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I. INTRODUCCION

El Ombudsman, concebido como un comisionado del Parlamento, que
actia de forma independiente, controlando la observancia del Derecho por
las autoridades publicas, nace en Suecia a comienzos del siglo XIX, como mu-
chos autores se han encargado de explicar'. Los Ombudsmen suecos, proto-

* Este trabajo ha sido realizado con el apoyo de la Defensoria del Pueblo espanol, que me ha
facilitado amplia documentacion sobre su actividad, de modo que quiero agradecer a la institu-
cion su disponibilidad y colaboracion.

1 Entre otros, ver: CARBALLO ARMAS, P.: El Defensor del Pueblo. El Ombudsman en Espana
y en el Derecho Comparado, Tecnos, Madrid, 2003; FAIREN GUILLEN, V.: El defensor del pueblo.
Ombudsma, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982.
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tipo historico de la institucion que se extenderia después por medio mundo,
centran su actividad en el control de la actividad de las autoridades publicas a
partir de las quejas recibidas por los administrados o por propia iniciativa, ac-
tuando asi como una suerte de mediador entre la administracion y los ciuda-
danos. Tras la investigacion correspondiente, los Ombudsmen emiten opi-
niones no vinculantes sobre la posible violacion de la legalidad vigente o de
los principios de imparcialidad y objetividad; pueden decidir recordar a las au-
toridades sus deberes legales o sugerirles la modificacion de una norma, in-
cluso de rango legal; o pueden iniciar un proceso contra aquellos funcionarios
que hayan cometido algin delito en el ejercicio de sus funciones.

La Constitucion espanola configura al Defensor del Pueblo espanol de
una forma similar: el articulo 54 del texto constitucional espanol define al De-
fensor del Pueblo como el alto comisionado de las Cortes Generales para la
defensa de los derechos reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, para lo
que podra «supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las
Cortes Generales». El texto constitucional espanol vuelve a hacer referencia al
Defensor del Pueblo en sus articulos 70 y 162, en los que se prevé la incom-
patibilidad de los cargos de Diputado y Senador con el de Defensor del
Pueblo, y la legitimacion del Defensor para interponer recursos de amparo e
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

A pesar de que la configuracion de las funciones del Defensor del Pueblo
y el Ombudsman sueco parece poner el énfasis en un elemento distinto —la
garantia de los derechos fundamentales, en el caso del Defensor del Pueblo
espanol, y el control de la Administracion, en el caso sueco’—, las facultades
de ambas instituciones no divergen significativamente, de modo que el De-
fensor espanol también esta facultado para controlar el actuar de las Admi-
nistraciones publicas bien de oficio o a instancia de parte, y para emitir opi-
niones no vinculantes sobre el respeto de los derechos fundamentales y de
los principios del articulo 103.3 de la Constitucion por las Administraciones
Publicas investigadas. Estas facultades son, por los demas, comunes a la ma-
yoria de las instituciones que la doctrina identifica como aquellas que definen
a cualquier Ombudsman?.

Sin embargo, el Defensor del Pueblo espanol ha sido investido de otras fa-
cultades que no siempre se atribuyen a instituciones semejantes, en la medida
en que, tal y como ha quedado indicado, el articulo 162 de la Constitucion es-
panola le legitima para interponer ciertos recursos ante el Tribunal Constitu-
cional, en concreto, los recursos de amparo y de inconstitucionalidad. El pre-
sente trabajo pretende centrar su atencion en esas atribuciones, realizando una
valoracion de las mismas a partir de un estudio de Derecho Comparado limi-

2 En este sentido: PEREZ CALVO, A.: Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo segtin la
Constitucion y la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril», Revista de Derecho Politico, nim. 11, 1981,
pags. 71y ss.

3 En este sentido, ver: ROWAT, D. C.: El ombudsman: el defensor del ciudadano, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1973, pag. 39; CARBALLO ARMAS, P.: op. cit., pags. 49 y ss.
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tado a los Estados miembros de la Union Europea y ciertos Estados Latinoa-
mericanos y del analisis de los motivos que justificaron la atribucion de esas fa-
cultades a nuestro Defensor del Pueblo, de la configuracion constitucional y le-
gal de esas atribuciones, y del uso que de ellas ha hecho el Defensor del
Pueblo espanol.

II. LA LEGITIMACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO ANTE EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: UN PANORAMA DE DERECHO
COMPARADO

A pesar de que se ha afirmado que la atribucién al Defensor del Pueblo
espanol de la competencia para plantear recursos de amparo y de inconstitu-
cionalidad es una facultad extraordinaria y practicamente inédita’, la realidad
es que varios ordenamientos de nuestro entorno atribuyen estas facultades a
la Defensoria del Pueblo de su pais.

Si bien es cierto que la mayoria de los ordenamientos de nuestros vecinos
de Europa occidental no atribuyen al Defensor del Pueblo locus standi ante el
Tribunal Constitucional respectivo en proceso alguno, esa realidad se trans-
forma si fijamos nuestra mirada en Estados de Europa oriental o de América
Latina, donde es relativamente frecuente que la Defensoria del Pueblo pueda
plantear algin recurso ante la Corte Constitucional.

Entre los paises de Europa occidental, tan solo Portugal y Austria, junto a
Espana, atribuyen al Ombudsman respectivo la facultad de acudir ante el Tri-
bunal Constitucional. El Provedor de Justica portugués esta facultado para ins-
tar ante el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de cualquier norma
e incluso para plantear una eventual inconstitucionalidad por omision’. El
Volksanwaltschaft austriaco tiene unas facultades mas limitadas, en la medida
en que solo podrd impugnar ante el Tribunal Constitucional austriaco las
normas de caricter reglamentario aprobadas por las autoridades federales,
pero en ninglin caso las leyes adoptadas por el poder legislativo®; que si po-
dran, sin embargo, ser impugnadas directamente por un particular en casos
muy concretos’.

4 CARBALLO ARMAS, P.: op. cit., pag. 158.

5 Arts. 281 y 283 de la Constitucion portuguesa (http://www.portugal.gov.pt/pt/GC18/Por-
tugal/SistemaPolitico/Constituicao/Pages/default.aspx). Sobre estas facultades: CARBALLO ARMAS,
P.: op. cit., pags. 111 y ss.; KOFLER, B.: «Portugal,, en KUCSKO-STADLMAYER, G. (ed.): European
Ombudsman-Institutions, Springer-Verlad, Viena, 2008, pags. 351 y ss.; FONTANA, G.: {a giustizia
costituzionale in Portogallo», en OLIVETTI, M., y GROPPI, T. (dirs): La giustizia costituzionale in
Europa, Giuffre, Milan, 2003, pags. 179 y ss.

6 Arts. 139 y 148e de la Constitucion austriaca (http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/
english/index.html). Sobre el modelo austriaco: KOFLER, B.: «Austria», en KUCSKO-STADLMAYER, G.
(ed.): op. cit.,, pags. 91 y ss.; OLIVETTI, M.: {La giustizia costituzionale in Austria», en OLIVETTI, M.,
y GROPPI, T. (dirs): op. cit., pags. 25y ss.

7 Art. 140.1 de la Constitucion austriaca. Sobre los supuestos en que cabe el planteamiento
de un recurso por un particular, ver: OLIVETTI, M.: op. cit., pigs. 59y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 26, 2010, pp. 307-349.



310 MARIA DIAZ CREGO

Sin embargo, en Europa del Este y Latinoamérica, la facultad del Defensor
del Pueblo de plantear recursos ante el Tribunal Constitucional estd mucho
mas extendida. Entre los Estados miembros de la Unién Europea®, Hungria’®,
Polonia'®, Rumania'!, Estonia'? y Letonia'®, reconocen la competencia del
Ombudsman respectivo para plantear la inconstitucionalidad de una ley o de
una norma de idéntico rango ante el Tribunal Constitucional. En América La-
tina, los Defensores del Pueblo de Bolivia'¥, Costa Rica'®, Ecuador', El Salva-

8 Una valoracion de las facultades atribuidas a los Defensores del Pueblo de otros paises eu-
ropeos, que no forman parte de la Union Europea, puede encontrarse en: KUCSKO-STADLMAYER,
G. (ed.): op. cit., especialmente, pags. 51y ss.

9 Para todas las referencias a las atribuciones del Ombudsman hingaro, ver: Art. 22 de la Ley
LIX 1993, Law on the Parliamentary Commissioner for Civil Rights y art. 1 Act on the
Constitutional Court (bttp.//www.mkab.bu/index.phpZid=introduction). Sobre las competencias del
Defensor del Pueblo del pais: STERN, J.: Hungary», en KUCSKO-STADLMAYER, G. (ed.): op. cit.,
pags. 221y ss.

10 Para todas las referencias a las atribuciones del Ombudsman polaco, ver: Arts. 79, 188 y
191 de la Constitucién polaca (http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/konl.htm). Sobre
las competencias del Defensor del Pueblo del pais: STERN, J.: Poland», en KUCSKO-
STADLMAYER, G. (ed.): op. cit., pags. 341 y ss.

11 Art. 146 de la Constitucion rumana (http://www.cdep.ro/pls/dic/site.page?den=
act2_2&parl=5#t5c0s0a142), que reconoce al Defensor del pueblo incluso la facultad para plan-
tear un recurso de inconstitucionalidad contra una ley antes de su promulgacion. Sobre las
competencias del Defensor del Pueblo del pais, ver: STERN, J.: Romania», en KUCSKO-
STADLMAYER, G. (ed.): op. cit., pigs. 357 y ss.

12 Para todas las referencias a las atribuciones del Ombudsman estonio, ver: Arts. 139 y ss.
de la Constitucion estonia (http://www.president.ee/en/estonia/constitution.php). Sobre las fa-
cultades del Defensor del Pueblo de Estonia, ver: STERN, J.: «Estonia», en KUCSKO-STADLMAYER,
G. (ed.): op. cit., pags. 161 y ss.

13 Arts. 16 y 17 Constitutional Court Law (http://www.satv.tiesa.gov.lv/?lang=2&mid=9). En
relacion con las facultades del Defensor del Pueblo de Letonia, ver: STERN, J.: datvia », en
KUCSKO-STADLMAYER, G. (ed.): op. cit., pags. 269 y ss.

14 Para todas las referencias a las atribuciones del Defensor del Pueblo boliviano, ver: Art.
222 de la Constitucion boliviana (http://www.presidencia.gob.bo/download/constitucion.pdf) y 55
de la Ley n.° 1836 del Tribunal Constitucional (http://www.fiscalia.gov.bo/fiscalia/mo-
dulos/legislacion/documentos/%5B08%5Dley1836.pdf), que atribuye al Defensor del Pueblo la fa-
cultad de plantear acciones directas o abstractas de inconstitucionalidad, de habeas corpus, de
amparo constitucional, y el recurso directo de nulidad. Sobre las facultades del Defensor del Pue-
blo de Bolivia para plantear recursos ante el Tribunal Constitucional del pais, ver: ESPINOLA
ORREGO, G.: Bolivia», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): Defensorias del Pueblo en Iberoamérica,
Aranzadi, Pamplona, 2008, pags. 68 y ss.; FERNANDEZ SEGADO, F.: dLa justicia constitucional en
Bolivia: La Ley nim. 1836, de 1 de abril de 1998, del Tribunal Constitucional,, en FERNANDEZ
SEGADO, E.: La justicia constitucional: Una vision de Derecho Comparado. Tomo III, Dyckinson,
Madrid, 2009, pags. 455 y ss.

15 Para todas las referencias a las atribuciones de la Defensoria de los habitantes costari-
cense, ver: Arts. 73 y 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (http://www.poder-judi-
cial.go.cr/salaconstitucional/leyes/texto%20ley%20jurisdiccion2.html) y art. 21 de la Ley 7319, de
17 de noviembre de 1992, de la Defensoria de los habitantes de la Republica
(http://www.pgr.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_repartid
or.asp?paraml=NER&param2=1&param3=FECHA&param4=DESC&
param5=defensoria%20de%20los%20habitantes).Sobre las facultades del Defensor de los Habi-
tantes de Costa Rica para plantear recursos ante la Corte Suprema de Justicia del pais, ver: SE-
RRANO, C.: «Costa Rica», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): op. cit., pigs. 112 y ss; HERNANDEZ VA-
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dor, México'®, Guatemala'’, Panama®, Venezuela*, Colombia**, Nicaragua® y
24

PerG*, pueden acudir al Tribunal Constitucional a fin de plantear la eventual
inconstitucionalidad de una ley o una norma con rango de ley.

LLE, R.: La jurisdiccion constitucional en Costa Rica», en HERNANDEZ VALLE, R., y PEREZ
TREMPS, P. (cood): La justicia constitucional como elemento de consolidacion de la democracia
en Centroamérica, Tirant, Valencia, 2000, pag. 26.

16 Para todas las referencias a las atribuciones del Defensor del Pueblo ecuatoriano, ver: Art.
215 de la Constitucion Ecuatoriana, arts. 9.b) y 25.5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccio-
nales y Control Constitucional (http://www.tribunalconstitucional.gov.ec/index.php?op-
tion=com_content&view=article&id=17&Itemid=15).

17 Para todas las referencias a las atribuciones del Defensor del Pueblo salvadoreno, ver: Art.
194 de la Constitucion salvadorefa, que atribuye al Procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos la facultad para promover recursos judiciales para la defensa de los derechos humanos,
y arts. 2y 41-42 de la Ley de procedimientos constitucionales (http://www.csj.gob.sv/
constitu/norm_con.htm). Sobre las facultades de la Procuraduria de los Derechos Humanos sal-
vadorena para plantear recursos ante la Corte Suprema de Justicia, ver: ALBINO TINETTI, J.: {La
jurisdiccion constitucional en El Salvador, en HERNANDEZ VALLE, R., y PEREZ TREMPS, P.
(cood): op. cit., pags. 78 y ss.; ANAYA BARRAZA, S. E.: dLa jurisdiccion constitucional en El Sal-
vador, en GARCIA BELAUNDE, D., y FERNANDEZ SEGADO, F.: La jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica, Dyckinson, Madrid, 1997, pags. 607 y ss.

18 Art. 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos
(http://www.scjn.gob.mx/RecJur/Legislacion/Documents/ConstitucionPol/1
30_27DEABRILDE2010.pdf) Sobre las facultades de la Comision Nacional de Derechos Humanos
mexicana para plantear recursos ante el Tribunal Constitucional del pais, ver: SERRANO, C.: Mé-
xico», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): op. cit., pags. 245 y ss.

19 Art. 275 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y art. 134 de la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (http://www.congreso.gob.gt/
Pdf/Normativa/Amparo.PDF), que reconoce al Procurador de los Derechos Humanos la legiti-
macion activa para interponer acciones de inconstitucionalidad contra reglamentos o disposicio-
nes de cardcter general que afecten intereses de su competencia. Sobre las facultades del De-
fensor del Pueblo de Guatemala para plantear recursos ante el Tribunal Constitucional del pais,
ver: DONAYRE PINEDO, M.: «Guatemala», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): op. cit., pags. 215y ss.;
FERNANDEZ SEGADO, F.: da justicia constitucional en Guatemala», en FERNANDEZ SEGADO, F.:
op. cit., pags. 295 y ss.

20 Art. 5 de la Ley n.° 7, de 5 de febrero de 1997 (http://www.defensoriadel
pueblo.gob.pa/uploads/pdfs/101.pdf), en relaciéon con el art. 2559 del Codigo Judicial panameno
(http://www.organojudicial.gob.pa/images/normas/libro_cuarto.pdf), que legitima al Defensor del
Pueblo panameno para plantear, entre otras acciones, las acciones populares. Teniendo en
cuenta que la accion de inconstitucionalidad se configura en Panama como una accién popular,
que permite a toda persona impugnar ante la Corte Suprema de Justicia las leyes, los decretos de
gabinete, decretos leyes, acuerdos, resoluciones y demds actos provenientes de autoridades, pa-
rece que el Defensor del Pueblo del pais estd facultado para plantearla. Sobre la configuracion de
la accién popular de inconstitucionalidad en ese pais, ver: RODRIGUEZ ROBLES, S.: «La juris-
diccion constitucional en la Republica de Panamd (Necesidad de un Codigo Procesal Constitu-
cional», en FERRER MAC-GREGOR, E. y otros (coods.): La Ciencia del Derecho Procesal Consti-
tucional, UNAM, México, 2008, pags. 423 y ss.; RODRIGUEZ ROBLES, F.: da jurisdiccion
constitucional en Panamd», en GARCIA BELAUNDE, D., y FERNANDEZ SEGADO, F.: op. cit.,
pags. 811 y ss.

21 Para todas las referencias a las atribuciones del Defensor del Pueblo venezolano, ver: Art.
281 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que atribuye al Defensor del
Pueblo venezolano la facultad de interponer acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas
corpus, habeas data y las demds acciones o recursos necesarios para ejercer las funciones que le
atribuye la Constitucion (http://www.tsj.gov.ve/legislacion/constitucion1999.htm).
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Sin embargo, es de destacar que los Defensores del Pueblo de Colombia,
El Salvador, México, Venezuela y Guatemala tienen limitada su facultad de
plantear la eventual inconstitucionalidad de leyes o normas del mismo rango
—segun los casos— por razén de la materia, vinculandose el ejercicio de ta-
les facultades a las funciones que el ordenamiento del pais les atribuye.

