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1. PLANTEAMIENTO

La denominacién «Defensor del Pueblo» (en adelante, DP u Om-
budsman) fue propuesta en el debate constituyente por Manuel Fraga',
uno de los «siete padres» de nuestra Constitucion, figurando ya en el
primer borrador del proyecto de Constitucion elaborado por la ponencia
(abril de 1978), sin que tal denominacion fuera discutida en el debate
en las Cortes constituyentes. El nombre, original de nuestra Constitu-
cion, fue después adoptado en varias de las instituciones homologas
latinoamericanas, con algunas interesantes novedades, pero no tuvo
éxito en otras latitudes, salvo muy contadas excepciones?. Con inde-
pendencia de la denominacién adoptada, que no es relevante, podemos

' Asi lo sefala él mismo en la segunda parte de sus memorias (M. FRAGA IRIBARNE, En
busca del tiempo servido, Barcelona, Planeta, 1987, p.100) y lo reconoce G. PECES-BARBA
MARTINEZ, La elaboracién de la Constitucion de 1978, Madrid, CEPC, 1988, p. 56.

2 La practica totalidad forman parte de la Alianza Global de Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos (GANHRI), una organizacion de naturaleza formalmente privada, pero
auspiciada por la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas. La
relacion puede verse en https://ganhri.org/membership/. En Albania y en Moldavia se denomina
«abogado del pueblo» (no creo que por influencia espafiola), pero la denominacion claramente
predominante es comision, procuraduria, institucion o instituto de derechos humanos.
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hablar hoy de un modelo iberoamericano de Ombudsman, que es algo
diferente al original sueco de 1809 e incluso al predominante en Eu-
ropa’. Todas estas instituciones comparten tres elementos comunes o
definitorios* (independencia, control de la Administracion y caracter no
vinculante de sus decisiones), pero el modelo iberoamericano acentia
especialmente la garantia de los derechos humanos y fundamentales, y
no en vano las Constituciones pioneras (portuguesa de 1976 —art. 23—
y espaflola de 1978 —art. 54—) incluyen la institucion dentro del titulo
dedicado a los derechos.

La primera pregunta que plantea el DP es a qué pueblo® debe la
institucion defender, pues, en mi opinion, no se puede defender a todo
el pueblo a la vez, sea porque cada institucion abarca lo que puede y no
tiene mas remedio que establecer prioridades®, sea porque en cualquier
sociedad, y mas en las actuales, dentro del «pueblo» cohabitan intereses
muchas veces contradictorios, cuando no directamente enfrentados’, y

3 Contamos con un util estudio comparado: G. KUCKSO-STADLMAYER, European Ombuds-
man-institutions, Viena, Springer, 2008.

4 El documento juridico (aunque de soft law) donde se asienta esta caracterizacion es el
denominado «Principios de Paris», relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccion y promocion de los derechos humanos, aprobado por Resolucion de la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993 (A/RES/48/134).

5 El término «pueblo», «pueblos» o «popular» aparece en veinte ocasiones en la CE, con
significados diversos y escasa eficacia juridica en la practica. Descontando el Preambulo (don-
de parece que hay varios, el «pueblo espafiol», los «pueblos de Espafia» y los «pueblos de la
tierra»), cabe citar los arts. 1.2 (soberania popular), 6 (los partidos concurren a la formacion y
manifestacion de la voluntad popular), 66.1 (las Cortes Generales representan al pueblo espaiiol),
87.3 (iniciativa legislativa popular), 117.1 (La justicia emana del pueblo) y 125 (accién popular).
Queda pendiente la construccion de un concepto de pueblo adecuado a nuestro texto constitucio-
nal, pero de momento, vemos dos acepciones: el pueblo como unidad casi metafisica (arts. 1.2,
66.1 y 117.1, mas bien ficciones juridicas) y el pueblo como conjunto algo mas identificable de
ciudadanos (art.6), a los que viene a atribuirse un derecho fundamental (arts. 87.3 y 125). De
otro lado, parece evidente que los partidos (palabra que viene de parte), aunque algunos puedan
ser calificados como populistas (precisamente los que se presentan como defensores del pueblo)
y aunque continuemos en la etapa del partido catch-all, no pueden manifestar la voluntad de
«todo» el pueblo: mas adelante, notas 7 y 9. Sobre el alcance de esta expresion constitucional,
conviene leer un viejo trabajo en su dia innovador, del que creo que nuestra doctrina no ha
obtenido suficiente jugo: J. J. GONZALEZ ENCINAR, «Democracia de partidos versus Estado de
partidosy, en Derecho de partidos, Madrid, Espasa, 1992, esp. pp.20-24.

¢ Se echa de menos en estas instituciones la elaboracion de un plan estratégico, que ayuda-
ria mucho a establecer prioridades o al menos a organizar de forma mas eficaz su trabajo, y es
que pocas veces hemos tenido un Defensor con una clara vision de futuro. Podria permitirselo,
gracias a su privilegiada posicion, durante cinco ailos, inmune (en la ley, y creo que también
en la realidad) a las presiones de partido y sobre todo a la preocupacion de ganar las proximas
elecciones.

7 Esto lo saben bien sobre todo los iuslaboralistas, pues el Derecho del trabajo es conflic-
tivo por naturaleza. La dogmatica constitucional destaca mas el consenso que el conflicto, pero
esta concepcion peca a mi juicio de demasiado idealismo. Entre nosotros, especialmente C. DE
CABO MARTIN, que ya tituld «contra el consenso» un libro recopilatorio de varios de sus articu-
los, ha destacado la perspectiva conflictual del Derecho constitucional en muchas de sus obras;
e. g., en Conflicto y Constitucion desde el constitucionalismo critico, Madrid, CEPC, 2019, en
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resulta imposible defender simultaneamente a todos a la vez. Téngase
en cuenta, no obstante, que para el DP este ultimo problema se atenua
en parte, pues raramente se enfrenta a conflictos entre particulares?®,
siendo su ambito natural de actuacion el control de la Administracion,
donde el conflicto tiene una dimension algo menor, o en todo caso
diferente’.

Uno de los peligros del DP es que seleccione arbitrariamente a la
parte del pueblo que va a defender, es decir, que se erija en represen-
tante de un pueblo que en realidad no existe como tal y que €l lo cons-
truya a su antojo, como en la denostada democracia «de identidad» '°.
En teoria, estaria sujeto, como todos los poderes publicos (art. 9.3 CE),
al control de la arbitrariedad, pero este control, ya laxo de por si'!,
permanece, para el DP, inédito, y nuestra legislacion, como después se

cuya p. 133 leemos: «La categoria de unidad ha sido utilizada en el ambito politico, histérico y
constitucional, mediante una construccion "ideal" de la misma, como un mecanismo operativo
y legitimador de un sistema de dominacion instrumentado a través de «un sujeto» que la ejerce,
«desde fuera» y sobre la sociedad atravesada por un conflicto, que, de esa manera, se elude pero
no se resuelve». De aqui no se deduce automaticamente, como después se vera, que haya que
preferir una concepcion agonista de la democracia, como la defendida, e. g., por Chantal MOUFFE
(y quizas también por DE CABO), segun la cual la politica es conflicto por definicion, y resulta
ingenuo buscar las mejores razones o argumentos, pues no hay posibilidad de consensuar nada.
Para una sintesis del modelo y la referencia a sus defensores mas significativos, remitimos a J.
L. MaRTi, La repiiblica deliberativa, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 71-73.

8 Aqui esta abierta una discusion, y las tendencias mas recientes (Principios de Venecia
incluidos) postulan la intervencion del DP, al menos, en los casos de vulneracion de derechos
por parte de las empresas que desempefian funciones de servicio publico material. Asi figura
expresamente en las leyes autonomicas de las Defensorias del Pais Vasco, Navarra, Islas Cana-
rias, Catalufia y Comunidad Valenciana, si bien solo en Cataluia he encontrado una experiencia
relevante de control de esta naturaleza.

° En teoria, la Administracion sirve al interés general (art. 103.1 CE), y el conflicto se
produciria entonces entre ese interés general (otra ficcion juridica) y los intereses particulares
de los ciudadanos que acuden al DP. Mas que conflicto social propiamente dicho, lo que encon-
tramos aqui son demandas de proteccion de derechos frente al poder administrativo, que pueden
ser razonables o no, y solo en casos mas bien excepcionales debe optarse entre unos intereses
privados u otros. Esta claro que la Administracion, al decidir, toma partido en ocasiones a favor
de unos y en perjuicio de otros. Un indicio de que esta conflictividad resulta excepcional puede
ser la referencia, entre las causas de inadmision de la queja del art. 17.3 LODP al «perjuicio al
legitimo derecho de tercera personay, casi nunca utilizado, como después se vera.

19 El mas conspicuo defensor de esta tesis fue CARL SCHMITT, con reminiscencias natu-
ralmente de J. J. ROUSSEAU, aunque en contextos y con consecuencias bastante diferentes. Una
buena introduccion a las tesis de Schmitt, con lectura actual, puede verse en el estudio preliminar
de M. ARAGON, Sobre el parlamentarismo, Madrid, Tecnos, 1990. Nuestra dogmatica constitu-
cional apenas trata este problema; vid., sin embargo, J. M. CASTELLA ANDREU, «Democracia de
identidad y referéndum ante una posible reforma de la Constitucion espafiolay, en E. ALVAREZ
ConNDE (dir.), Reflexiones y propuestas sobre una reforma de la Constitucion espariola, Granada,
Comares, 2017, si bien sin desarrollo teérico del concepto, aunque emparentandolo, con buen
criterio a mi juicio, con la democracia directa y alertando sobre sus riesgos.

