el supuesto de que el Defensor del
Pueblo estime que las decisiones o actuaciones (o la ausencia de las mis-
mas) de los 6rganos del Estado o de la Administracion local, o de los fun-

28 Mientras se escriben estas lineas, esta figura se encuentra en pleno proceso de revision
después de que la Ley constitucional de 23 de julio de 2008 introdujera un nuevo Titulo XI-Bis en
la Constitucion de 4 de octubre de 1958, integrado por un Gnico articulo 71-1 dedicado al De-
fensor de los Derechos. El pasado 3 de junio el Senado francés ha aprobado el Proyecto de Ley
relativo al Defensor de los Derechos, con una clara inspiracion de la configuracion institucional
del Defensor del Pueblo espanol.

29 Conferencia Filosofia del Defensor del Pueblo, pronunciada con motivo de las Jornadas El
Procurador del Comiin: Defensor del Pueblo y Comunidades Autonomas, que tuvieron lugar en la
ciudad de Valladolid los dias 27 y 28 de octubre de 1994, editadas por Cortes de Castilla y Leén
y Universidad de Valladolid, 1995, pag. 29.
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cionarios, que vulneren los derechos y libertades de los ciudadanos, son lle-
vadas a cabo sobre la base de la legislacion federal y de la de los miembros
de la Federacion, o como consecuencia de la existencia de lagunas en la le-
gislacion federal y en la de los miembros de la Federacion; o en el caso de
que la legislacion contradiga las normas y principios generalmente recono-
cidos del Derecho Internacional y de los tratados internacionales de la Fe-
deracion rusa»®.

Todavia en el ambito continental, procede referirse también al Defensor
del Pueblo Europeo, figura prevista en el articulo 228 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea y en la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales, y cuyo Estatuto fue aprobado por Decision 94/262/CE, del Parla-
mento Europeo de 9 de marzo de 1994. De conformidad con el articulo 3,
apartados 6y 7, de este Estatuto, cuando el Defensor considera que ha exis-
tido un caso de mala administracion sin que se haya podido llegar a una so-
lucion amistosa se dirigira a la unidad administrativa afectada formulando un
proyecto de recomendacion. Por su parte, la Institucion dispone de un plazo
de tres meses para enviar al Defensor un informe sobre la reclamacion de que
se trate. Con posterioridad, el Defensor del Pueblo Europeo procedera a re-
mitir un informe al Parlamento europeo y a la institucion afectada, pudiendo
formular las recomendaciones que estime pertinentes. Entre estas recomen-
daciones nada impide que se incluyan propuestas de modificacion de normas
comunitarias, como ocurrio, por ejemplo, en el Informe Especial del Defensor
del Pueblo Europeo al Parlamento Europeo relativo a su investigacion de ofi-
cio sobre la existencia y el acceso publico a un Cédigo de buena conducta
administrativa en las instituciones y 6rganos comunitarios®'. En aquella oca-
sién se propuso la aprobacion del citado Codigo, que fue aprobado por el
Parlamento Europeo con fecha 6 de septiembre de 2001. Del mismo modo,
también se recomendd a la Comision que presentara una propuesta de Re-
glamento que incluyera un Codigo como el indicado.

Tras estos dos someros apuntes referidos al ambito continental euro-
peo, es conveniente senalar que esta funcién de sugerir la modificacion de
normas juridicas también ha sido incluida, por influencia de la Ley espanola,
a muchas defensorias y procuradurias de Iberoamérica. En efecto, buena
parte de las leyes de los paises latinoamericanos que regulan estas figuras tras-
ladan de forma mimética lo previsto en el articulo 28 de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo que serd analizado con posterioridad®.

30 En julio de este ano 2010, el Defensor del Pueblo Ruso ha hecho llegar al Gobierno de la
Federacion una propuesta de disposicion reguladora de las relaciones entre el ejecutivo y la de-
fensoria, a los efectos, precisamente, de la puesta en practica del citado articulo 31.2.

La traduccion al castellano de la citada Ley realizada por GARCIA ALVAREZ, M. se encuentra
publicada en el Boletin del Instituto Europeo del Ombudsman, 1998.

31 Informe anual del Defensor del Pueblo Europeo 2000, pag. 216, asunto O1/1/98/0V, pu-
blicado en abril de 2001.

32 En este sentido, IGLESIAS GONZALEZ, F. Comentarios a la Ley Orgdnica del Defensor del
Pueblo, ROVIRA VINAS, A (coord.), Navarra, Aranzadi, 2002, pags. 708-711.
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No obstante, cabe diferenciar dos grupos de defensorias iberoamericanas
a estos efectos: un primer grupo adopta un modelo muy cercano al del De-
fensor del Pueblo espanol; y un segundo, se centra mas en las competencias
de estas figuras como defensores de los derechos humanos. Son las institu-
ciones incluidas dentro del primer grupo las que tienen recogida en su ley re-
guladora la posibilidad de proponer cambios en las normas juridicas. Un
ejemplo lo encontramos en el articulo 27 de la Ley nim. 24824 de 1 de di-
ciembre de 1993 de Argentina que dispone lo siguiente:

«Limites de su competencia. El Defensor del Pueblo no es competente
para modificar, sustituir o dejar sin efecto las decisiones administrativas. Sin
perjuicio de ello, puede proponer la modificacion de los criterios utilizados
para su produccion. Si como consecuencia de sus investigaciones llega al
convencimiento de que el cumplimiento riguroso de una norma puede
provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados, puede
proponer al Poder Legislativo o a la administracion publica la modificacion
de la misma.

En una linea analoga se pueden citar la Ley Organica ndm. 26520, de 8 de
agosto de 1995, de PerG®, por la que se crea la Defensoria del Pueblo, o la Ley
num. 1818, de 22 de diciembre de 1997, del Defensor del Pueblo de Bolivia®.

Por ultimo, como excepcion al segundo de los grupos de defensorias an-
tes indicados, puede citarse el caso de la Ley nim. 212 de la Procuraduria
para la defensa de los Derechos Humanos de 13 de diciembre de 1995 de Ni-
caragua®,

B) EL DEFENSOR DEL PUEBLO DE ESPANA

Ya hemos anunciado que la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo, prevé expresamente la facultad de este Comisionado de su-
gerir modificaciones del ordenamiento juridico. En concreto, el articulo 28.2
de esta Ley dispone lo siguiente:

33 Su articulo 25 establece lo siguiente: Sin embargo, si el Defensor del Pueblo llegase al
convencimiento, como consecuencia de la investigacion, que el cumplimento riguroso de una
norma legal o de lo resuelto en un procedimiento administrativo ha de producir situaciones in-
justas o perjudiciales para los administrados, deberd poner el hecho en conocimiento del érgano
legislativo y/o administrativo competente para que adopte las medidas oportunas».

34 El articulo 30 de esta Ley dispone: «Concluida la investigacion, el Defensor del Pueblo
emitird sus decisiones mediante resoluciones motivadas y fundamentadas. Estas adoptaran la for-
ma de recomendaciones o recordatorios de deberes legales. Las recomendaciones procederin en
los siguientes casos: (...) 3. Cuando se trate de la rectificacion de una norma, cuya aplicacion pro-
voque situaciones injustas y perjuicios».

35 Su articulo 45 afirma que: <Si como consecuencia de sus investigaciones llegase al con-
vencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o
perjudiciales para los administrados, podra sugerir a la Asamblea Nacional o a la administracién
publica la modificacion de la misma».
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Si como consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento
de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados, podra sugerir al 6rgano le-
gislativo competente o a la Administracion la modificaciéon de la misma».

El precepto transcrito se refiere, de forma acumulativa, a los 6rganos le-
gislativos y a la Administracion publica como destinatarios de la sugerencia
del Defensor, lo cual parece expresar la diferencia entre leyes en sentido for-
mal, aprobadas por el Parlamento, y disposiciones de rango reglamentario
producidas en el ejercicio de la potestad reglamentaria reconocida en el arti-
culo 97 de la Constitucion®.

A pesar de la referencia directa que el precepto hace a los 6rganos le-
gislativos, ya hemos visto que también el Defensor puede influir en el conte-
nido de las normas aprobadas por estos a través de las sugerencias dirigidas a
las administraciones publicas, considerando su participacion determinante, en
su nivel politico-gubernamental, en el proceso de elaboraciéon de una gran
parte de las leyes aprobadas por las Cortes Generales.

Uno de los aspectos mas destacados de este precepto es la amplitud con
la que el mismo reconoce la facultad del Ombudsman estatal de proponer la
innovacion del ordenamiento juridico, al establecer como presupuesto de esta
intervencion en el ambito normativo la constatacion de situaciones injustas o
perjudiciales para los administrados. Es decir, no se establece como tnico
presupuesto de las propuestas de modificacion de normas que pueda realizar
el Defensor del Pueblo una vulneracion de un estricto principio de legalidad
(a través, por ejemplo, de la transgresion de la jerarquia normativa), sino que
se contempla la posibilidad de que aquel intervenga en orden a la produccion
de un cambio normativo siempre que considere que se estd produciendo una
situacién contraria a principios generales del derecho de contenido mas am-
plio y de perfiles mas difusos, como son los de justicia material, equidad (lo
cual nos remite a la figura del Médiateur francés) u oportunidad. Aunque la
facultad prevista en este precepto no puede ser entendida como un cheque
en blanco para el Defensor del Pueblo a la hora de proponer reformas nor-
mativas, es innegable que proporciona un amplio ambito de decision que, a
nuestro juicio, debe ser correctamente utilizado, como tendremos ocasion de
senalar mas adelante.