En esta logica, el Defensor del Pueblo colombiano sélo podra plantear ta-
les acciones respecto de «normas relacionadas con los derechos humanos»??; el
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos salvadoreno solo podra
hacerlo para da proteccion de los derechos humanos?’; la Comision Nacional
de Derechos Humanos mexicana sélo podrd plantear una accion de inconsti-
tucionalidad contra leyes o tratados internacionales que «vulneren los dere-
chos humanos consagrados» en la Constitucion?’; el Defensor del Pueblo ve-
nezolano sélo podra actuar en un proceso ante el Tribunal Constitucional en
caso de que sea necesario para ejercer las atribuciones que le encomienda la
Constitucion®, basicamente, el respeto y garantia de los derechos humanos
consagrados en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por el
pais, y el control del correcto funcionamiento de los servicios puablicos; y el
Procurador de los Derechos Humanos guatemalteco so6lo podra plantear ac-
ciones de inconstitucionalidad contra leyes, reglamentos y otras disposiciones
de caracter general cuando éstas «afecten intereses de su competencia»®, lo

22 Art. 9 de la Ley 24 de 1992, por la cual se establece la organizacion y funcionamiento de
la Defensoria del Pueblo, en relacion con el art. 282 de la Constitucion Politica de Colombia
(http://www.defensoria.org.co/red/?_secc=01), que atribuye al Defensor del Pueblo del pais la fa-
cultad de «demandar, impugnar o defender ante la Corte Constitucional, de oficio o a solicitud de
cualquier persona y cuando fuera procedente, normas relacionadas con los derechos humanos».
Sobre las facultades atribuidas al Defensor para actuar ante la Corte Constitucional: RAMIREZ
CALDERON, C.: «Colombia», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): op. cit., pdgs. 87 y ss.

23 Para todas las referencias a las atribuciones del Procurador de Derechos Humanos nica-
ragliense, ver: Art. 21 de la Ley 212, de la Procuraduria para la defensa de los Derechos Humanos
(http://www.pddh.gob.ni/docs/L212.pdf), de conformidad con los arts. 187 y ss. de la Constitu-
cién Politica de la Republica de Nicaragua (http://www.bcn.gob.ni/banco/legislacion.html), que
recoge la facultad expresa del Procurador de Derechos Humanos nicaragliense para plantear el
recurso de inconstitucionalidad, amparo y exhibicion personal ante la Corte Suprema de Justicia
del pais. Sobre las facultades atribuidas al Procurador para actuar ante la Corte: RIOS PINEDA, R.:
«Nicaragua», en ESCOBAR ROCA, G. (dir.): op. cit., pags. 298 y ss.

24 Arts. 200 y 203 de la Constitucion Politica del Perd y art. 99 de la Ley n.° 28237, del Co6-
digo Procesal Constitucional, que atribuyen al Defensor del Pueblo peruano la facultad de plan-
tear una accion de inconstitucionalidad contra normas con rango de ley
(http://www.tc.gob.pe/constitucion.pdf). Sobre las facultades del Defensor del Pueblo peruano,
ver: GARCIA BELAUNDE, D.: da jurisdiccion constitucional en Pert», en GARCIA BELAUNDE, D.,
y FERNANDEZ SEGADO, FE.: op. cit., pigs. 831 y ss.

25 Art. 9 de la Ley 24 de 1992, por la cual se establece la organizacién y funcionamiento de
la Defensoria del Pueblo, en relacion con el art. 282 de la Constitucion Politica de Colombia.

26 Art. 194 de la Constitucion de la Republica de El Salvador.

27 Art. 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos. Sobre la interpreta-
cion que debe darse al precepto constitucional indicado, ver: Tesis jurisprudencial 7/2007 del Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de 17 de abril de 2007.

28 Art. 281 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

29 Art. 134 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.
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que parece deber interpretarse en el sentido de que s6lo puede plantear una
accion de inconstitucionalidad en aquellos casos en que la norma impugnada
atente contra las normas que integran el catilogo nacional de derechos fun-
damentales®.

En la misma linea, varios Ombudsmen europeos y latinamericanos pue-
den interponer un recurso semejante al amparo, en el caso de que entiendan
violado alguno de los derechos susceptibles de ser protegidos por esa via pro-
cesal. En Europa del Este, los Ombudsmen hiangaro, polaco y esloveno®
pueden hacer uso de ese recurso, mientras que en Latinoamérica numerosas
Defensorias pueden plantear recursos semejantes al amparo espanol (Bolivia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala®’, Nicaragua, Colombia®®, El Salvador, Pana-
ma*, Paraguay®, Perti®, Venezuela), o pueden interponer recursos especificos
cuyo objeto es proteger alguno de los derechos reconocidos en la Constitu-
cién nacional, como el recurso de habeas corpus (Costa Rica, Bolivia, Ecuador,

30 En este sentido: GARCIA LAGUARDIA, J. M.: «La jurisdiccién constitucional en Guatemala,
en HERNANDEZ VALLE, R., y PEREZ TREMPS, P. (cood): op. cit., pags. 136 y ss.

31 Arts. 50 y 52 Constitucional Court Act (http://www.us-1s.si/en/about-the-court/legal-ba-
sis/constitutional-court-act/iv-review-of-the-constitutionality-and-legality-of/?lang=1).

32 Para las facultades del Defensor del Pueblo de Guatemala de plantear recursos de ampa-
ro y de exhibicion personal, ver: Art. 275 de la Constitucion Politica de la Republica de Guate-
mala; arts. 25 y 03 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y Constitucionalidad, que atribuyen
al Procurador de los Derechos Humanos la legitimacion activa para «nterponer amparo a efecto
de proteger los intereses que les han sido encomendados»; y art. 85 de la Ley de Amparo, Exhi-
bicion Personal y Constitucionalidad, que atribuye a cualquier persona la legitimacion activa para
solicitar la exhibicion personal de quien se encuentre ilegalmente privado de libertad
(http://www.congreso.gob.gt/Pdf/Normativa/Amparo.PDF).

33 Arts. 10, 31, 33 y 46 y ss. del Decreto 2591 de 1991 «por el cual se reglamenta la accion de
tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politicar (http://www.corte-
constitucional.gov.co/lacorte/DECRETO%202591.php), en relacién con el art. 282 de la Consti-
tucion Politica de Colombia, que permite al Defensor del Pueblo interponer una accion de tute-
la para la defensa de sus derechos constitucionales fundamentales, asi como solicitar a la Corte
Constitucional que revise los fallos de tutela en materia de derechos fundamentales dictados por
tribunales inferiores.

34 Art. 5 de la Ley n.° 7, de 5 de febrero de 1997 (http://www.defensoria
delpueblo.gob.pa/uploads/pdfs/101.pdf), en relacion con el art. 2615 del Codigo Judicial pana-
meno (http://www.organojudicial.gob.pa/images/normas/libro_cuarto.pdf), que legitima al De-
fensor del Pueblo panamefo para plantear, entre otras acciones, el recurso de amparo de ga-
rantias constitucionales.

35 Para las facultades del Defensor del Pueblo paraguayo de plantear recursos de amparo y
habeas corpus, ver: Art. 10 de la Ley 631/1995, de 14 de noviembre, Organica de la Defensoria
del Pueblo, que legitima al Defensor del Pueblo paraguayo para interponer los recursos de ha-
beas corpus y amparo (http://www.defensoriadelpueblo.gov.py/menu/leyes.html).

36 Para las facultades del Defensor del Pueblo de Pert de plantear demandas de amparo, ha-
beas corpus y habeas data, ver: Art. 40 de la Ley n.° 28237, del Codigo Procesal Constitucional
(http://www.tc.gob.pe/Codigo_Procesal.pdf), en linea con el art. 9 de la Ley n.° 26520, Organica
de la Defensoria del Pueblo (http://www.defensoria.gob.pe/pdf/Ley-Organica.pdf).

37 Art. 24 de la Ley 24 de 1992, por la cual se establece la organizacion y funcionamiento de
la Defensoria del Pueblo, en relacion con el art. 282 de la Constitucion Politica de Colombia
(http://www.defensoria.org.co/red/?_secc=01), que atribuye al Defensor del Pueblo del pais la fa-
cultad de «nvocar el derecho de habeas corpus e interponer las acciones de tutela».
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El Salvador, Perd, Venezuela, Colombia®, Paraguay), de exhibicion personal
(Guatemala, Nicaragua), o el recurso de habeas data (Ecuador, Perd, Vene-
zuela).

Aunque la articulacion de estas vias procesales en cada uno de estos pai-
ses es muy diferente, hay que senalar que, en la mayoria de los casos, los or-
denamientos de estos paises legitiman al Defensor del Pueblo para plantear la
accion ante los tribunales ordinarios, siempre que éstos deban entender de la
posible vulneracion de los derechos concernidos bien antes de acudir ante la
Corte Constitucional o como tnica posibilidad de recurso (Guatemala, Bolivia,
Ecuador, Colombia, Panamad, Paraguay, Pert, Venezuela); y a recurrir ante el
Tribunal Constitucional o la Sala Constitucional de la Corte Suprema corres-
pondiente en el caso de que esa via de recurso esté prevista en el ordena-
miento nacional (Guatemala, Costa Rica, Ecuador, Colombia).

Mas alld de las facultades resenadas, que podrian equipararse a las atri-
buidas al Defensor del Pueblo espanol, hay que resenar que varias de las De-
fensorias indicadas tiene facultades amplisimas para activar un proceso ante el
Tribunal Constitucional respectivo. Sin dnimos de realizar un estudio exhaus-
tivo, un ejemplo significativo de la amplitud de facultades de accion ante la
Corte Constitucional que se atribuye a alguno de los Ombudsmen indicados lo
encontramos en Estonia, pais en el que el articulo 139 de la Constitucion crea
una institucién que no soélo esta encargada de garantizar los derechos de los
ciudadanos, sino también de ejercer como una suerte de guardian de la
Constitucion. Las atribuciones del Oiguskantsler exceden, por indicacion ex-
presa de la Constitucion nacional, de la defensa de los derechos de los ciu-
dadanos, en la medida en que la Constitucion estonia lo caracteriza como una
autoridad independiente, que debe revisar la adecuacion a la Constitucion y
las leyes de las normas adoptadas por el poder ejecutivo, el legislativo y los
entes locales, pudiendo plantear ante la Corte Suprema de su pais la incons-
titucionalidad de cualquier norma de alcance general.

Esta rapida revision de algunos ordenamientos cercanos al nuestro nos
permite concluir que la facultad del Defensor del Pueblo espafol de plantear
recursos de amparo y de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
no es tan atipica como se habia apuntado. Sin embargo, esta primera conclu-
sion debe ser matizada, en la medida en que los sistemas de justicia consti-
tucional a los que se ha hecho referencia y la propia configuracién de la ins-
titucion del Defensor del Pueblo en cada uno de estos paises presenta
notables divergencias. En esta l6gica, no se podran valorar de idéntico modo
las facultades que se han atribuido al Ombudsman de Estonia, configurado
como guardian de la Constitucion, que las facultades atribuidas a otros De-
fensores del Pueblo, caracterizados como 6rganos de garantia de los derechos
fundamentales. Tampoco podrd valorarse de idéntico modo la atribucion al
Ombudsman nacional de legitimacion para activar el control abstracto de
constitucionalidad de leyes o normas con rango de ley cuando esa legitima-
cion se reconoce también a cualquier persona o cualquier ciudadano, como
ocurre en el caso de Hungria, Panama, o Guatemala, que cuando esa legiti-
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macion se atribuye sélo a determinados 6rganos constitucionales o partes de
los mismos, configurandose un acceso relativamente restringido al Tribunal
Constitucional respectivo, como seria el caso espanol.

A pesar de estas notables divergencias, el breve andlisis de Derecho
Comparado realizado permite perfilar algunos elementos comunes a los or-
denamientos que atribuyen las facultades estudiadas a sus Ombudsmen. Des-
taca asi que la mayoria de los paises indicados son democracias mis o menos
recientes, en las que los sistemas de justicia constitucional tienden a mezclar
elementos de los sistemas difusos y concentrados de control de constitucio-
nalidad® y a ampliar notablemente los sujetos legitimados activamente para
acudir al Tribunal Constitucional con el objetivo de acercar la justicia consti-
tucional al ciudadano®. Sin embargo, parece mds atipico configurar un siste-
ma de justicia constitucional en el que el acceso al Tribunal Constitucional, al
menos para activar el control abstracto de constitucionalidad de las leyes, es
relativamente estricto y, paralelamente, reconocer legitimacion para activar ese
control al Ombudsman respectivo.

En la misma linea, en la mayoria de los paises analizados, el Ombuds-
man se ha configurado expresamente como 6rgano de garantia de los dere-
chos fundamentales, y no sélo como 6rgano de control de la Administracion
Pablica®™, distancidndose asi de la funcion originaria que se atribuia a estas
instituciones en los ordenamientos nérdicos?!. Parece asi haber prevalecido la
idea de que la atribucion al Ombudsman respectivo de ciertas facultades de
accion ante la jurisdiccion constitucional u ordinaria serfa necesaria para que
la institucion pudiera convertirse en un garante de los derechos fundamenta-
les eficaz®.

38 En este sentido, en relacion con los paises de Europa del Este: MISTO, M.: da giustizia
costituzionale nei Paesi dell’Europa centro-orientale», en OLIVETTI, M. y GROPPI, T.: op. cit.,
pags. 289 y ss. En relacion con los paises latinoamericanos: BREWER-CARIAS, A. R.: «La jurisdic-
cién constitucional en América Latina», en GARCIA BELAUNDE, D., y FERNANDEZ SEGADO, E.:
op. cit., pags. 126 y ss.; LOSING, N.: La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoameérica, Dyc-
kinson, Madrid, 2002, especialmente, pags. 342y ss.

39 En este sentido, en relacion con los paises de Europa del Este: MISTO, M.: op. cit.,
pags. 319 y ss. En relacion con los paises latinoamericanos: GROPPI, T.: <Titularidad y legitima-
cion ante la jurisdiccion constitucional. Una perspectiva comparada», en FERRER MAC-GRE-
GOR, E. y otros (coods.): op. cit., pdgs. 250 y ss.; BREWER-CARIAS, A. R.: op. cit., pags. 148 y ss.

40 En este sentido, en relacion con las Defensorias europeas: KUCSKO-STADLMAYER, G.
(ed.): op. cit., especialmente, pag. 503. En relacion con las Defensorias latinoamericanas: ESCO-
BAR ROCA, G. (dir.): op. cit.

41 En relacion con la funcidn principal que se ha atribuido histéricamente al Ombudsman:
CARBALLO ARMAS, P.: op. cit.,, pdgs. 28 y ss. y 49 y ss.; GIL ROBLES y GIL DELGADO, A.: El
control parlamentario de la Administracion (El Ombudsman), INAP, Madrid, 1981, especial-
mente, pags. 37 vy ss., 249 y ss. y 317 y ss.; FAIREN GUILLEN, V.: op. cit., pags. 38 y ss. y 265 y
ss.; PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: Defensor del Pueblo y Cortes Generales, Congreso de los Di-
putados, Madrid, 1996, pags. 59 y ss. y 05 y ss.

42 El vinculo entre el ejercicio de la funcion de garantia de los derechos fundamentales y las
facultades de accion ante la justicia constitucional también se apunta en: KUCSKO-STADLMAYER,
G.: <The Legal Structures of Ombudsman-Institutions in Europe-Legal Comparative Analysis», en
KUCSKO-STADLMAYER, G. (ed.): op. cit., pags. 51-52.
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Analizadas las caracteristicas que presenta la cuestion estudiada en otros
paises, veamos lo que ocurre en el nuestro.

III. LA LEGITIMACION ACTIVA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO PARA
PLANTEAR EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD ANTE
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: EL EXCESO COMPETENCIAL

El articulo 162.1.a) de la Constitucion espanola enuncia los sujetos legiti-
mados para interponer el recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, incluyendo al Defensor del Pueblo entre ellos. La legitimacion
del Defensor del Pueblo, reiterada en los articulos 29 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo (LODP, en adelante), y 32.1.b)
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC, en adelante), permite al Defensor del Pueblo plantear la eventual in-
constitucionalidad de cualquier ley o norma con rango de ley ante el Tribunal
Constitucional, ubicando a este 6rgano en una posicion un tanto extraordi-
naria en relacion con su Comisionado, las Cortes Generales, maxime si se tie-
ne en cuenta que la legitimacion para interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad en nuestro pais se limita, con la tnica excepcion del Defensor del
Pueblo, a sujetos publicos con una clara componente politica®.

La posicion del Defensor del Pueblo resulta todavia mas paradéjica si se
analiza el iter que llevo a las Cortes Constituyentes espanolas a atribuirle esta
facultad, la configuracién de la misma que ha realizado el ordenamiento es-
panol y el uso que de la misma han hecho los distintos titulares de la institu-
cion, en la medida en que el andlisis conjunto de estos elementos no parece
justificar la atribucion al Defensor del Pueblo de una facultad concebida en
términos tan excesivamente amplios.

II1.1. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA INTERPONER RECURSOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD EN EL DEBATE CONSTITUYENTE Y EN EL PROCESO
DE ELABORACION DE LA LOTC v 1A LODP

A pesar de la indiscutible relevancia que tiene la legitimacion activa del
Defensor del Pueblo para plantear recursos de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional, llama la atencién que la facultad resenada apenas fuera
objeto de discusion en el debate constituyente, deliberindose escasamente so-
bre el alcance y el porqué de esa legitimacion. La mayoria de los Grupos Par-
lamentarios parecian apoyar la atribucion al Defensor del Pueblo de esta fa-

43 Asi parece indicarlo el propio Tribunal Constitucional, que en la STC 5/1981 (FJ 3) vincula
la legitimacion activa para interponer le recurso de inconstitucionalidad con la «lta cualificacion
politica» de los érganos legitimados para plantearlo. En este sentido, también: TORRES MURO, I.:
La legitimacion en los procesos constitucionales, Reus, Madrid, 2007, pags. 33 y ss.
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cultad, con la clara excepcion del Grupo de UCD, que fue el Gnico que
plante6 una enmienda dirigida a eliminar la facultad que el Anteproyecto de
Constitucion ya reconocia al Defensor del Pueblo.

Efectivamente, el articulo 153.1.a) del Anteproyecto de Constitucion™, re-
sultado de los trabajos de la Ponencia creada en el seno de la Comision Cons-
titucional del Congreso, reconocia al Defensor del Pueblo legitimacion para
interponer el recurso de inconstitucionalidad, atribuyendo esta facultad tam-
bién a los Presidentes de Congreso y Senado, al Presidente del Gobierno, a
los Presidentes de las Asambleas de los «territorios autbnomos», a los Presi-
dentes de los Consejos de Gobierno de esos mismos territorios, a 50 Diputa-
dos y a 25 Senadores.

