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1. Introduccion

Una de las notas destacadas de las reformas estatutarias re-
cientemente aprobadas ha sido, sin duda, la culminacién del proce-
so de institucionalizacion de las comunidades autonomas (CC.AA.).
En efecto, durante estas primeras décadas de funcionamiento del
modelo territorial disefiado por la Constitucién, se detectaron ne-
cesidades estructurales que sélo pudieron suplirse mediante la la-
bor legislativa de los parlamentos autonémicos. Con posterioridad,
la apertura del sistema ha permitido la renovaciéon de la organiza-
cion institucional de las comunidades, si bien esa oportunidad no
parece haberse aprovechado en todas las posibilidades que ofrecia
la reforma estatutaria, al contrario de lo que ha sucedido con la di-
mension competencial y “dogmatica”, que si han experimentado,
respectivamente, una considerable actualizaciéon y una inédita con-
figuracién.
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Sin embargo, el anclaje estatutario de la institucion del Ombuds-
man autonémico se habia producido ya en la mayor parte de los pri-
meros textos estatutarios, aunque de una manera bastante indefini-
da y no siempre homogénea. La simple comparacién de aquellos
estatutos originarios —una parte importante de los cuales todavia si-
gue en vigor— nos conduce a una comprension dubitativa y todavia
imprecisa de esta figura. La apreciacion anterior se puede compro-
bar, por ejemplo, en la ubicacién que recibié el Defensor autonémi-
co en el Estatuto andaluz’ o en la referencia todavia implicita del
Estatuto vasco a la hora de referirse a un “érgano similar” al Defensor
del Pueblo del Estado. Otras normas estatutarias, aprobadas mas tar-
de en las comunidades de régimen ordinario (o de via lenta), propor-
cionarian al Defensor autonémico un enclave mas coherente con su
extraccion parlamentaria. Incluso en algunos de ellos recibiria una
regulacion especifica, como instituciéon “auténoma” del Parlamento
regional.? En todo caso, la remision que aquéllos hacen a una futura
ley autondmica concentra en el Parlamento de cada comunidad la res-
ponsabilidad de fijar el Estatuto funcional y la naturaleza juridica de
esta institucion.

La principal conclusién que se desprende del tratamiento esta-
tutario inicial de los Ombudsman autonoémicos es la tendencia gene-
ralizada a reproducir el esquema basico, y excesivamente sintético,
gue se encuentra en la Constitucion del Defensor del Pueblo estatal.

Una observacion global a los nuevos estatutos refleja, como pri-
mer dato, el intento de los poderes estatuyentes por categorizar a los
defensores autonémicos como instituciones de naturaleza estatuta-
ria y, en segundo lugar, su calidad instrumental como mecanismos de
tutela del catalogo de derechos recién incorporados a las normas “fun-
damentales” de las CC.AA.

1. Resulta sintomatico de esa indefinicion estatutaria el hecho de que el Defensor del Pueblo
andaluz se regulara en el titulo sobre el “Consejo de Gobierno y el Presidente de la
Junta”, cuando el mismo precepto que lo regula (articulo 46) afirma claramente su natu-
raleza parlamentaria (“Comisionado del Parlamento”). Esta paradoja contrasta con la
previsién que hacia el primer Estatuto de Cataluia sobre el Sindic de Greuges en su arti-
culo 35, dentro del capitulo dedicado al “Parlamento” de la Generalitat.

2. Se pueden citar como paradigmaticos de este tipo de regulacién los Estatutos aragonés
(que dedica un capitulo especifico al Justicia de Aragdn; articulos 11, 33 y 34) o el extre-
mefo (que regula la figura dentro de un capitulo genérico sobre “Régimen juridico, ejer-
cicio y control de los poderes de la Comunidad”; articulo 52).
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No obstante, sigue sin existir una homogeneidad completa en
esa operacion de “recepcion estatutaria”. Se aprecia, por consiguien-
te, una falta notable de mimetismo si se analiza el formato regulati-
vo de cada comunidad, ademas de una considerable variedad en lo
gue se refiere a los contenidos comprendidos en los nuevos Estatutos
de Autonomia.

De todos ellos, el catalan es el que ofrece —a nuestro juicio— una
propuesta que calificariamos casi de “modélica”, aunque esa supe-
rior elaboracién y precision normativas no hayan sido precisamente
seguidas como pauta de referencia estatutaria por otras comunidades
auténomas. El caso del Estatuto andaluz resulta especialmente para-
déjico en este punto ya que, si el Estatuto de Catalufa se convirtié
constantemente, desde el principio del proceso de reforma, en un pro-
totipo a imitar por el Parlamento andaluz, sin embargo no se tuvo en
cuenta al “adaptar” la figura del Ombudsman autondémico. El disefio
estatutario catalan resulta, sin duda, el mas completo de cuantos se
han aprobado hasta ahora. La existencia, en los demas estatutos, de
una propuesta con perfiles “minimos” otorga indirectamente al le-
gislador una discrecionalidad casi absoluta cuando tenga que intro-
ducir alguna reforma en el futuro.

2. El Sindic de Greuges en el nuevo Estatuto
de Cataluina

Una aproximacion inicial al analisis del articulado del nuevo
Estatuto catalan proporciona una primera percepcion “institucional”
del Sindic de Greuges. En efecto, la ubicacion que recibe su regulacion
esencial, en los articulos 78 y 79, esto es, dentro del Titulo Il (De las
instituciones), Capitulo V (Otras instituciones de la comunidad) y, en
consecuencia, fuera del bloque de preceptos consagrado a los Derechos,
deberes y principios rectores (Titulo I), parece enfatizar su imagen
institucional en lugar de una concepcién “instrumental”, como me-
canismo de tutela de los derechos estatutarios.> Mas aun, se excluye

3. En un trabajo publicado con anterioridad a la reforma, Laura Diez consideraba conve-
niente que la regulacién del Sindic de Greuges estuviera contenida en el futuro Estatuto en
el titulo dedicado a las instituciones, como una tercera institucion fundamental de la Comunidad,
después del Parlamento y el Presidente de la Generalitat. Sin embargo, y con buen criterio
—pensamos—, estimaba que debia estar también ubicado dentro del titulo sobre derechos,
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al Sindic de los principales instrumentos previstos por el Estatuto co-
mo garantias de esos derechos en el Capitulo IV de ese mismo Titulo
(articulos 37 y 38).

La Unica instituciéon que aparece implicada especificamente en
esa funcion tutelar es el Consejo de Garantias Estatutarias, junto a un
futuro recurso jurisdiccional que se debera sustanciar ante el Tribunal
Superior de Justicia de la comunidad. Asi pues, se puede tener 16gi-
camente la impresion de que el estatuyente ha querido otorgar a esa
otra institucién el protagonismo en la funciéon de defensa y cumpli-
miento de los mandamientos estatutarios que proclaman derechos y
principios rectores.

La segunda caracteristica que sobresale del Estatuto catalan es,
sin duda, la regulacién detallada y amplia que propone del Sindic de
Greuges. En comparacion con las demas normas estatutarias refor-
madas, donde apenas se contienen referencias concretas, la de Cataluia
ha intentado delimitar con mayor precision la esfera institucional y
administrativa sobre la que se proyectaria la actuacién del Sindic, asi
como el ambito funcional esencial que quedaria afectado por sus fa-
cultades de supervision.

Por otro lado, el Estatuto catalan establece —-de una manera
mucho mas pormenorizada que los otros— los mecanismos y procedi-
mientos de control que se activan frente a los otros poderes publicos
de la comunidad (Poder Ejecutivo/Administracion y Legislador auto-
némico).

De igual modo, y como novedad sustancial en este plano norma-
tivo superior del ordenamiento autondémico, reconoce la obligacion de
colaborar con el Sindic (art. 78-5) no s6lo de todas las “ Administraciones
Publicas de Catalufia”, sino también de todo un conjunto de “entidades
y personas” mencionadas en otro precepto del Estatuto (art. 78-1):

— organismos publicos o privados que dependen de la Adminis-
tracion autondmica,

como primera institucién preferente a cualquier otra para la tutela de los mismos. Vid. L.
Diez Bueso: Propuesta de configuracion estatutaria del Sindic de Greuges de Catalufia. En
AA.VV., Jornadas sobre reformas estatutarias, derechos sociales y defensores del pueblo
autondmicos. Servicio de Publicaciones del Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2006.
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— empresas privadas que “gestionan servicios publicos o reali-
zan actividades de interés general o universal, o actividades equiva-
lentes, de forma concertada o indirecta”,

— personas con vinculo contractual con la Administracién de la
Generalitat o entidades publicas dependientes de ella,

— Administracion local de Cataluia y de los organismos publicos
o privados dependientes de aquélla.