" G. EscoBaR Roca, El Derecho, entre el poder y la justicia. Una introduccion critica
al sistema juridico espariiol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2.* ed., 2022, pp.290-292, con mas
referencias.
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vera, no ayuda precisamente a reactivarlo. Es mas, en la practica nos
encontramos ante uno de los pocos poderes publicos practicamente
exentos de todo control. También el DP estaria sometido al principio
democratico, pero ello depende de la concepcion de la democracia que
se mantenga, y esta es la cuestion previa que debemos abordar aqui.

Este trabajo da por presupuesta la insuficiencia de la democracia
representativa y de partidos, valora positivamente la democracia de
ciudadanos y la deliberacion democratica, constata que nuestro sistema
sufre una notoria falta de esta, y concluye, tras analizar algunos casos
concretos (malogrados, como se verd), que el DP se encuentra en una
posicion privilegiada (este seria mi modelo de Ombudsman, o mas bien
un fragmento del mismo) para contribuir a paliar el déficit denunciado,
reforzando asi una democracia de ciudadanos. Al hilo de estas consi-
deraciones iré¢ desgranando algunas propuestas concretas de politica
legislativa y de buenas practicas institucionales 2.

2. APUNTE INICIAL SOBRE LAS CONCEPCIONES
DE LA DEMOCRACIA

Antes de entrar en la materia concreta (qué puede aportar el DP a la
democracia: adelanto que un contrapoder inteligente, 1éase dialogante y
deliberativo), conviene ir de lo general a lo particular y abrir un breve
apunte sobre las concepciones de la democracia, pues segtn cual eli-
jamos, asi serd nuestro modelo ideal de Ombudsman.

Uno de los problemas centrales del constitucionalismo, si no el cen-
tral, es la concepcion de la democracia por la que se opta. Es claro que
de este principio constitucional nuclear (seguramente el mas nuclear
de todos'?) caben diversas concepciones, pero no infinitas, pues nues-
tras Constituciones, si las leemos despacio, marcan bastantes pautas.
Se trata entonces de «descubrir» la concepcion constitucionalmente
adecuada de nuestra democracia histdrica y concreta, sin desconocer
un cierto margen de discrecionalidad al intérprete, pues los juristas, o
al menos los académicos, no solo «descubrimos» el Derecho, también
lo creamos (el Derecho constitucional es relativamente «ductil»), y en
esto influye nuestra ideologia o, en los términos mas edulcorados de la
doctrina alemana, influida aqui por Gadamer, nuestra precomprension .

12 Propuse un modelo mas completo en «El Defensor del Pueblo, una institucion clave para
mejorar el debate ptblico», en J. TUDELA et al., Libro Blanco sobre la calidad democratica,
Madrid, Marcial Pons, 2019.

13 Mas atin en las Constituciones sin clausulas de intangibilidad, pues todo puede reformar-
se, incluso eliminando los demas principios, si asi lo decide el poder constituyente del pueblo.

4" G. EscoBaR Roca, «Investigacion en derechos humanosy, en Argumentacion e inves-
tigacion en derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, esp. pp. 155-156 y passim.
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El problema parte del conflicto entre tres concepciones de la demo-
cracia, las tres presentes de algun modo en nuestros textos constitucio-
nales, a veces internamente contradictorios: la representacion «clasica»
(no exactamente democratica, al menos en sus inicios, sin sufragio
universal), la democracia de partidos y la democracia de ciudadanos.
Si definimos las tres en términos maximalistas, seguramente entrarian
en reciproca contradiccion. Como no pueden darse concepciones con-
tradictorias en un texto del mismo rango (principio de coherencia del
ordenamiento), el jurista tiene que eliminar este conflicto mediante la
interpretacion sistematica.

Carecemos aqui de espacio para exponer, ni siquiera brevemente,
estas tres concepciones de la democracia'®, bastando con sefialar, a los
efectos de este trabajo, que las dos primeras (representativa y de parti-
dos), a la vista de la realidad actual (otra cosa seria su modelo ideal),
nos resultan insuficientes para lograr la «democracia avanzada» del
Preambulo de nuestra Constitucion y lo que demanda la sociedad de
hoy. Parece claro que las cufias de democracia ciudadana abiertas en la
democracia representativa y en la democracia de partidos son minimas
y que necesitamos una democracia «mas» participativa, resultando
precisas formulas, si no alternativas, al menos complementarias de los
modelos representativo y de partidos. A mi juicio, debemos articular
mecanismos o canales de comunicacion (no necesariamente «dentro»
de las instituciones y de los partidos) entre los ciudadanos y el poder,
pero de auténtica comunicacion (deliberativa), no vayamos a construir
una nueva ficcion juridica, que ya hay bastantes. Mientras esperamos
que se configuren (o consoliden) en el seno de los parlamentos autén-
ticos canales de comunicacion entre representantes y representados'®
o, paralelamente, entre administradores y administrados, el DP podria
servir al menos de parche provisional. Pero antes de analizar como,
se impone un nuevo paréntesis sobre la democracia deliberativa y su
necesaria articulacion juridica.

15 Para una primera aproximacion a esta trilogia, puede verse mi articulo «jBasta de
ficciones! Representan a sus electores. Democracia, derechos y proporcionalidad en la STC
151/2017», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, vol. x1, 2018, esp.
pp-232-238.

16 Algunos reglamentos de parlamentos autonémicos abren timidos espacios de conexion,
sin llegar a configurar un auténtico derecho a participar, como demuestro en «Correcciones
participativas a la democracia representativa», Comunicacion en XV Congreso de la Asociacion
de Constitucionalistas de Esparia, Ledn, marzo de 2017. Disponible en Attps://congresoace.files.
wordpress.com/2016/11/mesalcomunicaciongescobar.pdf, con amplia seleccion bibliografica.
Después ha tratado el tema con solvencia E. ExpdsiTo, «Participacion ciudadana en el procedi-
miento de elaboracion de las leyes», en J. TUDELA ef al., Libro blanco sobre la calidad demo-
cratica en Espaiia, Madrid, Marcial Pons, 2018, llegando a conclusiones similares; igualmente,
J. TUDELA ARANDA, El Parlamento en tiempos criticos, Madrid, Marcial Pons, 2020, pp. 124 y
ss., tan juicioso y ponderado como siempre.


https://congresoace.files.wordpress.com/2016/11/mesa1comunicaciongescobar.pdf
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3. ELVALOR DE LA DELIBERACION DEMOCRATICA,
Y LANECESIDAD DE CANALES DE COMUNICACION:
(DERECHO AL DEBATE PUBLICO?

Sea cual sea el modelo de democracia por el que se opte, la deli-
beracion es siempre un eje transversal: se puede deliberar en el Par-
lamento!” (los parlamentarios solos o en compaiiia de otros), en los
partidos'® (con mayor o menor apertura a los no afiliados) y en el seno
de la llamada sociedad civil; el problema se encuentra sobre todo en
esta ultima, la cual, aunque podria deliberar sola, tendria mas sentido
que lo hiciera con el poder, que al fin y al cabo es quien va a tomar
las decisiones que a la ciudadania interesan, 1éase recuperar el vinculo
perdido y consustancial a una democracia tomada en serio. Los partidos
serian un buen cauce de conexion, pero es claro que no estan funcio-
nando correctamente como tal'. Como no hay esperanzas a medio
plazo de que esto cambie, habrd que indagar sobre otras posibilidades.

El concepto de deliberacion es clave en la actual teoria de la de-
mocracia. Aparece de pasada en nuestra Constitucion (arts. 90.1, 112y
115.1), en relacidon con determinadas decisiones del Parlamento y del

17" De hecho, este es uno de los elementos recuperables de la clasica teoria de la representa-
cion: una buena deliberacion entre los representantes (ilustrados, no como hoy) conducira a los
mejores resultados posibles. En el Parlamento actual hemos copiado lo malo (libertad absoluta
del representante) y no lo bueno (representantes de calidad, deliberacion de calidad). Para un
analisis, tedrico y empirico, de la deliberacion en el Parlamento y en nuestro Parlamento, resulta
esencial acudir a C. Rico Motos, Deliberacion parlamentaria y democracia representativa,
Madrid, Congreso de los Diputados, 2016. El autor constata una mejor deliberacion en ponencias
y comisiones, y esto es relevante para lo que se dira después.

'8 Esto nos lleva de nuevo a la famosa «democracia interna», que se concreta sobre todo
en el derecho de los afiliados a intervenir en los debates del partido o en la confeccion de su
programa electoral. Aqui se ha intentado juridificar algo mas (e.g., E. VIRGALA FORURIA, «La
regulacion juridica de la democracia interna en los partidos politicos y sus problemas en Espa-
nay, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, esp. pp.258 y ss.), pero con escaso eco
en la actitud de los partidos en la practica.