Este precepto fue objeto de ocho enmiendas en el seno del Congreso de
los Diputados®, alguna de las cuales proponian la extension de la legitima-
cion activa para plantear el recurso de inconstitucionalidad, bien atribuyendo
tal facultad a eventuales Defensores del Pueblo autonémicos —y no sélo al
Defensor del Pueblo estatal—*, bien atribuyendo tal facultad a un determi-
nado nimero de ciudadanos o electores?, pretendiéndose asi la introducciéon
de una suerte de accién popular de inconstitucionalidad que exigiera el apo-
yo de un nimero razonable de ciudadanos.

Sin embargo, desde el punto de vista de la institucién que ahora estu-
diamos, la enmienda mas relevante fue, sin duda, la enmienda nim. 779%,
presentada por UCD, y que proponia la supresion de la mencion al Defensor
del Pueblo como 6rgano legitimado para interponer el recurso de inconstitu-
cionalidad y el recurso de amparo. La enmienda presentada por UCD se
vinculaba claramente con una determinada vision de la nueva institucion
que la Constitucién estaba configurando, en la medida en que el mismo
Grupo Parlamentario presentaba también una enmienda al articulo 46%, en el
que se regulaba la institucion del Defensor del Pueblo en el Anteproyecto de
Constitucion, incidiendo en la configuracién de la nueva institucion como un

44 Anteproyecto de Constitucion, Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 5 de enero de
1978, num. 44, pag. 696.

45 Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980, pag. 116.

46 Enmienda nim. 64, presentada por el Sr. Letamendia Belzunce (Grupo Parlamentario Mix-
to), Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980, pag. 116.

47 Enmienda nim. 35, presentada por el Sr. De la Fuente de la Fuente (Grupo Parlamentario
de Alianza Popular), en la que se proponia la extension de la legitimacion para interponer el re-
curso de inconstitucionalidad a 10.000 ciudadanos, Constitucion espanola, Trabajos Parlamen-
tarios, Cortes Generales, 1980, pag. 116; Enmienda nim. 579, del Grupo Parlamentario Mixto, en
la que se proponia la extension de la legitimacion para interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad a 200.000 electores, Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales,
1980, pag. 356.

48 Enmienda ndm. 779, presentada por el Grupo Parlamentario de Unién de Centro Demo-
cratico, Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980, pag. 500. Se re-
comienda ver el andlisis de la enmienda de UCD realizado por: GIL —ROBLES, A.: El defensor del
pueblo (Comentarios en torno a una proposicion de Ley orgdanica), Civitas, Madrid, 1979, pags. 39

y ss.
49 Idem supra.
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o6rgano de defensa de los derechos de los ciudadanos cuya actividad debia
alejarse del ambito jurisdiccional y del ejercicio de acciones frente a los tri-
bunales, y centrarse exclusivamente en el control de la actividad administra-
tiva.

La enmienda presentada por UCD, que no seria objeto de debate parla-
mentario, planteaba una cuestion de profunda relevancia, en cuanto trataba
de perfilar con mayor claridad los contornos de la institucion. En este sentido,
llamaba poderosamente la atencion que el articulo 46 del Anteproyecto de
Constitucion se limitara a definir al Defensor del Pueblo como el Alto Comi-
sionado de las Cortes para la defensa de los derechos comprendidos en el Ti-
tulo I, indicando que para desarrollar la tarea indicada el Defensor podria
plantear el recurso preferente y sumario ante los tribunales ordinarios y el re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional®.

Nada se senalaba, sin embargo, en relacién con la facultad de control de
la Administracion que tradicionalmente ejercen los Ombudsmen®. A fin de su-
plir esa carencia, alguna de las enmiendas® presentadas en el Congreso en
torno al articulo 46 del Anteproyecto propugnaron la ampliacion de las com-
petencias de la institucion recién creada al atribuirle la funciéon de supervisar
la actividad de la Administracion e informar de ello a las Cortes Generales®.
Estas enmiendas, que introducian al Defensor del Pueblo en la logica de los
Ombudsmen tradicionales, fueron aceptadas desde el Informe de la Ponencia
designada en el seno de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas del Congreso de los Diputados™, sin que se produjera debate alguno
al respecto en el seno del Congreso® y sin que se estableciera vinculo alguno
entre las nuevas competencias que se atribuian al Defensor y su facultad de
interponer el recurso de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

De hecho, la atribucion de legitimacion activa al Defensor del Pueblo
para plantear recursos de inconstitucionalidad parecia tener una logica que

50 Anteproyecto de Constitucion, Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 5 de enero de
1978, num. 44, pag. 676: «Una Ley Organica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como
alto comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos comprendidos en este
Titulo, quien, en todo caso, podra ejercer las acciones a que se refiere el apartado dos del articulo
anterior (esto es, los recursos de amparo ordinario y constitucional)».

51 Ha llamado la atencion sobre este punto, extrano si se tienen en cuenta las facultades tra-
dicionales de los Ombudsmen, GIL-ROBLES, A.: op. cit., 1979, pag. 29.

52 En relacion con ese precepto se presentaron un total de ocho enmiendas: Constitucion es-
panola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980, pag. 85.

53 En este sentido, las enmiendas nam. 391 y 697, presentadas respectivamente por el Gru-
po Parlamentario Socialista del Congreso y el Grupo Parlamentario Comunista, Constitucion es-
paniola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980, pags. 85y ss.

54 Anteproyecto de Constitucion, Informe de la Ponencia, Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, de 17 de abril de 1978, nim. 82, pags. 1550 y 1151.

55 La total ausencia de debate se observa en el Diario de Sesiones del Congreso de los Dipui-
tados, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, de 23 de mayo de 1978, nim.
72, pag. 2627, en el que se recoge Unicamente la votacion del texto de la ponencia, que se aprue-
ba por 30 votos a favor y uno en contra.
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nada tenia que ver con las funciones originales y principales de la institucion,
véase la defensa de los derechos del Titulo I de la Constitucion, tal y como se
deducia del debate que tuvo lugar en la Comision de Asuntos Constituciona-
les y Libertades Publicas del Congreso® en torno al entonces articulo 155 del
proyecto. En relacidon con ese precepto, en el que se recogian los 6rganos le-
gitimados para interponer los recursos de inconstitucionalidad y amparo, la
Comision debatié varias enmiendas, entre ellas, la enmienda presentada por el
Sr. Licino de la Fuente (Grupo de Alianza Popular), que propugnaba la ex-
tension de la legitimacion activa para interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad a 10.000 ciudadanos o a un nimero suficientemente significativo de
ciudadanos, justificando su posicion en que todos los 6rganos legitimados
para interponer el recurso contemplados en el texto del proyecto tenian una
notable componente politica —inclusive el Defensor del Pueblo—, de modo
que podrian no estar interesados en plantear la eventual inconstitucionalidad
de una ley o una norma con rango de ley que, en cierto modo, habrian con-
tribuido a legitimar. En esa logica, entendia el Sr. De la Fuente, debia reco-
nocerse tal facultad a un ndmero significativo de ciudadanos de modo que se
garantizara un acceso directo de la ciudadania al Tribunal Constitucional a la
par que se evitaba la proliferacion innecesaria de recursos ante el Alto Tribu-
nal a la que podria dar lugar el reconocimiento de una accién individual con
ese objeto.

La enmienda planteada por el Sr. De la Fuente fue rechazada por el resto
de Grupos Parlamentarios®. Sin embargo, parece llamativo que uno de los ar-
gumentos que se utilizaron para rechazar la propuesta del Sr. De la Fuente,
considerada inconveniente en el marco del sistema de justicia constitucional
que se estaba configurando, fue precisamente que el Defensor del Pueblo po-
dria canalizar las inquietudes de la poblacion en lo que se referia al plantea-
miento del recurso de inconstitucionalidad®. La legitimacién activa del De-
fensor del Pueblo para interponer el recurso de inconstitucionalidad no se
vinculaba, por tanto, a la funcién constitucional que se atribuia a ese 6rgano,
sino mas bien a una voluntad aperturista del sistema de justicia constitucional
que se estaba configurando, que limitaba la posibilidad de plantear la in-
constitucionalidad de leyes y normas con rango de ley por via de accién a su-
jetos institucionales con una componente claramente politica, y pretendia
paralelamente realizar un guino a la ciudadania, atribuyendo a uno de los 6r-
ganos llamados a defender sus derechos, la facultad de plantear esa inconsti-
tucionalidad®.

56 Diario de Sesiones del Congreso, de 19 de junio de 1978, ntim. 92, pags. 3447 y ss.

57 Fue rechazada por 28 votos en contra y dos a favor: Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, de 19 de junio de 1978, nim. 92, pag. 3451.

58 En este sentido se manifestaba el Sr. Solé Tura (Grupo Parlamentario Comunista), Diario
de Sesiones del Congreso, de 19 de junio de 1978, nim. 92, pags. 3448 y ss.

59 Esa voluntad aperturista ha sido subrayada por alguno de los miembros de la Ponencia
que elabor6 el Anteproyecto de Constitucion: PECES-BARBA, G.: intervencion en el marco de la
III Ponencia dntervencion del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales», en las Jor-
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El debate del proyecto constitucional en el Senado tampoco dio excesivos
frutos en lo que se refiere a la clarificacion de la facultad de interponer re-
cursos de inconstitucionalidad que se atribufa al Defensor del Pueblo. Nin-
guna de las enmiendas® que se presentaron al entonces articulo 156 del
proyecto tuvo como finalidad retocar la facultad atribuida al Defensor del Pue-
blo. Sin embargo, en el debate de varias de las enmiendas® que se presenta-
ron al articulo 49 del texto, en el que se regulaba la figura del Defensor del
Pueblo, surgieron argumentos llamativos que mostraban las reticencias de una
parte importante de Senadores a atribuir facultades de accién en via jurisdic-
cional al Defensor del Pueblo®. En este sentido, los posicionamientos mas cla-
ros se plasmaron en las intervenciones de los Srs. Pedrol Rius (Grupo Mixto),
Martin-Retortillo Baquer (Grupo de Progresistas y Socialistas Independientes),
y Ollero Gomez (Grupo Agrupacion Independiente)®, que subrayaron el ca-
racter <hibrido® de la institucion, tal y como quedaba configurada en el texto
del proyecto, y senalaron que el Defensor del Pueblo deberfa centrar sus fun-
ciones en el control de la actividad administrativa, configurindose como una
magistratura de opinion, y dejando la intervencion en via jurisdiccional para el
Ministerio Fiscal y los propios ciudadanos, que contaban con diversos instru-
mentos para hacer valer sus derechos frente a los tribunales. Llama la atencion
que el Senador Ollero Gomez® criticara la configuracion de la institucion
como una suerte de garante o guardian de la Constitucién, que seria innece-
sario, en cuanto esa funcion ya era desempenada por otras instituciones del
Estado.

A pesar del intenso debate en torno a la propia configuracion de los per-
files de la institucion, los partidos mayoritarios —UCD y Socialistas— mos-
traron pronto su conformidad —en el caso de UCD, de forma poco entusias-

nadas Diez anos de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas. Universi-
dad Carlos III de Madrid, Madrid, 1992, pdgs. 211 y ss, en la que se senala que los constituyentes
atribuyeron esa facultad al Defensor del Pueblo para que la interposicion del recurso de incons-
titucionalidad «o fuera cosa solamente de iniciados» y se abriera «una via distinta y mas amplia»
que la ofrecida por los otros 6rganos a los que se atribuye esa facultad.

60 Tan solo se presentaron siete enmiendas al art. 156 del texto del Proyecto de Constitucion
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, Constitucion espariola, Trabajos Parla-
mentarios, Cortes Generales, 1980, pag. 2659.

61 Se presentaron once enmiendas al art. 49 del texto del Proyecto de Constitucion aproba-
do por el Pleno del Congreso de los Diputados, Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios,
Cortes Generales, 1980, pag. 2631.

62 El debate al respecto puede verse en el Diario del Sesiones del Senado, de 31 de agosto de
1978, nim. 47, pags. 2127 y ss.

63 Una reflexion sobre las intervenciones indicadas, puede encontrarse en: LUNA ABELLA,
C.: Articulo 29», en ROVIRA VINA, A. (dir): Comentarios a la Ley Orgdnica del Defensor del Puce-
blo, Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 720 y ss.

64 Expresion utilizado por el Sr. Martin-Retortillo Baquer (Grupo Parlamentario Progresistas
y Socialistas Independiente), Diario del Sesiones del Senado, de 31 de agosto de 1978, nim. 47,
pag. 2129.

65 Intervencion del Sr. Ollero Gémez (Grupo Parlamentario Agrupacion Independiente), Dia-
rio del Sesiones del Senado, de 31 de agosto de 1978, nim. 47, pag. 2129.
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ta®— con el texto del proyecto y con la atribucion de las facultades resenadas

al Defensor del Pueblo, de modo que ambos articulos fueron aprobados en el
Senado sin cambios significativos en lo que a la institucion del Defensor se re-
ferfa. Y de hecho, asi permaneceria también en la ultima version del texto
constitucional®, elaborado por la Comision Mixta Congreso-Senado, que se li-
mitaria a refundir los dos incisos del actual articulo 54 CE en un solo inciso,
en el que se senala que el Defensor del Pueblo es designado por las Cortes
Generales para la defensa de los derechos del Titulo I CE, « cuyo efecto po-
drd supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales».

La institucion asi configurada en sede constitucional, muy a pesar de las
enmiendas y opiniones plasmadas por varios Grupos Parlamentarios, tanto en
el Congreso como en el Senado®, no puede considerarse una mera magistra-
tura de opinion, llamada a dedicarse exclusivamente al control del actuar ad-
ministrativo. Por el contrario, nuestros constituyentes parecian tener en men-
te —o, al menos, una parte de ellos asi lo hacia— una institucion un tanto
distinta, creada con el objetivo principal de defender los derechos reconocidos
por la Constitucion a los ciudadanos e investida de ciertas facultades que iban
mas alla del mero control administrativo e implicaban su intervencion en sede
jurisdiccional, aunque no necesariamente en defensa de los derechos del Ti-
tulo I de la Constitucion.

Las inconsistencias en la configuracion inicial de la institucion se ob-
viaron por completo durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional®. Sin embargo, afloraron nueva-
mente durante la tramitacion de la proposicion de Ley Organica del Defen-
sor del Pueblo, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Con-

66 Este posicionamiento poco entusiasta se debe a la posicion mantenida por el Grupo Par-
lamentario en el Congreso de los Diputados. En este sentido, LUNA ABELLA ha subrayado la di-
ferencia que se observa en el comportamiento de UCD en el Congreso y en el Senado en rela-
cion con la configuracion de la figura del Defensor del Pueblo. Si bien en el Congreso, UCD fue
la Gnica agrupacion que plante6 de forma seria la necesidad de configurar al Defensor del Pue-
blo como una magistratura de opinion, sin facultades para iniciar acciones jurisdiccionales, en el
Senado su posicion cambid, pasando a defender los perfiles generales de la institucion tal y como
ésta habia sido configurada en el Congreso, y tratando, al menos, de dotar al Ministerio Fiscal, lla-
mado a ejercer la accién jurisdiccional en defensa de los derechos y la legalidad, de las mismas
atribuciones que al propio Defensor del Pueblo. En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags.
722y ss.

67 Dictamen de la Comision Mixta Congreso-Senado sobre el Proyecto de Constitucion,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 28 de octubre de 1978, nim. 170, pags. 3701 y ss.

68 En este sentido, LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 719 y ss., senala como se enfrentaron en
el proceso constituyente dos concepciones muy distintas de como debia configurarse la institu-
cion del Defensor del Pueblo y qué poderes deberfan serle atribuidos.

69 En este sentido, destaca que ninguna de las enmiendas presentadas en el Congreso de los
Diputados y el Senado en torno a los arts. 35 y 50 del Proyecto (arts. 32 y 46 del texto remitido
por el Congreso al Senado) se rifiera a las facultades del Defensor del Pueblo de interponer el re-
curso de amparo o de inconstitucionalidad. Ver: Tribunal Constitucional, Trabajos Parlamenta-
rios, Cortes Generales, 1980.
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greso’. La proposicion de ley contenia un articulo 19 en el que se senalaba
escuetamente que el Defensor del Pueblo estaba legitimado para interponer
los recursos de amparo e inconstitucionalidad, «de acuerdo con lo dispues-
to en la Constitucion y en la Ley Organica del Tribunal Constitucional». El
precepto indicado no fue objeto de enmienda alguna en el Congreso, aun-
que si se planted una enmienda en el Senado, presentada por el Sr. Bosque
Hita (Grpo Mixto), en la que se pretendia que el Defensor del Pueblo pu-
diera presentar el recurso de inconstitucionalidad y el de amparo en cual-
quier momento, sin necesidad de respetar el plazo general aplicable al res-
to de sujetos legitimados para interponerlos’. La enmienda indicada fue
rechazada sin debate publico alguno’, quedando el texto original del pro-
yecto con su redaccién inicial, aunque con un cambio sustancial en la nu-
meracion, ya que pasd a convertirse en el articulo 29 LODP.