El listado es lo suficientemente amplio como para que no que-
de fuera de ese deber de cooperaciéon ninguna entidad juridica ni per-
sona fisica que tenga algun tipo de relacion con cualquier Administracion
publica que opere en Catalufia, a excepcion de la estatal. No obstan-
te, en el caso de la Administraciéon local, el hecho de que la supervi-
sion no se configure como una “competencia exclusiva” podria mo-
dular el alcance del mandamiento estatutario sefialado en el articulo
78-5, en la medida en que su naturaleza “bifronte” permitiria aun
—-al menos tedricamente- una doble fiscalizacién por parte del Sindic
o del Defensor del Pueblo estatal.*

Lo que se deduce perfectamente del enunciado de esa disposi-
cion estatutaria es la naturaleza juridica de esa obligacién de coope-
rar. No se trata, pues, de un simple deber genérico sin consecuencias
en caso de incumplimiento. Por el contrario, se ha querido subrayar
su caracter vinculante, desde el momento en que se prevé en el pro-
pio Estatuto la imposicion de sanciones a los responsables publicos que
no colaboren con el Sindic. La fijacion exacta del alcance de esas san-
ciones tendra que determinarse mediante la ley.

Algo similar sucede con aquellos otros “mecanismos” —indica el
mismo precepto (art. 78-4)- que se puedan articular para garantizar
asimismo la cooperacién. La prevision estatutaria deja abierta al le-
gislador autonémico un amplio margen de disponibilidad para dise-

4. La posibilidad de que los comisionados parlamentarios autonémicos puedan supervisar
las entidades locales fue ratificada en su momento por varias resoluciones del Tribunal
Constitucional: SSTC 142/1988 y 157/1988. Sobre este tema vid. M. Garcia Alvarez. El con-
trol de la Administracion local por los comisionados parlamentarios autondmicos. En AA.
VV., XI Jornadas de coordinacién entre defensores del pueblo. Servicio de Publicaciones
del Procurador del Comun. Le6n. 1997.
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far esos “mecanismos” con los que se garantiza el cumplimiento del
deber de colaboracién con el Sindic.

Quedaria también por determinar en la ley el alcance objetivo
de esa “cooperacion necesaria” a la que estaria obligada la Adminis-
tracion de la Generalitat. En todo caso, resulta coherente con la na-
turaleza del Ombudsman autonémico como “magistratura de persua-
sion” que no se pueda interpretar aquélla como la obligacién inexcusable
del funcionario o responsable publico de actuar conforme al criterio
o recomendacién propuesta por el Sindic. Esta conclusién no se deri-
va al menos del enunciado del precepto estatutario. La colaboracién
tiene un significado mas procedimental, en cuanto parece referirse
Unicamente a la posibilidad de exigir una actitud positiva y no obs-
truccionista por parte de aquéllos, al intentar obtener informaciény
evitar la falta deliberada de respuesta a las solicitudes que se plante-
en desde la institucién.

De acuerdo con el articulo 78-1 del Estatuto catalan, la esfera
material sobre la que se proyecta la competencia del Sindic esta deli-
mitada por un doble campo normativo: los derechos y las libertades
reconocidos por la Constituciéon y por el Estatuto de Autonomia. La
ampliacién del ambito material es una consecuencia légica de la in-
troduccion, tras la reforma estatutaria aprobada en el afio 2006, de
un amplio catalogo de derechos “propios”, es decir, derechos estatu-
tarios cuyo enunciado no coincide siempre y exactamente con los
consagrados en el Titulo Primero de la CE de 1978.

Ciertamente, la mayoria de estos nuevos derechos subjetivos
-mas que libertades— derivan de los derechos constitucionales; espe-
cialmente se pueden considerar una versién puesta al dia actualizada
y con perfiles técnico-juridicos mas precisos de los derechos constitu-
cionales de naturaleza social o prestacional. Entre unos y otros no se
detectan antinomias ni contradicciones, por lo que la funcion del Sindic
se va a centrar seguramente en el parametro normativo mas actuali-
zado de los derechos contenidos en el Estatuto. Por otro lado, ade-
mas, en esta declaracion estatutaria se ponen de manifiesto los com-
promisos esenciales de la autonomia territorial y las principales
obligaciones asumidas por los poderes publicos de la Generalitat. De
ahi que el catdlogo de derechos estatutarios se presente, por tanto,
como el canon de referencia preferente para la institucion en la su-
pervision y el control de la Administracién autondémica.
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Desde la perspectiva del escenario institucional objeto de fiscali-
zacion por el Sindic, el Estatuto marca un doble nivel de intensidad en
el ejercicio de esta funcion. En primer lugar, y respecto de la Admi-
nistracién de la Generalitat y de los organismos publicos o privados que
dependen de ésta, el control se predica “con caracter exclusivo”, mien-
tras que, en relaciéon con la Administracion local, se omite expresa-
mente esa calificacion. De esta delimitaciéon en el campo de interven-
cién del Comisionado parlamentario cabria deducir una competencia
exclusiva, pero al mismo tiempo “excluyente”, en el control de los 6r-
ganos y de las entidades de ambito autondémico. En este sentido, la
Ley orgéanica del Defensor del Pueblo estatal no tendria que ser un
obstaculo insalvable al monopolio que el Sindic tendria sobre la vigi-
lancia del respeto de los derechos por la Administracién catalana.®

De otra parte, el Estatuto evita pronunciarse sobre esa misma ex-
clusividad al referirse a la supervisiéon de la Administraciéon local de
Catalufa y “los organismos publicos o privados vinculados o que de-
penden de la misma”. La delimitacién funcional es consecuente con la
naturaleza todavia “bifronte” del régimen local aunque, tras la refor-
ma estatutaria, se tiende a romper ese supuesto equilibro a favor de
la comunidad auténoma. Buena prueba de esa inclinaciéon “autonémi-
ca” que propugna implicitamente el Estatuto seria la concepcion que
en él se hace de las entidades locales como instituciones que forman
parte de la Generalitat (municipios, veguerias, comarcas y otros entes
creados por la ley; art. 2-3). De este modo, la “integracion institucio-
nal” permitiria sostener la preponderancia y exclusividad de la inter-
vencion del Sindic sobre la del Defensor del Pueblo nacional.

No obstante, la siempre compleja divisién entre competencias
estatales y autonémicas que seguira existiendo —pese al esfuerzo rea-
lizado en este punto por algunos estatuyentes— puede mantener
ciertas dosis de indefinicion sobre los limites funcionales de una ins-
titucién y otra.

5. No obstante, creemos que resulta en este momento necesario acometer una revision de
la legislaciéon estatal, tanto de la LO 3/1981, como de la Ley 36/1985, que regula las rela-
ciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas
comunidades Auténomas. La atribucion en ellas (articulos 12-1.°y 2-1.°, respectivamente)
de una competencia “compartida”, de ejercicio facultativo o discrecional por parte del
Defensor estatal, chocaria frontalmente con la atribucién exclusiva que el Estatuto cata-
lan otorga al Sindic de Greuges para supervisar la Administracion autonémica.

REAF, nim. 6, abril 2008, p. 365-395

371



372

| Gerardo Ruiz-Rico Ruiz

Precisamente para contribuir a una relacién que se desarrolle
de manera positiva, el Estatuto catalan sefiala como objetivo de pri-
mer orden la colaboracién entre el Sindicy el Defensor nacional en el
ejercicio de sus funciones (art. 78-2). Este propdsito se extiende asimis-
mo a la relacién con los defensores locales "y otras figuras andlogas
creadas en el ambito publico y privado” (art. 78-4).

El Estatuto viene a ratificar asi la necesidad de articular las com-
petencias del Sindic con todos sus homoélogos, tanto en el plano terri-
torial (estatal y local) como en el institucional (6rganos creados en or-
ganismos o entes publicos con funciones andlogas de control de la
actividad administrativa). Incluso prevé la posibilidad de una colabo-
racion con entidades de “derecho privado”, cuya actuacion pueda re-
percutir en el ejercicio de los derechos estatutarios y constitucionales.

Las relaciones con todas esas instituciones deben basarse en el
principio cooperativo y no tanto en una coordinacién jerarquica so-
bre ellas (o por una de ellas, en concreto, el Defensor del Pueblo es-
tatal). De otro modo, se hubiera empleado una terminologia dife-
rente a la finalmente acogida en esos dos apartados del articulo 78.
En cualquier caso, la dimensién cooperativa de las funciones del Sindic
es una consecuencia casi ineludible de la superposicion de adminis-
traciones sobre espacios materiales compartidos desde el punto de vis-
ta competencial entre todas ellas.

En relaciéon con el alcance y la eficacia de la actividad del Sindic
de Greuges, el Estatuto introduce una novedad verdaderamente sig-
nificativa en el cuadro de funciones que ha desempefado hasta el mo-
mento. Por otra parte, esa aportacion cobra mas relieve aun en un pla-
no comparado, esto es, desde el momento en que ninguna otra norma
estatutaria la ha integrado en el estatus funcional de las figuras ana-
logas.

La funcién a la que nos referimos ha sido configurada como
mecanismo de legitimacion en el procedimiento de acceso al Consejo
de Garantias Estatutarias, 6rgano encargado en el futuro de contro-
lar la adecuacién al Estatuto —y a la Constitucién- de los proyectos y
las proposiciones de ley (y de reformas estatutarias), asi como de los
decretos leyes sometidos a la convalidacién del Parlamento autoné-
mico (art. 76-2). La elaboracién de dictdmenes sobre la reqularidad es-
tatutaria de esas iniciativas legislativas, o analogas, no tendria nada
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de extrano a la competencia habitual de un érgano de naturaleza con-
sultiva. Sin embargo, el Estatuto catalan viene a establecer de hecho
un modelo de control de estatutoriedad de caracter preventivo, cuya
eficacia resulta no s6lo determinante, sino vinculante incluso, cuan-
do aquéllas desarrollen o afecten a los derechos estatutarios.