Por otro lado, senala IGLESIAS FERNANDEZ, F. que la mencién expresa
al cumplimiento riguroso de la norma que realiza el precepto anade aqui

36 Precisamente, el tnico cambio que se produjo en este precepto en la tramitacion parla-
mentaria de la proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialista que se encuentra en el ori-
gen de la Ley Organica, fue la inversion en el orden de la mencion de los 6rganos legislativos y
de la Administracion. Esta modificacion, en cuyo origen se encuentra la enmienda nim. 34 pre-
sentada por el Grupo centrista-UCD, parece responder a ordenar correctamente las fuentes de
produccion de las normas en funcion de su relevancia dentro del ordenamiento juridico (prime-
ro las creadas por el poder legislativo y el resto después). Ver Boletines Oficiales de las Cortes
Generales, nim. 39-1.3 de 20 de octubre de 1980, serie B, pag. 75; y nim. 39-II, de 7 de no-
viembre de 1980, serie B, pag. 97).
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poco o nada, puesto que, en términos legales, o concurre el supuesto de he-
cho que motiva la aplicacién de una norma vy la intervencion consecuente de
la Administracion en el sentido previsto o no se da el citado supuesto de he-
cho, siendo dificil, en consecuencia, considerar la existencia de situaciones in-
termedias®. Al respecto, estando de acuerdo en esencia en que la mencion
senalada poco aporta a la hora de determinar los casos en los que el Defensor
puede sugerir modificaciones normativas, si son posibles situaciones donde el
Defensor, sin llegar a pedir el cambio de una norma, puede optar por reco-
mendar una determinada interpretacion de la misma, mas flexible, encon-
trandonos aqui, no obstante, en el caso previsto en el articulo 28.1 de la Ley
Organica (sugerencia de modificacion de los criterios utilizados para la pro-
duccion de actos y resoluciones administrativas) o en el mas genérico de las
recomendaciones o sugerencias previstas en el articulo 30 de la misma Ley.

Para finalizar esta breve exégesis de la disposicion contenida en el apar-
tado segundo del articulo 28 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo, pro-
cede indicar que el mismo autor y en la misma obra precitada, senala que la
facultad recogida en este precepto se limitaria a la modificacion de normas ya
existentes mientras que la propuesta de aprobacion ex novo de normas lega-
les o reglamentarias, se debe realizar al amparo de la facultad reconocida en
el articulo 30 de la misma Ley de recomendar o sugerir la adopcién de nuevas
medidas. Aunque este debate no nos parece de gran alcance (tampoco tiene
mayores consecuencias que la propuesta de innovacion normativa se realice
al amparo de uno u otro articulo), el caracter mas especificamente dirigido a
las sugerencias de modificaciéon normativa del articulo 28.2, respecto al mas
genérico del articulo 30 referido a todo tipo de resoluciones del Defensor (ad-
vertencias, recomendaciones, recordatorios de deberes legales y sugeren-
cias), aconseja interpretar el término modificacion de la norma empleado por
el primero en un sentido amplio que incluya no solo la introduccion de
cambios en disposiciones ya existentes, sino también su desarrollo, la apro-
bacion de las mismas e incluso su derogacion o sustitucion.

B) DEFENSORES AUTONOMICOS

De forma general, aunque con diferente alcance, todas las leyes regula-
doras de los defensores creados en las Comunidades Auténomas han reco-
nocido la facultad de estos, en el desarrollo de su labor de protecciéon de los
derechos de los ciudadanos, de dirigir a los gobiernos y administraciones au-
tonomicas propuestas de modificacion de normas juridicas.

En un primer grupo de estas leyes, se reproduce, integramente o en tér-
minos generales, el contenido del anteriormente comentado articulo 28. 2 de
la Ley Organica del Defensor del Pueblo. Asi ocurre en la Ley 9/1983, de 1 de
diciembre, del Defensor del Pueblo andaluz (también en el articulo 28.2); Ley

37 IGLESIAS FERNANDEZ, E., op. cit., pig. 698.
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6/1984, de 5 de junio, del Valedor do Pobo (articulo 30); Ley 11/1988, de 26
de diciembre, del Sindic de Greuges valenciano (articulo 28.2); Ley 4/2000, de
3 de julio, del Defensor del Pueblo de la Comunidad de Navarra (articulo
33.2); Ley 7/2001, de 31 de julio, del Diputado del Comuin de Canarias (arti-
culo 36.2); y, en fin, Ley 5/2005, de 16 de diciembre, del Procurador General
de Asturias (articulo 21.2 a)). A este grupo se puede anadir la Ley 1/1993, de
10 de marzo, del Sindic de Greuges de las Islas Baleares (articulo 23.3), si
bien se debe hacer mencion aqui al hecho de que esta figura institucional, a
pesar de haber transcurrido mas de diecisiete anos desde la aprobacion de su
Ley, atin no se ha puesto en funcionamiento.

En consecuencia, respecto al comentario de los preceptos senalados y de
las funciones reconocidas a los correspondientes defensores en orden a pro-
poner modificaciones normativas, nos remitimos a lo sefialado en relaciéon con
lo dispuesto en el articulo 28.2 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo.

En un segundo grupo, se incluyen otras leyes de defensores autonémicos
que, por el contrario, se apartan en algunos aspectos de lo dispuesto para el
Defensor estatal.

Asi, en primer lugar, la Ley 3/1985, de 27 de febrero, del Ararteko vasco,
hace, en su articulo 11.1 ¢), una referencia a la posibilidad de este de reco-
mendar modificaciones normativas, si bien la misma no es tan explicita como
la recogida en los preceptos antes senalas. En aquel articulo se enuncian en-
tre las competencias del Ararteko la siguiente:

Senalar las deficiencias de la legislacion formulando recomendaciones a
fin de dotar a la actuacion administrativa y a los servicios publicos de la ne-
cesaria objetividad y eficacia en garantia de los derechos de los administra-
dos. Estas recomendaciones podran dirigirse al Parlamento, Gobierno, Jun-
tas Generales, Diputaciones Forales, Ayuntamientos o a las Entidades u
Organismos a que se refiere el articulo 9.1 d)».

En la misma linea de la Ley vasca se sitGa la regulacion del dltimo en el
tiempo de los defensores autonémicos en ponerse en funcionamiento. Efec-
tivamente, en el articulo 14. ¢) de la Ley 6/2008, de 20 de noviembre, del De-
fensor del Pueblo de la Region de Murcia, al enumerar las competencias de
este defensor, utiliza una redaccién practicamente idéntica a la de la Ley del
Ararteko que se ha transcrito.

Por su parte, en la Gltima de las leyes reguladoras de los comisionados
autonomicos que ha sido aprobada (Ley 24/2009, de 23 de diciembre, del Sin-
dic de Greuges de Cataluna), se abandona la redaccion de la Ley anterior re-
guladora de esta Institucion (Ley 14/1984, de 20 de marzo*), que se aproxi-

38 Con base en el texto de la Ley ahora derogada, en BARTLETT CASTELLA, E., £l Sindic de
Greuges, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2005, hay una remision a la definicion de las recomenda-
ciones, como propuestas de modificacion normativa, que se daba en el Informe Anual 1997 del
Sindic y que era la siguiente: da resolucié mitjancant la cual es posa de manifest a I"’Administracio
o a l"organ legislatiu competent-directament mitjancant un altre Comissionat parlamentari- la con-
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maba a la del reiterado articulo 28.2 de la Ley Organica del Defensor del Pue-
blo), y se reconoce expresamente y en dos articulos (4 h) y 46.2 ¢)), la posi-
bilidad del Sindic no solo de pedir la modificacion de una norma, sino tam-
bién la aprobacién de una nueva disposiciéon normativa®.

En tercer lugar, vamos a referirnos a las leyes que atribuyen a los defen-
sores autondmicos una especifica funcién de defensa del Estatuto de Auto-
nomia y del ordenamiento juridico. En estas normas (Ley 4/1985, de 27 de ju-
nio, del Justicia de Aragoén; Ley 2/1994, de 9 de marzo, del Procurador del
Comun de Castilla y Leon; Ley 16/2001, de 20 de diciembre, del Defensor del
Pueblo de Castilla-La Mancha; y, en fin, Ley 6/2006, de 2 de mayo, del De-
fensor del Pueblo de la Rioja), junto a referencias realizadas a la facultad de
recomendar modificaciones de disposiciones generales como las hasta aqui ci-
tadas, se incluyen previsiones especificas referidas a la propuesta de innova-
cion normativa en el ejercicio de aquella concreta atribucion.