A pesar de esta ausencia de enmiendas, que se explica sin duda por la
imperatividad del texto constitucional, las reflexiones de los parlamentarios so-
bre la atribucion al Defensor del Pueblo de la facultad de interponer recursos
de inconstitucionalidad se plasmaron en diversos debates que tuvieron lugar
en el Pleno del Congreso y del Senado. La lectura de los mismos aporta una
idea poco clara de la institucion que los parlamentarios tenian en mente en el
momento de redactar la LODP. Varias intervenciones senalaron la voluntad de
seguir la senda marcada por la institucion del Ombudsman, configurando al
Defensor del Pueblo como una magistratura de opinion, alejada de la lucha
partidista, dotada de la maxima auctoritas y llamada a controlar la Adminis-
tracion en defensa de los derechos de los ciudadanos”™. Sin embargo, otras in-
tervenciones subrayaron la complejidad de una institucion a la que no sélo se
atribuian funciones de control del actuar administrativo, sino también ciertas
facultades que le permitian acudir al Tribunal Constitucional en via de ampa-
ro o de inconstitucionalidad™. Algunos parlamentarios parecian justificar esas
facultades al vincularlas con la funcion principal que se atribuia al Defensor,
esto es, la defensa de los derechos de los ciudadanos™. Sin embargo, otros

70 Proposicion de Ley Organica del Defensor del Pueblo, presentada por el Grupo Parla-
mentario Socialista del Congreso, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados, de 20 de junio de 1979, nam. 39-1, serie B.

71 Enmienda ndm. 4, presentada por el Sr. Vicente Bosque Hita, Ley Orgdnica del Defensor
del Pueblo, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1981, pag. 154.

72 No lleg6 a ser objeto de debate en el Pleno del Senado (Diario de Sesiones del Senado, de
18 de febrero de 1981, nim. 94, pag. 4881 —en ese momento el precepto en el que se recogia la
legitimacion del Defensor ante el Tribunal Constitucional era el art. 33 del Proyecto), pero no se
conoce lo que ocurrié en Comision, ya que esos debates no se han hecho publicos.

73 Intervencion del Sr. Ojeda Escobar (Grupo Socialista Andaluz) en el Pleno del Senado,
Diario de Sesiones del Senado, de 17 de febrero de 1981, nim. 93, pags. 4844 y ss.

74 Intervencion del Sr. Alzaga Villaamil (Grupo Parlamentario Centrista) en el Pleno del Con-
greso, Diario de Sesiones del Congreso, de 11 de noviembre de 1980, nim. 127, pags. 7961 y ss.

75 Intervencion del Sr. Peces-Barba Martinez (Grupo Parlamentario Socialista del Congreso)
en el Pleno del Congreso, Diario de Sesiones del Congreso, de 11 de noviembre de 1980, nim.
127, pags. 7957 y ss.; Intervencion del Sr. Villar Arregui (UCD) en el Pleno del Senado, Diario de
Sesiones del Senado, de 17 de febrero de 1981, nim. 93, pags. 4841 y ss.
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parlamentarios iban mds alla, subrayando que el Defensor del Pueblo podia
ser caracterizado como un Defensor de la Constitucion», en la medida en que
podia interponer recursos de inconstitucionalidad contra cualquier ley”.

Parece claro pues que las Cortes que llevaron a cabo la tarea de desarrollar
legislativamente la figura del Defensor del Pueblo no pudieron erradicar las
contradicciones que surgieron en torno a la institucion en el debate constitu-
yente: el Defensor del Pueblo se configuré asi como una institucion de garantia
de los derechos constitucionales, a la que paralelamente se reconocieron fa-
cultades para controlar el actuar administrativo y para plantear ciertos recursos
ante el Tribunal Constitucional. Sin embargo, no quedaba claro del todo por
qué a una institucion pensada para garantizar el respeto de los derechos reco-
nocidos constitucionalmente se le reconocia la facultad de interponer el recur-
so de inconstitucionalidad contra cualquier ley o norma con rango de ley”.

Si nuestros constituyentes querian convertir al Defensor del Pueblo en
una suerte de Defensor de la Constitucion», en linea con la idea ya propues-
ta por Kelsen”™ y tal y como ha apuntado parte de la doctrina espanola’™, hu-
biera parecido conveniente una configuracion expresa de la institucion como
garante de la Constitucion, ya que la version actual no parece dejar clara la di-
ferencia, en ese sentido, entre el Defensor del Pueblo y el resto de los 6rga-
nos legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad, que po-
drian también calificarse de Defensores de la Constitucion». Ademas, el
propio Kelsen senalaba que, en el caso de optarse por configurar una érgano
encargado de la defensa de la Constitucion y de plantear cualquier accion al
respecto al Tribunal Constitucional, éste deberfa contar con garantias sufi-
cientes de independencia tanto frente al legislativo como frente al ejecutivo;
garantias que podria quizds no cumplir una institucion definida como «Alto
Comisionado de las Cortes».

Si la pretension de nuestros constituyentes era abrir un cauce indirecto
para que la ciudadania pudiera plantear la eventual inconstitucionalidad de
una ley o una norma con rango de ley, dada la falta de reconocimiento de tal
posibilidad a un ciudadano o un grupo de ciudadanos, tal y como se apuntd
en los debates constituyentes y como ha senalado la doctrina®, parece que la

76 Intervenciones del Sr. Calatayud Maldonado (UCD) en el Pleno del Senado, Diario de Se-
siones del Senado, de 17 de febrero de 1981, nim. 93, pags. 4834 y ss. y 4858 y ss.

77 Sobre el cardcter poco claro de ciertos posicionamientos de los constituyentes, ver: GIL —
ROBLES, A.: op. cit., 1979, pag. 66.

78 En este sentido: KELSEN, H.: La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional), obra recogida en Escritos sobre la democracia y el socialismo, Editorial Debate,
Madrid, 1988, pag. 147.

79 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pdgs. 743 y ss.; PEREZ-UGENA y COROMINA,
M.: op. cit., pdgs. 295 y ss.; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L.: intervencién en el marco de
la III Ponencia «Intervencion del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales», en las
Jornadas Diez anos de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas. Uni-
versidad Carlos IIT de Madrid, Madrid, 1992, pags. 210 y ss.

80 En este sentido: GONZALEZ RIVAS, J. J.: La justicia constitucional: Derecho Comparado y
espanol, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1985, pags. 149 y ss.; LUNA ABELLA, C.: op.
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institucion deberia haberse configurado de una forma mas cercana a los ciu-
dadanos. El Defensor del Pueblo, tal y como es concebido por la Constitu-
cion, no puede verse como una suerte de representante de la ciudadania que
la sustituirfa en el ejercicio de esa legitimacion: el Defensor del Pueblo es ele-
gido por las Cortes Generales y, tal y como ahora veremos, interpone el re-
curso de inconstitucionalidad siguiendo su propio criterio, de modo que no se
aprecia en que puede contribuir su legitimacion a «democratizar» el acceso a
nuestro Tribunal Constitucional.

Sin embargo, un dltimo argumento apuntado en los debates parlamenta-
rios sobre la institucion y recogido también por la doctrina espanola®, podria
quizas fundamentar de forma mas sélida la atribucion de esta facultad al De-
fensor del Pueblo. En alguno de los debates parlamentarios resenados parecia
plantearse el vinculo existente entre la funcion principal de la institucion, la
defensa de los derechos del Titulo I de la Constitucion, y las facultades de ac-
cion ante el Tribunal Constitucional que el texto constitucional le conferia: pa-
recia entenderse asi que la defensa de tales derechos no seria eficaz sin la po-
sibilidad de instar la inconstitucionalidad de aquellas leyes que, por su
contenido, atentaran contra los derechos reconocidos constitucionalmente.
Este argumento, que vincula el ejercicio de la facultad atribuida al Defensor
con su funcion principal, podria justificar la atribucion de la facultad resenada
al Defensor del Pueblo siempre que se estableciera un vinculo claro entre el
ejercicio de esa facultad y la funcién que se atribuye a la institucion, tal y
como se ha hecho, por ejemplo, en Venezuela o Colombia. Sin embargo, tal y
como ahora veremos con mas detalle, la facultad atribuida al Defensor del
Pueblo espanol es una facultad totalmente desligada de su funcion principal.

II1.2. LoS REQUISITOS QUE CONFIGURAN LA FACULTAD DE INTERPONER
RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO

Tal y como ya hemos indicado, los articulos 162.1.a) de la Constitucion,
32 LOTC y 29 LODP atribuyen al Defensor del Pueblo la facultad de plantear
el recurso de inconstitucionalidad. El Defensor del Pueblo podra plantear el

cit., pags. 743 y ss.; CARBALLO ARMAS, P.: op. cit., pdg. 159; VINTRO CASTELLS, J.: <The Om-
budsman and the Parliamentary Comités on Human Rights in Spain», en HOSSAIN, K. y otros
(eds.): Human Rights Commissions and Ombudsman Offices. National Experiences throughout the
World, Kluwer Law International, La Haya, 2000, pig. 411; PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op.
cit., pags. 295 y ss.

81 En este sentido: PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pags. 291 y ss.; AGUILAR
FERNANDEZ-HONTORIA, J.: intervencién en el marco de la III Ponencia dntervencién del De-
fensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales», en las Jornadas Diez anos de la Ley Orgd-
nica del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas. Universidad Carlos III de Madrid, Madrid,
1992, pags. 206 y ss.; PAREJO ALFONSO, L.: intervencion en el marco de la III Ponencia dnter-
vencién del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales», en las Jornadas Diez arios
de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas. Universidad Carlos 11T de
Madrid, Madrid, 1992, pdgs. 208 y s.
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recurso bien de oficio o a instancia de parte®” y, segin lo que prevé el articulo
18.1.b) del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Defensor del
Pueblo, la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de la Defensoria del Pue-
blo debera conocer e informar sobre la posible interposicion de recursos de
amparo e inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, siendo habitual,
como destacan varios autores, que el Defensor del Pueblo solicite también in-
formes externos antes de adoptar la decisiéon de plantear un recurso de in-
constitucionalidad®. No obstante, la decision final sobre la interposicion del
recurso corresponde Unicamente al Defensor del Pueblo, tal y como se des-
prende del texto constitucional, la LOTC y la LODP, de modo que la interpo-
sicion del recurso en este caso depende Gnicamente del criterio y la voluntad
del titular de la institucion®.

En cuanto al alcance de la legitimacion activa reconocida al Defensor del
Pueblo, es de resenar que ni la Constitucion, ni la LOTC o la LODP, limitan la
facultad del Defensor en funcién del contenido de la norma a impugnar. De
este modo, aunque algin autor ha defendido que la legitimacion del Defensor
debia restringirse a aquellas normas que tuvieran directa conexién con la fun-
cion constitucional que le atribuia el articulo 54 CE, esto es, la defensa de los
derechos reconocidos en el Titulo T CE®, la realidad es que hoy parece inde-
fendible la limitacion de la facultad del Defensor del Pueblo por razén de la
materia®. En este sentido se ha pronunciado claramente el Tribunal Constitu-
cional¥, que ha reconocido que la legitimacion del Defensor del Pueblo
para interponer recursos de inconstitucionalidad no estd sujeta «a limites o
condiciones objetivas de ningln tipo», debiendo entenderse «en los mismos
términos y con la misma amplitud que la del resto de los sujetos contempla-
dos conjuntamente en los articulos 162.1.a) CE y 32.1 LOTG*.

La atribucion al Defensor del Pueblo de facultades equiparables a las del
Presidente del Gobierno o la minoria parlamentaria en lo que al plantea-
miento de la inconstitucionalidad de las leyes se refiere suscita asi importantes
dudas. Si no parecen convincentes los argumentos que apoyan la configura-
cion del Defensor del Pueblo como una suerte de guardian de la Constitucion,
ni como el vinculo que permitiria acercar el Tribunal Constitucional a la ciu-

82 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 743 y ss.

83 PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pdgs. 293 y ss.

84 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pdgs. 743 y ss.; PEREZ-UGENA y COROMINA,
M.: op. cit., pig. 298; GARCIA MARTINEZ, A.: El recurso de inconstitucionalidad. El proceso di-
recto de inconstitucionalidad, Trivium, Madrid, 1992, pag. 153.

85 En este sentido: ARAGON REYES, M.: «Articulo 162. Legitimacion en los procesos consti-
tucionales», en ALZAGA VILLAMIL, O.: Comentarios a la Constitucion Espanola de 1978, Edito-
riales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999, pag. 260; VARELA SUANZES-CARPEGNA, J.: da natu-
raleza juridica del Defensor del Pueblo», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nGm. 8,
1983, pags. 68 y ss. y 78 y ss.

80 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 746 y ss.; CARBALLO ARMAS, P.: op. cit.,
pag. 159; PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pig. 298.

87 STC 274/2000, de 15 de noviembre; STC 150/1990, de 4 de octubre.

88 STC 274/2000, de 15 de noviembre, FJ 2.
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dadania, y la facultad atribuida al Defensor del Pueblo no se vincula con la
funcién que la Constitucion le atribuye, tan sélo un dltimo argumento, tam-
bién apuntado por parte de la doctrina espanola, podria justificar la atribucion
a esta institucion de la facultad de interponer el recurso de inconstitucionali-
dad: la apertura del recurso de inconstitucionalidad a un 6rgano de caracter
mas neutro que el del resto de los legitimados para plantearlo, esto es, a un
organo que por su cardcter independiente y alejado de la 16gica partidista, ha-
bria de utilizar la facultad que le atribuye la Constitucion basindose en crite-
rios objetivos y estrictamente juridicos®.

Sin embargo, esta Ultima justificacion ha sido puesta en tela de juicio por
aquellos autores que han senalado, en un sentido diametralmente distinto,
que el ejercicio de esta facultad por el Defensor podria llevar a politizar e in-
tegrar en la 16gica ordinaria del debate politico a una instituciéon cuya apor-
tacion al sistema constitucional se basa, precisamente, en la auctoritas y la in-
dependencia de quien la encabeza®. La cuestion podria quizas plantearse en
términos mas amplios, en la medida en que si reconocemos que el control de
la constitucionalidad del producto legislativo implica casi siempre ciertas
connotaciones politicas, parece que podremos también cuestionar si la acti-
vacion de ese control no es, en si mismo, un acto de profundas dimensiones
politicas. Dada la relevancia de este debate, parece oportuno analizar como
ha utilizado el Defensor del Pueblo la facultad que le ha atribuido la Consti-
tucion a fin de observar qué criterios ha utilizado la institucion en el ejercicio
de su facultad y como ha podido influir la actuacion del Defensor del Pueblo
en la vida publica espanola.

II1.3. LA CUESTION PRACTICA: ;COMO HA UTILIZADO EL DEFENSOR DEL PUEBLO
LA FACULTAD DE INTERPONER EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD?

El Defensor del Pueblo no ha planteado, hasta la fecha en que se cierra
este trabajo, un nimero excesivo de recursos de inconstitucionalidad, ha-
biéndose limitado a interponer un total de 23 recursos, cuyos resultados han
sido muy diversos: 9 recursos han sido estimados, bien en su totalidad o en
parte; 7 recursos han sido desestimados; el Defensor del Pueblo ha desistido
de 2; 1 se ha extinguido; y 4 recursos estan todavia pendientes. Estos nua-
meros denotan una evidente moderacion de la institucién en el ejercicio de
la facultad que le atribuye el articulo 162.1.a) de la Constitucion. No obstan-
te, la constatacion de esta moderacion no es suficiente para valorar la activi-

89 En este sentido: PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pdgs. 300 y ss.; VINTRO CAS-
TELLS, J.: op.cit., pig. 411. También parece ir en la misma linea: GARCIA MARTINEZ, A.: op. cit.,
pag. 153.

90 En este sentido: TORRES MURO, I.: op. cit., pags. 41 y ss; GIL ROBLES Y GIL DELGADO,
A.: op. cit., pag. 314; ARAGON REYES, M.: op. cit., pdg. 266; VINTRO CASTELLS, J.: op. cit., pig.
411; PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pags. 300 y ss.
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dad de la Defensoria, ya que parece necesario tratar de identificar los crite-
rios que han sido utilizados para determinar cuando procedia utilizar esta fa-
cultad.

En relacion con esta cuestion, resulta de especial trascendencia el primer
Informe presentado por el Defensor del Pueblo ante las Cortes Generales”.
En ese Informe, en el que se recogia la actividad de la institucion durante el
ano 1983, se hacia referencia al cardcter amplisimo e incondicionado con que
la Constitucién y la LOTC definian la facultad del Defensor de acudir en am-
paro y por la via del recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Consti-
tucional®. Esa falta de limitacion legal, consideraba el Defensor, imponia a la
institucion ciertas dosis de temple y moderacion en el ejercicio de las facul-
tades que le atribuia la Constitucion, a fin de «no interferir en los cauces ins-
titucionales por donde se deben canalizar las discrepancias politicas»?®. En re-
lacion con el recurso de inconstitucionalidad, el Defensor del Pueblo
resenaba que, como criterio «provisional», la institucion habia decidido plan-
tear el recurso de inconstitucionalidad en su primer ano de funcionamiento
tan sélo cuando ningin otro legitimado hubiera instado la accién y el De-
fensor del Pueblo considerara que la Ley o norma con rango de ley implica-
da infringia de forma «patente» los derechos y libertades definidos en la
Constitucion”.

En su Informe de 1988, el Defensor del Pueblo anadia un criterio adicio-
nal que habria de guiar las decisiones de la institucién sobre la interposicion
de recursos de inconstitucionalidad, al indicar expresamente su intenciéon de
no plantear el recurso cuando su solicitud se centrara en cuestiones compe-
tenciales, al entender que «en este supuesto tanto las Comunidades Auténo-
mas como el Gobierno de la Nacion tienen conferida legitimacion suficiente
para acudir al Tribunal Constitucional en defensa de sus propios intereses»”.
Posteriormente, la institucion extendio ese criterio de forma expresa a aquellas
peticiones que planteaban cuestiones competenciales referidas a los entes lo-
cales, al caracterizarlas como «otro tipo de conflicto competencial»®®; desta-
cando que esa afirmacion se realizara incluso antes de que se modificara la
LOTC a fin de incluir el conflicto en defensa de la autonomia local.

91 Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1983.

92 Ibidem, pag. 20.

93 Idem supra.

94 Idem supra. En la misma linea: Defensor del Pueblo, Informe anual 1988 y debates en las
Cortes Generales, 1989, pag. 324; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1986, pags.
520-527.