Efectivamente, de este modo se estaria implantando un sistema
de control juridico, en virtud del cual el Consejo de Garantias Estatu-
tarias se erige en una especie de “legislador negativo”, que intervie-
ne en la fase previa a la aprobacion parlamentaria de las leyes —pro-
movidas desde el ejecutivo o los grupos parlamentarios— como de
decretos leyes del Gobierno de la Generalitat. Es obvio el parecido con
el método de control que ejercita el Tribunal Constitucional, si bien
éste solo repercute sobre la validez de normas legislativas ya en vigor.

Pues bien, el articulo 78-3 otorga al Sindic la legitimaciéon para
“solicitar dictamen” al Consejo de Garantias sobre esas iniciativas le-
gislativas y decretos “cuando regulen derechos reconocidos por el pre-
sente Estatuto”. Esta competencia se asemeja a la capacitacién pro-
cesal del Defensor del Pueblo estatal para presentar recursos de
inconstitucionalidad ante la jurisdiccion constitucional (arts. 162-1
de la CE y 32-1-b de la LOTCQ). La diferencia estriba en la naturaleza
“preventiva” del control que se ejerce en un caso y en otro. Ademas,
de los términos del Estatuto se puede deducir que la secuencia tem-
poral de esa fiscalizacién opera en una etapa anterior a la aproba-
ciéon por el Parlamento autonémico de los proyectos y las proposicio-
nes de ley; en este punto se diferenciaria del antiguo recurso previo
de inconstitucionalidad, mecanismo con el que se detenia la entrada
en vigor de normas con rango de ley una vez habian sido ya aproba-
das en sede parlamentaria.

Sin embargo, en lo que toca a la legitimaciéon del Sindic para
impulsar ese tipo de fiscalizacion con efectos juridicos “paralizado-
res”, su proyeccion abarcaria cualquier propuesta legislativa (guber-
namental o parlamentaria) que “regule” derechos estatutarios. Esta
expresion resulta —creemos— mas restrictiva desde el punto de vista
del objeto normativo. Mientras que el articulo 76-4 atribuye una com-
petencia genérica al Consejo de Garantias que abarca desde la nor-
mativa de “desarrollo” a la simple “afectacién” (de los derechos es-
tatutarios), el precepto que autoriza la intervencién del Ombudsman
autondmico reduce por el contrario esa iniciativa a la primera (si se
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interpretan como sinénimos “desarrollo” y “regular”). Parece, por
tanto, que solo serian leyes de la comunidad que contengan el régi-
men juridico general de cada derecho las que podrian ser susceptibles
de este tipo de control con efectos juridicos por impulso del Sindic de
Greuges.

Debemos suponer, ya que el Estatuto l6gicamente no entra en
ese nivel de detalle, que el Sindic tendra oportunidad de “personar-
se” en el procedimiento que se arbitre para acceder al Consejo de
Garantias Estatutarias y exponer alli los argumentos de posible “an-
tiestatutariedad” —o inconstitucionalidad- de una iniciativa legislati-
va. Cabe presumir que la primera opcién (posible vulneracién de un
derecho estatutario) seguramente provocaria de manera casi automa-
tica una contradiccion con el derecho “equivalente” consagrado en
la norma fundamental. No obstante, al ser el catdlogo constitucional
de derechos mas amplio que el estatutario, desde el punto de vista del
numero de derechos proclamados, puede darse perfectamente el ca-
so de que la iniciativa legislativa contradiga eventualmente alguno de
los derechos o de las libertades constitucionales que carecen de pa-
rangoén en el Estatuto catalan. De este modo, no esta muy claro si el
Sindic podria intervenir solicitando la supervision del Consejo, en la
medida en que el enunciado del articulo 78-3 es bastante explicito y
se inclinaria hacia una interpretacion en contrario: el Sindic puede
solicitar dictamen al Consejo “...cuando regulan derechos reconoci-
dos por el presente Estatuto”.

Visto desde una version excesivamente formalista —que no com-
partimos- seria cuanto menos paraddjico. El Sindic estaria habilitado
para proteger los derechos constitucionales frente a la Administracion
autondémica, pero no para promover un control de constitucionali-
dad de aquellas leyes que amparan esa misma actuacion de los pode-
res publicos de la comunidad, en el caso de que los derechos afecta-
dos no fuesen algunos de los reconocidos en el Titulo Primero del
Estatuto.

De cualquier forma, la legitimacién para acceder al 6rgano en-
cargado de fiscalizar la estatutoriedad de las iniciativas legislativas que
llegan al Parlamento autonémico no sélo supone una novedad impor-
tante en su estatus funcional, sino también un cambio de naturaleza
en cuanto al tipo de control que puede llegar a ejercer. Este ultimo,
y hasta la reforma estatutaria del 2006, se ajustaba al patréon compe-
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tencial de un clasico Ombudsman, encargado fundamentalmente de
supervisar la actuacién de los 6rganos de la Administracion de la co-
munidad auténoma, con un parametro de fiscalizacién netamente
constitucional (derechos fundamentales y libertades publicas; articu-
lo 35, Estatuto de Autonomia de 1979).

En este momento, pues, se plantea una concepcidn realmente
novedosa de dicho tipo de Comisionado parlamentario, en la que la
propia institucion que lo designa puede ser sometida a un control —im-
pulsado por el mismo Sindic- con resultados juridicamente vinculan-
tes. Sin disponer de un poder decisorio efectivo, sin embargo el pa-
pel que cumple ya no se limita a sugerir, o proponer como mucho,
aquellas reformas legislativas necesarias para dar respuesta a las de-
mandas ciudadanas. La incidencia que tiene en la labor legislativa
esa legitimacién ante el Consejo de Garantias Estatutarias cambiara
ademads con seguridad la forma de entender su relacién con el
Parlamento de la Generalitat. De actuar como “magistratura de per-
suasion” ante la Administracién autondmica pasa a ser una institucion
con capacidad para bloquear la funcién normativa del legislador, cuan-
do ésta pueda afectar negativamente a los derechos reconocidos en
el nuevo Estatuto. La justificacion de esta inédita potestad radica jus-
tamente en la atribucion que se le otorga como institucién garante
del ejercicio de esos derechos de la ciudadania.

El principal riesgo que puede conllevar esta legitimacién “pro-
cesal” para instar el examen de estatutoriedad de iniciativas legislati-
vas o decretos leyes radica en su potencial instrumentacion por parte
de las minorias politicas, que en principio no estarian habilitadas -al
menos desde el punto de vista estatutario— para promover esa clase
de control politico-normativo, y que quizas encuentren en el Sindic
un vehiculo adecuado para, de manera indirecta, ejercerlo contra la
mayoria gubernamental de la Asamblea. Si sucediera de este modo,
caducaria inevitablemente la percepciéon social de neutralidad que sos-
tiene la legitimidad de cualquier Ombudsman en el ejercicio de una
funcién que carece de adscripciones ideolégicas, aunque no de asep-
sia valorativa cuando se trata de tutelar derechos y libertades.

|"

La disposicion transitoria primera completa el sistema de control
de estatutoriedad de las leyes autonémicas al marcar un plazo de dos
anos para adaptar las normas con rango de ley, vigentes en el momen-
to de su entrada en vigor, a las nuevas previsiones estatutarias sobre
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derechos, marcado incluso un plazo perentorio para realizar esa ope-
racion (dos afnos).

El parrafo segundo de esa misma disposicidon reconoce, ademas,
la facultad del Sindic (junto a la de los grupos parlamentarios y del pro-
pio Gobierno) de dirigirse al Consejo de Garantias y solicitar un dicta-
men —en el mismo plazo (dos afos)- para comprobar la adecuacién al
nuevo Estatuto de las leyes y normas con rango de ley, antes de su en-
trada en vigor. En este caso, el dictamen del Consejo no tendra valor
vinculante, si bien se permite formular recomendaciones al Parlamento
y Gobierno a fin de conseguir esa compatibilidad estatutaria.

La interpretacion que puede hacerse de esta ultima clausula del
Estatuto del 2006 apunta hacia la creacién de un periodo transitorio
en el que tanto las legislacion autonémica vigente como la que se pue-
da aprobar en ese periodo (dos afios) queda sujeta a una fiscalizacion
relativamente efectiva por parte del Consejo, limitada a la posibili-
dad de sugerir modificaciones legislativas o derogaciones de leyes que
no se acomoden a los derechos del Titulo I. Sin embargo, la obliga-
cién de adaptarse a los mandatos estatutarios de este catalogo, al igual
qgue la temporizacién que se impone a la vigencia de las normas in-
compatibles con aquéllos, carecen de un instrumento efectivo para ser
garantizados.