A modo de ejemplo, podemos citar las previsiones contempladas al res-
pecto en la Ley reguladora del Justicia de Aragon, cuya funcion de defensa del
Estatuto y del ordenamiento ha sido elevada a rango estatutario como se ha se-
fialado con anterioridad. Asi, en primer lugar, el articulo 22.4 de esta Ley senala
que «si la aplicacion de una norma legitimamente acordada fuera la que con-
dujere a resultados injustos o danosos, el Justicia podrd recomendar su modi-
ficacion o derogacion» (precepto genérico). Por su parte, y ya dentro de su fun-
cion de defensa del Estatuto, su articulo 28 dispone que «si el Justicia juzgare
que la violacién del Estatuto se deriva de una acto de las Cortes de Aragon, re-
querira motivadamente a estas para que lo subsanen y de no hacerlo podra po-
nerlo en conocimiento del Defensor del Pueblo, sugiriéndole la medida a
adoptar (en clara referencia al recurso de inconstitucionalidad). Por Gltimo y en
cuanto a su defensa del ordenamiento juridico, el articulo 34 establece que

«uando el Justicia estime que algin precepto reglamentario emanado de la
Diputacion General de Aragon infringe el Estatuto de Autonomia o el Or-
denamiento juridico aragonés, se dirigird motivadamente a la misma reco-
mendando su modificacion o derogacion».

De igual manera ocurre en las Leyes del Procurador del Comun (articulo
20.2 con caracter genérico, y 25y 26 en defensa del Estatuto de Autonomia y
del ordenamiento juridico®, del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha

veniencia de dictar una determinada norma, legal o reglamentaria, o de modificar les vigents, a
I"efecte d"adequar el bloc de la legalitat a la Constituci6 i 1"Estatut de”Autonomia de Catalunya, els
tractats i conveniens internacionals ratificats por 1’Estat espanyol, omplir un buit normatiu o eli-
minar una contradiccié entre normes vigents» (Informe 1997, publicado en el Boletin Oficial del
Parlamento Cataldn, pag. 21.749).

39 Aunque, como ya hemos senalado, una interpretacion amplia del articulo 28.2 de la Ley
Orginica del Defensor del Pueblo y de los preceptos de las leyes autondmicas similares al mismo,
también da cabida a esta posibilidad

40 Sin perjuicio de que esta funcién, como ya hemos anunciado, haya desaparecido en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 26, 2010, pp. 127-165.



EL PAPEL DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO COMO IMPULSORES DE LA MODIFICACION... 149

(articulos 27.2; y 30 y 31, respectivamente), y, en fin, del Defensor de la Rio-
ja (articulo 25.2 con caracter general y 36 en defensa del Estatuto de Autono-
mia).

En cualquier caso, lo que queda claro es que todos los defensores del
pueblo, con mayor o menor amplitud, tienen reconocida en sus leyes regu-
ladoras la posibilidad de recomendar o sugerir a los poderes publicos con
competencias normativas cambios o innovaciones que se pueden trasladar al
ordenamiento juridico a través del ejercicio de estas. Se puede afirmar, por
tanto, que todas las asambleas legislativas han considerado como uno de los
instrumentos o vias adecuados para que los defensores ejerzan su funcion de
supervisores de la eficacia de los derechos de los ciudadanos la propuesta de
modificacion o aprobacion de disposiciones normativas cuando aquellos con-
sideren que esta operacion de cirugia juridica sea necesaria con el fin de ga-
rantizar la realidad y efectividad de tales derechos para todas las personas.

D) RELACIONES CON OTROS ORGANOS

Los defensores del pueblo no son actores usuales en los procedimientos
dirigidos a modificar las normas juridicas: de un lado, no forman parte, como
es obvio, del procedimiento formal establecido para la elaboracion y aproba-
cion de aquellas; y, de otro, su actuacion hasta la fecha relacionada con los
cambios normativos, como veremos mas adelante, si bien no ha sido desde-
nable, tampoco ha tenido la suficiente relevancia, cuantitativamente hablando,
para que se pueda hablar de que su intervencion en este sentido sea fre-
cuente o usual. Por este motivo, debemos plantearnos como se articula la re-
lacion de los defensores con los 6rganos que si intervienen de forma ordina-
ria en estos procedimientos de innovacion normativa.

En primer lugar, se debe poner de manifiesto un hecho mas que eviden-
te: los defensores no son legisladores y, en consecuencia, sus sugerencias y
recomendaciones cuyo objeto principal sea el cambio o la aprobacion ex
novo de una norma, por otra parte como el resto de sus resoluciones, son de
aceptacion facultativa para aquellos 6rganos en quienes recae la adopcion de
la decision final, en este caso de naturaleza normativa. Aunque la afirmacion
anterior pueda parecer innecesaria, no esta fuera de lugar traerla a colacion
aqui porque, precisamente, en el cardcter no vinculante de sus propuestas de
modificacion del ordenamiento juridico radica, aunque pueda parecer para-
dgjico, su fuerza. En efecto, es a través de estas propuestas no vinculantes
como de forma mis adecuada se puede ejercer la auctoritas de los defensores
que, se indicard con posterioridad, es una de las notas que, a nuestro juicio,
convierten a estas figuras institucionales en especialmente adecuadas para im-
pulsar cambios en las normas, siempre con el objetivo de mejorar la protec-
cion y eficacia de los derechos, con especial incidencia en aquellos de con-
tenido esencialmente social. Mal podria ejercerse aquella autoridad moral si se
desplazase, aun cuando fuera informalmente, el centro de decision de los 6r-
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ganos que la tienen atribuida a otros distintos, por muy reconocida que sea su
aptitud para adoptar aquella decision. En otras palabras, la posibilidad de los
organos con competencias legislativas, en sentido material, de apartarse de las
propuestas de modificaciéon normativa formuladas por los comisionados par-
lamentarios es una consecuencia imperativa de la propia distribucion funcio-
nal entre instituciones impuesta por el marco constitucional y legislativo del
que nos hemos dotado; sin embargo, esta ausencia de obligatoriedad, aunque
pudiera parecer inicialmente un contrasentido, refuerza la aptitud de aquellos
para realizar tales propuestas y para que las mismas tengan una fuerza moral
que impone su adecuada consideracion por los 6rganos e instituciones a quie-
nes van dirigidas.

Mas compleja es la relacion con otros 6rganos cuya intervencion material
podria guardar semejanzas con la desarrollada por los defensores que aqui se
estd comentando, si bien desde un punto de vista formal su participacion es
completamente diferente. Nos estamos refiriendo aqui a aquellos 6rganos
que, con cardcter preceptivo y por establecerlo asi la normativa correspon-
diente, deben emitir un informe con caracter previo a la formacioén definitiva
de la voluntad del 6rgano con competencias para aprobar la norma o su pro-
yecto, en el caso de que se trate de una ley organica u ordinaria cuya apro-
bacion final solo puede corresponder a las Cortes Generales o a las asamble-
as legislativas de las Comunidades Autonomas. Se trata de 6rganos como el
Consejo de Estado® y los consejos consultivos autonémicos®, los consejos
econémicos y sociales® o el Consejo General del Poder Judicial®.

41 La Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, recoge en sus articulos 21 y 22 diversos supuestos
en los que el Consejo de Estado debe ser consultado sobre diferentes textos normativos, tales
como anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en ejecucion, cumplimiento o desarrollo de
tratados, convenios o acuerdos internaciones o del derecho comunitario europeo (articulo 21.2),
proyectos de Decretos legislativos (articulo 21.2), disposiciones reglamentarias que se dicten en
ejecucion, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuerdos internacionales o del de-
recho comunitario europeo (articulo 22.2) o reglamentos o disposiciones de cardcter general que
se dicten en ejecucion de leyes, asi como sus modificaciones (articulo 22.3))

42 Sin entrar a detallar las competencias que las leyes reguladoras de los diferentes consejos
consultivos creados en las Comunidades Auténomas reconocen a estos, podemos afirmar que
dentro las mismas se incluye la de informar anteproyectos de leyes y proyectos de reglamentos
autonomicos.

43 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1.1. de la Ley 21/1991, de 17 de junio,
una de las funciones del Consejo Econdmico y Social estatal es emitir dictamen con caracter pre-
ceptivo sobre anteproyectos de leyes del Estado y proyectos de reales decretos legislativos que
regulen materias socieconémicas y laborales y proyectos de reales decretos que se considere por
el Gobierno que tienen una especial trascendencia en la regulacion de las citadas materias (arti-
culo 7.1.1 a). Al igual que ocurria en el caso de los consejos consultivos creados por las Comu-
nidades Auténomas también en el supuesto de los consejos econémicos y sociales creados por
estas se ha producido un traslado mimético a los mismos de esta intervencion en el proceso de
aprobacion de determinadas disposiciones generales)

44 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
el Consejo General del Poder Judicial deberd informar los anteproyectos de leyes y disposiciones
generales del Estado y de las Comunidades Auténomas que afecten total o parcialmente a las ma-
terias que se relacionan en el precepto
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En concreto, podria plantearse una posible colisién entre la funcion de
los defensores que aqui venimos comentando y la encomendada, con un am-
bito general, al Consejo de Estado y a los consejos consultivos autonémicos,
como supremos organos consultivos de las administraciones estatal y auto-
némicas, respectivamente. Sin embargo, las diferencias entre la intervencion
de los defensores y la de los consejos consultivos en los procesos de modifi-
cacion normativa impiden hablar de un solapamiento entre funciones institu-
cionales, revistiendo aquellas diferencias tanto un caracter formal como ma-
terial.