95 Defensor del Pueblo, Informe anual 1988 y debates en las Cortes Generales, 1989, pag.
324. Varios Informes del Defensor del Pueblo se pronuncian en el mismo sentido, entre otros: De-
fensor del Pueblo, Informe anual 2007 y debates en las Cortes Generales, 2008, pag. 1589; De-
fensor del Pueblo, Informe anual 2001 y debates en las Cortes Generales, 2002, pags. 652, 697;
Defensor del Pueblo, Informe anual 1998 y debates en las Cortes Generales, 1999, pags. 593, 638,
642.

96 Este posicionamiento se observa de forma clara y expresa en: Defensor del Pueblo, -
Jorme anual 1998 y debates en las Cortes Generales, 1999, pags. 724 y ss.
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Estos criterios plasmaban dos opciones claras de la Defensorfa: su pre-
tension de recurrir Gnicamente en Gltima instancia, esto es, siempre de forma
subsidiaria en relaciéon con el resto de los sujetos legitimados para hacerlo; y
su pretension de limitar su accion al dmbito de los derechos constitucional-
mente reconocidos, esto es, de vincular la facultad que le reconocia la Cons-
titucion a la funcion principal que le atribuia el articulo 54 del texto constitu-
cional, véase, la garantia de los derechos del Titulo I de la Constitucion.

Siguiendo estos criterios, los Informes anuales de la institucion han in-
formado detalladamente de la negativa del Defensor del Pueblo a plantear re-
cursos de inconstitucionalidad cuando la solicitud se habia presentado fuera
del plazo para interponer el recurso’; cuando se solicitaba la interposicion del
recurso contra una norma que no era Ley o no tenia rango de Ley”; cuando
el recurso ya habia sido planteado por otro 6rgano legitimado para hacerlo®”;
o cuando el Defensor del Pueblo entendia que la norma no vulneraba los de-
rechos constitucionalmente reconocidos'™ o alguna otra norma constitucio-
nal'®'. No obstante, en aquellos casos en los que la institucion entendia que

97 Practicamente todos los informes anuales del Defensor del Pueblo dan cuenta del recha-
zo de solicitudes de interposicion del recurso de inconstitucionalidad por este motivo. Algunos
ejemplos pueden encontrarse en: Defensor del Pueblo, Informe anual 2000 y debates en las Cor-
tes Generales, 2001, pag. 512; Defensor del Pueblo, Informe anual 1992 y debates en las Cortes
Generales, 1993, pag. 965; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1984, pag. 250.

98 En este sentido, entre otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 1989 y debates en las
Cortes Generales, 1990, pag. 537; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1987, pag.
18; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1985, pag. 40.

99 Varios informes anuales del Defensor del Pueblo dan cuenta del rechazo de solicitudes de
interposicion del recurso de inconstitucionalidad por este motivo. Algunos ejemplos pueden en-
contrarse en: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y debates en las Cortes Generales, 2010,
pags. 1703, 1729; Defensor del Pueblo, Informe anual 2001 y debates en las Cortes Generales,
2002, pag. 660; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1987, pag. 22; Defensor del
Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1983, pag. 114.

100 Todos los informes anuales del Defensor del Pueblo dan cuenta del rechazo de solici-
tudes de interposicion del recurso de inconstitucionalidad por este motivo. Algunos ejemplos pue-
den encontrarse en: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y debates en las Cortes Generales,
2010, pags. 1664-1695; Defensor del Pueblo, Informe anual 2000 y debates en las Cortes Gene-
rales, 2001, pags. 430-448, 400-468, 479-493, 495-508; Defensor del Pueblo, Informe anual 1993
2y debates en las Cortes Generales, 1994, pags. 1096-1134; Defensor del Pueblo, Informe a las Cor-
tes Generales, 1987, pag. 19; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1986, pags. 29-
32.

101 Todos los informes anuales del Defensor del Pueblo dan cuenta del rechazo de solici-
tudes de interposicion del recurso de inconstitucionalidad por este motivo. En este sentido, es de
destacar que se ha solicitado el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad por parte del
Defensor del Pueblo de forma reiterada cuando se entendian violados los preceptos constitucio-
nales mas diversos. Sin 4nimo de realizar un analisis exhaustivo, es de destacar que se ha solici-
tado la interposicion del recurso por el Defensor cuando se entendia que la norma violaba los
principios de los arts. 9 6 103 CE, ver entre otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 2007 y de-
bates en las Cortes Generales, 2008, pags. 1541-1555, 1570-1578; Defensor del Pueblo, Informe
anual 2000 y debates en las Cortes Generales, 2001, pags. 430-434, 460-408, 495-508. También se
ha solicitado el planteamiento del recurso en relacién con el marco constitucional de distribucion
de competencias entre el Estado y las CCAA o con otras disposiciones constitucionales que re-
gulan el Estado de las Autonomias, ver entre otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y
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una incorrecta aplicacién de la norma podia dar lugar a alguna vulneracion de
los derechos del Titulo I de la Constitucién, el Defensor dirigia recomenda-
ciones a la autoridad competente!*.

Siguiendo también la politica explicitada por la propia institucion, en los
primeros anos de funcionamiento de la Defensoria, el Defensor del Pueblo in-
terpuso recursos de inconstitucionalidad Gnicamente contra leyes o normas
con rango de ley que consideraba violaban alguno de los derechos recono-
cidos en el Titulo I de la Constitucion'®.

debates en las Cortes Generales, 2010, pags. 1710, 1716-1727; Defensor del Pueblo, Informe
anual 1992 y debates en las Cortes Generales, 1993, pags. 910-913, 919-923, 926-932; Defensor del
Pueblo, Informe anual 1988 y debates en las Cortes Generales, 1989, pags. 328. También se ha so-
licitado la interposicion del recurso en relacion con la utilizacion que han realizado las institu-
ciones de nuestro sistema de fuentes del Derecho, ver entre otros (en relacion con la utilizacion
del Decreto Ley): Defensor del Pueblo, Informe anual 2000 y debates en las Cortes Generales,
2001, pags. 493-495, 507-514; (en relacion con Leyes de cardcter singular): Defensor del Pueblo,
Informe anual 1992 y debates en las Cortes Generales, 1993, pags. 923-9206; (en relacién con el
contenido de las Leyes de Presupuesto): Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y debates en
las Cortes Generales, 2010, pags. 1644-1701; (en relacion con los Decretos Legislativos): Defensor
del Pueblo, Informe anual 2000 y debates en las Cortes Generales, 2001, pags. 477-480; e incluso
sobre supuestas deficiencias procedimentales que se habrian producido en la tramitacion parla-
mentaria de una Ley: Defensor del Pueblo, Informe anual 1993 y debates en las Cortes Generales,
1994, pags. 1105-1111.

102 En muchos Informes anuales del Defensor del Pueblo se puede rastrear la utilizacion de
esta facultad, entre otros ver: Defensor del Pueblo, Informe anual 2001 y debates en las Cortes
Generales, Informe, 2002,pag. 660; Defensor del Pueblo, Informe anual 1991 y debates en las Cor-
tes Generales, Informe, 1992, pag. 916; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1983,
pags. 251, 252.

103 En 1983, se interpuso recurso contra la Ley 9/1983, de 13 de julio, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1983, por entender que vulneraba los arts. 28 y 14 CE (Resuelto por STC
20/1985 en sentido estimatorio). En 1984, se interpuso un recurso semejante y por idénticos mo-
tivos contra la Ley 44/1983, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1984
(Resuelto por STC 26/1985 en sentido estimatorio). En 1985, el Defensor del Pueblo interpuso un
nimero mayor de recursos (0): contra la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 1985, por presunta vulneracion de los arts. 28 y 7 CE (Resuelto por STC
72/1985 en sentido estimatorio); contra la Ley 15/1984, de 19 de diciembre, reguladora del
Fondo de Solidaridad Municipal de Madrid, adoptada por la Comunidad de Madrid, por entender
que violaba los arts. 31 y 9 CE (Resuelto por STC 150/1990 en sentido desestimatorio); contra las
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora del derecho de objecion de conciencia y de la pres-
tacion social sustitutoria, y la Ley Orgdnica 8/1984, de 26 de diciembre, reguladora del régimen de
recursos en caso de objecion de conciencia, su régimen penal y otros extremos, por entender que
vulneraban los arts. 9.3, 10, 16, 18.1, 14, 30.2, 53, 81 y 96 CE (Resuelto por STC 160/1987 en sen-
tido desestimatorio); contra la Ley Foral 21/1984, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales
de Navarra para el ejercicio de 1985, por considerar que vulneraba los arts. 28 y 7 CE (el Defen-
sor del Pueblo desistié de este recurso cuando la Comunidad Auténoma decidié modificar el pre-
cepto recurrido, ATC 636/1985); contra la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos vy li-
bertades de los extranjeros en Espana, por entender que violaba los arts. 14,16,17,21,22,24,25, y
53.2 CE (Resuelto por STC 115/1987 en sentido parcialmente estimatorio); contra la Ley Organica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, por entender que vulneraba los arts. 81,53 y 28 CE
(Resuelto por STC 101/1991 en sentido desestimatorio). En 1986, el Defensor del Pueblo tan sélo
interpuso dos recursos de inconstitucionalidad, contra la Ley del Parlamento de Cataluna 22/1985,
de 8 de noviembre, sobre creacién del Colegio Profesional de Periodistas de Catalufna, por en-
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Sin embargo, esa opcion parece comenzar a quebrarse a partir de 1997
ano en el que el Defensor del Pueblo interpone dos recursos de inconstitu-
cionalidad de dimensién un tanto compleja, en la medida en que en uno de
ellos se planteaba la eventual inconstitucionalidad de la reforma del sistema
electoral aplicable a las elecciones del Parlamento canario, contenida en el Es-
tatuto de Autonomia de esa Comunidad; y en el otro, se planteaba la eventual
inconstitucionalidad de la Ley de Presupuestos de esa Comunidad Auténoma
para el ano 1997, al entender el Defensor del Pueblo que la ley presupuesta-
ria no respetaba las exigencias materiales impuestas por el bloque de consti-
tucionalidad espanol al exceder en su contenido el limite de materias que po-
dian ser reguladas por la Ley de Presupuestos de una Comunidad Auténoma.

Si bien la supuesta inconstitucionalidad del régimen electoral canario se
vinculaba, a ojos del Defensor del Pueblo, con los articulos 14 y 23 CE vy, por
tanto, con la posible vulneracién del derecho de los ciudadanos a acceder a
cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad, parecia claro que el
Defensor del Pueblo era consciente de la quiebra de su politica general con la
interposicion del segundo recurso, ya que en su Informe anual a las Cortes se-
nalaba que se habia considerado oportuno la interposicion de ese segundo re-
Curso:

tender que vulneraba los arts. 20.1 d), 13.1, 14, 139.1 y 139.2 y 149.1.1 CE (el Defensor del Pue-
blo desistio de este recurso cuando la Comunidad Auténoma decidié modificar el precepto re-
currido, ATC 812/1988); y contra la Ley 4/1986, de 8 de enero, sobre Cesion de Bienes del Pa-
trimonio Sindical Acumulado, por entender que vulneraba los arts. 7,28,14 y 9.3 CE (Resuelto por
STC 75/1992 en sentido desestimatorio). Desde 1987 hasta 1993, el Defensor del Pueblo no vuel-
ve a interponer ningin recurso de inconstitucionalidad. En ese afo se interpone un Gnico re-
curso, contra la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automa-
tizado de los Datos de Caracter Personal, por entender que la misma violaba los arts. 18.1, 18.4 y
53.1 CE (Resuelto por STC 290/2000). En el ano 1994, el Defensor del Pueblo también planteé un
s6lo recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 9/1994, de 19 de mayo, de modificacion de la
Ley 5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, al entender que vul-
neraba los arts. 17, 53.1 y 81 CE (Resuelto por STC 53/2000 en sentido desestimatorio). En el ano
1996, el Defensor del Pueblo vuelve a interponer un tnico recurso de inconstitucionalidad con-
tra la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, por entender que la misma violaba el art. 24 y el
art. 53.1 CE (Resuelto por STC 95/2003 en sentido parcialmente estimatorio).

104 En el ano 1997, el Defensor del Pueblo interpone dos recursos de inconstitucionalidad,
contra el Estatuto de Autonomia de Canarias, en la version dada por la Ley Organica 4/1996, de
30 de diciembre, al entender que el sistema electoral disefiado por la norma para las elecciones
al Parlamento canario no era proporcional, incumpliendo las exigencias marcadas por los arts.
1.1, 6, 9.2, 9.3, 14, 23.2 y 152.1 CE (Resuelto por STC 225/1998 en sentido desestimatorio): y con-
tra diversas disposiciones de la Ley del Parlamento de Canarias 5/1990, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma para 1997, por entender que violaba el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucion y los articulos 61.1 .b) del Estatuto de Autonomia de Canarias, apro-
bado por Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, y reformado por la Ley Organica 4/1996, de 30
de diciembre, y 21.1 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Co-
munidades Auténomas (Resuelto por STC 274/2000 en sentido parcialmente estimatorio). Una ex-
posicion completa de los argumentos utilizados por el Defensor del Pueblo para justificar la in-
terposicion del recurso se encuentran en: Defensor del Pueblo, Informe anual 1997 y debates en
las Cortes Generales, 1998, pags. 536-500.
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«...) al considerar su objeto como idéneo en relacion con la mision de de-
fensa de los derechos contenidos en el titulo I de la Constitucion que el ar-
ticulo 54 de la misma encomienda al Defensor del Pueblo. En definitiva, en-
tendemos que delimitar el marco constitucionalmente valido en el que la
comunidad auténoma puede ejercitar su poder financiero y concretar la in-
tensidad con la que el principio de legalidad presupuestaria y sus deriva-
ciones se aplican a ésta, con el rigor y precision de la doctrina de ese tri-
bunal (referencia al Tribunal Constitucional), contribuira significativamente a
la garantia del espacio de libertad del que deben disponer los ciudadanos
frente a todo ejercicio del poder politico-'®.

El Defensor del Pueblo anadia a su argumento principal motivos subsi-
diarios de posible inconstitucionalidad de uno de los preceptos de la Ley, es-
tos si vinculados con la eventual vulneracion de los articulos 23.2 y 103.3 CE,
aunque también con la presunta falta de respeto a la legislacion basica del Es-
tado en materia de funcién publica. No obstante, el argumento central giraba
claramente en torno al exceso material de la Ley de Presupuestos de la Co-
munidad Auténoma.

En el afio 1998'%, la quiebra de la politica tradicional de la institucion en
cuanto a la interposicion de recursos de inconstitucionalidad se hacia todavia
mas evidente, al plantearse un recurso contra el articulo 8. 1 de la Ley 8/1997,
de 9 de diciembre, de Horarios Comerciales de la Comunidad Valenciana, so-
bre un motivo Gnicamente competencial. El Defensor del Pueblo, consciente
del cambio de criterio en la actuacion de la institucion, senalaba los motivos
que le habian llevado a plantear el recurso haciendo referencia a la excep-
cionalidad del caso por dos motivos, a saber: {La peticion efectuada por el
compareciente no se funda en un problema competencial, sino en la discri-
minacion que sufren los panaderos valencianos respecto de los del resto del
territorio nacional al no poder ejercer su actividad los domingos y festivos» y
que <«El Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado sobre un conflicto nor-
mativo virtualmente idéntico en su sentencia 225/1993 (.. )»'%7.

105 Defensor del Pueblo, Informe anual 1997 y debates en las Cortes Generales, 1998, pag.
562.

106 En ese ano, el Defensor del Pueblo interpuso recursos de inconstitucionalidad contra un
precepto de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién Publica Vasca, anadido por el articulo 10
de la Ley de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco 16/1997, de 7 de noviembre, por estimar
que dicho precepto vulneraba los articulos 23.2, 103.3 y 149.1.18 CE (Resuelto por STC 31/2006
en sentido estimatorio): y contra la Ley 8/1997, de 9 de diciembre, de la Generalidad Valenciana,
de Horarios Comerciales de la Comunidad Valenciana, al estimar que un precepto de la misma
vulneraba el art. 149.1.13 CE y el art. 3 de la Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, complemen-
taria de la de Ordenacién del Comercio Minorista (Resuelto por ATC 9/2005, que declara extin-
guido el recurso por haberse producido la pérdida sobrevenida del objeto del mismo). Sobre los
argumentos empleados por la institucion para defender la inconstitucionalidad de tales normas,
ver: Defensor del Pueblo, Informe anual 1998 y debates en las Cortes Generales, 1999, pags. 570-
590.

107 Defensor del Pueblo, Informe anual 1998 y debates en las Cortes Generales, 1999, pag.
582.
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No se produce una nueva quiebra de los criterios de la institucién sobre
la interposicion de recursos de inconstitucionalidad hasta el ano 2006'%, en el
que el Defensor del Peublo decide interponer un recurso de inconstituciona-
lidad contra numerosos preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufa, a la
par que otros legitimados para interponerlo!®. A pesar de que el Defensor del
Pueblo senalaba en su Informe a las Cortes Generales de ese ano que la de-
cision de interponer el recurso se vinculaba a la posibilidad de que el Estatu-
to conculcara dos derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucion vy,
en particular, el valor superior de la igualdad reconocido en el articulo 1.1-'°,
la realidad es que una revision global de los preceptos impugnados del Esta-
tuto y de la motivacién ofrecida por el recurso del Defensor demuestran
que la intencionalidad del recurso no fue «exclusivamente» la defensa de los
derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucion. Sin dnimos de rea-
lizar un estudio detallado de los motivos de inconstitucionalidad alegados por
el Defensor del Pueblo destaca, por ejemplo, que la institucion impugnara el
articulo 2.4 del Estatuto, que sefala que dLos poderes de la Generalitat ema-
nan del pueblo de Cataluna y se ejercen de acuerdo con lo establecido en el
presente Estatuto y la Constitucion», por contravenir los articulos 1.2 y 2 CE,
que atribuyen la soberania nacional al pueblo espanol y afirman la indisoluble
unidad de la nacion espafiola; o que se impugnaran numerosos preceptos del
Estatuto referidos al poder judicial y la Administracion de Justicia por contra-

108 En 1999, se interpuso un Gnico recurso de inconstitucionalidad por el Defensor del Pue-
blo en relacion con un precepto de la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1999, que se entendia infringfa el principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos y los principios de igualdad ante la ley y de asignacion equitativa de
los recursos publicos que recogen los articulos 14 y 31.2 CE (Resuelto por STC 45/2007 en sen-
tido desestimatorio). En el ano 2000, se interpuso un unico recurso contra la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal, por estimar que vul-
neran el articulo 18.4 en relacion con el 18.1 y el articulo 53.1 CE (Resuelto por STC 292/2000 en
sentido estimatorio).