3. La nueva version estatutaria -limitada-
del Defensor del Pueblo andaluz

El otro caso mas destacado en el andlisis de las reformas apro-
badas recientemente es el que plantea el nuevo Estatuto andaluz. Pero
para comprender mejor el resultado que ha tenido esta revision de la
norma estatutaria aprobada en 1981 quizas sea conveniente recor-
dar la propuesta presentada por el mismo Defensor andaluz a la
Asamblea Legislativa autonémica, durante la fase inicial del proceso
de tramitacién parlamentaria (noviembre, 2004).¢ Sin detenernos aho-

6. El texto de aquella propuesta contenia el siguiente enunciado:

“1. El Defensor del Pueblo Andaluz es un Comisionado del Parlamento de Andalucia,
designado por éste, para la defensa de los derechos y libertades comprendidos en la
Constitucion y en este Estatuto.
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ra en el interés que manifesté sobre la necesidad de incorporar una
seccion estatutaria dedicada al reconocimiento de un catadlogo de
derechos de los andaluces, la concepciéon que patrociné el Defensor
del Pueblo andaluz respecto al proceso de estatutorizacién de esta
institucién implicaba, por lo pronto, un grado de precisiéon regulati-
va mucho mayor respecto del anterior Estatuto y también del texto
que seria definitivamente aprobado.”

De aquel planteamiento sobresalen algunos aspectos de interés
gue, sin embargo, no fueron acogidos durante la tramitacién parla-
mentaria posterior. Uno de los mas significativos es el que se refiere
a la incorporacién en la maxima norma de la comunidad de la mayo-
ria necesaria para su designacion (tres quintas partes de la Asamblea),
con lo que se pretendia dar una estabilidad a una regla que ya esta-
ba prevista en el articulo 2-5 de la Ley 9/1983, reguladora de esta mis-
ma instituciéon. Lo mismo sucedia con el periodo de duracion del
mandato (cinco ainos), dato que silenciaria igualmente el Estatuto apro-
bado en 2007.

Quizas de menor entidad sea la diferencia que existia en el te-
ma del dmbito de proyeccién de la funcién de control del Defensor
del Pueblo. En este punto nos parece mucho mas definida la que pro-
ponia éste, cuando subrayaba la competencia para dirigirse a /as auto-
ridades, las instituciones y los organismos de todas las Administraciones
Publicas con sede en el territorio andaluz (el subrayado es nuestro).

2. En el ejercicio de sus competencias podrd, entre otras actuaciones, supervisar la ac-
tividad de las Administraciones Publicas Andaluzas en los términos que se establez-
can en la Ley, dando cuenta al Parlamento de Andalucia.

3. El Defensor del Pueblo Andaluz, en el cumplimiento de la misidon que tiene enco-
mendada, podra dirigirse a las autoridades, instituciones y organismos de todas las
Administraciones Publicas con sede en el territorio andaluz.

4. El Defensor del Pueblo Andaluz sera designado por mayoria cualificada de las tres
quintas partes de los miembros del Parlamento y por un periodo de cinco afios.

5. El Defensor del Pueblo Andaluz gozara en el ejercicio de su cargo de las garantias
que se otorga a los Diputados del Parlamento de Andalucia en este Estatuto. Estas
garantias seran también aplicables a sus Adjuntos durante el ejercicio de sus funcio-
nes.”

7. Para un examen pormenorizado de las propuestas que se elevan al Parlamento de An-
dalucia desde la propia institucion, vid. J. Chamizo de la Rubia. Aportaciones del Defensor
del Pueblo Andaluz para la incorporacion de los derechos sociales al Estatuto de Autonomia
para Andalucia. En Nuevas Politicas Publicas, n.° 2, Los derechos sociales, Instituto Andaluz
de Administracion Publica, Sevilla, 2006. 377
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Frente a esta redaccién, la formula utilizada por el vigente articulo
128 resulta —a nuestro entender— mas abstracta (.../a actividad de las
Administraciones Publicas de Andalucia...), si bien esa mayor indeter-
minacién no deberia ser obstaculo para una interpretacion favorable
a la maxima proyeccién en el ejercicio de esa funcién por el Defensor
del Pueblo andaluz.

La regulacion que lleva a cabo el actual Estatuto de Autonomia
otorga a esta institucién el rango y la naturaleza de institucion fun-
damental del autogobierno. Se supera asi una cierta condicién de
“apéndice” institucional que tenia en el primitivo Estatuto, cuyo ar-
ticulo 46 situaba paradéjicamente al Comisionado parlamentario au-
tonémico dentro del marco regulativo del poder ejecutivo de la co-
munidad (Capitulo Il del Titulo Il, dedicado al Consejo de Gobierno),
fuera por tanto de su ubicacién natural (Capitulo Il sobre el Parlamento
de Andalucia).

En el articulado del nuevo Estatuto del 2007, se localizan dos
referencias normativas sobre el Defensor del Pueblo andaluz. La pri-
mera de ellas, dentro del capitulo sobre “Garantias estatutarias” de
los derechos proclamado en el Titulo | (art. 41). Esta ubicacion resul-
ta totalmente l6gica, ademas de indicativa de la finalidad esencial que
desempefa esta institucion. La segunda se enclava en el capitulo re-
servado a otras instituciones del autogobierno que complementan la
estructura organizativa fundamental de la comunidad auténoma, es-
to es, junto a la regulacion estatutaria basica del Consejo Consultivo,
la Cdmara de Cuentas, el Consejo Audiovisual y el Consejo Econémico
y Social.

La percepcién que se tiene del examen de la nueva regulacion
no es demasiado optimista sobre la capacidad que puede tener el
Estatuto para conseguir una cierta innovacién y mejora funcional de
la institucion. El contenido de los preceptos antes mencionados viene
a ser esencialmente una “clonacién” de la anterior normativa estatu-
taria; las variaciones con respecto a ésta —y su posterior desarrollo le-
gislativo—- son demasiado insustanciales como para prever un reforza-
miento de las capacidades del Defensor en el cometido que se le ha
asignado: la defensa de los derechos constitucionales y estatutarios.
Los dispositivos e instrumentos con los que contaba hasta ahora para
llevar ese objetivo siguen siendo los mismos, al menos en un plano
estatutario.
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No obstante, creemos que se refuerza en cierto modo su esta-
tus institucional, superando asi la excesiva subordinacién al poder legis-
lativo autondmico, en la que incurria el Estatuto originario al remitir
a una ley su creacion y puesta en funcionamiento. Ahora se trata de
una institucion que basa su existencia en una decisién del poder es-
tatuyente.

En cuanto a su dmbito de proyeccién, y al igual que el Estatuto
catalan, se cifra en dos vertientes esenciales y no independientes en
su totalidad: los derechos constitucionales y los derechos estatutarios
consagrados en el nuevo Titulo I. Seran estos ultimos los parametros
basicos y prioritarios de la fiscalizacién que realice el Defensor de la
actividad administrativa.® Ese bloque de preceptos contiene no sélo
derechos stricto sensu, sino también algunas “libertades” y sobre to-
do un numero considerable de “principios rectores” de las politicas
publicas. La comprensién razonable de aquella menciéon debe exten-
derse, pues, al conjunto de derechos, libertades y mandamientos di-
rigidos a los poderes publicos que alli se regulan.

Lo que queda claro, ademas de esta regulacién estatutaria, es
la posibilidad que tendra a partir de ahora el Defensor de utilizar co-
mo canon de evaluacion no sélo los derechos reconocidos en la esfe-
ra legislativa sino también los que derivan del Estatuto de Autonomia
y tienen su fundamento en el mismo. En algunos casos, se trata de
derechos subjetivos que han sido creados directamente por expresa
decision del poder estatuyente. Podemos incluir en este grupo algu-
nos derechos especificos en materia de salud (libre eleccién de médi-
co y de centro sanitario, derecho a disponer de una segunda opinion
facultativa, art. 22-2-b y h) o de ensefanza (gratuidad de los libros de
texto en centros sostenidos con fondos publicos, art. 21-5).

No obstante, el funcionamiento que ha tenido durante estos
Gltimos afios pone en evidencia la inexistencia, en realidad, de ambi-
tos materiales de la actuaciéon publica, ajenos a la intervencién del
Defensor del Pueblo andaluz, en especial cuando se ha visto afecta-
do por aquélla el ejercicio individual o colectivo de cualquier derecho

8. Vid. G. Ruiz-Rico Ruiz. Posibilidades que plantea el proceso de reforma estatutaria en
relacion con la garantia y tutela de los derechos sociales. En AA. VV., Jornadas sobre re-
formas estatutarias, derechos sociales y defensores del pueblo autonémicos. Servicio de
Publicaciones del Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2006.
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constitucional. Por lo tanto, la lectura que puede hacerse de los pre-
ceptos estatutarios no es tanto la ampliacién de la competencia fisca-
lizatoria del Ombudsman autonémico hacia campos inéditos o nove-
dosos, cuanto mas la intensidad de ese control sobre lo que podriamos
considerar prioridades estatutarias. En efecto, en el Titulo | se ha
marcado implicitamente un “catdlogo” de compromisos preferencia-
les de la comunidad, de cuyos posibles incumplimientos por parte de
los poderes publicos autonémicos debera dar cuenta el Defensor.