Asi, desde una perspectiva formal, mientras los 6rganos consultivos se-
nalados tienen atribuido en la normativa aplicable un papel de informantes en
los procedimientos de aprobacién o modificacion de normas reglamentarias o
proyectos de normas legales, no ocurre lo mismo con los defensores, quienes
adoptaran la decision de proponer una modificacion normativa cuando, tras el
desarrollo de su actuacion a instancia de los ciudadanos (como consecuencia
de las quejas presentadas por estos) o de oficio, considere que la mejor forma
de proteger la eficacia general de un derecho sea la modificacién de una nor-
ma que afecte a su contenido o la aprobacién de una nueva que lo desarrolle.
Esta diferencia formal hace que la intervenciéon de unas y otras instituciones
se produzca en momentos diferentes del procedimiento de modificacién nor-
mativa, puesto que mientras los consejos consultivos se pronuncian sobre un
proyecto de texto normativo, los defensores lo pueden hacer en relacion con
la conveniencia o necesidad de la modificacion cuando la misma no ha naci-
do, ni tan siquiera de forma embrionaria®.

Desde un punto de vista material, el informe o dictamen emitido por los
consejos consultivos tiene como objeto fundamental informar sobre los as-
pectos de legalidad que se pueden plantear a la vista del texto sometido a su
dictamen. Por el contrario, cuando los defensores estiman conveniente suge-
rir una modificacion normativa pueden utilizar para alcanzar esa conclusion,
no so6lo criterios de estricta legalidad, sino también elementos de justicia ma-
terial o de equidad que apoyen su decision. En este sentido, ya hemos sena-
lado que la gran mayoria de las leyes que recogen esta funcion de los defen-
sores se refieren a la constatacion de situaciones injustas o perjudiciales
como presupuesto de la decision de los comisionados de proponer cambios
en las normas juridicas. En consecuencia, el ambito de decision del que dis-
ponen los defensores a la hora de impulsar, en el marco de sus funciones,

45 Cuestion diferente es cuando el Consejo de Estado emite, a peticion del Gobierno, infor-
mes acerca de cuestiones generales (como, por ejemplo, el emitido con fecha 24 de febrero de
2009 acerca de la posible modificacion del régimen electoral general), en los cuales pueden re-
alizarse propuestas de caracter normativo. En este caso las similitudes con las propuestas reali-
zadas por los defensores crecen desde este punto de vista formal. En un sentido contrario, tam-
bién se acerca la intervencion de los defensores a la llevada a cabo por los consejos consultivos
cuando aquellos formulan alegaciones en el tramite de informacion publica al que se somete todo
proyecto normativo, en ocasiones previa peticion del 6érgano correspondiente de la Administra-
cion.
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una reforma normativa es mas amplio que aquel del que disponen los con-
sejos consultivos cuando tienen que emitir sus dictdimenes a la vista de los
textos sometidos a su consulta por la Administraciéon. Todo ello, sin olvidar
que el fin dltimo de la labor de los defensores, también cuando de lo que se
trata es de proponer innovaciones en el ordenamiento juridico, no es otro que
defender los derechos de los ciudadanos y tratar de garantizar el cumpli-
miento de los principios que deben presidir las relaciones entre aquellos y las
administraciones publicas, circunstancia esta Gltima que también les aleja de la
funcién propia de los 6rganos consultivos.

En definitiva, ni los defensores del pueblo tienen la capacidad de impo-
ner la aprobacion o modificacién de una norma, ni sus propuestas de cam-
bios normativos se solapan con la funcion propia atribuida en este ambito a
otros 6rganos, en especial a los consejos consultivos. Por tanto, el ejercicio de
esta facultad reconocida en las distintas leyes reguladoras de los defensores,
no solo no introduce distorsion alguna en el disenio de los procedimientos de
aprobacion de leyes y reglamentos, sino que puede contribuir notablemente a
mejorar el resultado final de los mismos.

E) TRASCENDENCIA PRACTICA

Como se ha puesto de manifiesto la funcion de proponer modificaciones
normativas se encuentra recogida en la totalidad de las leyes reguladoras de
los defensores del pueblo. Pues bien, no se puede afirmar que estos no la ha-
yan utilizado. Cuestién distinta es que sea conveniente hacer un llamamiento
para que, en cualquier caso, estas instituciones consideren como un instru-
mento especialmente adecuado para promover la proteccion y mejora de la
eficacia de los derechos a cuya defensa se consagran la formulacion de pro-
puestas de reforma de normas juridicas cuando con la misma se garantice o
se contribuya a lograr aquel fin.

No seria posible realizar aqui un repaso completo a todas las ocasiones
en las que los defensores han propuesto cambios de normas*. Por este mo-

46 De una simple lectura de la relacion de recomendaciones y sugerencias formuladas por el
Defensor del Pueblo en 2008 podemos extraer, entre otras y a modo de ejemplo, las siguientes
cuyo contenido incluye una propuesta de modificacion normativa: Recomendacion 2/2008, de 14
de enero, sobre propuesta de regulacion de medidas correctoras de la repercusion del aumento
del valor inmobiliario para la tercera edad y colectivos en situaciones de especial proteccion; Re-
comendacion 10/2008, de 15 de febrero, para que se modifique la Orden PRE/1283/2007, de 10
de mayo, sobre emision de cartas de invitacion, suprimiendo la exigencia de comparecencia per-
sonal del solicitante y la aportacion del certificado del presidente de la comunidad de la vivienda
destinada al alojamiento; Recomendacion 62/2008, de 3 de julio, para que se regule el régimen de
disciplina académica de las universidades, con el fin de que estas puedan desarrollar las normas
sobre derechos y deberes de sus estudiantes, y los mecanismos para sus garantias; Recomenda-
cion 63/2008, de 4 de julio, sobre el régimen juridico de los depdsitos de detenidos; o, en fin, Re-
comendacién 74/2008, de 17 de julio, sobre modificacion del procedimiento seguido en los ex-
pedientes de repatriacion para garantizar el derecho de los menores a ser oidos, a la debida
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tivo, nos limitaremos a exponer un grupo de ejemplos en los que en la propia
exposicion de las normas legales o reglamentarias se reconoce el origen de
las mismas o de una parte de ellas en la actuacion del Defensor del Pueblo o
de un defensor autonémico.

Asi, comenzando con las normas aprobadas por una asamblea legislativa
representativa, tanto estatal como autonoémica, podemos enunciar, de forma
ejemplificativa, las siguientes:

— Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espana y su integracion social: en el preambulo de la Ley
se sefnala que en cuanto a las modificaciones introducidas en relaciéon
con los derechos de los extranjeros (Titulo I de la Ley) y, en especial,
con el de asistencia juridica gratuita, se ha tenido en cuenta, no solo
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino también las reco-
mendaciones del Defensor del Pueblo?.

— Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de Cata-
luna: se senala en su exposicion de motivos que la regulacién del

asistencia juridica y a la notificacion de las resoluciones que recaigan (Recomendaciones y Suge-
rencias 2008, Defensor del Pueblo, Madrid, 2009).

Por su parte, los defensores autonémicos también recurren a la formulacion de propuestas de
cambios normativos para el ejercicio de su alta funcion de defensa de los derechos. A modo de
ejemplo, podemos senalar que el Defensor del Pueblo Andaluz en el ano 2009 formulo, entre
otras, las siguientes recomendaciones sobre aprobacion y modificacion de normas: Recomenda-
cién sobre la aprobacion de una moratoria urbanistica en la edificacion en zonas de influencia del
litoral; Recomendacion sobre una nueva regulacion sobre los requisitos de acceso a centros de
mayores para personas dependientes y en situacion de exclusion social; Recomendacion acerca
de la reincorporacion de la accion publica en materia de cultura, modificando para ello la Ley
14/2007, de Patrimonio Histérico de Andalucia; Recomendacion para que se apruebe una regu-
lacion del taxi; Recomendacion sobre la regulacion del derecho a la asistencia sanitaria (Informe
al Parlamento 2009, publicado en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia nim. 452, de 6
de mayo de 2010).

En alguna ocasion también, los defensores autonémicos, teniendo la norma cuya modifica-
cion estiman conveniente un origen estatal, se dirigen al Defensor del Pueblo para que sea a tra-
vés de esta Institucion como se canalice su propuesta de modificacion normativa, en el marco de
las debidas relaciones de coordinacion entre comisionados parlamentarios. Asi ocurrié, por
ejemplo, en el caso del Procurador del Comun de Castilla y Ledn y en 2003, cuando se dirigi6 al
Defensor estatal poniendo de manifiesto la conveniencia de que se modificara el articulo 171 del
Cddigo Civil, en lo relativo a la rehabilitacion o prorroga de la patria potestad de incapaces. En
este supuesto, el defensor estatal comunico al autonémico que compartia el criterio expuesto por
este y que iba a proceder al estudio del marco juridico del incapaz, efectuando, en su caso, las
oportunas resoluciones a los 6rganos implicados (Informe Anual 2003 del Procurador del Comiin,
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Castilla y Len nim. 90, de 1 de septiembre de
2004).