109 Es de recordar, en este sentido, que se han interpuesto otros recursos contra la Ley Or-
ganica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna: el 31 de julio
de 20006 se registro la entrada del recurso interpuesto por mas de 50 diputados del Grupo Parla-
mentario Popular (Resuelto por STC 31/2010 en sentido parciamente estimatorio); el 25 de sep-
tiembre de 2006, el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Murcia interpuso recurso contra la
Ley Organica indicada (Admitido por Providencia de 24 de octubre de 2006, recurso nim. 8829-
20006); el 11 de octubre de 2006, presenté su recurso el Gobierno de la Comunidad Auténoma de
La Rioja (Admitido por Providencia de 24 de octubre de 20006, recurso nam. 9330-2006); el 19 de
octubre de 2006 present6 su recurso el Consell de la Generalitat de la Comunitat Valenciana (Ad-
mitido por 8 de noviembre de 2000, se admiti6 a tramite el recurso de inconstitucionalidad ndm.
9501-2000); el 19 de octubre de 2006 presentd su recurso el Gobierno de la Diputacion General
de Aragon (Admitido por Providencia de 8 de noviembre de 2006, recurso ntim. 9491-2000); y el
20 de octubre de 2006 present6 su recurso el Gobierno de las Illes Balears (Admitido por Provi-
dencia de 8 de noviembre de 2006, recurso num. 9501-20006). El Defensor del Pueblo presento su
recurso el dia 19 de septiembre de 2006, de modo que lo hizo conociendo ya la interposicion del
mismo por un Grupo de Diputados.

110 Defensor del Pueblo, Informe anual 2006 y debates en las Cortes Generales, 2007, pag.
911.
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venir variadas disposiciones constitucionales sobre la distribucion de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas y la configuracion
constitucional del Poder Judicial.

Si bien en el ano 2007, el Defensor del Pueblo no plante6 ninglin recur-
so de inconstitucionalidad, en el ano 2008 la instituciéon plantea dos recur-
sos'!, que vuelven a quebrar, aunque no de una forma tan evidente, la poli-
tica general de la Defensoria, al interponerse contra sendas disposiciones de la
Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2008, y de la Ley 15/2007, de 27 de diciembre, de la Generalitat Valenciana,
de Presupuestos para el ejercicio 2008, por contravenir los limites materiales
que, segun jurisprudencia constitucional reiterada, deben cumplir las Leyes de
Presupuestos. Si bien en el primer caso el recurso planteado no parecia poder
vincularse con ninguno de los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constitucion, en la medida en que la disposicion impugnada alteraba un re-
quisito de cualificacion para el acceso al cuerpo superior de auditores, uno de
los cuerpos especiales del Tribunal de Cuentas; en el segundo caso, si parecia
poderse encontrar tal vinculo, en la medida en que la disposicion impugnada
regulaba el régimen del silencio administrativo en los procedimientos para el
reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las presta-
ciones del sistema valenciano para las personas dependientes; cuestion que la
propia Defensoria del Pueblo parecia vincular con los articulos 49 y 50 CE!2,

Finalmente, el Defensor del Pueblo ha interpuesto un ultimo recurso de
inconstitucionalidad'? contra varios preceptos de la Ley del Parlamento de Ca-
taluna 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de Greuges, por motivos que,
a la espera de lo que indique la propia instituciéon en su Informe anual de
2010, no parecen tener nada que ver con la proteccion de los derechos reco-
nocidos en el Titulo I de la Constitucién, aunque si con la salvaguarda de las
propias competencias de la institucion!!4,

Analizada la utilizacion que ha realizado la Defensoria del Pueblo de la
facultad que le otorga el articulo 162.1.a) de la Constitucion, parece poder

111 En el ano 2008, el Defensor del Pueblo interpuso dos recursos de inconstitucionalidad,
que estan pendientes de ser resueltos por el Tribunal Constitucional: contra la Disposicion adi-
cional sexagésima de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2008; y contra la Disposicion adicional undécima de la Ley 15/2007, de 27 de di-
ciembre, de la Generalitat Valenciana, de Presupuestos para el ejercicio 2008. Los motivos que lle-
varon al Defensor del Pueblo a plantear esos recursos pueden verse en: Defensor del Pueblo, 7n-
Jorme anual 2008 y debates en las Cortes Generales, 2009, pags. 1673 y ss.

112 Defensor del Pueblo, Informe anual 2008 y debates en las Cortes Generales, 2009, pag.
1673.

113 En el ano 2010, el Defensor del Pueblo interpuso un Gnico recurso en relacién con di-
versos preceptos de la Ley del Parlamento de Cataluna 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de
Greuges.

114 Asi parece desprenderse de los preceptos de la Ley que han sido impugnados (arts. 1.b);
3.1; 26.b), inciso da Administracion locab, y ¢©), inciso «o a la Administracion locab, y 68 a 78 de la
Ley), todos ellas referidas al alcance de las competencias de la institucion y a la configuraciéon de
sus relaciones con el Defensor del Pueblo.
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afirmarse que la institucion, consciente de la relevancia politica que tiene el
ejercicio de la facultad que el texto constitucional le ha conferido, ha tendido
a realizar un uso de la misma vinculado con la funcién principal que se le ha
atribuido, esto es, la defensa de los derechos reconocidos en la Constitucion.
Sin embargo, esa politica no siempre se ha seguido de forma estricta, de
modo que la institucion ha utilizado su facultad para interponer recursos de
inconstitucionalidad por motivos totalmente ajenos a la defensa de los dere-
chos reconocidos por la Constitucién y, en ocasiones, claramente vinculados
con intereses ajenos a su funcion principal.

Este serfa el caso de los recursos interpuestos por el Defensor por motivos
estrictamente competenciales, esto es, en relacion con la distribucion de com-
petencias entre el Estado espanol y las Comunidades Autonomas. Aunque la
institucion ha tratado de justificar la interposicion de esos recursos por motivos
vinculados a la defensa de la igualdad y la no discriminacion del conjunto de
los ciudadanos espanoles, la realidad es que esa motivaciéon parece poco
convincente si se tiene en cuenta el contenido de las disposiciones impugna-
das y que la institucion no ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad
contra normas que son muy semejantes —por no decir idénticas— a aquellas
que si han sido impugnadas. Tal seria el caso, por ejemplo, de ciertos pre-
ceptos de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, que el Defensor del Pueblo no ha recurrido a pe-
sar de su semejanza con ciertos preceptos del Estatuto de Autonomia de Ca-
taluna. La institucion ha tratado de explicar el porqué de su actuacion indi-
cando que la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el recurso interpuesto
produciria sus efectos sobre el resto de las normas de igual contenido y que,
por tanto, entendia cumplida su funcion constitucional con la interposicion de
ese primer recurso contra la Ley de reforma del Estatuto catalan'’®| pero pare-
ce clara la falta de consistencia de un argumento que el propio Defensor ha
utilizado en otras ocasiones precisamente para justificar la interposicion del re-
curso de inconstitucionalidad contra normas de contenido semejante o idénti-
co a aquellas sobre las que ya se habia pronunciado el Tribunal Constitucional.

La utilizacion de la facultad de interponer el recurso de inconstituciona-
lidad de forma totalmente alejada de las funciones de la institucion parece
convertir al Defensor en un actor politico mas del escenario espanol, enfren-

tado con mayorias parlamentarias''® por cuestiones que nada tienen que ver

115 En este sentido, ver los argumentos utilizados por el Defensor del Pueblo para rechazar
la interposicion del recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 2/2007, de 19 de mar-
70, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia y contra la Ley Organica 1/2007, de 28
de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears: Defensor del Pueblo, I1-
Jforme anual 2007 y debates en las Cortes Generales, 2008, pags. 1601-1616.

116 Ver, por ejemplo, las criticas recibidas en sede parlamentaria y a propésito del debate so-
bre la actividad del Defensor del Pueblo durante el ano 2005 por la institucion por la interposi-
cion del recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia: Defensor del Pueblo, Informe anual 2005 y debates
en las Cortes Generales, Debates, 2006.
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con su funcion principal y que en nada contribuyen a consolidar la institu-
cion. Por ello pareceria mas coherente que nuestro texto constitucional im-
pusiera como norma lo que el buen criterio de la propia institucion ya ha uti-
lizado, en la mayoria de los casos, como elemento de juicio, y vinculara asi el
ejercicio de esta facultad con la funcién principal de la institucién, que no es
otra que la defensa de los derechos del Titulo I del texto constitucional'"’.

IV. LA LEGITIMACION ACTIVA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO PARA
PLANTEAR EL RECURSO DE AMPARO ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: LA DECLARACION DE INTENCIONES

El articulo 162.1.b) de la Constitucion espanola, junto a los articulos 29
LODP y 46 LOTC, enumeran los 6rganos legitimados para interponer el recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional espanol, identificando al Defen-
sor del Pueblo como uno de ellos. A través de este recurso, el Defensor del
Pueblo podra impugnar cualquier decision o acto sin valor de ley de las Cortes
Generales, las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas o sus Or-
ganos; cualquier disposicion, acto juridico, omisién o simple via de hecho de
los gobiernos y administraciones publicas espanolas; o cualquier acto u omi-
sion de los 6rganos jurisdiccionales espanoles, siempre y cuando violen algu-
no de los derechos reconocidos en los articulos 14-29 CE y 30.2 CE.

Esta facultad, menos controvertida que la anteriormente estudiada y mucho
mas vinculada con la funcion de la propia institucion del Defensor del Pueblo,
ha sido escasamente utilizada por el Defensor, que apenas ha interpuesto 10 re-
cursos de amparo en toda su andadura constitucional, por lo que parece inte-
resante estudiar los motivos que llevaron a reconocer legitimacion al Defensor
del Pueblo para interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, la configuracion actual de tal legitimacion y los criterios que ha seguido la
Defensoria para hacer uso de esta facultad; elementos que deberian permitirnos
determinar si la escasa utilizacion de esta facultad se debe a su caracter pres-
cindible, dada la amplia legitimacion de que gozan los particulares para inter-
poner el recurso, o a su deficiente configuracion constitucional o legal.

IV.1. LA LEGITIMACION ACTIVA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO PARA INTERPONER
RECURSOS DE AMPARO EN EL DEBATE CONSTITUYENTE Y EN EL PROCESO
DE ELABORACION DE LA LOTC vy LA LODP

Tal y como ya resenamos en relacion con la facultad del Defensor del
Pueblo de interponer recursos de inconstitucionalidad, la atribucion de idén-

117 En el mismo sentido apunta ESPIN TEMPLADO, E.: «Comentario al articulo 32», en RE-
QUEJO PAGES, J. L.: Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Tribunal Cons-
titucional, Madrid, 2001, pag. 475.
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tica facultad en relacion con los recursos de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional se incorpord en el texto del Anteproyecto de Constitucién y perma-
neci6 practicamente invariada a lo largo de todo el iter parlamentario.

Efectivamente, tanto el articulo 46 como el articulo 153 del Anteproyec-
to de Constitucion® atribuian al Defensor del Pueblo la facultad para plan-
tear recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, extendiendo las atri-
buciones de la institucién a la interposicion del recurso preferente y sumario
ante tribunales ordinarios, que regulaba el articulo 45.2 del Anteproyecto. La
extension de la legitimacion activa para plantear el recurso de amparo cons-
titucional fue propuesta en varias enmiendas presentadas en el Congreso'”.
Sin embargo, tan sélo la enmienda nim. 779, a la que ya hemos hecho re-
ferencia'®® y que fue presentada por UCD, defendi6 la necesidad de limitar la
actuacion del Defensor del Pueblo a funciones no jurisdiccionales, recortan-
do todas las vias de accion ante los tribunales que le reconocia la Constitu-
cion.

Tal y como ya qued¢ indicado, la enmienda presentada por UCD no fue
debatida en sede parlamentaria. No obstante, si se realizaron ciertos retoques
en el articulo 46 del Anteproyecto, en la medida en que ya desde el Informe
de la Ponencia de la Comision de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso de los Diputados'* se eliminé la referencia
que hacia ese precepto a la legitimacion activa del Defensor del Pueblo para
interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y el recurso
preferente y sumario en defensa de ciertos derechos del Titulo I de la Cons-
titucion. El Informe de la Ponencia justificaba la eliminacion por la traslacion
de la legitimacion activa del Defensor para interponer «ciertos recursos» al ar-
ticulo 153 del Anteproyecto. Sin embargo, ese precepto recogia la legitimacion
activa del Defensor para plantear los recursos de amparo e inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional, pero no para plantear el recurso prefe-
rente y sumario que regulaba el articulo 45 del Anteproyecto. El Defensor del
Pueblo acababa de perder, por tanto, una de las facultades de acciéon en de-
fensa de los derechos fundamentales que el Anteproyecto de Constitucion le
reconocia, quizas con la finalidad de contentar a aquel sector del Congreso —
claramente, UCD— que habia manifestado su total rechazo a reconocer fa-
cultades de accion en via jurisdiccional a una institucion que entendia debia
centrarse en el control del actuar administrativo!?.

118 Anteproyecto de Constitucion, Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 5 de enero de
1978, nam. 44, pags. 676 y 696.

119 Destaca, en este sentido, la enmienda nam. 736, del Sr. Orti Bordds (UCD), en la que se
proponia la extension de la legitimacion para interponer el recurso de amparo constitucional a un
grupo de 25 diputados o senadores. Constitucion espariola, Trabajos Parlamentarios. Cortes Ge-
nerales, 1980, pag. 116.

120 Ver el apartado III.1 de este mismo trabajo.

121 Anteproyecto de Constitucion, Informe de la Ponencia, Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, de 17 de abril de 1978, nim. 82, pag. 1550.

122 En el mismo sentido, ver: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 716 y ss.
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Este estado de cosas no sufrirfa modificacion alguna a su paso por el Se-
nado, y ello a pesar del importante rechazo que suscité entre varios grupos de
la Camara el reconocimiento de ciertas facultades de accion en via judicial al
Defensor del Pueblo que, desde su punto de vista, debia configurarse como
una magistratura de opinion o de persuasion. Mis alla del interesante debate
sobre la propia esencia y configuracion de la institucion, al que ya hemos he-
cho referencia, es de resenar que una preocupaciéon fundamental de buena
parte de los Senadores fue impedir una coincidencia de funciones entre el Mi-
nisterio Fiscal y el Defensor del Pueblo, perfilando las competencias de cada
una de estas instituciones, llamadas a garantizar los derechos de los ciudada-
nos y los derechos del Titulo I de la Constitucion, respectivamente'#. Puesto
que la distincién entre ambas instituciones pasaba, en la mente de los Sena-
dores que plantearon el problema, por eliminar las facultades de accion en via
jurisdiccional del Defensor del Pueblo!'? las enmiendas presentadas con esa
finalidad fueron rechazadas por los Grupos mayoritarios'®. Sin embargo, si
prosperaron dos enmiendas, propuestas por UCD y el Sr. Gutiérrez Rubio
(Grupo Mixto), que defendian la necesidad de legitimar al Ministerio Fiscal
para interponer recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, a fin de
equiparar esa institucion con la del Defensor del Pueblo'®. Curiosamente, lo
que comenzé siendo un intento de reducir las facultades de una institucion,
terminé con una ampliacion de las facultades de otra.

Tal y como ya subrayamos en relacion con el recurso de inconstitucio-
nalidad, los debates de la LOTC y de la LODP —al menos los que se han he-
cho publicos— no tienen excesivo interés desde el punto de vista de la con-
figuracion de la facultad del Defensor del Pueblo de plantear recursos de
amparo ante el Tribunal Constitucional, mas alla del debate general, que
vuelve a reproducirse, sobre la propia configuracion de la institucion como
magistratura de opinién/persuasion o como magistratura de accion.

Los debates parlamentarios indicados no parecian aportar, por tanto, ex-
cesiva luz sobre la justificacion de la atribucion de la facultad de interponer el
recurso de amparo al Defensor del Pueblo. No obstante, el hecho de que el
debate en el Senado girara en torno a la atribucion de idéntica facultad al Mi-
nisterio Fiscal en razén de las especificas funciones que perseguia la institu-

123 En esta logica se situaban cuatro enmiendas presentadas en el Senado: Enmienda ndm.
40, presentada por el Grupo Parlamentario de Progresistas y Socialistas Independientes; Enmienda
nam. 183, presentada por el Sr. Pedrol Rius (Grupo Parlamentario Mixto); Enmienda nim. 199,
presentada por el Sr. Gutiérrez Rubio (Grupo Parlamentario Mixto): y Enmienda nim. 722, pre-
sentada por la UCD, en Constitucion espanola, Trabajos Parlamentarios, Cortes Generales, 1980,
pags. 2631 vy ss.

124 En este sentido, ver el debate en torno a las enmiendas presentadas en el Diario del Se-
siones del Senado, de 31 de agosto de 1978, nim. 47, pags. 2127 y ss.

125 El resultado de las votaciones puede verse en el Diario del Sesiones del Senado, de 31 de
agosto de 1978, nam. 47, pag. 2133.

126 Enmienda nim. 215, presentada por el Sr. Gutiérrez Rubio (Grupo Parlamentario Mixto),
y Enmienda nim. 763, presentada por la UCD, ambas en Constitucion espanola, Trabajos Par-
lamentarios, Cortes Generales, 1980, pags. 2659 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 26, 2010, pp. 307-349.