Sobre la metodologia que marca el Estatuto para el ejercicio de
esa funcién no existen tampoco grandes novedades, limitandose a
sefialar que aquélla consistirad en la supervisién de las Administraciones
Publicas de Andalucia. Quedan fuera de la esfera de control —al me-
nos formalmente- las iniciativas legislativas parlamentarias, como las
normas legislativas gubernamentales (decretos leyes y decretos legis-
lativos) que han sido incorporadas por primera vez al sistema de
fuentes del ordenamiento andaluz (arts. 109 y 110). En este punto,
conviene subrayar que, al excluir este tipo de disposiciones normati-
vas, puede escapar a la fiscalizacién del Defensor un espacio norma-
tivo de considerable importancia para garantizar —o quizas lo contra-
rio— el ejercicio de los derechos estatutarios; su intervencién sélo sera
posible en la fase de implementacion o ejecuciéon administrativa.

Como se ha indicado ya, el Estatuto introduce una novedad no
s6lo terminoldgica o formal en cuanto al &mbito institucional sobre
el que puede actuar el Defensor. Mientras que el articulo 46 del tex-
to aprobado en 1981 se referia a la “Administracion autonémica”, el
actual y vigente articulo 128 emplea una expresion diferente —“/as
Administraciones Publicas de Andalucia”- en donde tendrian cabida
cualquier érgano o entidad administrativa (no estatal) de caracter te-
rritorial o institucional. La modificacién estatutaria, por tanto, no es
s6lo de caracter semantico, si bien la repercusién real y efectiva de
aquélla no resulta demasiado significativa ya que se estan utilizando
desde hace tiempo criterios flexibles por el Defensor andaluz a la ho-
ra de supervisar otras administraciones diferentes de la propiamente
autondémica y, en especial, su incidencia es indudable en la fiscaliza-
cion de la Administraciéon local radicada en Andalucia.

En este sentido, conviene recordar la necesidad -mucho mas
imperativa a partir de la aprobacién de algunos Estatutos de Autonomia
recientemente reformados (Catalufia, Andalucia)- de someter a revi-

REAF, nim. 6, abril 2008, p. 365-395



Los Defensores del Pueblo autonémicos tras la reforma de... |

sion la Ley 36/1985 que regula las relaciones del Defensor del Pueblo
estatal con los comisionados parlamentarios de las CC.AA. Existe una
evidente incompatibilidad entre el régimen de colaboracién y coor-
dinacién previsto en el articulo 2 de esa Ley con las nuevas previsio-
nes autonémicas. En este precepto se constata todavia una orienta-
cion hegemonica de las facultades que tendria el Ombudsman nacional
en el control de la Administracién local, ya que circunscribe la posibi-
lidad de supervision de sus homoélogos regionales Unicamente a las ac-
tuaciones de aquélla en el ejercicio de competencias delegadas por la
Administracion autonémica (art. 2, Ley 36/1985), con una puntualiza-
cion bastante indicativa de una predisposicion jerarquica: “sin men-
gua de lo establecido en cuanto a facultades del Defensor del Pueblo
por la CE y la Ley Organica 3/1981".

El caracter compartido —se declara, ahora si, de forma explicita,
“en régimen de cooperacién”- de la fiscalizacion sobre esta Adminis-
tracion territorial tiende a desaparecer con las ultimas normas estatu-
tarias, que pretenden sustituir el clasico ya principio de “bifrontalidad”
por una regulacién fundamentalmente autonémica del régimen local.®
De ese desequilibrio en perjuicio del protagonismo del ordenamiento
estatal cabe inferir el fundamento de una “exclusividad” en el control
de los comisionados autondmicos sobre los entes locales radicados en
el territorio de la comunidad. Desde una perspectiva constitucional, no
creemos que existan inconvenientes para aceptar esta solucién, ya
que el articulo 54 de la norma fundamental se refiere sélo a la
“Administracién”, sin especificar concretamente la dimensién institu-
cional o territorial que deba tener aquélla, que deba ser objeto de vi-
gilancia por el Defensor nacional. Por otro lado, parece que los esta-
tutos s6lo han intentado delimitar juridicamente el campo institucional
sobre el cual los defensores de las CC.AA. estan funcionando de he-
cho, evitando asi una regulacién distanciada de su experiencia real.

La conveniencia de reformar la Ley de 1985 resulta imperativa
en lo que respecta a la facultad de supervision de las administracio-

9. La extension de la potestad de supervision del Defensor autonémico sobre la Administracion
local radicada en la comunidad se empieza a reconocer en las leyes que regulan esta ins-
tituciéon de Baleares y Castilla y Ledn. En esta Ultima, la reforma que se aprobé de la Ley
del Procurador del Comun contempl6 la posibilidad de controlar las entidades locales en
las materias no sélo “delegadas” o “trasferidas” desde la Comunidad, sino siempre que
ésta tuviera algun tipo de competencia sobre ellas.
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nes autonémicas, todavia atribuida con caracter compartido por esa
norma entre el Defensor nacional y los defensores autonémicos. El
régimen de cooperacién y la “alternatividad” sefialada en aquella
norma legislativa contradicen de forma clara la exclusividad con
que dicha competencia se esta atribuyendo a estos ultimos, sea de
forma explicita —como sucede en el Estatuto catalan- o implicitamen-
te, tal y como parece deducirse sin dificultad de los Estatutos de Auto-
nomia.

El apartado tercero del articulo 128 se refiere también a la cola-
boracién entre ambos comisionados —estatal y autonémico- en forma
de mandato tedricamente vinculante (“colaboraran en el ejercicio de
sus funciones”). La virtualidad que tiene esa prescripcion es relativa,
ya que su alcance efectivo repercute, en todo caso, en la actividad del
Defensor andaluz, el cual debera intentar poner en practica mecanis-
mos y férmulas de colaboraciéon con su homélogo nacional. Por otro
lado, no se han contemplado en el nuevo Estatuto para Andalucia in-
dicadores que permitan delimitar las materias o esferas administrati-
vas donde esa cooperacidn sera necesaria; una cuestion mas que que-
da abierta y a disposicién del legislador autonémico.

La “disponibilidad legislativa” se extiende asimismo a cuestio-
nes tan importantes como el sistema de designacion del Defensor del
Pueblo autonémico. El Estatuto aporta una novedad en cuanto a la
exigencia de una “mayoria cualificada" indeterminada, que no habia
sido objeto de regulacién por el primitivo texto estatutario; actual-
mente, la Ley 9/1983 establece esa cualificacion en las tres quintas par-
tes del Parlamento (art. 2-5), con lo que se cumple perfectamente la
condicion impuesta por el articulo 128-2 del Estatuto del 2007. No obs-
tante, queda un margen de maniobra para el legislador autonémico,
el cual podria situar ese nivel de apoyo parlamentario en una mayo-
ria superior (dos tercios) o bien incluso rebajarla (mayoria absoluta)
—éste seria, por consiguiente, el Unico limite implicito impuesto por el
Estatuto-, en funcion de las dificultades que plantee una hipotética
fragmentacion o polarizacion politica en la clase politica con repre-
sentacién parlamentaria.

Otro contraste de notable intensidad con la propuesta regula-
tiva que se ofrece en el Estatuto de Catalufia reside en la ausencia de
formulacién de los principios fundamentales del funcionamiento
de la institucién. Frente a la recepcién estatutaria en el segundo de
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los presupuestos elementales del funcionamiento y las relaciones del
Comisionado parlamentario autonémico (autonomia, imparcialidad,
independencia, autonomia reglamentaria, organizativa, funcional y
presupuestaria), el Estatuto de Andalucia ha optado por omitir cual-
quier referencia a esos principios generales.

La valoracién de este silencio normativo no puede ser sino ne-
gativa. Mas aun cuando el estatuyente no ha tenido reparos en reco-
nocer explicitamente esa misma autonomia e independencia a otras
instituciones del autogobierno —Consejo Consultivo, Consejo Audiovisual
(articulos 129 y 131, respectivamente)- posiblemente mas condicio-
nadas de hecho desde el punto de vista organizativo y funcional por
una cierta “dependencia politica”. Creemos que de esta forma no se
ha valorado suficientemente la importancia que tiene su autonomia
funcional. En efecto, la independencia es un elemento clave en el
que se apoya su “autoridad moral” y la legitimacion social de una
institucion de esta naturaleza. Por este motivo, el reconocimiento en
el plano estatutario de estos principios no es una cuestion de simple
“énfasis juridico”. Su relevancia no es puramente teérica o concep-
tual, sino que, por el contrario, incide de manera exponencial en las
relaciones interinstitucionales que despliega el Ombudsman con los
6rganos de la Administracién autondmica. Lo mismo puede decirse de
la relacion de aquél con el propio Parlamento andaluz.