1 La doctrina critica con esta desconexion ciudadanos-partidos es practicamente unanime,
pero no he encontrado autores que propongan canales concretos de comunicacion, fuera de la
democracia interna. Se propone que «los politicos han de acercarse a la gente» (R. BLaNCO
VALDES, «;Hacia una democracia sin partidos? Crisis partidista, seleccion de élites y represen-
tacion», en M. ARAGON REYES et al., Derecho constitucional del siglo xx1: desafios y oportuni-
dades, Zaragoza, Fundacion Manuel Giménez Abad, 2023, p.484, citando a Sartori), pero no se
aclara como. A lo mas que se llega en lo concreto es a propuestas de mejora de la transparencia,
construyendo una suerte de derecho ciudadano de acceso a la informacion del partido, pero esto
no es participacion propiamente dicha. Del idealismo constitucional se pasa a la constatacion
del problema (e.g., M. SALVADOR MARTINEZ, Partidos politicos, Madrid, Marcial Pons, 2021,
pp- 58-60), pero falta dar el paso a la busqueda de alternativas viables. Nos domina la desespe-
ranza. Los politdlogos analizan desde hace mucho experiencias comparadas de conexion (e.g.,
M. DUVERGER, Los partidos politicos, México, FCE, 1957, pp. 120 y ss., o K. VoN BEYME, Los
partidos politicos en las democracias occidentales, Madrid, Siglo XXI, 1986, pp.245 y ss.),
pero hablan un lenguaje diferente, descriptivo y no normativo.
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Gobierno, pero parece obvio que una democracia (ciudadana) de cali-
dad exige deliberacion en muchos mas ambitos?. Una buena decision
debe estar precedida de la discusion racional con los interesados o impli-
cados en ella. Reconozco que mi premisa es normativa (en el sentido de
las ciencias sociales) o moral y que revela una determinada concepcion
de la democracia, que no puedo desarrollar ahora con amplitud.

Desde la teoria politica se viene desarrollando desde hace décadas
un debate interesante sobre el concepto de deliberacion, pero que no ha
llegado todavia a la dogmatica constitucional?!. Desde esta ultima pers-
pectiva, que es la mia (aunque entreverada, como estara advirtiendo el
lector, de politica constitucional), deberiamos comenzar preguntdndonos
sobre la existencia, actual o futura, de un derecho fundamental al de-
bate publico, habida cuenta de que, si traducimos este objetivo a meros
mandatos constitucionales, su efectividad juridica real quedaria muy
reducida. De entrada, sostenemos la existencia al menos de un derecho
moral?? al debate publico, que iria mas alla del tradicional derecho a
la libertad de expresion. No estamos refiriéndonos a las deliberaciones
de los 6rganos colegiados (que, curiosamente, en el gobierno y en los
tribunales son secretas, aunque no estemos ante 6rganos representati-
vos) sino a la necesidad de escuchar (esto es, mas que oir) las voces de
los ciudadanos antes de que los gobernantes tomen las decisiones que
solo a ellos corresponden. El modelo originario (liberal) de democracia
representativa, en cuya virtud el mandato representativo es totalmente
libre, resulta hoy inadecuado. No se trata de eliminar esa libertad, sino
de reducirla. Por emplear los términos juridicos de otros contextos, dar
audiencia a la ciudadania seria entonces «preceptivo y no vinculantey.

Como nuestro catdlogo de derechos fundamentales es formalmente
cerrado?, debemos buscar una sede materiae. Las normas constitucio-
nales que podrian justificar la existencia de un derecho fundamental
(no ya meramente moral) al debate publico, serian en hipotesis tres:

2 El problema, desde luego no es menor, y sin poder entrar ahora en el debate sobre la
democracia social y econdmica, defendida por autores del prestigio de Mario BUNGE, Elias Diaz
o Robert DaHL (las citas en mi libro £/ Derecho..., op. cit., pp.270-273), esta bien planteado en
A. Ruiz MIGUEL, «Problemas de ambito de la democraciay, ahora en Cuestiones de principios:
entre politica y Derecho, Madrid, CEPC, 2020, pp.329 y ss.

2l El debate es sobre todo anglosajon, y en Estados Unidos y Reino Unido la realidad social
y politica es algo diferente a la nuestra. Quizas Habermas, uno de los grandes defensores del
modelo, esté mas cerca (aunque Espafia tampoco es Alemania), pero se queda en el idealismo,
como después se vera. Entre nosotros, quien mas se acerca al Derecho constitucional y a pro-
puestas para Espafia es J. L. MARTI, La republica deliberativa, op. cit., adonde remitimos para
las referencias bibliograficas.

22 He defendido que los derechos morales (en sentido estricto, no juridicos) existen, y
deben ser tenidos en cuenta en la dogmatica constitucional, en Nuevos derechos y garantias de
los derechos, Madrid, Marcial Pons, 2018, esp. pp.25-26 y passim.

2 Digo formalmente, pues en la practica se abre, como demuestro en Nuevos derechos...,
op. cit., pp.46y ss.
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el derecho de audiencia del art. 105 a) CE, el derecho de participacion
directa en los asuntos publicos del art.23.1 y el binomio libertad de ex-
presion—derecho a recibir informacion del art.20.1. Como demostré en
ocasiones anteriores?*, ninguno de estos preceptos ha sido considerado
(ni en el Derecho vigente, ni en sus interpretaciones autoritativas) como
propongo, y a esas publicaciones mias me remito. En definitiva, nuestro
Derecho no reconoce un derecho general al debate publico, si acaso
pseudoderechos parciales en algunos procedimientos administrativos
y legislativos, de escasa eficacia en la practica.

4. (ELDEFENSOR DEL PUEBLO COMO CANAL DE
COMUNICACION? OMISIONES SIGNIFICATIVAS
EN LA LEGISLACION Y EN LA PRACTICA DE LA
INSTITUCION

Al margen de la construccion de un derecho fundamental al debate
publico, que ni estd ni se le espera y, dada la insuficiencia de los canales
de comunicacion hoy existentes entre la ciudadania y el poder politico,
podriamos indagar sobre las posibilidades del DP de abrir uno nuevo y
que resultara 1til para la construccion de una democracia de ciudadanos
y «masy» deliberativa. No en vano, el Defensor «del Pueblo» esta con-
cebido por definicion, creo yo, para esto. Recordemos que el nombre
de la institucion procedio del «populistay» Fraga, preocupado, casi pre-
monitoriamente, por la posible desconexion entre el pueblo y el poder.

En primer lugar, el sistema de nombramiento no ayuda, pues con-
trariando el soft law internacional (Principios de Paris, Principios de

2+ Entre otras publicaciones, en «Correcciones participativas...», op. cit., y en «Los dere-
chos del gobierno abierto, ;un proyecto utopico?», en L. EFREN Rios VEGA e 1. SPINGoO (dirs.),
Gobierno abierto y derechos humanos, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2019. Después,
mis tesis sobre la insuficiencia de las recientes modificaciones legales sobre participacién admi-
nistrativa se ven corroboradas con datos empiricos en J. SIERRA RODRIGUEZ, La participacion
en la elaboracion de normas de la Administracion General del Estado, Madrid, CEPC, 2019.
En cuanto a la libertad de expresion, afiadiria que la concepcion que sigue siendo dominante es
sustancialmente individualista y defensiva. Hay una linea de pensamiento que critica esta con-
cepcion, y ya hace mucho me ocupé de uno de los autores principales: «Libertad de expresion
y democracia en Owen Fiss», en Revista Espariola de Derecho constitucional, nim. 58, 1999.
Hay quien quiere ver un atisbo de reciente correccion del liberalismo en tribunales foraneos,
por lo que habra que estar atentos: R. GARCIA HIGUERA, «;Una nueva etapa para la libertad de
expresion? La dimension social en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos», en D. MONTALVAN-ZAMBRANO ¢ I. WENCES (coords.), La justicia detras de la Justicia,
Madrid, Marcial Pons, 2023, esp. pp.65-69. He expuesto con detalle este aserto a cuento del
caso del (presunto) derecho del publico a recibir informacion veraz (una suerte de antesala del
debate publico) en mi trabajo «;Existe realmente un derecho del ptblico a recibir informacion
veraz?», en Hugo AzZNAR et al., El derecho de acceso a los medios de comunicacion, vol. I:
Legislacion y jurisprudencia, Valencia, Tirant Humanidades, 2018.
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Venecia y Observaciones Generales de GANHRI)*, no hay mecanismo
de participacion ciudadana en é1%¢, contrariando las tendencias mas
recientes del Derecho comparado?’: nuevamente la democracia de
partidos trasmutada en Estado de partidos o alejada desde el comienzo
de los ciudadanos. Empezamos mal: con frecuencia, los parlamentarios
(en teoria libres) siguen las consignas de los jefes de sus partidos?, y