338 MARIA DIAZ CREGO

cion —la defensa de los derechos de los ciudadanos— parece llevar a pensar
que la facultad se atribuy6 al Defensor del Pueblo por considerarla necesaria
para el ejercicio de las funciones que la Constitucion le atribuia. En este
sentido, parecia querer potenciarse la dimension objetiva del recurso de am-
paro: si bien este recurso fue configurado, al menos inicialmente, como un re-
curso dirigido a satisfacer los intereses concretos de los particulares cuyos de-
rechos habian sido vulnerados'”, la legitimacion institucional atribuida al
Defensor del Pueblo y al Ministerio Fiscal se justificaria en el interés publico
que se esconde detrds de los pronunciamientos en via de amparo'®, interés
publico que parece adoptar una posicion mucho mas preeminente tras la re-
forma introducida por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, en la LOTC.

A pesar del vinculo existente entre las funciones de la institucion y la fa-
cultad indicada, parte de la doctrina espanola'® ha senalado que esta facultad
serfa quizas poco util o prescindible, en la medida en que la Constitucion tam-
bién atribuye la legitimacion para interponer el recurso de amparo a todos
aquellos que invoquen un interés legitimo, y, por tanto, seran los particulares
los que habitualmente ejerzan la accion, sin necesidad de contar con la ayuda
del Defensor del Pueblo o el Ministerio Fiscal. Esa primera objecion podria,
efectivamente, explicar que el Defensor del Pueblo haya hecho una utilizacion
tan escasa de la legitimacion que le ofrece la Constitucion. Sin embargo, otra
posible explicacion a esa escasisima utilizacion podria derivarse de la propia
configuracion del recurso de amparo y de las limitadas facultades de la insti-
tucion para actuar ante los tribunales ordinarios, ya que —es de recordar—, los
constituyentes rechazaron —sin explicacion alguna— la posibilidad de legiti-
mar al Defensor del Pueblo para actuar ante los tribunales ordinarios en de-
fensa de los derechos fundamentales y esa falta de legitimacion podria plantear
algiin problema en el caso de que la legitimacion del Defensor del Pueblo para
acudir ante el Tribunal Constitucional se vinculara —como de hecho ocurre—
al agotamiento de esa via previa ante los tribunales ordinarios. Veamos.

IV.2. LOS REQUISITOS QUE CONFIGURAN LA FACULTAD DE INTERPONER
RECURSOS DE AMPARO POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO

Los articulos 162.1.b) de la Constitucion, 46 LOTC y 29 LODP atribuyen
legitimacion activa al Defensor del Pueblo, asi como al Ministerio Fiscal,

127 En este sentido: SANCHEZ MORON, M.: dLa legitimacion activa en los procesos consti-
tucionales», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 9, 1983, pags. 35y ss.

128 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pdgs. 739 y ss.; ARAGON REYES, M.: op. cit.,
pags. 266-267; TORRES MURO, 1.: op. cit., pdgs. 203 y ss.; FERNANDEZ FARRERES, G.: £/ recur-
so de amparo segiin la jurisprudencia constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 237 y ss.;
SANCHEZ MORON, M.: op. cit., pags. 35 y ss.; ALMAGRO NOSETE, J.: «Cuestiones de legitima-
cion en el proceso constitucional de amparo», Revista de Derecho Politico, n.° 10, 1981, pags. 71
y ss.; CORDON MORENO, E.: El proceso de amparo constituciona, La Ley, Madrid, 1992, pig. 131.

129 En este sentido: TORRES MURO, L.: op. cit., pags. 224 y ss.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, num. 26, 2010, pp. 307-349.



DEFENSOR DEL PUEBLO Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL: ENTRE LA DECLARACION... 339

para interponer recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional. Para la in-
terposicion del recurso, no se exige que el Defensor cuente con la autoriza-
cion del afectado por el acto vulnerador del derecho fundamental o que le
sustituya en el ejercicio de su accién'®, por lo que algunos autores parecen
defender la posibilidad de que el Defensor pueda interponer el recurso in-
cluso contra la voluntad del propio afectado por la medida'®'. La decision de
interponer el recurso recaeria asi Unicamente sobre el Defensor del Pueblo,
aunque, tal y como ya senalamos para el recurso de inconstitucionalidad, el
articulo 18.1.b) del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del De-
fensor del Pueblo prevé que la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de
la Defensoria del Pueblo deberd conocer e informar sobre la posible interpo-
sicion de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional.

En cuanto a los requisitos de legitimacion que se imponen al Defensor
del Pueblo, es de destacar que la facultad del titular de la institucién no se
vincula a ningln requisito de legitimacion'??. Ha de entenderse asi, que la le-
gitimacion del Defensor del Pueblo para plantear este recurso es incondicio-
nada, en el sentido de que no se vincula a que el Defensor dnvoque un inte-
rés legitimo» (art. 162.1.b) CE), en el caso de que el recurso se plantee contra
una decision o acto sin valor de ley de las Cortes o sus 6rganos (art. 46 y 42
LOTC), o a que haya sido parte en el proceso judicial previo, en el caso de
que el recurso se plantee contra actos del ejecutivo o del poder judicial
(arts. 46, 43 y 44 LOTO).

Mas alla de la inexistencia de requisito alguno de legitimacion, cabe
plantear si el recurso de amparo presentado por el Defensor del Pueblo de-
bera cumplir el resto de requisitos procesales exigidos por la LOTC. En prin-
cipio, la pregunta debe responderse de forma afirmativa, dada la total ausen-
cia de referencia expresa en contra en la LOTC. Sin embargo, hay que
destacar que la aplicacion al Defensor del Pueblo de una de las exigencias
procesales marcadas por la LOTC ha sido objeto de cierto debate doctrinal. En
este sentido, hay que recordar que el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional ha sido configurado por la LOTC como un recurso subsidiario,
que solo procede una vez que se han agotado todas las vias procesales ordi-
narias. Sin embargo, esta configuracion del recurso de amparo constitucional

130 En este sentido: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 740 y ss.; CORDON MORENO, F.: op.
cit., pag. 132.

131 En este sentido: TORRES MURO, I.: op. cit., pags. 223 yy ss.; aunque el debate sobre este
espinoso asunto también se planted en torno a la intervencion de HUET DE SANDE, A.: inter-
vencion en el marco de la III Ponencia dntervencion del Defensor del Pueblo en procedimientos
jurisdiccionales», en las Jornadas Diez anos de la Ley Orgdanica del Defensor del Pueblo. Problemas
y Perspectivas. Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1992, pags. 201 y ss.

132 STC 257/1988, FJ 3. En la misma linea: TORRES MURO, I.: op. cit., pigs. 223 yy ss.; PE-
REZ TREMPS, P.: El recurso de amparo, Tirant, Valencia, 2004, pag. 178; CASCAJO CASTRO, J. L.
y GIMENO SENDRA, V.: El recurso de amparo, Tecnos, Madrid, 1992, pig. 111; SANCHEZ
MORON, M.: op.cit., pdgs. 35 y ss.; ALMAGRO NOSETE, J.: op.cit., pigs. 71 y ss.; CORDON MO-
RENO, F.: op. cit., pag. 132.
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plantea ciertos problemas para el Defensor del Pueblo, en la medida en que
la legislacién procesal espanola atribuye al Defensor del Pueblo legitimacion
activa ante los tribunales ordinarios en muy contados casos'®, de modo que
este Organo veria mermadas sus posibilidades de acudir ante el Tribunal
Constitucional en amparo al no poder agotar la via previa por si mismo, que-
dando limitadas sus capacidades a que el propio afectado por la medida o el
Ministerio Fiscal actien ante la jurisdiccion ordinaria.

Para salvar esta contradiccion, la doctrina espanola ha apuntado dos po-
sibles soluciones. Algunos autores han defendido que el caracter subsidiario
del recurso de amparo no seria de aplicacion al Defensor del Pueblo, en la
medida en que no tendria sentido reconocer legitimacion activa en un recur-
SO que se caracteriza como subsidiario a una institucion que no esta legiti-
mada en las vias judiciales previas'?'. Otra parte de la doctrina ha entendido,
argumentando «que quien puede lo mas, debe poder también lo menos»,
que si el Defensor del Pueblo cuenta con legitimacion activa para interponer
el recurso de amparo debe también contar con legitimacion para agotar la via
previa ante los tribunales ordinarios'®.

Sin embargo, ninguna de las dos propuestas parece poder sostenerse en
la actualidad, dada la falta de toda prevision al respecto en la legislacion pro-
cesal espanola y en la LOTC y la claridad con la que el Tribunal Constitucio-
nal ha reiterado el caracter subsidiario del amparo'®, de modo que no cabe
sino constatar la incoherencia que supone reconocer la legitimacion activa en
via de amparo a un érgano que no la tiene en la via ordinaria cuando el am-
paro constitucional se configura claramente como un recurso subsidiario'?’. A

133 En concreto, el Defensor del Pueblo estd facultado para instar el procedimiento de ha-
beas corpus (art. 3 de la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Procedimiento de
Habeas Corpus); para ejercitar la accion de responsabilidad contra las autoridades, funcionarios y
agentes civiles del orden gubernativo o administrativo (art. 26 de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo); y para interponer el recurso en interés de la Ley, para la unidad
de la doctrina jurisprudencial, respecto de las sentencias que resuelvan los recursos extraordina-
rios por infraccion de la ley procesal cuando las Salas de lo Civil y Penal de los TSJ sostuvieran
criterios discrepantes de normas procesales (art. 491 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil). Un estudio completo y critico de la cuestion, puede verse en: LUNA ABELLA, C.:
op. cit., pags. 730 y ss

134 En este sentido: MONTORO PUERTO, M.: ‘Apuntes en torno a la legitimacion en algunos
procesos constitucionales», Revista de la Administracion Publica, nims. 100-102, 1983, pags. 1390
y ss.; FERNANDEZ FARRERES, G.: op. cit., pig. 241; CORDON MORENO, F.: op. cit., pigs. 134-
135. También parece argumentar en ese sentido, aunque planteando argumentos a favor y en
contra: LUNA ABELLA, C.: op. cit., pags. 737 y ss.

135 En este sentido, ver: AGUIAR DE LUQUE, L. y ELVIRA PERALES, A.: dntervencion del
Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales», en las Jornadas Diez arios de la Ley Or-
ganica del Defensor del Pueblo. Problemas y Perspectivas. Universidad Carlos III de Madrid, Ma-
drid, 1992, pags. 174 y ss.

136 En el mismo sentido: TORRES MURO, L.: op. cit., pag. 224; ARAGON REYES, M.: op. cit.,
pégs. 266-267; PEREZ TREMPS, P., op. cit., pig. 178.

137 En este sentido: CORCHETE MARTIN, M. J.: El Defensor del Pueblo y la proteccion de los
derechos, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2001, pags. 33 y ss.; LUNA ABELLA,
C.: op. cit., pdgs. 735 y ss.; PEREZ-UGENA y COROMINA, M.: op. cit., pags. 313 y ss.
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pesar de esta constatacion, parece interesante analizar la practica de la insti-
tucion, esto es, los motivos que han llevado a la misma a interponer apenas
10 recursos de amparo en toda su andadura constitucional, a fin de valorar en
qué medida resultaria conveniente resolver este déficit procesal.

IV.3. LA CUESTION PRACTICA: ;COMO HA UTILIZADO EL DEFENSOR DEL PUEBLO
LA FACULTAD DE INTERPONER EL RECURSO DE AMPARO?

Tal y como indicibamos, en la fecha en que concluye este trabajo, el De-
fensor del Pueblo ha interpuesto un nimero muy reducido de recursos de
amparo, apenas 10 en casi treinta anos de existencia, destacando, ademas,
que todos sus recursos fueron interpuestos en los primeros anos de funcio-
namiento de la institucion: el altimo de esos recursos data de 1990, de modo
que el Defensor del Pueblo no utiliza la facultad que le atribuye el articulo
162.1.b) de la Constitucion desde hace veinte anos.

Estos datos parecen exigir una explicacion que permita dilucidar qué cri-
terios han sido utilizados por la institucion para determinar cuando procedia
hacer uso de esa facultad, y si el magro uso que se ha hecho de la misma se
debe a su escaso potencial para lograr el objetivo principal de la institucion,
esto es, la defensa de los derechos reconocidos constitucionalmente, o al pro-
blema estructural antes apuntado, que impedirfa al Defensor del Pueblo
aprovechar todas sus potencialidades.

En este sentido, lo primero que interesa destacar son los criterios que pa-
rece haber utilizado la instituciéon para decidir sobre la interposicion del re-
curso de amparo. En el primer Informe presentado por el Defensor del Pue-
blo ante las Cortes Generales'®, la institucion indicaba que dada la amplitud
con que la Constitucion habia reconocido legitimacion a los particulares para
acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional, la instituciéon entendia su fa-
cultad como subsidiaria, no pretendiendo sustituir a los propios interesados en
el ejercicio de la accion'. El Defensor del Pueblo planteaba asi la oportuni-
dad de utilizar la facultad tan sélo en aquellos casos en los que tuviera cons-
tancia de que la persona afectada no podria recurrir por sus propios medios,
pudiendo darse una situacion de indefension, o cuando se hubiera producido
una grave violacion de los derechos fundamentales con trascendencia en la
vida colectiva'®,

Los criterios asi plasmados parecen, desde luego, cabales, en la medida
en que permiten a la institucion centrar sus esfuerzos en aquellas actividades
—como seria el control de la actividad administrativa— menos accesibles para
los particulares, a la par que permiten al Defensor accionar el amparo en

138 Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1983.

139 Ibidem, pag. 21

140 Idem supra. En el mismo sentido: Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales,
1986, pag. 584.
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aquellos casos en los que el particular afectado no se encuentre en disposi-
cion de ejercer su derecho o en aquellos casos que presenten una trascen-
dencia social o publica que vaya mas alla del concreto supuesto de hecho en-
juiciado; casos que, dada la tendencia a la objetivacion del amparo en nuestro
pais, seran previsiblemente cada vez mas numerosos.

La aplicacion de esos criterios, sin embargo, no queda del todo clara en
los recursos de amparo que el Defensor del Pueblo ha interpuesto hasta la fe-
cha. En este sentido, es de destacar que el primer recurso de amparo plante-
ado por la institucion!*! fue interpuesto claramente para evitar la eventual in-
defension de la parte cuyos derechos podrian haber sido conculcados: la
parte no habia sido emplazada como demandada en el proceso contencioso-
administrativo previo, de modo que no cumplia con el requisito procesal exi-
gido expresamente por el articulo 46 LOTC, ya que no habia sido parte en el
proceso judicial previo'®. A pesar de que la cautela del Defensor del Pueblo
parecia innecesaria, dada la amplitud con la que el Tribunal Constitucional ha
entendido los requisitos de legitimacion previsto en la Constitucion espanola
y la LOTC, la intencién del Defensor era clara, en la medida en que una vez
que el Tribunal Constitucional admiti6 el recurso interpuesto por la parte afec-
tada, el Defensor del Pueblo desistio de su accion'®.

No obstante, los motivos por los que el Defensor del Pueblo decidié in-
terponer los otros nueve recursos planteados hasta la fecha no son tan claros,
ya que en la mayoria de los supuestos el Defensor no explicaba por qué de-
cidia la interposicion del recurso, mas alla de senalar que entendia que se ha-
bia producido la violacion de uno de los derechos amparables!'*.

Nada se dice en los Informes anuales de la institucion sobre el motivo
que llevo al Defensor del Pueblo a plantear hasta siete recursos de amparo'®

141 Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 1983, contra Sentencias de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1983, dictada en el recurso contencioso-administrativo nim.
60095/82 y de la Sala de los Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Valencia de
8 de noviembre de 1982.

142 En este sentido: Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1983, pag. 115.

143 ATC 94/1984, de 15 de febrero, de desistimiento por parte del Defensor del Pueblo.

144 En este sentido, ver: Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1986, pags. 34
y ss.; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1987, pags. 21 y ss.; Defensor del Pue-
blo, Informe a las Cortes Generales, 1990, pags. 26y ss.

145 Recurso interpuesto el 21 de noviembre, contra Sentencia nim. 513 de la Magistratura de
Trabajo de Huelva, de 28 de octubre de 1986, dictada en los Autos 2289/86. Recurso interpuesto
el 21 de noviembre, contra Sentencia ndim. 514 de la Magistratura de Trabajo de Huelva, de 28 de
octubre de 1986, dictada en los Autos 2237/86. Recurso interpuesto el 21 de noviembre, contra
Sentencia nim. 515 de la Magistratura de Trabajo de Huelva, de 28 de octubre de 19806, dictada
en los Autos 2239/86. Recurso interpuesto el 21 de noviembre, contra Sentencia nim. 516 de la
Magistratura de Trabajo de Huelva de 28 de octubre de 1986, dictada en los Autos 2240/86. Re-
curso interpuesto el 21 de noviembre, contra Sentencia nim. 517 de la Magistratura de Trabajo de
Huelva, de 28 de octubre de 1986, dictada en los Autos 2261/86. Recurso interpuesto el 21 de no-
viembre, contra Sentencia nim. 518 de la Magistratura de Trabajo de Huelva, de 28 de octubre de
1986, dictada en los Autos 2244/86. Recurso interpuesto el 21 de noviembre, contra Sentencia
ndim. 519 de la Magistratura de Trabajo de Huelva, de 28 de octubre de 1986, dictada en los Au-
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en relacion con las sentencias de la Magistratura de Trabajo de Huelva que
desestimaron sendas demandas en las que se planteaba que las elecciones
sindicales celebradas en distintas empresas de la provincia habian infringido el
Estatuto de los Trabajadores, produciéndose un vicio grave, que afectaba al
resultado de la eleccion. El tribunal ordinario desestimé las demandas sin pro-
nunciarse sobre el fondo de la cuestion, al considerar que el demandante no
habia desarrollado un tramite imprescindible para que pudiera prosperar la
accion, en concreto, no habia efectuado reclamacion o protesta ante la Mesa
electoral. El Defensor del Pueblo decidi6 interponer el recurso de amparo
contra esas decisiones, a peticion del demandante en el proceso ordinario, al
considerar que la legislacion vigente podia interpretarse en un sentido mas fa-
vorable al ejercicio de la accién y que, en caso de que esa interpretacion con-
forme no se estimara adecuada, debia considerarse que la norma que su-
puestamente imponia tal requisito —un Decreto Legislativo— habia sido
adoptada por el Gobierno wultra vires, en la medida en que la delegacion le-
gislativa que permitié su adopcion no le facultaba para imponer esa exigencia
procesal.