En un caso y en el otro, la autonomia no sélo es sinénimo de
imparcialidad en el ejercicio de una funcién que afecta al ejercicio
de los derechos de la ciudadania, sino también de independencia
politico-funcional de un poder legislativo, en nombre del cual actua
como Comisionado. La autonomia, como principio estatutario, ten-
dria una efectividad juridica indudable frente a las posibles injeren-
cias de los poderes politicos de la comunidad, sin excluir tampoco
aquellas intromisiones en su libertad de criterio que puedan prove-
nir del mismo Parlamento autonémico; en este sentido, la lotizza-
zione partidista que se emplea ya habitualmente en el nombramien-
to de los Adjuntos es un ejemplo bien paradigmatico del proceso de
politizacién al que se enfrenta en ocasiones el Defensor del Pueblo
andaluz. Esta subordinacién a criterios “ideolégicos” viene apoyada
por unaregulacién en la Ley de 1983, que condiciona el nombramien-
to y la separaciéon de esos Adjuntos a la “previa conformidad” de la
Comision de Gobierno Interior y Derechos Humanos de la Asamblea
Legislativa (art. 8-2).
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4. Examen de otros modelos autonomicos: Aragon,
Valencia, Baleares y Castilla y Ledn

Algunas comunidades autonomas han aprobado recientemen-
te nuevos Estatutos de Autonomia, en los que se regula asimismo
una institucién propia de la naturaleza del Ombudsman. El analisis
de estos otros modelos de referencia permite descubrir algunas apor-
taciones de interés, pero por lo general responden a un principio mi-
mético en relacidon con los estatutos que les preceden.

Una de esas particularidades se localiza, por ejemplo, en el nue-
vo Estatuto de Aragoén, que confiere —lo hacia también el texto es-
tatutario inicial- al Justicia una competencia genérica (art. 59) para
“la tutela del ordenamiento juridico aragonés, velando por su de-
fensa y aplicacion”, complementada con otra —“la defensa de este
Estatuto”— que se encuentra en realidad comprendida en la funcién
anterior. Estas atribuciones resultan un tanto extrafas a una insti-
tucién de esta naturaleza; suponen la concepcion inédita del
Ombudsman autondmico como una especie de “garante ordinario”
del conjunto de normas generadas por la comunidad auténoma. Se
pierde asi la conexion con la finalidad propia y caracteristica de aquél
—la protecciéon de los derechos de los aragoneses— al tiempo que se
superpone erroneamente a la potestad “natural” de los 6rganos ju-
risdiccionales. Se trata, por otra parte, de competencias que no es-
tan dotadas después con los medios instrumentales necesarios para
poder ser ejercitadas.

La regulacion que lleva a cabo el Estatuto de Castillay Ledn
del Procurador del Comun responde al formato tradicional, donde
se exponen, con un notable grado de generalidad, las caracteristi-
cas funcionales de la institucién y se remite al legislador autoné-
mico su posterior concrecién normativa. Quizas, sin embargo, el
dato que destaca de esta propuesta regulativa seria la atribucion,
en un mismo plano de intensidad competencial, de las funciones
de control sobre la Administracién autonémica y la de los entes
locales, junto a la de los organismos que dependan de ambas ad-
ministraciones. No existe, pues, una diferencia de graduacién en
la supervision que ejercera el Comisionado, ni se puede deducir del
Estatuto una limitacién material basada en el tipo de competen-
cias locales —propias o delegadas y trasferidas— susceptibles de ese
control.
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En cuanto al Estatuto de Baleares, destaca especialmente el am-
bito competencial limitado a la defensa de las libertades y los dere-
chos fundamentales (art. 51); no se menciona en ningin momento la
posibilidad de intervenir en relacién con el conjunto de derechos
proclamados en el Titulo Il del Estatuto aprobado en el 2007, que
contiene un catalogo “regional” de derechos sociales, junto a princi-
pios rectores, libertades y derechos de participacion.

Por ultimo, el Estatuto de Valencia si que va a reconocer esa do-
ble dimension material en la capacidad de supervision del Sindic en
la defensa de las declaraciones constitucional y estatutaria de dere-
chos, y reconoce indirectamente un campo de actuacién en el que que-
darian comprendidas todas las administraciones que operan en el te-
rritorio de la comunidad (art. 43).

5. Los catalogos estatutarios de derechos y su
proyeccion en la dimension competencial de
los defensores del pueblo autonémicos

El examen de los diferentes modelos de regulacion estatutaria
sobre los defensores autonémicos pone de manifiesto la escasa mo-
dificacion que han recibido, por lo general, los disefos instituciona-
les originarios. Siguiendo una ténica casi generalizada en las reformas
de los Estatutos de Autonomia en materia organizativa, no se ha re-
visado en profundidad la concepcién y naturaleza con que fueron in-
corporados a la dimensién estructural de las CC.AA. Ahora bien, si que
se observa un reforzamiento o enfatizaciéon de su posicién como ins-
trumentos de tutela de los derechos no sélo constitucionales sino tam-
bién y fundamentalmente estatutarios.

Por ese motivo, la introduccién de amplios catalogos de dere-
chos —en su mayoria de naturaleza social o prestacional- en las nor-
mas estatutarias ofrece unos pardmetros de referencia, inéditos en
buena medida (a salvo de la declaracion contenida en el Titulo Primero
de la CE), que van a influir sin duda en la proyeccion metodolégica de
la actividad supervisora de los comisionados parlamentarios autonoé-
micos. Desde estos nuevos cdnones normativos, se estaria marcando
implicitamente una especie de indirizzo funcional prioritario y vincu-
lante para el conjunto de los poderes publicos de la comunidad, in-
cluido légicamente el propio Ombudsman.
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El efecto, casi seguro y probablemente inmediato, de esta am-
pliacién dogmatica de los estatutos va a ser el incremento del nime-
ro de inputs o demandas de la ciudadania dirigidas hacia los defenso-
res autondmicos, como instituciones sobre las que recae la competencia
de fiscalizar la Administracion destinataria de aquellos nuevos man-
datos sociales.' Durante la etapa que se abre a continuacién, los de-
fensores van a desempenar un papel clave en la canalizaciéon e impul-
so de las reformas legislativas que deben ser aprobadas para dar
cumplimiento a esos compromisos estatutarios. De esta forma, una
de sus principales funciones va a consistir en exigir que se cumplan
las determinaciones normativas de las declaraciones de derechos y
los objetivos marcados en los catdlogos de principios rectores, ac-
tuando no sélo como Comisionado del érgano que representa a los
ciudadanos de la comunidad, sino también como una especie de
mandatario publico de esos mismos ciudadanos frente al Parlamento
encargado de desarrollar legislativamente sus derechos.

Los Estatutos de Autonomia estarian asi elevando el grado de
exigibilidad de los derechos reconocidos formalmente como derechos
subjetivos. A partir de este reforzamiento de la virtualidad normativa
de los preceptos estatutarios que los reconocen, el Defensor autoné-
mico se encuentra en condiciones funcionales mas 6ptimas para apre-
miar al poder politico de la comunidad en el logro de los fines socia-
les alli indicados. En este sentido, entonces, actuaria como una instancia
efectiva en la inaugurada funcién de control de estatutoriedad. Evi-
dentemente, la operacion de fiscalizar el cumplimiento de los dispo-
sitivos estatutarios de naturaleza dogmaticos no tiene caracter juris-
diccional ni parlamentario, ya que a partir de ahora no tiene por qué
proyectarse Unicamente sobre la actuacién administrativa o las dispo-
siciones reglamentarias del Gobierno y de la Administracién autono6-
mica, repercutiendo igualmente en la eventual pasividad o concepcién
restrictiva del poder legislativo de la comunidad a la hora de desple-
gar normativamente el régimen juridico de los derechos estatutarios.

10. Vid. A. Porras Nadales. Retos del Defensor del Pueblo Andaluz ante el nuevo Estatuto
de Autonomia. Texto de la ponencia presentada en las Jornadas sobre el Defensor del
Pueblo Andaluz ante los nuevos retos que plantea el nuevo Estatuto de Autonomia para
Andalucia en el ambito de la proteccion de los derechos sociales. Parlamento de Andalucia,
Sevilla, Mayo 2007. Del mismo autor, La posicion estatutaria del Defensor del Pueblo An-
daluz. En AA.VV,, Jornadas sobre el Defensor del Pueblo Andaluz. Servicio de Publicaciones
del Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2002.
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El marco juridico de referencia de los defensores autonémicos
se caracteriza, no obstante, por una notable “inflacion dogmatica” de
los principios rectores, fines y derechos de contenido social-prestacio-
nal. En efecto, uno de los rasgos mas sobresalientes de algunos de los
estatutos aprobados recientemente es la multiplicidad de formula-
ciones del principio social. Los métodos de presentaciéon responden a
diferentes gamas y formas de positivacion: objetivos fundamentales,
derechos subjetivos y colectivos, principios rectores de las politicas
publicas, principios programaticos estatutarios.

Ciertamente, la variedad de formatos no contribuye demasiado
a la determinacion real de su eficacia normativa y, de alguna mane-
ra, autoriza implicitamente graduaciones en el nivel de cumplimien-
to de los preceptos estatutarios; esto ultimo puede dificultar, por
otro lado, el éxito que tengan las recomendaciones y advertencias
del Defensor a las autoridades competentes en materia social. La ac-
tuacién de la Administracion no quedaria deslegitimada del todo, des-
de el punto de vista estatutario, si cumple a medias con alguna de esas
nuevas dimensiones finalistas, aunque sin alcanzar el nivel idéneo de
vinculatoriedad que supondria su plasmacién en forma de derechos
individuales de configuracién legal o reglamentaria.