% Los ya citados Principios de Paris establecen que «La composicion de la institucion na-
cional y el nombramiento de sus miembros, por via de eleccion o de otro modo, deberan ajustarse
a un procedimiento que ofrezca todas las garantias necesarias para asegurar la representacion
pluralista de las fuerzas sociales (de la sociedad civil) interesadas en la promocion y proteccion de
los derechos humanos, en particular mediante facultades que permitan lograr la cooperacion eficaz
o la participacion de los representantes de [entre otros] las organizaciones no gubernamentales
competentes en la esfera de los derechos humanos». Las Observaciones Generales del Subcomité
de Acreditacion de GANHRI, de 21 de febrero de 2018, al interpretar este precepto, precisan que
«asegurar una composicion pluralista de la INDH es un requisito esencial de los Principios de
Paris como garantia de independencia institucionaly, afiadiendo que «la composicion pluralista de
la INDH esta fundamentalmente vinculada al requisito de independencia, credibilidad, eficacia y
accesibilidad. Cuando los miembros y el personal de las INDH son representativos de la diversidad
social, étnica, religiosa y geografica de una sociedad, el ciudadano es mas proclive a confiar en
que la INDH entendera y sera mas sensible a sus necesidades especificas [...]. Por esta razon, unos
criterios de seleccion que aseguren la designacion de responsables calificados e independientes
se deben establecer legislativamente y poner a disposicion publica antes de la designacion», y
ello previa «consulta con todos los interesados, incluida la sociedad civil, para asegurar que los
criterios elegidos sean apropiados y no excluyen a individuos o grupos especificos». En definitiva,
el GANHRI concluye delineando como elemento «fundamentaly del Ombudsman un «proceso
de seleccion y designacion claro, transparente y participativo», que garantice «el pluralismo, para
asegurar la independencia de la alta direccion de la INDH y la confianza publica en ella», resultando
imprescindible, por lo que aqui interesa, «maximizar el nimero de posibles candidatos procedentes
de una amplia gama de grupos sociales», «promover una amplia consulta y/o participacion en el
proceso de solicitud, investigacion, seleccion y designacion [...] y seleccionar a los miembros para
que presten servicios con su propia capacidad individual y no en nombre de la organizacion a la que
representen», lo que sin duda quedaria trastocado con la propuesta de los partidos. Y mas claramen-
te: el proceso de designacion «debe estar bajo el control de un 6rgano independiente y creible [no
lo son los partidos, GER] e involucrar una consulta abierta y justa a las ONG y a la sociedad civily.

2 F. SAINZ MoRENO (en «Defensor del Pueblo y Parlamento», en Diez afios de la Ley
Organica del Defensor del Pueblo, Madrid, Universidad Carlos III, 1992, p.50), espero que
ingenua y no cinicamente, afirma: «En todo caso, quien desee sugerir un candidato o incluso
ofrecerse como candidato pueden utilizar la via del derecho de peticién», y en nota: «de hecho,
esta via se utilizo por la CNT (4 de enero de 1984) y por el partido Ecologista Los Verdes (14
de enero de 1984)». No sé como el profesor logrd esta informacion, pues buscando hoy (26 de
junio de 2023), en la Comision de Peticiones del Congreso no puedo encontrar absolutamente
nada (ni qué pide el pueblo, ni qué le responden), y al parecer ni siquiera se reune. No creo que
en su dia nadie respondiera tan siquiera a la CNT o a Los Verdes, y si alguien presentara hoy
una iniciativa parecida, lo unico que lograria, con suerte, seria un acuse de recibo.

27 No obstante, hecha la ley, hecha la trampa. La Gltima ley latinoamericana, la uruguaya
18.446, de 2008, sefala que, para la integracion del érgano (como excepcion en el Derecho
comparado, el DP es un o6rgano colegiado de cinco miembros), «se procurara asegurar la repre-
sentacion pluralista de las fuerzas sociales de la sociedad civil interesadas en la promocion y
proteccion de los derechos humanos» (art. 36) y que las organizaciones sociales pueden proponer
candidatos (art.39). Sin embargo, en la ultima eleccion parece que se saltaron estas normas
(tampoco su redaccion, al decir «se procuraray», era muy afortunada), y el caso esta sub iudice.

28 Nuevamente comprobamos con tristeza las miserias de nuestro parlamentarismo. Inte-
grando las previsiones de la LODP (art.2) y de los reglamentos parlamentarios (arts. 204 RCD
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estos nombran, con las denostadas «cuotas ciegas» (nos repartimos los
candidatos, yo no pregunto por los tuyos, y viceversa®’), a personas
de su confianza, a veces politicos retirados o en paro, sin cualificacion
alguna en derechos humanos, y a los que deben favores. Formalmente
legal pero materialmente inconstitucional. La institucion no solo debe
ser independiente, sino también parecerlo, y esta practica resulta se-
riamente dafiina para la institucion, tanto en términos de contrapoder
creible como sobre todo de democracia (ciudadana). Si el poder esta
sobre todo en los partidos, ;como va a defenderse al pueblo frente a los
partidos, si estos nombran a una persona de partido? Urge una reforma
legal al respecto. Ahora bien, antes de ella (que ni esta ni se la espera),
la Defensorias podrian ir avanzando por su cuenta en mejorar la parti-
cipacion ciudadana, incorporando a la institucion, por ejemplo, comités
consultivos o asesores formados por representantes cualificados de la
sociedad civil, como sucede en México, o una asamblea anual de dere-
chos humanos, donde las organizaciones sociales mas representativas
sugieren al DP lineas de actuacion, como en Uruguay*’.

En segundo lugar, esta vez aparentemente a favor, los filtros de ac-
ceso de la ciudadania al DP son minimos, desde luego en comparacion

y 184 RS), la propuesta se debe presentar en la Comision Mixta y puede partir, al término del
mandato del DP o proximo este, de cualquier Grupo Parlamentario. Sin embargo, en los muchos
afios con DP en funciones, los parlamentarios no se movieron, hasta que sus jefes les dieron
instrucciones. La finalidad de la norma es que haya una competencia y debate entre varios can-
didatos, pero esto solo ha sucedido en una ocasion, enfrentandose en 1994 Manuel Jiménez de
Parga y José Antonio Martin Pallin, no siendo elegido ninguno de ellos, por las razones que se
explican en J. A. GIMBERNAT, «Como se frustr6 el nombramiento de José Antonio Martin Pallin
para Defensor del Pueblo y por quiény», Jueces para la Democracia, num. 21, 1994.

» En la practica se aplica el «cambio de cromosy, y la (mala) ingenieria constitucional
es imaginativa: a veces se reparten por lotes (juntando elecciones proximas, si coinciden con
otros nombramientos que exigen el acuerdo de los dos grandes partidos, como para el Tribunal
Constitucional o el CGPJ), pero como el DP es 6rgano unipersonal, lo que hacen es repartirse
los Adjuntos. La idea original, al parecer de Gil-Robles, no era tan mala (se penso para un DP
independiente, como Ruiz-Giménez, «controlado» por un Adjunto del PSOE y otro del PP), pero
también se ha pervertido, pues ahora los tres son de partido. Varias Comunidades Auténomas
imitan, y hasta superan, este fraude constitucional.

30 Estos dos mecanismos de participacion estan previstos en las leyes de ambos paises, pero
en mi opinion, no hace falta esperar a esta (aunque seria preferible incorporarlos al reglamento
interno del DP), pues el principio de legalidad, leido como vinculacion positiva de la Adminis-
tracion al bloque de la legalidad (leyes y reglamentos), se debe aplicar aqui flexiblemente, y ello
por dos razones: el DP no es Administracion (para esta se disefid el principio en el siglo x1x)
y con estos mecanismos de participacion no se ven afectadas la libertad ni la propiedad de los
ciudadanos (esta era la justificacion histoérica del principio de legalidad). Es verdad que esta el
«inconveniente» de la reserva de ley organica del art. 54 CE, pero también creo que el ambito
de lo reservado debe ser interpretado flexiblemente, so pena de reducir demasiado la autonomia
reglamentaria del propio DP. Al final, se trata de dibujar bien los dos circulos. En su estudio
sobre el tema, I. GONZALEZ GARcia («Una revision de la potestad de autorreglamentacion del
Defensor del Pueblo desde la perspectiva de las fuentes del Derecho», Teoria y Realidad Cons-
titucional, nim. 26, 2010, esp. pp.300-306) disefia un ambito a mi juicio demasiado extenso de
la citada reserva de ley organica, que carece de justificacion.
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con la posibilidad de contactar con los parlamentarios o con los altos
cargos gubernamentales (no se prevé ningun cauce en nuestro ordena-
miento), aunque con unos y otros los lobbies contactan (informalmente)
sin problemas?'. Al DP los ciudadanos acuden en queja, precisamente
porque los detentadores del poder no atendieron sus demandas, y en
la mayor parte de los casos, ni siquiera los escucharon. Precisamente
una de las criticas a la democracia deliberativa de Habermas es su
cierto sesgo elitista, su concepcion demasiado idealizada de lo publico,
descuidando a los «sin voz»*, y he aqui uno de los principales deba-
tes entre los partidarios de la democracia deliberativa: ;quién debe
deliberar? ;los detentadores del poder (parlamentarios, altos cargos)
solos, o con los ciudadanos?3. Mi posicion creo que queda clara en las
consideraciones anteriores sobre la necesidad de «mas» participacion,
aunque es evidente que plantea el doble problema de la atomizacion
(paraddjica vuelta al individualismo que se trataba de combatir) y de
la saturacion (miles de ciudadanos, cada uno reclamando lo suyo™):
mas adelante volveré sobre la necesidad de establecer alguna suerte de
mediacion intermedia entre ciudadanos individuales y DP.

31 Esta claro que los grandes poderes econdmicos tienen mas facilidades para influir en el
poder politico que las organizaciones no gubernamentales. Datos empiricos casi escalofriantes en
el informe de Transparencia Internacional, Una evaluacion del lobby en Espana, 2014, dirigido
por Manuel VILLORIA. Por cierto, a fecha de hoy (mayo de 2023), el tema sigue esperando una
regulacion nacional, pospuesta durante décadas. Como en tantas ocasiones, las Comunidades
Auténomas van por delante, y tenemos varias leyes autonémicas que al menos aportan algo de
transparencia y equidad.