47 En este sentido, en el ano 2005 el Defensor del Pueblo present6 un Informe especial so-
bre asistencia juridica a los extranjeros en Espana, entre cuyas recomendaciones se incluian varias
dirigidas a diversos Ministerios para que estos ejercieran su iniciativa legislativa en el sentido re-
comendado (Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en Espana., Madrid, Defensor del
Pueblo, 2005).
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procedimiento de adjudicacion de viviendas de proteccion oficial y
del Registro de Solicitantes se lleva a cabo considerando aspectos so-
bre los que ha llamado la atencion el Sindic de Greuges.

— Ley 12/2001, de la infancia y la adolescencia en Aragon: en el propio
preambulo de la Ley se senala que el Justicia de Aragén, y también
las Cortes aragonesas, habian instado al ejecutivo aragonés la elabo-
racion y presentacion de un proyecto de ley que respondiese a un ne-
cesario caracter integral de la promocion y defensa de los derechos de
los menores.

— Ley 6/1999, de 7 de julio, de atencién y proteccion a las personas ma-
yores en Andalucia: en la exposicion de motivos de esta norma se in-
dica que la introduccién en la misma de un catilogo de derechos y
deberes de los usuarios de servicios sociales y centros residenciales se
realiza atendiendo a una reivindicacion del Defensor del Pueblo An-
daluz.

— Ley 1/1999, de 31 de mayo, de atencion a las personas con discapa-
cidad en Andalucia: en la exposicién de motivos de la Ley se reco-
noce que se han recogido en su texto las recomendaciones conteni-
das en los ultimos informes del Defensor del Pueblo y del Defensor
del Pueblo Andaluz en relacién con la situacion del empleo, atenciéon
residencial de las personas con discapacidad, a la problematica de la
atencion a los enfermos mentales y a las barreras arquitectonicas,
urbanisticas, en el transporte y en la comunicacion.

Si no faltan leyes donde se reconoce el impulso de la actuacion de un de-
fensor del pueblo como origen de su elaboracién y aprobacién o de alguno
de sus contenidos concretos, igual afirmacion puede realizarse respecto a las
normas de rango reglamentario. Con el mismo animo de enunciar algunos
ejemplos, a continuacion se relacionan algunas de estas disposiciones cuyo
origen se encuentra relacionado con la propuesta de un defensor:

— Decretos aprobados por las Comunidades Autonomas de concesion
de indemnizaciones a las personas que sufrieron prisiéon como con-
secuencia de los supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia, pero no pudieron acceder a las indemnizaciones
aprobadas por el Gobierno por no cumplir los requisitos exigidos
para ello, en especial el periodo minimo de permanencia en prision:
la posibilidad de extender los supuestos indemnizables que habian
sido contemplados por el Gobierno fue apuntada por el Defensor del
Pueblo a las distintas Comunidades Auténomas®.

— Decreto 140/2009, de 21 de julio, de la Comunidad de Andalucia, por
el que se aprobo el Reglamento que regula las normas para la acce-

48 Asi se reconoce expresamente, cuando menos, en el Decreto 186/2004,de 12 de agosto,
de la Region de Murcia y en el Decreto 28/2002, de 6 de marzo, de Castilla-La Mancha, por los
que se aprobaron aquellas indemnizaciones para sus respectivos dmbitos territoriales
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sibilidad en las infraestructuras, el urbanismo, la edificacion y el trans-
porte en Andalucia: en la propia exposicién de motivos se indica que
en la elaboracion de este Decreto se consideraron las recomendacio-
nes recogidas en los dltimos informes del Defensor del Pueblo Anda-
luz.

— Decreto 127/2001, de 5 de junio, de medidas de seguridad en los par-
ques infantiles en Andalucia: en el preambulo de este Decreto se se-
nalaba que el mismo se dirigia a cubrir una laguna normativa que ha-
bia sido denunciada por el Defensor del Pueblo estatal a través de la
presentacion de un Informe especial sobre la materia®.

— Decreto 137/2002, de 26 de noviembre, por el que se aprobo el Re-
glamento de Policia Sanitaria Mortuoria de Extremadura: en su pre-
ambulo se indica expresamente que, entre otros objetivos, la norma
persigue superar las dificultades puestas de manifiesto por el Defensor
del Pueblo en relacion con la donacion de 6rganos por la excesiva di-
lacion de los tramites administrativos y judiciales necesarios.

— Real Decreto 175/2005, de 23 de julio, de modificacién del Regla-
mento del Registro Civil: entre otros aspectos, esta norma suprime, en
los supuestos de inscripcion de nacimiento cuando existe una sola fi-
liacién, la obligacion de la madre o del padre del menor de inventar-
se un progenitor falso a los solos efectos identificativos, dando cum-
plimiento, como expresamente se reconoce en la exposicion de
motivos de esta norma, a una recomendacion realizada por el Defen-
sor del Pueblo en el ano 2000.

Una lectura atenta de los ejemplos indicados revela que la actuacion de
los defensores consistente en proponer modificaciones normativas se desa-
rrolla con especial intensidad en el ambito de los derechos de contenido so-
cial y con singular incidencia en aquellos grupos sociales que mayores difi-
cultades encuentran para acceder al disfrute de los mismos con toda su
amplitud y eficacia. Lo anterior es coherente con lo ya afirmado respecto a
que este, el de los derechos sociales y el de las personas en riesgo de exclu-
sion, se ha convertido en el principal, aunque no tGnico, campo de accion de
estas instituciones.

Ahora bien, no siempre es ficil determinar el grado de participacion que
la actuacion de un defensor ha tenido en la elaboracion y aprobacion final de
una norma o de parte de ella. No caben dudas en casos como los que han
sido puestos de manifiesto con anterioridad, donde el 6rgano con competen-
cias legislativas reconoce en el propio texto adoptado el caracter decisivo de la
intervencion del defensor. No ocurre asi en otros muchos supuestos, donde la
conexion entre la propuesta de cambio normativo y el texto finalmente apro-
bado es mucho mis dificil de establecer. Vamos a verlo en un ejemplo.

49 Estudio y Recomendaciones sobre Seguridad y Prevencion de Accidentes en Areas de Jue-
gos Infantiles, Madrid, Defensor del Pueblo, 1997.
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El Procurador del Comun de Castilla y Ledn, como el resto de defensores,
en ocasiones desarrolla su labor de defensa de los derechos mediante la rea-
lizacion de sugerencias de modificaciones normativas dirigidas a los 6rganos
administrativos competentes. Asi ocurrio, por ejemplo, en una queja resuelta
en el ano 2004, en la cual se recomendd a la Administracion autonémica que
introdujera en la legislacion de establecimientos publicos de la Comunidad
una regulacion del derecho de admision®.

Por el contrario, mas complejo es establecer una relacion causa-efecto en-
tre la propuesta realizada por el Procurador del Comun en el ano 2004 refe-
rida al establecimiento como causa de interés social, a los efectos expropia-
torios, del cumplimiento de las condiciones de accesibilidad exigibles a una
vivienda, y una prevision incluida en este sentido en el reciente Proyecto de
Ley de Vivienda de Castilla y Ledn. En efecto, en 2004 aquel defensor reco-
mendo a la Administracion autonémica que, en el ejercicio de su facultad de
iniciativa legislativa, promoviera la inclusién de una causa de expropiacion
forzosa por razones de interés social para casos concretos donde, reuniendo
determinadas circunstancias, fuera necesaria aquella para la ejecucion de
obras que hicieran accesible una vivienda. En aquel momento, la recomen-
dacion senalada no fue aceptada por la Administracion destinataria de la
misma. Sin embargo, recientemente se ha publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes de Castilla de Leon nim. 173, de 7 de septiembre de 2010, la Ley
del Derecho a la Vivienda de la Comunidad de Castilla y Le6n, donde se in-
cluye un precepto que recoge lo recomendado en aquella ocasién por el Pro-
curador del Comun®'.

En supuestos como el senalado, no es posible conocer cuanto ha tenido
que ver la recomendacion inicial realizada por el defensor en la elaboracion
de la norma reformada. No obstante, si se puede afirmar que la propia for-
mulacién de la propuesta de reforma normativa puede generar un debate so-
cial e institucional que, pese a que en un primer momento, no fructifique en
la aprobacién del cambio sugerido, puede cristalizar y hacerse realidad trans-
currido un tiempo mas o menos prolongado.

50 Informe Anual 2003 del Procurador del Comun (expediente Q/832/03). Pues bien, en la
propia exposicion de motivos de la Ley 7/2006, de 2 de octubre, de especticulos publicos y ac-
tividades recreativas de la Comunidad de Castilla y Leon, se senala que la regulacion incluida en
la misma del denominado derecho de admisién se realiza en consonancia con las recomenda-
ciones realizadas por aquella Institucion.