Tampoco explicaba claramente el Defensor del Pueblo por qué decidio
interponer recurso de amparo'® contra una Resolucion de la Direccion Ge-
neral del Instituto Nacional de Empleo, en la que se denegaba el subsidio de
desempleo a un ciudadano por no cumplir un requisito que exigia el Real De-
creto 625/1985, de 2 de abril, para acceder a esa prestacion; pero que no exi-
gia la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo, que regu-
laba la materia. El Defensor del Pueblo entendia que el establecimiento, en el
reglamento de desarrollo de la ley correspondiente, de un requisito para ac-
ceder a la prestacion no previsto por la norma legal y la aplicaciéon que ha-
brian realizado la Administracion y los tribunales de la normativa vigente, se-
ria contraria al derecho de los espanoles a ser tratados de forma igual ante la
ley, en la medida en que se estaria estableciendo por via infralegal una dife-
rencia de trato no prevista en la ley y que no tendria base objetiva ni razo-
nable, y por ello, decidié plantear el recurso de amparo. En este asunto des-
tacaba, ademas, que el recurrente habia solicitado el beneficio de la justifica
gratuita para poder recurrir ante el Tribunal Constitucional.

Finalmente, tampoco explicaba el Defensor del Pueblo por qué decidio
interponer un recurso de amparo'’ contra el auto de la Sala de lo Social del

tos 2.242/86. Todos estos recursos fueron acumulados y estimados por la STC 178/1987, de 11 de
noviembre.

146 Recurso interpuesto el 22 de enero, contra Resolucion de la Direccion General del Ins-
tituto Nacional de Empleo, de 13 de enero de 1986, confirmada por Sentencia del Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 19 de noviembre de 1986. Este recurso de amparo fue estimado por STC
209/1987, de 22 de diciembre.

147 Recurso de amparo interpuesto el 27 de junio de 1990, contra auto de 23 de mayo de
1990 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dictado en el recurso de
suplica interpuesto contra auto de la misma Sala de 22 de marzo de 1990. Este recurso de amparo
fue estimado por STC 132/1992, de 28 de septiembre.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid que declaré caducado el plazo para la
formalizacion del recurso de suplica contra una sentencia en el marco de un
procedimiento sobre reclamacién por desempleo. La caducidad del recurso se
produjo porque el plazo para su formalizacion se computé desde el momen-
to en que se anuncio el recurso y no desde el momento en que el Letrado de
oficio designado para la defensa de los afectados se hizo cargo de los autos,
lo que habria vulnerado claramente su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension.

A pesar de la ausencia de toda explicacion al respecto, parece que hay
varios elementos que permiten explicar por qué el Defensor del Pueblo ha-
bria decidido plantear estos ultimos recursos de amparo. En ninguno de los
casos la parte afectada interpuso tal recurso, aunque es cierto que el segundo
solicitante parecia dispuesto a plantearlo en la medida en que solicité asis-
tencia juridica gratuita con esa intencion. Ademds, en los dos primeros asun-
tos, la queja individual escondia la eventual disconformidad a Derecho de una
norma de alcance general, aunque sin rango legal —un Decreto Legislativo
adoptado ultra vires, en el primer caso, y un Reglamento, en el segundo—,
con lo que la sentencia del Tribunal Constitucional tendria efectos sobre un
numero potencialmente amplio de afectados. El ultimo de los recursos plan-
teados era quizas mas cuestionable, desde este punto de vista, en la medida
en que si bien se llamaba la atencion sobre la interpretacion constitucional-
mente adecuada del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
(Real Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abriD), la realidad es que la
cuestion suscitada no era del todo nueva y se habia planteado en ocasiones
anteriores ante el Tribunal Constitucional. Claro esta, y quizas fuera esa la ra-
z6n que impulsé al Defensor del Pueblo a plantear su recurso, los recurrentes
en el caso concreto habian quedado en una evidente situacién de indefen-
sion, que podria haberse consolidado en el caso de que no se hubiera plan-
teado el recurso.

Sin embargo, mas alld de los motivos que han llevado al Defensor del
Pueblo a plantear los 10 recursos de amparo interpuestos hasta la fecha,
también resulta relevante determinar qué motivos han llevado a la institucion
a no plantear ni un sélo recurso desde el ano 1990. En este sentido, lo pri-
mero que interesa destacar es que los Informes anuales presentados por el
Defensor del Pueblo ante las Cortes Generales no dan cuenta de la existencia
de un nimero excesivamente alto de peticiones de interposicion del recurso
de amparo. No todos los Informes anuales hacen referencia a la cifra exacta
de solicitudes recibidas, pero cuando esta cifra se explicita, el nimero de so-
licitudes no supera nunca la cincuentena, haciéndose constar en varios In-
formes anuales que no se ha presentado solicitud ninguna al respecto!®® o que
las solicitudes presentadas son escasisimas, no llegando siquiera a la dece-

148 En este sentido: Defensor del Pueblo, Informe anual 2003 y debates en las Cortes Ge-
nerales, Informe, 2004, pag. 1939; Defensor del Pueblo, Informe anual 2004 y debates en las Cor-
tes Generales, Informe, 2005, pag. 1633.
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na'®. Esta falta de peticiones podria deberse, claramente, a las propias facili-
dades que ofrece la legislacion espanola para que los particulares afectados
interpongan ellos mismos el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, de modo que antes de solicitar al Defensor del Pueblo su interposicion, el
particular parece tender a plantear directamente el recurso, al menos en
aquellos casos en los que se ha preocupado por agotar la via previa ante los
tribunales ordinarios.

No obstante, este no es el inico motivo que parece explicar esa ausencia
de recursos, a la luz de los propios Informes presentados anualmente por la
institucion. En su Informe a las Cortes Generales del ano 2007, el Defensor
del Pueblo subrayaba de forma especialmente incisiva un motivo que expli-
caba la falta de interposicion de este tipo de recursos y que ya se podia ras-
trear en casi todos sus Informes anteriores. En ese Informe, el Defensor del
Pueblo se referia a la «precariedad funcional> en la que quedaba la institucion,
que debia cumplir todos los requisitos procesales exigidos por la LOTC para
plantear el recurso de amparo, pero no tenia legitimacion en la via ordinaria
previa, de modo que se veia limitada en la utilizacion de esta facultad a la di-
ligencia de los particulares en el planteamiento de la cuestion en la via judicial
previa. Para dar una idea del problema que la cuestion representaba para la
institucién, el Defensor del Pueblo senalaba que, a lo largo del ano 2007, se
habian recibido 33 solicitudes de recurso de amparo de las cuales tan solo 4
cumplian los requisitos procesales exigidos por la LOTC.

Es de destacar, claramente, que ese problema no es Gnico del ano 2007,
ya que en todos los informes anteriores y posteriores de la institucién en los
que se explicitan los motivos por los que no se ha accedido a las solicitudes
de interposicion de recursos de amparo se senala de forma clara que muchas
de ellas son rechazadas no por motivos de fondo, sino porque las solicitudes
que se habian recibido eran extemporaneas, habiendo transcurrido el plazo fi-
jado por la LOTC para interponer el recurso de amparo''; porque el quejoso
no habia agotado la via judicial previa’®%; o porque no habia denunciado la
vulneracion del derecho fundamental en el marco del proceso tan pronto
como se tuvo oportunidad para hacerlo'?; no cumpliéndose, por tanto, algu-

149 En este sentido: Defensor del Pueblo, Informe anual 2006 y debates en las Cortes Ge-
nerales, Informe, 2007, pag. 975.

150 Defensor del Pueblo, Informe anual 2007 y debates en las Cortes Generales, Informe,
2008, pags. 1756 y ss.

151 En este sentido, entre muchos otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y deba-
tes en las Cortes Generales, 2010, pag. 1729; Defensor del Pueblo, Informe anual 2007 y debates
en las Cortes Generales, Informe, 2008, pags. 1756 y ss; Defensor del Pueblo, Informe a las Cor-
les Generales, 1985, pag. 40; Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Generales, 1984, pag. 235.

152 En este sentido, entre muchos otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y deba-
tes en las Cortes Generales, 2010, pag. 1729; Defensor del Pueblo, Informe anual 2008 y debates
en las Cortes Generales, Informe, 2009, pags. 1646 y ss.; Defensor del Pueblo, Informe a las Cor-
tes Generales, 1983, pag. 115.

153 En este sentido: Defensor del Pueblo, Informe anual 2009 y debates en las Cortes Gene-
rales, 2010, pag. 1729; Defensor del Pueblo, Informe anual 2008 y debates en las Cortes Gene-
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na de las exigencias procesales que impone la LOTC para la interposicion del
recurso.

Por supuesto, éstos no son los Gnicos motivos por los que el Defensor
del Pueblo senala haber rechazado solicitudes de planteamiento de recursos
de amparo. En diversos Informes de la institucion, se senala que varias soli-
citudes se referfan a meras cuestiones de legalidad ordinaria o a una simple
disconformidad con los hechos declarados probados en el proceso judicial
previo® —cuestiones no encajables en el recurso de amparo— o que el De-
fensor del Pueblo no consideraba viable alguna solicitud por cuestiones de
fondo'>. Sin embargo, es de resefar que, en muy pocos casos, el Defensor
del Pueblo explica publicamente por qué considera inviable una solicitud de
planteamiento del recurso de amparo por cuestiones de fondo'™ y que, en
casi ningun informe, se senala de forma clara y diferenciada qué nimero de
solicitudes han sido rechazadas por cuestiones de fondo y cuiles han sido re-
chazadas por problemas procesales. Los tnicos informes que realizan esa dis-
tincion de forma nitida son el Informe del ano 2007, al que ya nos hemos re-
ferido, y el Informe del ano 2008", en el que se senala que se habian
recibido 20 solicitudes de interposicion del recurso de amparo, de las cuales
tan sélo 1 cumplia los requisitos procesales exigidos por la LOTC. Aunque no
consten datos exactos de otros anos, parece que los datos de 2007 y 2008 po-
drian haberse reiterado en anos anteriores, de modo que un motivo claro por
el que el Defensor del Pueblo no parece estar ejerciendo la facultad que le
atribuye el articulo 162.1.b) de la Constitucién es que las solicitudes al res-
pecto que recibe no cumplen los requisitos procesales exigidos por la LOTC.

A la luz de estas cifras y dada la configuracion del Defensor del Pueblo
como uno de los garantes de los derechos constitucionales parece necesario

rales, Informe, 2009, pags. 1646 y ss.; Defensor del Pueblo, Informe anual 2007 y debates en las
Cortes Generales, Informe, 2008, pags. 1756 y ss.

154 En este sentido, entre muchos otros: Defensor del Pueblo, Informe anual 2002 y deba-
tes en las Cortes Generales, Informe, 2003, pag. 896; Defensor del Pueblo, Informe anual 2001 y
debates en las Cortes Generales, Informe, 2002, pag. 704.

155 En este sentido: Defensor del Pueblo, Informe anual 2008 y debates en las Cortes Ge-
nerales, Informe, 2009, pags. 1646 y ss.; Defensor del Pueblo, Informe anual 2007 y debates en
las Cortes Generales, Informe, 2008, pags. 1750 y ss.

156 En este sentido, el Informe a las Cortes Generales de 1987 explicaba con detalle por qué
no se habia interpuesto recurso de amparo contra una Sentencia del Consejo Supremo de Justicia
Militar que condené al afectado, un Coronel, a cuatro meses de arresto, en aplicacion del Codigo
de Justicia Militar. También destaca el detallado andlisis que realiza el Informe anual de 1994 en
relacion con la negativa del Defensor del Pueblo a interponer un recurso de amparo en relacion
con la decision de una Comision de investigacion creada en el Congreso de los Diputados de ex-
cluir determinadas propuestas de investigacion de su plan de trabajo. Finalmente, el Informe del
Defensor del Pueblo del afio 2008 justifica por qué no se habria accedido a interponer el recurso
de amparo contra una sentencia del Tribunal Supremo en materia de proteccion de datos de ca-
racter personal, habiéndolo solicitado no un particular, sino la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos de Caracter Personal.

157 Defensor del Pueblo, Informe anual 2008 y debates en las Cortes Generales, Informe,
2009, pag. 1646.
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replantear la configuracion de la legitimacion activa del titular de la institucion
para interponer el recurso de amparo, ya que la actual configuracion del re-
curso de amparo y la legitimaciéon reconocida a la institucion para interpo-
nerlo no ha servido en absoluto para que desarrolle de forma mis eficaz la
funcion que le ha sido atribuida constitucionalmente. Si se considera que la
legitimacion de esa institucién es necesaria para la defensa del interés publi-
co que esta detrds de ciertos intereses particulares alegados en recursos de
amparo y que su actividad puede contribuir a la mejor defensa de ese interés
en el marco del proceso de objetivaciéon de ese recurso —planteamiento
que comparto—, es necesaria una modificacion de la actual legislacion espa-
nola, bien a fin de legitimar al Defensor del Pueblo ante los tribunales ordi-
narios para que pueda agotar la via previa cumpliendo los requisitos proce-
sales que exige la LOTC, bien a fin de reconfigurar el recurso de amparo,
estableciendo una excepcion en cuanto a su caracter subsidiario precisa-
mente en favor de la Gnica institucion que, pudiendo interponer el recurso de
amparo, no puede agotar la via ordinaria previa. Si no se comparte esa pri-
mera vision, seria quizas conveniente cierta coherencia en el discurso y, por
tanto, la eliminacion de la legitimacion activa del Defensor del Pueblo para in-
terponer el recurso de amparo, ya que dada las cifras que hemos manejado
parece evidente que los particulares que agotan la via previa a la interposicion
del amparo tienden ellos mismos a plantear ese recurso y que, por tanto, el
valor anadido de la legitimacion del Defensor estaria precisamente en aquellos
casos en los que el particular ni siquiera inicia la via judicial o por lo menos
no la agota'®.

V. A MODO DE CONCLUSIONES

El reconocimiento al Defensor del Pueblo de legitimacion activa para
plantear los recursos de amparo e inconstitucionalidad debe ser valorado de
forma diferenciada. Si bien entiendo que la atribucién al Defensor del Pueblo
de legitimacion activa para interponer el recurso de inconstitucionalidad se ha
realizado de forma excesivamente amplia, maxime si se tiene en cuenta que
el constituyente espanol parecié optar por un modelo de justicia constitucio-
nal de acceso notablemente restringido en lo que al control abstracto de la
constitucionalidad de las leyes se refiere, considero que la legitimacion activa
del Defensor del Pueblo para interponer el recurso de amparo se ha desarro-
llado de forma tan limitada que no puede apenas ser utilizada por la institu-
cion a fin de ejercer una tutela mis eficaz de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

Efectivamente, el breve estudio de Derecho Comparado realizado mues-
tra que gran parte de los Estados estudiados en los que se reconoce al De-

158 En esa misma linea parecen apuntar también: AGUIAR DE LUQUE, L. y ELVIRA PERA-
LES, A.: op. cit., pag. 168.
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fensor del Pueblo la capacidad de cuestionar la constitucionalidad de las leyes
ante la Corte Constitucional respectiva se caracterizan por haber configurado
modelos de justicia constitucional de acceso mucho mas amplio, en los que la
atribucion al Defensor del Pueblo de semejante facultad no adquiere el mismo
significado politico que en nuestro pais. Ademds, en un nimero importante
de esos Estados, la facultad del Defensor del Pueblo de plantear la inconsti-
tucionalidad de las leyes se asocia con el ejercicio de su funcién como garante
de los derechos fundamentales, limitindose el ejercicio de esa facultad a
aquellas materias respecto de las cuales parece justificada la intervencion
del Defensor del Pueblo. En esta logica, la amplitud de la facultad atribuida al
Defensor del Pueblo espanol parece excesiva en la medida en que no se jus-
tifica ni por las funciones que le han sido atribuidas constitucionalmente, ni
por la propia configuracion de la institucion, que no parece haber sido pen-
sada para convertirse en una suerte de guardian de la Constitucién al estilo
estonio, ni como un representante de los ciudadanos a estos efectos.

En un sentido diametralmente distinto, parece claro que la legitimacion
activa del Defensor del Pueblo para interponer el recurso de amparo se ubica
en el contexto de las funciones que le han sido atribuidas por la Constitucion
y se justifica por la defensa del interés publico objetivo que subyace en cier-
tos procesos de amparo y que adquirird mayor relevancia gracias a la objeti-
vacion del amparo puesta en marcha tras la aprobacién de la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo, por la que se modific6 la LOTC. Sin embargo, la atri-
bucién al Defensor del Pueblo de ese importante instrumento para la defensa
de los derechos fundamentales no parece sino haber quedado en una mera
declaracion de intenciones del constituyente, en la medida en que la actual
configuracion del amparo como un recurso subsidiario y la imposicion al De-
fensor del Pueblo de la exigencia de agotar la via judicial previa cuando la
institucion no estd legitimada activamente para actuar ante la jurisdiccion or-
dinaria sino en supuestos muy tasados, parece estar en el origen del escaso
uso que ha realizado la Defensoria de la facultad que le atribuye el articulo
162.1.b) de la Constitucion. En esa l6gica, si se quiere dotar a la institucion de
un instrumento efectivo habria que pensar en la posibilidad de legitimar al
Defensor del Pueblo ante los tribunales ordinarios para que pueda agotar la
via previa o en reconfigurar el recurso de amparo, estableciendo una excep-
cién en cuanto a su cardcter subsidiario a favor de la institucion.
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