32 E.g., entre nosotros, M. MARTINEZ-BASCUNAN, «;Puede la deliberacion ser democratica?
Una revision del marco deliberativo desde la democracia comunicativa», Revista Espariola de
Ciencia Politica, nim. 24, 2010, respectivamente pp. 14-17 y 23-28. Después volveré sobre ello.

3 Se contraponen asi los modelos elitista e igualitarista de la deliberacion, bien contrasta-
dos en F. OVEJERO, «Democracia liberal y democracias republicanas. Para una critica del elitismo
democratico», Claves de Razon Practica, nim. 111, 2001. Entre las premisas del modelo elitista
figuran dos, que ¢l considera falsas: que «existen dos tipos de ciudadanos; los excelentes, com-
prometidos con el interés publico [y] los demas, poco informados e indiferentes a las actividades
publicasy», y que «la competencia electoral permite, a través de la eleccion de representantes, que
los ciudadanos no virtuosos escojan a los politicos virtuosos» (p.25). En mi opinion, la primera
es discutible, pero la segunda es evidentemente falsa. Al final, Ovejero termina defendiendo la
concepcion igualitarista de la deliberacion (pp. 27-30), con algunas consecuencias generales de
disefio institucional, que resultan interesantes para empezar. Mas amplia y concretamente, en la
misma direccion, J. L. MARTI, La republica..., op. cit., esp. pp.260 y ss.; en sus propuestas de
reforma institucional no se refiere al DP, pero si lo hizo después, por invitacion mia, en «EI rol
deliberativo del Ombudsman en una reptblica deliberativay, en G. ESCOBAR (ed.), Ombudsman
y democracia, Madrid, Dykinson, 2015, esp. pp.287-288. El trabajo que el lector tiene ahora en
sus manos desarrolla, entre otras cosas, las ideas entonces esbozadas por Marti.

3% Este es el principal problema de la concepcion igualitarista, como bien se destaca en P.
J. PEREZ ZAFRILLA, «;Participacion directa o delegada? Una respuesta al aparente dilema de la
democracia deliberativay, Sistema, nim. 214, 2010. Para la mayoria de los propios defensores
de la democracia deliberativa (que a su juicio son elitistas), «si participa demasiada gente en el
debate sera imposible tomar una decision adecuada» (p. 112).
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El DP podria entonces ayudar a paliar el problema del elitismo de-
liberativo, dando voz a los que no la tienen: el pueblo al que defiende
el DP seria, sobre todo, el conformado por las personas en situaciones
de vulnerabilidad®’, y asi parece serlo estadisticamente?®.

Encontramos sin embargo (después de la cal, viene la arena) un
filtro muy importante, la admision a tramite de la queja, que es el
modo que tenemos los ciudadanos de acceder a la institucion. Segun el
art. 17 LODP:

1. El Defensor del Pueblo registrara y acusara recibo de las quejas
que se formulen, que tramitara o rechazard. En este Gltimo caso lo hara
en escrito motivado, pudiendo informar al interesado sobre las vias mas
oportunas para ejercitar su accion, caso de que a su entender hubiese
alguna, y sin perjuicio de que el interesado pueda utilizar las que con-
sidere mas pertinentes. [...].

3. El Defensor del Pueblo rechazara las quejas anonimas y podra
rechazar aquellas en las que advierta mala fe, carencia de fundamento,
inexistencia de pretension, asi como aquellas otras cuya tramitacion
irrogue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona. Sus decisiones
no seran susceptibles de recurso.

La duda fundamental que suscita este precepto es si las cuatro
causas de inadmision del apartado 3 (y otras que se deducen clara-
mente del resto del articulado) son tasadas, y desde la interpretacion
de conformidad con el art. 9.3 CE (seguridad juridica e interdiccion de
la arbitrariedad), entiendo que si*’.

En 2022, el DP inadmiti6 a trdmite nada menos que 14.530 quejas,
por los siguientes motivos:

3 La otra acepcion del término «pueblo» de la propia RAE: «gente comun y humilde de
una poblaciony, el viejo «tercer estado» del absolutismo monarquico francés.

3¢ Ahora que se habla mucho de «visibilizar» (o de politicas de reconocimiento, en los
términos de la teoria politica de Nancy Fraser), convendria que esto se explicitara en algin
lugar. Creo recordar que hace tiempo en la web del DP podian buscarse sus resoluciones por
grupos de atencion prioritaria, pero acabo de comprobar que esta categoria ha desaparecido. Los
informes anuales, contrariando la centralidad de la defensa de derechos exigida por el art. 54
CE, se estructuran por areas administrativas, y asi resulta mas dificil detectar prioridades. Mas
correctamente, e.g., el Ararteko (DP vasco) sistematiza sus informes en dos bloques: areas ad-
ministrativas y «defensa de los colectivos de atencion publicay, que vienen a coincidir con las
personas en situacion de vulnerabilidad.

37 En su comentario al art. 17, F. M. BRUNEN BARBERA, en A. RovirRa VINAS (dir.), Comen-
tarios a la Ley Organica del Defensor del Pueblo, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp.455 y ss.
hace al menos un esfuerzo de juridificar esos motivos.
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No actuacién administrativa previa 3.670
No indicios de irregularidad administrativa 3.333
No contestacion a la ampliacion de datos 2.161
Otros motivos de no admision 1.401
Intervencion judicial 798
No es competencia del Defensor del Pueblo 771
Conflicto particular ajeno a la Administracion 522
Resuelto sin intervencion del Defensor del Pueblo 365
Actuaf:ic')n incorrecta reconocida en vias de solucion por otros 359
expedientes

No hay queja, solicita informacion 242
Renuncia a continuar la tramitacién 160
Intervencion defensor autondmico 150
No hay queja, envia informacion 131
Plazo superior a un aflo 97
Sentencia firme 76
Autoridad administrativa en asuntos de su competencia 53
Carencia de fundamentos 45
No interés legitimo 43
Inexistencia de pretension 43
No actuacion de los poderes publicos 32
No se cumplen los requisitos para la admision del recurso 21
No se encuentran fundamentos para interponer recurso 16
No contestacion a defecto subsanable 8
Perjuicios a terceros 3
Imposibilidad de contactar con el interesado 2
Mala fe 1

14.503

Parece claro que algunos de los motivos de inadmision que cita el
propio DP no encajan en ninguno de los motivos legales, y esta forma
de actuar no me parece muy correcta. El mayor niumero (3.670) se pro-
duce por «no actuacion administrativa previay, y esto es sorprendente:
aparte de que no se entiende la diferencia con el motivo «no es com-
petencia del Defensor del Puebloy, la falta de actuacion administrativa
no es suficiente por si sola para la inadmision, pues el DP también debe
controlar las omisiones administrativas (art. 23 LODP) y, de otro lado,
controlar asimismo a los demds poderes publicos (inclusive al legis-
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lador, art.28.2 LODP), salvo a los jueces, cuando ejercen su funcion
jurisdiccional o no administrativa (art. 17.2).

En todo caso el rechazo ab initio de la queja no es recurrible ni se
hace publico*. Para el ciudadano, la sensacion puede ser muy dolorosa,
similar a la propia de los abogados que ven rechazada la admision a
tramite de sus recursos de amparo (un 99 por 100, lo que ha llamado la
atencion al propio TEDH en varias ocasiones?®’), pero ellos estan mas
acostumbrados a sufrir, y al fin y al cabo no es su problema personal
el que esta en juego. No creo conveniente judicializar esta fase*’, pero
al menos el DP deberia publicar las inadmisiones (anonimizadas, claro
estd), dando ejemplo de transparencia, o al menos incardinar todas ellas
en los motivos (tasados) establecidos en la ley. Yo he llegado a leer
(porque me lo proporciond la interesada) una resolucion de inadmision
motivada en que «el Defensor del Pueblo no puede valorar las opciones
del legislador», lo cual es falso (art.28.2 LODP) y a mi personalmente,
hace ya muchos afios, se me inadmitié una queja porque el DP no veia
indicios de irregularidad, sin mas argumentos, y a mi juicio claramente
los habia. En definitiva, la decision de inadmision ha de ser especial-
mente cuidadosa, pues de lo contrario se cerraria a la ciudadania una de
las puertas que tiene abiertas para poder deliberar con las instituciones,
y no tiene muchas.

Una vez admitida a tramite la queja, pareceria que se inicia una
suerte de didlogo informal entre la autoridad administrativa y el ciuda-
dano, pero esto no es exactamente asi. Sin llegar a tanto, encontramos
el mismo vicio de falta de didlogo real que encontramos en las llamadas
audiencias administrativas. Tras admitir la queja, el DP se comunica

3% En su comentario al art. 17, F. M. BRUNEN BARBERA (en op. cit., p.436) sefiala: «Aqui la
motivacion del rechazo no puede cumplir la funcion de servir como medio de control ante otras
instancias, puesto que las decisiones de admision o rechazo de la queja no son susceptibles de
recurso (el autor parece dar por hecho que tampoco de recurso judicial, GER), aunque si permite
un control indirecto, social, contribuyendo a asegurar la seriedad en el tratamiento preliminar
de las quejas presentadas, y constituyendo, desde tal prisma, una garantia para el solicitante de
que el rechazo de la queja tendra una justificacion objetiva y razonable, y se ajustara a lo esta-
blecido en la LOPJ». Pues bien, no entiendo a qué se refiere el autor con ese «control indirecto,
socialy, a no ser que el «inadmitido» publique la resolucion en las redes sociales, ejerciendo
una especie de «derecho al pataleoy.