51 Se establece en el articulo 17.2 del Proyecto lo siguiente: «Cuando deban llevarse a cabo
en los edificios de viviendas las obras necesarias para el cumplimiento de la normativa en mate-
ria de accesibilidad y supresion de barreras arquitectonicas, de conformidad con la legislacion
sectorial aplicable asi como la normativa en materia de propiedad horizontal, concurrird interés
social como causa para el ejercicio de la potestad expropiatoria por la Administracién local y para
la urgencia a los fines expropiatorios».
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IV. LA PARTICIPACION EN LA MODIFICACION DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO: UNA NUEVA DIMENSION
DE LA ACTUACION DE LOS DEFENSORES.

Como hemos indicado, la actuacion de los defensores del pueblo dirigida
a sugerir la aprobaciéon o modificacion de normas juridicas no es desconocida
para las leyes reguladoras de estas instituciones e informa el desarrollo diario
de la labor encomendada por la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y
las leyes a estos comisionados parlamentarios. En efecto, la totalidad de las le-
yes que regulan en la actualidad a estas instituciones reconocen expresamente
esta facultad de sugerir cambios normativos, como un instrumento que puede
ser utilizado por aquellas en su misién de defender los derechos de los ciu-
dadanos. Asi mismo, no faltan ejemplos practicos, como se ha expuesto tam-
bién, que nos permitan afirmar que el Defensor del Pueblo y los defensores
autonémicos no dudan en dirigirse a los 6rganos con competencias normati-
vas con el objeto de proponerles reformas en el ordenamiento cuando con-
sideran que las mismas son convenientes para procurar mas proteccioén y ma-
yor eficacia de los derechos que constituyen la materia prima que justifica su
existencia y sobre la que deben trabajar. A lo anterior se anade la propia evo-
lucion del Estado social y del papel de la Administracién en el mismo en re-
lacion con la creacion y cambio de las normas que constituyen su estructura
juridica. A ello también nos hemos referido en el presente trabajo.

Ahora bien, es posible que no se haya insistido suficientemente en la re-
levancia que esta forma concreta de proteger los derechos puede adquirir y
en las ventajas que un correcto ejercicio de la misma puede proporcionar, no
solo a la eficacia real de aquellos derechos para todos, sino también a la pro-
pia calidad de las normas con las que se dota un Estado social con el fin de
preservar su misma esencia: la realizacion de un principio de justicia material
a través de la garantia del acceso universal a derechos de contenido esen-
cialmente social. En este contexto es conveniente que los defensores adopten
una postura proactiva en orden a la defensa de los derechos, orientada a de-
tectar las exigencias derivada de una efectiva realidad de estos para todas las
personas y colectivos en los que se integran, acudiendo a la reforma norma-
tiva como via especialmente apta para manifestar esta actitud®.

52 En palabras del propio Enrique Mugica, anterior Defensor del Pueblo; «... cada vez con mas
frecuencia, podemos percibir un cierto clima social, acaso una invitacion, para que el Defensor del
Pueblo asuma con mayor firmeza la defensa los derechos de los ciudadanos sin esperar a que las
agresiones o situaciones indeseables lleguen a consumarse, a hacerse evidentes. Podemos pensar
por ello que, en un futuro proximo, uno de los retos principales del Defensor consistird en
adoptar una actitud distinta. Mas alla de reaccionar ante las deficiencias administrativas, ha de ten-
der a procurar una actuacion determinada, una practica administrativa conveniente. Nuestra tarea
habra de ser mds que reactiva, proactiva en relacion con la proteccion de los derechos y las li-
bertades basicas. Es decir, tendremos que partir de un enfoque mds preventivo que curativo, que
puede encontrar su expresion en acciones cautelares que traten de evitar una eventual lesion de
los derechos fundamentales de los ciudadanos impidiendo que esos derechos sean conculcados
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Ademids de que la propia dindmica que exige la defensa de los derechos
en un Estado social conduce ineludiblemente a ello, los defensores del pueblo
recogen una serie de notas en su realidad institucional y en la dimension de
su actividad que les convierten en figuras especialmente aptas para impulsar
modificaciones normativas y para actuar como auténticos innovadores y di-
namizadores del ordenamiento juridico. Cuatro de los aspectos que convierten
la labor de impulso de los cambios en las disposiciones generales en un, sino
totalmente nuevo, si mas visible y relevante horizonte de la actuacion de estas
instituciones son los siguientes:

— La auctoritas de los defensores

Como afirma Rovira Vinas los defensores del pueblo han venido a resu-
citar la vieja contraposicion romana entre auctoritas y potestas. La primera,
que ahora se atribuye a los defensores (han sido calificados como magis-
traturas de persuasion), se define no solo como el saber socialmente reco-
nocido, sino también a través de la influencia que ejerce a quien se recono-
ce este saber”. La adquisicion y mantenimiento de esta auctoritas se logra a
través del rigor y de la valia del trabajo realizado por estas instituciones:
cuanta mas calidad técnica e independencia adorne la labor de los defenso-
res mayor influencia podran tener estos en los 6rganos a quienes dirigen sus
resoluciones.

A los efectos que aqui nos interesan, esta capacidad de influencia en la
que se debe traducir la auctoritas de los defensores tiene un campo idéneo
de ejercicio en relacion con el contenido de las normas juridicas. El ambito de
decision propio de los érganos con competencias normativas para innovar y
modificar el ordenamiento juridico es amplio y dentro del mismo las inter-
venciones de los defensores, revestidos de auctoritas en el sentido indicado,
tienen lugar en un terreno de juego propicio para verse trasladadas a la deci-
sion final que se adopte y al texto de la norma juridica de que se trate. A tra-
vés de esta influencia, los defensores pueden y deben actuar como dinami-
zadores del ordenamiento juridico, influenciando e impulsando su evolucion
y la mejora continua de su calidad.

Ahora si, al igual que ocurre con el resto de decisiones adoptadas por los
defensores, su traduccion real, es decir, su influencia final en los 6rganos con
capacidad decisoria (en este caso de tipo normativo), estara condicionada por
la calidad técnica y juridica de las propuestas realizadas por aquellos, y, en lo
que aqui que nos ocupa, de la capacidad de constatar de forma adecuada,
fundamentalmente a través de las quejas de los ciudadanos, las necesidades
reales de reforma del ordenamiento. En otras palabras, los defensores solo lo-
graran ampliar la proteccion y eficacia de los derechos de los ciudadanos a

(El devenir de las defensorias en una perspectiva de futuro en El Ararteko: un Ombudsman para el
Siglo XXI, XXV Cursos de Verano en San Sebastidn / XVIII Cursos Europeos — UPV/EHU, 2000).
53 ROVIRA VINAS, A., op. cit., pigs. 359 y 360.
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través de modificaciones normativas en la medida en que sean capaces de de-
tectar los aspectos de aquel ordenamiento que deben evolucionar y ser me-
jorados, asi como de expresar sus propuestas con unos niveles técnicos y de
calidad juridica 6ptimos.

— La independencia de los defensores

La posicion ocupada por los defensores dentro de la arquitectura institu-
cional constitucional y estatutaria ofrece una situacion privilegiada para influir
en la evolucion del ordenamiento juridico y para impulsar sus cambios. Ya se
ha hecho hincapié en que la nota de independencia respecto a los poderes
del Estado se encuentra insita en el mismo centro nuclear de la naturaleza de
estas Instituciones. Esta independencia permite a los defensores establecer, en
el ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los ciudadanos,
un didlogo con los poderes publicos alejado de intereses politicos, partidarios
o de otro tipo que contaminen una perspectiva que considere exclusiva-
mente aquella defensa y la persecucion del objetivo de incrementar la eficacia
de los derechos y principios constitucionales y estatutarios.

En este sentido, aun cuando sean comisionados de las asambleas legisla-
tivas, su desligamiento de todo tipo de mandato imperativo de ninguna au-
toridad o institucion, los hace singularmente aptos para evaluar el contenido
de las normas juridicas y para proponer cambios en las mismas que obedez-
can con exclusividad a una perspectiva de proteccion de los derechos de to-
dos*. Obviamente esta perspectiva «que es la que de forma exclusiva y ex-
cluyente debe guiar a los defensores al hacer sus propuestas» se debe
complementar con otras que deben ser asumidas por las instituciones con ca-
pacidad normativa.

— Los defensores de los ciudadanos

Con esta expresion deseamos insistir en el nicleo esencial de la labor
de los defensores, que no es otro que la defensa y promocion de los dere-
chos de los ciudadanos, en especial frente a la actuacion de las administra-
ciones publicas. Estas instituciones deben recoger las demandas de los ciu-

54 En este sentido, en PORRAS NADALES, A.J., «La institucion del ombudsman en una de-
mocracia...», cit, padg. 240, se afirma lo siguiente: «Cabria pensar que la privilegiada posicion de
didlogo del Defensor del Pueblo con el propio parlamento le debe permitir en este caso un facil
cauce de interlocucién para presentar las correspondientes propuestas de reforma legal, en sus
periddicos informes. Y de hecho cabe detectar una practica operativa en tal sentido. La inexis-
tencia en nuestro pais (y en general en Europa) de una experiencia similar a la del Jegislative
oversight» propia de la tradicion del sistema de separacion de poderes norteamericano, provoca
una relativa carencia de mecanismos de retroalimentacion que operen como instrumentos co-
rrectores de los propios soportes legales. Parece evidente que, en este contexto, uno de los cir-
cuitos fundamentales que permitirfan asegurar un adecuado feedback del sistema legal a lo largo
del tiempo puede recaer sobre las espaldas del Defensor del Pueblo».