En cuanto al riesgo de una posible “petrificacion” del modelo
de bienestar autonémico que conlleva la determinacién, a veces con
un considerable grado de precisién, de las medidas sociales previstas
en el Estatuto, nos parece que es justamente su “positivacion esta-
tutaria” lo que consolida de manera efectiva unos niveles presta-
cionales minimos u 6ptimos. Estos ultimos pueden servir a su vez de
indicadores de referencia que facilitan la labor de los defensores auto-
némicos, al marcar con claridad unos estandares sociales que, en nin-
gun caso, deberian ser reducidos por el legislador y la Administracion
publica.

El examen de las garantias disefiadas por los Estatutos de Auto.
nomia para asegurar el ejercicio de los derechos alli proclamados
permite afirmar, en primer lugar, la ausencia de novedades sustancia-
les en cuanto al tipo de instrumental que cabe activar frente a even-
tuales incumplimientos o vulneraciones de aquéllos. Se trata, pues,
de mecanismos articulados para la defensa de los derechos constitu-
cionales por la norma fundamental. No obstante, seguramente la di-
ferencia cualitativa radica en el hecho de que se haya previsto su
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aplicabilidad a una categoria de derechos —los derechos sociales— que
carecian en su mayoria (a salvo de la educacién y la libertad sindical)
de un nivel de protecciéon adecuado en la esfera constitucional.

El mimetismo entre los sistemas de tutela estatal y los autoné-
micos se amplia, por tanto, al catdlogo de los derechos sociales esta-
tutarios. De este modo, se repiten para éstos las garantias denomina-
das “genéricas”, entre las cuales cabe citar, en primer lugar, el caracter
vinculante, explicitamente declarado como reforzamiento potencial
de su virtualidad normativa ante el legislador encargado de estable-
cer la regulacién esencial del ejercicio de estos derechos. A continua-
cién, se menciona la existencia de contenido que, aunque no se adjeti-
va como “esencial” —quizas para evitar una identificacién plena con lo
dispuesto en el articulo 53-1 de la CE- debe comprender, no obstan-
te, una esfera basica o minima de satisfaccion que queda fuera de la
disponibilidad del poder politico autonémico.

El problema principal que arrastra este sistema inédito de “garan-
tias estatutarias” radica en la falta de determinacién en cuanto a los
recursos instrumentales con los cuales se llega a asegurar su cumpli-
miento, o bien es posible reaccionar contra posibles vulneraciones de
los derechos estatutarios. En este punto fracasa la analogia con el mo-
delo constitucional de protecciéon de derechos, donde se implantaron
métodos procesales para controlar la adecuacién de la produccion
normativa (legislativa y reglamentaria) a los dictados de la norma fun-
damental. Por el contrario, no existe a nivel autonémico —después de
las reformas estatutarias— un medio equiparable a los mecanismos (juris-
diccionales y normativos) que aqui se pueden emplear en el ejercicio
de la funcién de control de constitucionalidad. El que ya se ha bauti-
zado con el seudonimo de control de estatutoriedad todavia se encuen-
tra en una etapa germinal, con escasas posibilidades de fructificar si
no cuenta con la colaboracién imprescindible del legislador organico
estatal para instaurar algun vehiculo o tratamiento procesal adapta-
do a la singularidad juridica de la nueva categoria de derechos.

Precisamente en este ambito jurisdiccional queda de relieve el
alcance limitado —como no podia ser de otro modo- de la fiscaliza-
cién contra posibles lesiones e incumplimientos que afectan a los de-
rechos estatutarios. Tanto en el Estatuto de Andalucia como en el de
Cataluia —en el resto no se contiene este tipo de previsiones- la pro-
teccién jurisdiccional se circunscribe a los “actos” de los poderes publi-
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cos de la comunidad. La menciéon es lo suficientemente explicita co-
mo para excluir forzosamente de su ambito objetivo tanto a las nor-
mas legislativas, como —e incomprensiblemente- a las reglamentarias
o administrativas dictadas por la Administracion autonémica.

Ahora bien, junto a estas limitaciones funcionales en el plano
jurisdiccional para controlar al legislador y ejecutivo autonémicos,
lo cierto ademas es que no parece que sea légico atribuir a la justi-
cia ordinaria la garantia esencial para el ejercicio de los derechos so-
ciales. La decisiéon definitiva sobre su grado de satisfacciéon correspon-
de al poder politico, el Unico que dispone de medios y capacidad
normativa en la fijacién del régimen juridico de una serie de dere-
chos que se miden “en positivo”. Sin embargo, esto no significa que
la intervencién jurisdiccional sea imposible o inoperativa; se puede
llegar a producir vulneraciones “en negativo” de estos derechos so-
ciales o prestacionales, desde interpretaciones excesivamente res-
trictivas o reduccionistas que resultarian en todo caso susceptibles
de un cierto control judicial.

El Ombudsman autonémico encuentra, por consiguiente, en es-
te nuevo marco estatutario posibilidades inéditas de actuacion. La
supervision, de un lado, de incumplimientos por omisién o pasividad
de los poderes publicos, cuando se han sefialado unos objetivos o mi-
nimos prestacionales que deben ser garantizados en todo momento.
En segundo término, el control del Defensor puede proyectarse no s6-
lo sobre la materializaciéon de un conjunto de prestaciones sociales,
sino de igual modo sobre la “calidad” y eficiencia de aquéllas, de ma-
nera que se alcance el nivel éptimo previsto en el Estatuto; en este
sentido, hay que recordar que muchos de los derechos sociales reco-
nocidos en la esfera estatutaria suponen un avance significativo res-
pecto de una formulacién excesivamente abstracta que reciben en la
norma fundamental del Estado.

En el Estatuto de Andalucia se impone una condicién suplemen-
taria al ejercicio por el Parlamento autonémico de su potestad de de-
sarrollo legislativo. De acuerdo con lo dispuesto en su articulo 38, el
legislador tiene la obligacién de determinar “las prestaciones y ser-
vicios vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos”. A esta exi-
gencia sustancial para asegurar el cumplimiento de los mandatos
sociales estatutarios se afadiria la que el articulo 40 ha previsto igual-
mente en materia de principios rectores, esto es, “la garantia de una
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financiacion suficiente”, junto a “la eficacia y eficiencia de las actua-
ciones administrativas”. El reconocimiento de una metodologia con-
creta para desplegar normativamente el catalogo de derechos y prin-
cipios sociales evita, en buena medida, el riesgo de dar por concluidos
los objetivos estatutarios mediante leyes unicamente declarativas, pri-
vadas de mecanismos procesales y financieros con los que hacerlos exi-
gibles por los ciudadanos como derechos subjetivos de configuracion
legal.

Sin duda, condiciones como las anteriores refuerzan la operati-
vidad de la actividad fiscalizatoria del Ombudsman en relaciéon con el
Parlamento autonémico, en la medida en que definen un canon de
evaluacién sobre la estatutoriedad de la ley inexistente anteriormen-
te, con unas inevitables implicaciones politicas (Andalucia) o juridicas
(Catalufa). En todo caso, lo que resulta facil de deducir del catalogo
y sistema de garantias de los derechos estatutarios es la idoneidad de
una institucion como ésta para hacer un seguimiento y control de la
realizacién de las metas de contenido social.

En efecto, una institucion de esta naturaleza y con dichas fun-
ciones previsiblemente se va a convertir en un foco de atencion de las
emergentes demandas sociales que surgiran a raiz de ese amplio pro-
grama social y prestacional contenido en los estatutos (A. Porras). Es
cierto también que ésta es una situacién en la que ya tienen expe-
riencia los defensores autonémicos, verdaderos impulsores de refor-
mas legislativas paralela o alternativamente a las que emergen des-
de instancias gubernamentales y parlamentarias.

Sin embargo, también es verdad que, con el incremento de es-
ta accién propositiva en el plano legislativo, se corre el riesgo de ins-
trumentalizar o manipular al Ombudsman para alcanzar resultados
que, de otro modo, se canalizarian a través de las iniciativas promo-
vidas por los actores politicos legitimados para ello en la esfera par-
lamentaria. La neutralidad ideoldgica y la autonomia funcional de es-
ta instituciéon representan un aval de legitimacién afadido con el
que aumentan las probabilidades de éxito para aprobar reformas
legislativas, al eludir la tradicional confrontacién dialéctica en el se-
no de la Asamblea entre mayoria gubernamental-oposicion. Ademas,
desde el punto de vista de su “accesibilidad”, el Defensor actua co-
mo verdadero mediador social con las instituciones que detentan el
poder politico dentro de la comunidad y por esta razén corre el pe-
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ligro de ser utilizado como el canal “alternativo” a los habituales y
l6gicos de cualquier democracia parlamentaria. No obstante, se tra-
ta de una funcién que no tiene por qué resultar incompatible con la
participacién de los ciudadanos en los circuitos institucionales tradi-
cionales de aquélla, sea mediante la introduccién de una etapa mas
en el procedimiento de elaboracién de las leyes o articulando féormu-
las eficaces de colaboracién administrativa.™

Estamos convencidos de que los defensores autonémicos pue-
den contribuir en adelante a consolidar el recién inaugurado control
de estatutoriedad. El modelo de garantias estatutarias carece de
efectos juridicos vinculantes para los sujetos obligados a la materiali-
zacion de los objetivos sociales marcados en ese nivel superior del orde-
namiento de la comunidad; la Unica excepcién a esta regla general se
localiza en el sistema implantado en Cataluiia con el Consejo de Ga-
rantias Estatutarias, cuyos dictamenes resultaran vinculantes en ma-
teria de derechos para el legislador autonémico (art. 76-4). Frente a
este modelo, la ley andaluza que regula la institucién otorga, por el
momento, al Defensor del Pueblo una timida facultad para “sugerir”
al 6rgano legislativo competente —o a la Administracién- modificacio-
nes de las normas que estén provocando situaciones injustas o perju-
diciales para los administrados (art. 28-2, Ley 9/1983).