3% Cuando terminamos este trabajo leemos en la prensa (22 de junio de 2023) que el TEDH
acaba de condenar nuevamente a Espaia, en esta ocasion porque nuestro Tribunal Constitucional
inadmiti6 a tramite el recurso de varios candidatos al CGPJ, cuya eleccion se encuentra aplazada
sine die. Un caso interesante que habra que analizar despacio.

40 Ya en 2008 (Defensorias del Pueblo en Iberoamérica, Cizur Menor, Aranzadi, p. 180)
sostuve una interpretacion conforme a una vision exigente del Estado de Derecho: la imposibili-
dad de recurso del art. 17.3 se refiere a recurso ante el propio DP, y no impide el recurso judicial,
aunque no nos consta ningun precedente al respecto sobre recomendaciones, pero si sobre actos
mas tipicamente administrativos: la STS de 27 de noviembre de 2009 (con votos particulares) per-
mite el control judicial del Defensor del Pueblo (siguiendo en parte la STICE Lamberts, de 23 de
marzo de 2004) por via de responsabilidad patrimonial, pero deja abiertos muchos interrogantes.
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con la Administracion («En todo caso, dara cuenta...», art. 18.1), in-
tenta en su caso (nuevamente la discrecionalidad) que esta rectifique,
y entonces caben dos posibilidades: a) que rectifique, en los términos
solicitados por el DP (que pueden no ser exactamente los mismos que
los solicitados por el ciudadano), en todo o en parte; b) que no rec-
tifique, en cuyo caso el DP «podré» (tres veces se dice en el art.38:
discrecionalidad otra vez) formular una recomendacion, que se publica
en su web, y ahi se queda. Como vemos, no hay propiamente una co-
municacion real entre ciudadano y poder, sino que el DP se comunica
por un lado con la Administracion, y por otro con el ciudadano. De
alguna forma, el DP parece un abogado del ciudadano, que negocia
por €l, y que ni siquiera habla directamente con él*', casi como en la
teoria clasica de la representacion, aunque sin llegar a tanto. ;No seria
deseable que propiciara una reunion entre la autoridad administrativa
y el ciudadano, al menos en determinados casos? Aunque no figura ex-
presamente en su ley reguladora, he comprobado in situ la celebracion
de este tipo de audiencias (presenciales, con la autoridad o funcionario
a un lado, el ciudadano en otro y el DP en medio), en la Oficina del
Ombudsman de Puerto Rico, y me parecieron muy utiles. De mayor
interés, por su cercania, es la actividad del DP andaluz, que ¢l mismo
denomina de mediacion*’: esto se parece mas a la deliberacion, pues
dos partes debaten en directo e incluso pueden llegar a adoptar una
decision aceptable para ambos, que el DP ratifica. Salvo estas excep-
ciones, comprobamos de nuevo la anticuada vision de la democracia
que adelanté: a favor del ciudadano, pero sin el ciudadano. No queda
claro, en todo caso, si en general el DP es un representante (de parte)
del ciudadano o un mediador imparcial entre este y la Administracion;
en la practica, se asemeja mas a esto ultimo, aunque sin llegar a ser
«técnicamente» un mediador®.

4 Si tenemos una media de 30.000 quejas anuales y las dividimos por 365 dias, el DP
deberia recibir diariamente a 82 ciudadanos, contando dias festivos, lo que no resulta viable
con el personal que tiene. Quien suscribe conoce muchas Defensorias latinoamericanas, y en
ellas la atencion directa al ciudadano es la regla general, pues curiosamente (dada la diferencia
de PIB entre los paises latinoamericanos y Espafia), en su mayoria disponen de mas personal.
E.g., la CNDH mexicana cuenta con diez veces mas de funcionarios que nuestro DP (el dato
de la CNDH habria que reconstruirlo a partir del sitio Attps://directorio.cndh.org.mx/, pero se
habla de «casi 2.000» funcionarios, frente a los 185 de nuestro DP; por cierto, hay mayor trans-
parencia / accesibilidad en México, pues alla figuran los niimeros de teléfono y mails de todos
los funcionarios, y en Espafia solo su nombre), para una poblacion aproximadamente tres veces
mayor; téngase ademas en cuenta que cada Estado mexicano (32, contando Ciudad de México,
antes DF) tiene una comision similar.

42 Para mas informacion, https.://www.defensordelpuebloandaluz.es/el-dpa-media. El actual
titular de la institucion aporta datos de gran interés en J. MAEZTU GREGORIO DE TEJADA, «La
mediacion del Defensor del Pueblo Andaluz como impulsor de la gestion de conflictos en cultura
de paz», de proxima publicacion, y disponible de momento en hAttps.//www.ararteko.eus/sites/
default/files/alfresco/documents/ES-LegeenGeroa-JesusMaeztu.pdf

4 Sobre este tema, me parece acertada la postura de la muy importante monografia de
G. CARBALLO MARTINEZ, La mediacion administrativa y el Defensor del Pueblo, Cizur Menor,
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Sea como fuere, y a pesar de las criticas apuntadas, el DP, si hace
bien su trabajo, actia como un filtro de demandas ciudadanas irrazo-
nables, una suerte de antidoto frente al riesgo del populismo de los
derechos*. En todo caso, la deliberacion que tiene lugar en esta fase,
aunque es muy singular, pues se realiza «en diferido» (salvo las expe-
riencias ya sefaladas y que mas se asemejan a la mediacion), resulta
bastante igualitarista y contribuye a construir los canales de comuni-
cacion entre ciudadanos y Administracion que tanto necesitamos. El
DP aparece, asi, como una suerte de contrapoder (pues se enfrenta
por definicion a la Administracion) inteligente, bien informado (para-
doéjicamente, tiene mas recursos para esto que el propio Parlamento),
colaborador y dialogante, mas adecuado a las tendencias del Derecho
actual®, pues, a diferencia de los tribunales, no juega en la 16gica bina-
ria del todo o nada, busca soluciones intermedias, permite a las partes
expresarse con mayor libertad, y no se ve constrefiido por las normas
juridicas existentes ni por sus interpretaciones autoritativas. Una es-
pecie de camino intermedio entre el emotivismo y el espectaculo del
debate parlamentario y el formalismo y el encorsetamiento del debate
del juicio oral; de cualquier forma, mas «racional» que uno y otro*.

5. EXAMEN DE ALGUNAS RECOMENDACIONES AL
LEGISLADOR, AMODO DE EJEMPLO, Y COMO
CONVERTIRLAS EN (MAS) DELIBERATIVAS

Quizas no pueda llegarse mucho mas lejos en la mejora de la deli-
beracion entre los ciudadanos y la Administracion, a no ser que, como
creo deseable, se cuide mucho mas la admision a tramite de las quejas
y se potencien las comparecencias personales entre las partes, siguien-
do el ejemplo del Defensor del Pueblo Andaluz. Me centraré, para

Aranzadi, 2008. No podemos aqui detenernos en disquisiciones conceptuales, pero para empe-
zar puede resultar util revisar también lo dicho al respecto por F. L. DE ANDRES ALONSO, Los
defensores del pueblo en Espaiia, Madrid, Reus, 2017, pp.416 y ss.

4 Otro tema, por cierto, del que no se ha escrito, aunque hay atisbos de ello en los autores
(bastantes) que sostienen la «tesis» (sin apenas desarrollo argumentativo) de que deben (politica
constitucional) extremarse las precauciones ante una extension desmesurada del catalogo de los de-
rechos. Para una sintesis del problema, G. ESCOBAR Roca, Nuevos derechos..., op. cit., pp.211 y ss.

4 Hace afios me referi a la crisis actual de la coactividad del Derecho, y a ello me remito:
«Del Derecho débil a la fuerza de los derechos», en la obra por mi coordinada, E/ Ombudsman en
el sistema internacional de derechos humanos: contribuciones al debate, Madrid, Dykinson, 2008.

6 Demostrar este aserto me llevaria muy lejos, pues tendria que adentrarme en el concepto
de racionalidad. Que el debate parlamentario es poco racional creo que no precisa mucha de-
mostracion. En cuanto al debate en el juicio oral, que es lo mas parecido a la deliberacion entre
ciudadania y Administracion, y limitandonos a los pocos procesos contencioso-administrativos
que tienen fase oral, parece claro que la racionalidad esta muy limitada, por la rigidez del proce-
so y por la obligacion de probar cuanto se dice y encajar en el marco legal cuanto se argumenta.
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concluir, en un campo mas interesante del contrapoder ejercido por el
Ombudsman, que es el que enfrenta a este con el legislador.

En un trabajo reciente he analizado diversas resoluciones (reco-
mendaciones) del DP, criticando su lenguaje administrativista (a veces
de ciencia de la Administracion, a veces de Derecho administrativo y
a veces casi de andar por casa) y demostrando que pueden (y deben)
traducirse al lenguaje de los derechos (de Derecho constitucional e in-
ternacional, que ahora van de la mano)*’. Voy ahora a proseguir en esa
linea, pero dando un paso mas en la critica (constructiva, por supuesto):
las recomendaciones no solo no hablan el lenguaje de los derechos, sino
que tampoco son propiamente deliberativas, o son poco deliberativas.