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 127-165.



160 MANUEL GARCIA ALVAREZ Y RUBEN GARCIA LOPEZ

dadanos respecto a posibles vulneraciones y postergaciones de sus derechos
y hacer oir su voz ante actuaciones de las administraciones, o ausencia de
las mismas, que atenten al estatus juridico que se debe garantizar a todos los
ciudadanos en un Estado social como el nuestro. Como senala Porras Na-
dales

«i lo expresamos figuradamente en términos schumpeterianos cabria afirmar
pues que, de un lado, el Defensor del Pueblo opera en la fase de demanda,
es decir, en la esfera del circulo de demandas o necesidades sociales que se
expresan a través del sistema de derechos; y por otra, opera en la fase de
oferta, entendida como la actuacion positiva de las administraciones publi-
cas para responder a las necesidades o demandas ciudadanas. O sea, entre
la sociedad y su sistema de necesidades por un lado, y la actividad estatal y
su capacidad de respuesta a tales necesidades por el otro»>.

Los defensores, por tanto, deben operar como interlocutores validos en-
tre las necesidades de los ciudadanos y la actividad, normativa y ejecutiva, de
las administraciones publicas, trasladando a estas las demandas sociales y ju-
ridicas de aquellos. Esta posicién concreta debe ser ocupada por este tipo de
instituciones desde el conocimiento del acervo juridico reconocido a los ciu-
dadanos y con la mirada puesta en el desarrollo y ampliacion del mismo exi-
gida por el Texto Constitucional y por los Estatutos de Autonomia en una in-
terpretacion histérica que considere de una forma principal la evolucion
dinamica del Estado social y democrdatico de Derecho postulado en el primer
articulo de la Constitucion.

Esta ubicacion institucional, de un lado, convierte a los defensores en fi-
guras singularmente idéneas para proponer las modificaciones normativas ne-
cesarias para garantizar y ampliar los derechos de los ciudadanos, y, de otro,
les obliga a hacerlo adecuadamente con el objetivo de cumplir eficazmente la
funcién que tienen encomendada. Como afirma Carrillo

«.. en esta funcion de indirizzo el Defensor puede llevar a cabo una im-
portante funcion coadyuvante de las reformas legislativas que son necesa-
rias, haciéndose receptor y transmisor de las quejas ciudadanas» .

— Los defensores de algo mds que la estricta legalidad

Se ha puesto de manifiesto con anterioridad que en su alta funcién de
defensa de los derechos de todos las defensorias no utilizan como Gnico y ex-
clusivo parametro de contraste de la correccion de la actuacion administrativa
la legalidad, sino que acuden a otros criterios que si bien no son ajenos al or-

55 Ibidem, pag. 230.

56 CARRILLO, M., «El Ombudsman como institucion de garantia de los derechos de las per-
sonas: el papel de los defensores autonémicos» en El Ararteko: un Ombudsman para el Siglo XXI,
XXV Cursos de Verano en San Sebastidn / XVIII Cursos Europeos — UPV/EHU, 2000, pag. 112.
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denamiento juridico, entendido este como conjunto organico de normas y
principios, no responden a la estricta literalidad de las normas. En efecto,
principios como el de equidad, justicia material e, incluso, oportunidad®, de-
ben estar presentes también en el actuar de los defensores.

Hemos indicado también que esta amplitud de los criterios a emplear por
los defensores a la hora de supervisar la actuacion de la Administracion es
plausible cuando de lo que se trata es de proponer modificaciones normati-
vas, puesto que la mayoria de las leyes reguladoras de estas instituciones
cuando les atribuyen esta facultad se refieren, con caricter general, a presu-
puestos para su ejercicio como la constatacion de situaciones injustas o per-
Jjudiciales. Es decir, en ningn caso se estd limitando esta funciéon de impulso
del cambio normativo a supuestos donde la aprobacion de una norma o su
modificacion venga impuesta por otra disposicion de rango jerarquico supe-
rior, sino que, por el contrario, se justifica expresamente en la constatacion de
situaciones generales, aun cuando sean detectadas a través de casos indivi-
duales, que repugnan a principios juridicos generales que forman parte de
nuestra cultura juridica y que inspiran nuestro sistema constitucional de de-
rechos. No obstante, la configuracion sistematica del ordenamiento también
contribuye a ampliar el ambito de decision de los defensores cuando de
proponer cambios normativos se trata, debido a que aquellos pueden obser-
var disfunciones en la propia organizacion jerarquica de aquel que precisen
ser solventadas’.

La ausencia de un encorsetamiento ineludible de los defensores a la letra
de las normas vigentes cuando se trata de proponer a las administraciones ac-

57 En relacién con un posible control de oportunidad de la Administracién llevado a cabo
por los defensores, en VARELA SUANZES-CARPEGNA, J., {La Naturaleza Juridica del Defensor del
Pueblo», Revista Espariola de Derecho Constitucional n.° 8 (mayo-agosto 1983), pdg. 70, se sena-
la lo siguiente: <Ahora bien jcudl es la naturaleza precisa de este control?. Pues bien, siguiendo las
mds importantes clasificaciones al uso, puede decirse que se trata de un control juridico o vin-
culado, en modo alguno necesario, sino tan sélo eventual: de legitimidad pero también de
oportunidad».

58 En este sentido, SARASTBAR MARCO, C., La Institucion del Defensor del Pueblo de Na-
varra», ENERIZ OLAECHEA, FJ. (coord.), Pamplona, Institucién del Defensor del Pueblo de la Co-
munidad Foral de Navarra, 2008, pag. 163. En concreto, respecto al ambito de actuacion de aque-
lla Institucion en relacién con las modificaciones normativas, alli se expone, con un criterio mas
restrictivo que el mantenido en el presente trabajo, lo siguiente: «El principal problema que plan-
tea el precepto es la amplitud de la expresion «situaciones injustas o perjudiciales». Ciertamente,
una interpretacion excesivamente laxa del mismo puede llevar aparejada una alta dosis de sub-
jetivismo en la apreciacion de qué sea lo justo o lo injusto y, en definitiva, la sustitucion del cri-
terio del legislador o del poder reglamentario por el propio y personal del Defensor del Pueblo.
Sin embargo, a mi juicio, el precepto despliega una mayor virtualidad si se parte de la constata-
cién del cardcter sistematico del ordenamiento juridico. Este es, ante todo, organizacion y sistema,
de tal modo que la aplicacion rigurosa de una determinada norma puede devenir en lesion o vul-
neracion de derechos si la norma aplicada infringe derechos incorporados al ordenamiento juri-
dico por fuentes de rango superior. Asi sucederad en el caso de Reglamentos que no se acomoden
a la regulacion de los derechos realizada por las Leyes. O, incluso, en el caso de Leyes que no se
avengan con los principios y derechos reconocidos en la Constitucion, segin el contenido de es-
tos declarado por el Tribunal Constitucional>.
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tuaciones dirigidas a garantizar los derechos de todos y la posibilidad de
aquellos de utilizar en esta labor otros principios juridicos, ademas de la es-
tricta legalidad, para interpretar el alcance de los derechos constitucional y es-
tatutariamente reconocidos, nos hace fijarnos en estas instituciones como
elementos de impulso y dinamismo de las normas juridicas a través de las
cuales se estructura nuestro sistema de derechos.

En definitiva, aspectos como los expuestos, no solo convierten a los de-
fensores en instituciones idéneas para proporcionar nuevas perspectivas en
relacion con el contenido y alcance de las normas juridicas y con la idoneidad
de las mismas para desarrollar y garantizar adecuadamente los derechos de
los ciudadanos, sino que, de forma imperativa, exigen que los defensores asu-
man con intensidad esta dimensioén de su actuacion. En otras palabras, es ne-
cesario asumir que defender adecuadamente los derechos de los ciudadanos,
considerados en su totalidad o individualmente, exige, con no poca frecuen-
cia, proponer a los 6rganos con competencias normativas cambios en el or-
denamiento juridico impuestos por una correcta interpretacion y desarrollo de
aquellos derechos.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El papel mas conocido de los defensores del pueblo es aquel que con-
siste en la tramitacion y resolucion de quejas que los ciudadanos, individual-
mente considerados o a través de colectivos en los que se integran, les hacen
llegar tratando de buscar una solucion al problema concreto que se les plan-
tea, proponiendo aquellos, en su caso, a los poderes publicos la adopcion de
las medidas que procedan para dar cumplida respuesta al ciudadano que bus-
ca su proteccion y la defensa del derecho que considera vulnerado. Esta es la
funcién primaria y mas reconocible de los defensores. Ahora bien, las quejas
ciudadanas y el resultado de las investigaciones que motiven pueden evi-
denciar, en ocasiones, deficiencias en la actuacion de los poderes publicos de
cardcter general, que, si bien tienen una consecuencia concreta que es cono-
cida por el defensor de que se trate a través de una queja o mediante una ac-
tuacion de oficio, extienden sus efectos sobre otros muchos supuestos por po-
seer un caracter estructural en el sector concreto de la actuacion administrativa
de que se trate. Los defensores no pueden y no deben circunscribir su actua-
cion de defensa de los derechos de todos a los casos concretos que conocen
directamente a través de las quejas que se les presentan, sino que deben ex-
tender su mirada también hacia todos aquellos ciudadanos que, pese a no ha-
ber acudido directamente a ellos por los motivos que sean, se ven afectados
en sus estatus juridico por una deficiencia genérica que es constatada por el
defensor en el desarrollo normal de su actuacion. Los defensores del pueblo
deben ser capaces, y lo han sido, de viajar desde lo particular a lo general con
el objetivo de cumplir eficazmente con la funcion que tienen encomendada,
extrayendo conclusiones generales de presupuestos particulares, sin que ello
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implique, en modo alguno, abandonar el caso singular que les permite em-
prender aquel viaje®.