Pero la ausencia de ejecutividad o vinculatoriedad en las facul-
tades del Comisionado no es un obstaculo insuperable para reconocer
la implicita labor de impulso parlamentario que su intervencién pue-
de tener de cara a una posible “reprogramacion legislativa” del Gobierno.
Por otro lado, se cuenta ahora para realizar esta funcién con unos pa-
rametros de referencia estatutarios —caracter vinculante y contenido
(esencial)- que permiten delimitar la discrecionalidad del legislador a
la hora de desarrollar normativamente el catalogo de derechos.
Dentro del “emergente” sistema de control de estatutoriedad,
el Defensor se puede llegar a convertir en un intérprete esencial del
Estatuto y en especial del catalogo de derechos que éste contiene. De
una parte, porque su conexién directa con el sistema social le otor-
ga una situacion privilegiada como espejo institucional en el que se

11. Valga como supuestos que ejemplifican bastante bien estos sistemas suplementarios
de participacion ciudadana los contenidos en los articulos 113 y 134 del nuevo Estatuto de
Andalucia.
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reflejan las prioridades que marca la ciudadania en el proceso de
realizacion de los objetivos estatutarios; pero esa condicién resulta
especialmente relevante ademas cuando se trata de controlar su im-
plementacién a través de la produccion legislativa y administrativa
elaborada por los poderes publicos de la comunidad.

El control de estatutoriedad podria eventualmente llevarse a
cabo de forma indirecta, con la colaboracion del Defensor nacional.
Este Gltimo posee una prerrogativa que le permite impugnar ante la
jurisdiccion constitucional normas con rango de ley que vulneren los
derechos consagrados por la CE. El mimetismo en lo sustancial entre
las declaraciones de derechos constitucionales y las estatutarias es
un indicio evidente de la derivacion y conexién incuestionable que
existe entre ambos catalogos; los derechos estatutarios se integran
en el contenido esencial de los derechos constitucionales. De este mo-
do, una restriccion desproporcionada de cualquiera de los primeros
puede considerarse, al mismo tiempo, una potencial vulneracién del
derecho constitucional “homélogo”. Partiendo de esta premisa —la
superposicién de las nociones de ilegitimidad y antiestatutoriedad-
los Ombudsman autondémicos estarian en condiciones de impulsar
—previa solicitud al Defensor del Pueblo estatal- un mecanismo de
control de estatutoriedad.

Una de las novedades introducidas en materia de garantias
consiste en la implantacion —teéricamente ex novo- de un sistema de
control judicial de las posibles desviaciones estatutarias del Gobierno
y de la Administracién autondémicos, prevista expresa y Unicamente
para impugnar aquellos actos que vulneren los derechos reconocidos
por los estatutos; precisamente los aprobados en Catalufia y Andalucia
(articulos 95-1 y 140-1, respectivamente) atribuyen a los Tribunales
de Justicia que actuan en cada una de esas dos comunidades la com-

12. Hasta el momento, esa posibilidad de instar del Defensor estatal la presentaciéon de
recursos de inconstitucionalidad, contra disposiciones normativas emanadas del Parlamento
y del Gobierno, quedaria circunscrita materialmente a las posibles vulneraciones por
aquéllas de alguno de los derechos consagrados en la norma fundamental. La introduc-
cion de un catalogo complementario de la declaracién constitucional de derechos abriria
—a nuestro juicio- la dimension normativa de la cooperacion entre las instituciones —na-
cional y autonémicas—, hoy delimitada por los derechos y las libertades reconocidos en el
Titulo Primero de la Constitucion (art. 2-1.°, Ley 36/1985); y en consecuencia estableceria
un nuevo campo susceptible de control jurisdiccional por el TC al que no podrian ser aje-
nos ninguno de aquéllos.
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petencia -y a la vez obligaciéon- de tutelar los derechos que alli se re-
conocen.

La importancia que puede llegar a cobrar la futura implanta-
cién de un proceso especifico —o una funcién jurisdiccional especifi-
ca— para la tutela de los derechos estatuarios aconseja sin duda algun
tipo de legitimacién del Defensor autonémico ante los tribunales de
justicia. Se trataria con ello de atribuirle una facultad equivalente a
la que se le concede a nivel estatal al Defensor del Pueblo nacional
paraincoar la actuacién judicial frente a violaciones que sufran los de-
rechos constitucionales (art. 162-1-b, CE)."3

13. Para Anguita Susi, la utilizacién —o impulsién indirecta— del recurso de amparo, co-
mo via alternativa para la tutela de los derechos, deberia tener en todo caso caracter re-
sidual y se activaria Unicamente en aquellos casos en que los afectados estuvieran en una
especial situacion de sujecién o indefensién. Vid. La tutela de los derechos por los defen-
sores del pueblo autonémicos en Espafia. Comunicacién presentada al Convenio de la
Universidad de Cassino La tutela dei diritti fondamentali nello Stato delle autonomie,
Noviembre, 2007, del mismo autor, Defensor del Pueblo Andaluz y la tutela de los dere-
chos fundamentales: medios, mecanismos y procedimiento. Tirant lo Blanch. Valencia.
2006.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza el tratamiento que realizan las diferentes
reformas estatutarias de la figura del Defensor del Pueblo autonémico. El
punto de mira del analisis se centra tanto en la dimensién funcional o com-
petencial, como del status institucional y las relaciones con otros érganos y
poderes de la Comunidad Auténoma. En este proceso de incorporacién a los
nuevos Estatutos de la figura del ombudsman autonémico se ha intentado
delimitar con mayor claridad normativa el alcance y la eficacia de su funcién
como instancia de tutela de los derechos. Por otro lado, el estudio entra a
examinar los nuevos parametros normativos de referencia sobre los que se
proyectara la actuacion del defensor autonémico; en concreto y fundamen-
talmente los catalogos de derechos estatutarios. Sin duda se encuentra aqui
uno de los retos mas importantes de futuro para consolidar a esta figura co-
mo verdadero instrumento de proteccién de los derechos sociales de los ciu-
dadanos en cada Comunidad; su verdadero valor normativo se medird, en-
tre otras formas, a partir de las posibilidades que tenga aquél para garantizar
su ejercicio.

Palabras clave: Ombudsman; Comunidades Auténomas; derechos sociales;
reformas estatutarias.

RESUM

En el present treball s'analitza el tractament que realitzen les diferents re-
formes estatutaries de la figura del Defensor del Poble autondomic. El punt
de mira de I'analisi se centra tant en la dimensié funcional o competencial,
com en |'estatus institucional i les relacions amb altres organs i poders de la
comunitat autonoma. En aquest procés d’'incorporacié als nous estatuts de
la figura de I'ombudsman autonomic s’ha intentat delimitar amb major cla-
redat normativa I'abast i I'eficacia de la seva funcié com a instancia de tute-
la dels drets. D'altra banda, I'estudi entra a examinar els nous parametres
normatius de referencia sobre els quals es projectara I'actuacié del defensor
autonomic; en concret, i fonamentalment, els catalegs de drets estatutaris.
Sens dubte es troba aqui un dels reptes més importants de futur per consoli-
dar aquesta figura com a veritable instrument de proteccié dels drets socials
dels ciutadans en cada comunitat; el seu veritable valor normatiu es mesura-
ra, entre altres formes, a partir de les possibilitats que tingui per tal de garan-
tir el seu exercici.

Paraules clau: Ombudsman; comunitats autonomes; drets socials; reformes
estatutaries.

REAF, nim. 6, abril 2008, p. 365-395



Los Defensores del Pueblo autonémicos tras la reforma de... |

ABSTRACT

The article examines the regulation on the autonomous-community ombuds-
man institutions introduced by the recently approved statutes of autonomy.
The article focuses the analysis on three dimensions of the ombudsman: its
competences, its institutional status and its relations with other institutions
of the autonomous communities. In this sense, it states that the new statutes
have sought to establish a clear normative definition about the scope and
efficiency of the ombudsman as an institution for the protection of rights.
On this subject, the article explores the new normative parameters on which
the different ombudsmen will have to base their activity, in particular a se-
ries of rights for citizens (mostly social rights) included for the first time in
some of the recently approved statutes of autonomy. The article finally con-
cludes that to efficiently warranty the protection of these rights is one of
the major challenges the autonomous-community ombudsmen will have to
face.

Key words: Ombudsman; Autonomous Communities; social rights; reforms
of the statutes of autonomy.
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