De entre los diversos contenidos de las recomendaciones del DP, que
ya sistematicé en una ocasion anterior*’, me centraré en las recomenda-
ciones al poder normativo, y en concreto al legislador, por ser segura-
mente las mas importantes, y por tratarse de un tema siempre polémi-
co®. El DP no se dirige propiamente al legislador, pues en la practica
este no existe como 6rgano politicamente unitario: el Parlamento son
los partidos. Si se trata de crear, modificar o derogar una ley, la inicia-
tiva no es del Parlamento como tal, sino de un grupo parlamentario, y
resulta comprensible que el DP no se dirija a ninguno en particular, pues
(a qué grupo hacerlo? Aunque bien podria dirigirse a todos los Grupos
Parlamentarios, la practica que sigue es dirigir la recomendacion al
secretario de Estado responsable del ramo (raramente al ministro, que
resultaria mas logico), para que prepare un proyecto de ley, aunque las
formulas empleadas son casi siempre excesivamente «diplomaticasy:
«que se estudie la posibilidad A», «que se tome en consideracion la
opcion By, u otras similares. Si se vulneraron derechos fundamentales
(y esto sucede en muchas ocasiones, aunque la linea de demarcacion
entre lo inconstitucional y lo meramente injusto suele ser sutil®), creo
que la iniciativa legislativa deberia exigirse con mayor contundencia.

47 «Ampliacion de derechos por el Defensor del Pueblo: relectura iusfundamental», Cua-

dernos Constitucionales, nim. 2, 2021.

8 «Interpretacion y garantia de los derechos fundamentales por el Defensor del Pueblo:
analisis empirico, reconstruccion teorica y propuesta de futuro», Teoria y Realidad Constitu-
cional, nim. 26, 2010.

4 Aunque apenas estudiado en nuestra doctrina, al menos con caracter monografico. Que
la polémica esta viva lo demuestra el voto particular de la magistrada Roca Trias (suscrito por
Montoya Melgar) a la STC 99/2019: «entiendo que la labor del Tribunal Constitucional no es la
de indicar al legislador cual es la mejor opcion legislativa dentro de las multiples posibilidades
que la Constitucion ofrece».

0 Este tema esta pendiente de elaboracion teodrica y se apunta ya claramente, sobre todo,
en las observaciones finales de los comités de los tratados de derechos humanos de Naciones
Unidas, donde (a diferencia de sus dictamenes) no se afirma de forma tajante la vulneracion del
derecho. La logica de los indicadores (e.g., para los Objetivos de Desarrollo Sostenible) y del
Examen Periddico Universal es todavia mas sutil, por menos «juridica», pero a la larga puede
resultar hasta mas atil.
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La opcion de dirigirse a la autoridad administrativa y no al parlamen-
to puede ser discutible, pero quizas no haya otra mejor. Aqui resultaria
mas facil un cierto didlogo entre DP y legislador (material), pues el
ciudadano (no siempre preparado para debatir en pie de igualdad con
los parlamentarios) podria quedar fuera®!, y seguramente tenga lugar en
algunos casos un dialogo efectivo (informal en todo caso®?), pero, si se
produce, no es publico, y por tanto contribuye poco a la construccion de
la democracia deliberativa que necesitamos. El didlogo resultaria ademas
coherente con la funcion del DP de «comisionado parlamentario», pues
se supone que, desde el origen de este concepto civilista (equivalente al
contrato de mandato, arts. 1.709 y ss. del CC), el DP y el Parlamento
estan en el mismo barco.

Seguidamente analizaré algunas de las tltimas recomendaciones que
el DP ha dirigido al legislador, para indagar qué ha sucedido con ellas,
centrandome sobre todo en la perspectiva de la democracia deliberativa.
Para dotar a este trabajo de mayor coherencia y concretar mejor el caso
significativo, seleccionaré tres recomendaciones de modificacion legis-
lativa, dirigidas todas ellas a la Secretaria de Estado de Justicia en 2022,
y que tienen que ver con la garantia judicial de derechos distintos. Los
titulos que siguen en cursiva son mios, para demostrar que, aunque el
DP no hable el lenguaje de los derechos, no habria sido dificil hacerlo:

1) Derecho a la vida e integridad (deber de reparacion a las vic-
timas de violencia de género, art. 15 CE). La Recomendacion de 22
de abril de 2022 (niim. 21017017) parte de la queja concreta de una
ciudadana, de la que nada sabemos (ni quién es la ciudadana —esto
lo podemos admitir, desde un entendimiento expansivo de su priva-
cidad—ni de qué se quejo). El problema que trata es el siguiente:
la determinacion de las indemnizaciones a las victimas de violencia
de género queda al arbitrio judicial, al no existir una norma legal al
respecto. El1 DP no razona en términos de derechos fundamentales, y
perfectamente podria (deberia) haberlo hecho, con apoyo (abundante,
por cierto) en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que incluye el deber de reparacion tras las vulneraciones al
derecho a la vida e integridad.

1 Salvando las distancias, el supuesto es similar a la cuestion de inconstitucionalidad,
que parte de un caso concreto, pero termina derivando en control «abstracto». Por cierto, en
este proceso, el ciudadano que plante6 inicialmente la queja en via judicial ahora (reforma por
LO 6/2007, a raiz del asunto Ruiz Mateos) es parte también ante el Tribunal Constitucional
(art.37.2 LOTC).

52 Desde hace tiempo sabia de primera mano que el Defensor se reunia de cuando en
cuando con algun ministro o autoridad, pero ahora este dato figura en su agenda institucional,
publicada en la web: https://www.defensordelpueblo.es/agenda-institucional/

3 Este es otro problema. Como se hace en las sentencias, el DP deberia incluir en su
recomendacion un resumen de las alegaciones del ciudadano, pues si no, no hay forma de en-
tenderlas. Una nueva dificultad para la democracia deliberativa.
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Las posiciones encontradas pueden sintetizarse asi:

Ministerio de Justicia: las indemnizaciones por violencia de género
deben quedar al arbitrio judicial. No se pronuncia sobre si esto es injusto.

DP: el arbitrio judicial actual conlleva situaciones injustas, que de-
ben solucionarse mediante un baremo legal objetivo, vinculante para los
jueces.

Resolver quién tiene razon bien habria merecido un debate social,
iniciado en esta ocasion por una ciudadana de a pie, pero nada pareci-
do encontramos: mas bien se ha producido un didlogo de sordos, sin
consecuencia alguna para el debate publico. La ciudadana, el DP y la
autoridad administrativa dan su opinion, pero nadie se entera (salvo el
improbable lector de la web del DP), y asunto zanjado.

2) Prohibicion de dilaciones judiciales indebidas (art. 24.2 CE). La
Recomendacion de 25 de abril de 2022 (nim. 21009224) parte también
de la queja de un ciudadano. El problema aqui abordado es el retraso de
las sentencias pendientes de dictar por los jueces que, después de haber
celebrado la vista, obtienen excedencias o licencias por enfermedad,
nacimiento o cuidado de hijos. Estos procesos quedan en suspension e
irresolucion, que se prolonga indefinidamente en el tiempo, porque el
principio de inmediacion impide que ningun otro juez pueda pronunciar
sentencia, si no ha asistido al juicio.

La recomendacién consta como «rechazada» y las posiciones en-
contradas pueden sintetizarse asi:

Ministerio de Justicia: no le compete proponer normas sobre Admi-
nistracion de Justicia, pues esto corresponde al CGPJ.

DP: si le compete al Ministerio, y este debe buscar una solucion
(que el DP no concreta) al problema de los retrasos judiciales cuando
un juez causa baja después del juicio oral y antes de dictar sentencia.

Otro diadlogo de sordos, peor que el anterior, pues ni llega a for-
mularse una minima argumentacion de fondo por parte del Ministerio,
quien se escuda en una erronea excusa competencial. E1 DP concluye
recomendando a la Secretaria de Estado de Justicia «que, en ejercicio
de la iniciativa legislativa del Gobierno, se regule el tratamiento juridi-
co de las sentencias pendientes de dictar por los jueces que, tras haber
celebrado una vista o juicio, obtienen excedencias y/o licencias por
enfermedad, nacimiento y cuidado de hijos, por riesgo por embarazo
o lactancia u otras de larga duracion». Sorprende que el DP ni siquie-
ra cite el derecho fundamental de no padecer dilaciones indebidas.
También la recomendacion consta como «rechazaday; el problema,
que parece grave, queda sin resolver, y tampoco tiene lugar un debate
propiamente dicho sobre el tema.
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3) Derecho a la unidad familiar (art. 6 CEDH): arbitrariedad de
los equipos psicosociales. La Recomendacion de 29 de junio de 2022
(num. 21028270) parte de la queja de otro ciudadano anénimo, en esta
ocasion disconforme con el informe pericial emitido por el equipo psi-
cosocial de un Instituto de Medicina Legal, porque a su juicio el perito
habia tomado abiertamente parte en el proceso, y no habia respetado
las metodologias de diagnosis establecidas en los protocolos vigentes.