Esta necesaria evoluciéon desde lo concreto a lo general que los defenso-
res deben estar dispuestos a afrontar cuando una correcta defensa de los de-
rechos de los ciudadanos asi lo exija, no tiene por qué detenerse en el nivel
ejecutivo de la actuacion administrativa y debe traspasar el mismo para aden-
trarse hasta el nivel normativo. Aqui es donde la extrapolacion de lo particu-
lar a lo genérico alcanza su mayor virtualidad, y, por ello, cuando la misma se
realiza por los defensores su alcance encuentra una nueva dimension en or-
den al cumplimiento de su objetivo Gltimo de garantizar la eficacia real del
derecho de que se trate. Sin duda, es muy relevante la postura adoptada por
un defensor respecto a un supuesto de vulneracién de un derecho de un ciu-
dadano que este le ha hecho saber a través del conducto establecido, pero
también lo es, en otra medida y con otra amplitud, si el defensor, sin aban-
donar el caso particular planteado, eleva su mirada por encima y es capaz de
ver todos aquellos otros supuestos que pueden verse afectados por la misma
norma que motiva la vulneracién que motivé su actuacion inicial.

Esta especial actitud de los defensores respecto al andlisis de las quejas
que les presentan los ciudadanos y en relacion con el contenido de las nor-
mas juridicas que, en ocasiones, se encuentran en el origen de aquellas, cobra
una importancia crucial en un Estado social como el constitucionalizado en
Espana, donde sin perjuicio del cardcter normativo de la Constitucion y de los
efectos del mismo sobre los derechos reconocidos en aquella, la efectividad
real de muchos de ellos (en especial de los principios rectores de la politica
social y economica incluidos dentro del Capitulo III, del Titulo I de la Consti-
tucién) requieren de decisiones normativas que especifiquen su contenido y
donde se dispongan las medidas organizativas necesarias para su disfrute®. A
lo anterior se anaden los nuevos Estatutos de Autonomia que han incorpora-
do, a modo de parte dogmatica, listas de derechos, especialmente también de
contenido econémico y social, cuya incorporacion estatutaria ha sido admiti-

59 En SANCHEZ FERRIZ, R., «El Sindic de Greuges. Consideraciones sobre la significacion ac-
tual de una Institucion necesaria para la efectividad de los derechos y libertades», Corts. Anuario
de Derecho Parlamentario, nam. 5, 1998, pag.45, se afirma respecto al Sindic de Greuges valen-
ciano, pero en palabras que son trasladables al resto de ombudsman que existen en Espafia que
«.. las quejas individuales no pierden su razén de ser como objeto inmediato de la atencion del
Sindico, pero si pueden ser redimensionadas en pro de una interpretacién mas operativa y acti-
va de la institucion. Las quejas no dejan de ser sintomas puntuales de disfunciones mas genera-
les. Por ello, y sin perjuicio de la eficaz intervencion del Sindico en casos puntuales, las quejas
han de tomarse en cambio como datos o indicios de la necesidad de una actuacién mids amplia
que el Sindico debe exponer y razonar ante el Parlamento pero que este ha de asumir como ta-
rea propia. Porque, a mi juicio, el eventual fracaso, desconocimiento o falta de eco social del Sin-
dico habria de verse como el correspondiente fracaso por parte de la institucion parlamentaria
que es la que le da soporte institucional y lo nombra para que sea su longa manu en la defensa
de derechos».

60 Asi, SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J. Nacion y Constitucion. Soberania y Autonomia en la
Jorma politica espariola, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004, pags. 175y 176
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da de forma limitada por el Tribunal Constitucional, considerando aquellos
derechos de cuno estatutario como mandatos dirigidos a los poderes publicos
de la Comunidad Auténoma de que se trate. Por tanto, la reforma de los Es-
tatutos de Autonomia ha introducido nuevas vinculaciones entre desarrollo y
eficacia de derechos y el ejercicio de poderes normativos.

A todo lo anterior se anade un protagonismo predominante de las admi-
nistraciones publicas, cuya actuacion es objeto de la supervision de los de-
fensores, en cuanto encarnaciones del poder ejecutivo en la creacion y mo-
dificacion de las normas juridicas, sin limitarse este papel preponderante al
mas obvio desarrollado en el ejercicio de la potestad reglamentaria.

En el panorama descrito, unas instituciones cuya razoén de ser es la de-
fensa y proteccion de los derechos de los ciudadanos, en especial frente a las
administraciones publicas, no pueden ser ajenas al ejercicio de estos poderes
normativos de la Administracion intimamente vinculados con la virtualidad
practica de los derechos que deben defender. En un momento de desarrollo
del Estado social donde la efectividad de los derechos econdmicos y sociales
y la remocién de los obstaculos que impiden su disfrute real y efectivo, en es-
pecial para las personas que pertenecen a colectivos en peligro de exclusion,
dependen, en gran parte, de medidas de caracter normativo adoptadas por
aquellas administraciones, instituciones como los defensores del pueblo deben
asumir un papel de impulso de los cambios normativos que sean exigibles y
necesarios para lograr que los derechos reconocidos en la Constitucion y en
los Estatutos de Autonomia tengan una eficacia real para todos.

Hemos resenado que las leyes reguladoras de los defensores no han sido
ajenas a este aspecto concreto, recogiendo todas ellas previsiones concretas
en las que se faculta a aquellos para proponer a las instituciones con com-
petencias normativas la aprobacién o modificacion de normas juridicas. Igual-
mente, también se ha expuesto que determinados aspectos relativos a la
propia configuracion de estas instituciones las hacen especialmente idoneas
para realizar una funcién de impulso de los legisladores, ejerciendo una es-
pecie de funcion prelegislativa o de iniciativa legislativa indirecta®. De hecho,
no se puede afirmar que esta funcién no haya sido ejercida por los defenso-
res, ni que este ejercicio no haya tenido un reflejo practico, y de ello se ha
dado cuenta en el presente trabajo.

No obstante, el propio desarrollo del Estado social pone en un primer
plano la necesidad de desempenar correctamente y de forma intensa esta la-
bor del impulso de los cambios normativos dirigidos a garantizar la efectivi-
dad de los derechos sociales. En efecto, la defensa de los derechos exige a los
defensores, ahora mas que nunca, asumir un papel de impulso de las modi-

61 ANGUITA SUSI, A., «El Defensor del Pueblo Andaluz y la proteccion de los derechos so-
ciales: reflexiones en torno a dos décadas de intervenciones garantistas en el ambito de los de-
rechos del Capitulo IIT del Titulo T de la Constitucion», Jornadas sobre reformas estatutarias, de-
rechos sociales y defensores del pueblo autonémicos, Universidad Internacional de Andalucia,
Defensor del Pueblo Andaluz, mayo 2005, pags. 160-161.
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ficaciones del ordenamiento juridico y de dinamizacion del contenido de las
normas que lo integran.

El adecuado ejercicio de esta funcion opera también como una garantia
de implantacion real del Estado social, considerando la especial posicion
institucional de los defensores, como referentes de los ciudadanos en orden a
la proteccion de sus derechos, de un lado, y dotados de un nivel de inde-
pendencia respecto de los poderes del Estado, de otro. Por tanto, la actuacion
de los defensores dirigida a proponer la aprobacién o modificacion de nor-
mas no solo es necesario para el cumplimiento de su funcion, sino que con-
tribuye a poner en conocimiento de los 6rganos competentes las reformas
que exige la eficacia real de los derechos que integran el estatus constitucio-
nal y estatutariamente reconocido a todas las personas.

En definitiva, defender los derechos implica también, de forma casi irre-
nunciable, impulsar la reforma de las normas que los desarrollan y que esta-
blecen las medidas precisas para que ninguna persona se vea excluido de su
disfrute real.

Trre: The role of ombudsmen as promoters of amendments in the legal system- an additional
guarantee in the development of social (welfare) state.

ABSTRACT: One of the features of the so called social (welfare) state is the acknowledgment of
a series of rights baving a distinct social, economic content. Besides, it tries to guarantee a real en-
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rantia adicional del desarrollo del Estado social.
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