El DP afirma que recibe numerosas quejas de ciudadanos implica-
dos en procesos judiciales de familia, denunciando la parcialidad de
los informes psicosociales de los peritos oficiales, el trato diferente en
cuanto a la duraciéon o nimero de entrevistas, o la diferencia de crite-
rios para valorar la idoneidad de un régimen de custodia. El problema
parece, por tanto, estructural, no un caso aislado, demostrandose asi
una de las principales ventajas del Ombudsman sobre los tribunales,
pues estos normalmente se limitan a conflictos individuales, quedando
el problema de fondo o la violacion sistémica sin resolver. E1 DP con-
sidera que deberia aprobarse (en su diplomatico lenguaje, «reconside-
rarse la oportunidad de aprobar») un protocolo de actuacion comun y
especifico para la elaboracion de informes de los equipos psicosociales,
que diera mayor garantia de calidad a las partes y al propio tribunal
y que aportase criterios de impugnacion ciertos cuando la parte cues-
tione la pericia en sede judicial en virtud de unos criterios objetivos,
dando mayor confianza a los usuarios del servicio. El DP constata que
algunas Comunidades autonomas (cita la Comunidad Valenciana, Pais
Vasco, Cantabria y Catalufia) ya disponen de estos protocolos, un buen
ejemplo del «federalismo de avanzadilla». E1 DP concluye recomen-
dando a la Secretaria de Estado de Justicia «que se adopten las medidas
legislativas necesarias para asegurar que [los] informes psicosociales
seran adoptados por un equipo de profesionales, y no por un perito
individual, garantizando la participacion de pares, la objetividad y la
imparcialidad en la emision del informey.

Nuevamente, echamos en falta la argumentacion en derechos, per-
diéndose una buena ocasion para dar a conocer la ya rica doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a la vida
familiar. Este «nuevo» derecho humano, no reconocido como derecho
fundamental en Espafa, incluye el derecho de los padres a estar con
sus hijos, y en los pleitos de familia, muchos progenitores ven supri-
mido o muy restringido este derecho, cierto que por orden judicial,
pero la experiencia demuestra que realmente el autor material de la
decision fue un equipo psicosocial. Esta vez la recomendacion consta
como «aceptaday, pero nada sabemos sobre la norma cuya aprobacion
recomendo el DP, o al menos no la cita, lo que revela la carencia de un
sistema de seguimiento publico de sus propias recomendaciones. La
«autoridad moral» del DP, empujada por ciudadanos andénimos, esta
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vez parece que funciond (o esta en ello el Ministerio), pero no sabemos
bien por qué ni como.

No es necesario continuar con los ejemplos, pues los tendriamos a
cientos, y no afiadirian mucho mas a los efectos de este trabajo. Hemos
comprobado que se pusieron sobre la mesa problemas interesantes
(la esfera de los «asuntos publicos» se amplid), gracias a ciudadanos
andnimos, pero no se produjo un debate como tal, y ello porque el DP
protege a los ciudadanos cuando asi lo considera (discrecionalidad de
la admision a tramite y de la solucion de su caso) y porque no se esta-
blece ningun canal de comunicacion directa entre los ciudadanos y los
poderes publicos concernidos. No obstante, la comunicacion entre el
DP, en nombre del ciudadano, y la Administracion, de algun modo se
ha producido, aunque nadie se ha enterado.

(Como mejorar la deliberacion democratica, en estos casos entre
las instituciones, pero en nombre de la ciudadania? Sabemos que la
deliberacion entre instituciones y ciudadanos no resulta posible si no
se establece una seleccion de los ciudadanos deliberantes, y el DP
puede actuar bien como filtro. Recordemos que no se ha producido una
comunicacion de calidad en los ejemplos relatados: la Administracion
no respondio6 correctamente, o aceptd sin mas la recomendacion del DP,
pero no sabemos ni como ni por qué, y esto tampoco es calidad demo-
cratica. Si la Administracion es un poder democraticamente deficiente
y si las recomendaciones sefialadas como ejemplo se refieren realmente
al legislador, ;no cabran formulas alternativas?

A mi juicio, como ya he sefalado, resulta preciso recuperar la idea,
expresa en el mismo art. 54 CE, del DP como comisionado parlamenta-
rio. El mejor lugar para la deliberacion democratica es el Parlamento,
por su pluralismo y su publicidad, y el DP puede y debe contribuir a
que la agenda publica se abra a las demandas de la ciudadania, un tér-
mino medio entre deliberacion elitista y deliberacion igualitarista, que
solventa buena parte de los problemas de esta. Veamos finalmente las
posibilidades legales™ y su practica:

% En sentido similar a lo que sigue, J. M. CASTELLA ANDREU, «La participacion de los
Defensores del Pueblo en los procedimientos normativos como instrumentos de comunicacion
entre ciudadanos e instituciones», en G. EscoBar Roca (ed.), La proteccion de los derechos
humanos por las Defensorias del Pueblo, Madrid, Dykinson, 2013, esp. p.541, donde sefiala
cuatro «factores que podrian ser regulados», pero en mi opinion los cuatro, muy razonables,
pueden ser desarrollados ya, sin necesidad de reformas legales (vid. la nota 30). Para profundizar
algo mas sobre este tema, también en la misma linea de Castella y mia, entre otros, F. SAINZ
MorENo, «Defensor del Pueblo...», op. cit., M. GARcia ALvAREZ y R. GARcia LOPEZ, «El papel
de los defensores del pueblo como impulsores de la modificacion del ordenamiento juridico:
una garantia adicional de desarrollo del Estado social», y J. M. CopEs CALATRAVA, «El Defensor
del Pueblo y sus relaciones con las Cortes Generalesy, los dos tltimos en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 26, 2010.
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1) El DP solo esta obligado a comparecer en las Camaras al presen-
tar su informe anual (art. 32 LODP). Aunque nada se dice en la LODP,
los parlamentarios pueden pedir que comparezca, y asi se ha hecho en
contadas ocasiones. Estas comparecencias son escasas y breves y por
tanto no permiten deliberar demasiado. Por ejemplo, en la XIV Legisla-
tura, el DP debati6 con los diputados y senadores de la Comision Mixta,
dejando fuera las comparecencias legalmente obligatorias (presentacion
del informe anual y del informe del Mecanismo Nacional de Prevencion
de la Tortura), solo en seis ocasiones (jen casi cuatro afios!): Francisco
Fernandez Marugan sobre la crisis del covid-19 (26 de noviembre de
2020, a peticion de los Grupos Popular, Vox y Ciudadanos), sobre los
migrantes en Canarias (27 de abril de 2021, a peticion de los Grupos
Republicano y Popular y del senador canario Fernando Clavijo), sobre
el reparto de vacunas contra el covid-19 (25 de mayo de 2021, a peti-
cion del Grupo Popular), sobre los migrantes en Ceuta y la educacion
durante la pandemia (19 de octubre de 2021, a peticion de los Grupos
Democratico, Republicano y Popular) y Angel Gabilondo, sobre los
abusos sexuales en la Iglesia (20 de junio de 2022, a peticion propia) y
sobre sus relaciones con los Defensores autondémicos (20 de febrero de
2023, también a peticion propia). Ninguna, como se advierte, al menos
monograficamente, para debatir sobre una recomendacion de reforma
legislativa. Es verdad que la normativa vigente no ayuda mucho, pero
un buen DP (o mas deliberativo) deberia comparecer mas a menudo
(y los parlamentarios pedirselo), y no en la Comisiéon Mixta, sino en
la Comision especializada en cada tema objeto de debate. Podriamos
asi conseguir una mejor deliberacion, basada en datos y razones, y en
debate constructivo con parlamentarios a los que se les supone un cierto
grado de preparacion en la materia a debatir.

2) Los problemas mas graves seguramente se plasmaran en las
recomendaciones de reforma legislativa (art.28.2 LODP) que no son
atendidas; contamos con algunos mecanismos para lograr la informa-
cion necesaria previa a una buena recomendacion’®, pero carecemos
de instrumentos para forzar el debate. Seria bueno incorporar en una
reforma legislativa la proposicion de ley aprobada por el Pleno del
Congreso de los Diputados el 2 de octubre de 1995, en cuya virtud el
Gobierno (que presenta la gran mayoria de las iniciativas legislativas)
debe explicar de forma tnica y escrita el por qué no sigue las reco-
mendaciones del DP (el segundo Informe, de 1984, llego6 a incluir un
anexo con esta contestacion del Gobierno®®). Esta claro que el Gobierno

55 La mencion en el informe anual o especial de las autoridades que persistan en «actitud
hostil o entorpecedora de la labor de investigaciony (art.24.1), la denuncia al Fiscal General del
Estado (art.25), el ejercicio de la accion de responsabilidad (art.26) y el delito del art. 502.2 CP.
Una reciente reforma de la ley del DP navarro afiade las multas coercitivas.

¢ Vid., https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/INFORME19841In-
formeyDebates.pdf, pp.261 y ss.


https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/INFORME1984InformeyDebates.pdf
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no esta obligado a cumplir las recomendaciones, pero la democracia
deliberativa exige que al menos justifique por qué no lo hace. Ademas,
hacerlo en publico puede provocar un interesante debate en la Camara,
que mejore la deliberacion, la haga menos elitista (pues en la mayoria
de los casos el tema fue introducido por la ciudadania) y abra el camino
a futuras iniciativas, del mismo Gobierno o de la oposicion. De forma
complementaria, seria también conveniente otra medida legislativa,
que ya existe en otros paises (e.g., en México), que habilitara al DP a
obligar a los incumplidores de sus recomendaciones a comparecer en
el Parlamento. Si no quieren deliberar, se les obligara a ello, pues la
ciudadania, que habla a través del DP, asi lo demanda.
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