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1. INTRODUCCION

Pese a que la reforma estatutaria andaluza que culmina en el afio 2007 se
haya presentado en sus origenes como un proyecto de mera actualizacion de la
normativa territorial basica al cabo de veinticinco afios de vigencia del anterior
Estatuto, parece claro que al mismo tiempo hay toda una serie de novedades
sustanciales en el nuevo Estatuto que implican determinados cambios en
profundidad en el sistema general de gobierno de Andalucia.

Si en principio y en apariencia la figura del Defensor del Pueblo Andaluz
(DPA) no parece haber experimentado en si misma modificaciones sustanciales,
sin embargo su posicion instrumental como institucion garante de los derechos
parece que debe experimentar algunas modificaciones de relevancia en la nueva
etapa que se abre, al menos en la medida en que ahora se trata ya de unos
derechos que aparecen formalmente declarados en el Titulo | nuevo Estatuto,

T 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.
Sevilla, DPA, Parlamento de Andalucia, 15 Mayo 2007.



donde se configura toda una auténtica “parte dogmatica” con sus
correspondientes instrumentos y parametros de control.

El complejo ambiente problematico en que hasta ahora ha tenido que
desenvolver sus funciones el DPA, sirviendo de puente entre la ciudadania y los
poderes publicos, experimenta pues con el nuevo Estatuto una notable
clarificacion juridica que en principio debe permitirle disponer de unos soportes
de control mas sustanciales y mejor definidos para llevar a cabo su compleja
tarea: tanto en lo que respecta a la esfera de la demanda social, que ahora se
podra proyectar de una forma mas precisa a través de la considerable serie
ampliada de derechos sociales, como en lo que se refiere a la oferta publica que
ahora aparece vinculada a determinados parametros de calidad e incluso a la
emergente presencia de la propia nocién de “politicas publicas” entendidas como
marco general para el desenvolvimiento de la accién intervencionista de los
poderes publicos.

Si consideramos que en el contexto histérico anterior el DPA habia
conseguido disefar toda una brillante panoplia de lineas estratégicas de
actuacion que le han permitido al cabo del tiempo adquirir una notable relevancia
institucional y un alto grado de aceptacion social, cabe sugerir que
previsiblemente la ampliacion y clarificacién de su marco de actuacién con el
nuevo Estatuto le permitira incrementar adicionalmente su rendimiento al servicio
de la ciudadania.

Sin embargo debe advertirse que este nuevo marco ampliado de
actuacion viene a elevar igualmente los desafios problematicos que estaban
implicitos en la labor del Defensor del Pueblo: en este sentido debe tenerse en
cuenta que si la introduccién de una carta de derechos sociales parece que
viene a consolidar el perfil prestador y asistencial propio del Estado de bienestar
en la escala autondmica, paralelamente los requerimientos que todo ello
comporta sobre la esfera publica experimentan al mismo tiempo una
considerable elevacién, introduciendo asi un potencial factor de riesgo que situa
su punto critico en el desarrollo efectivo de una buena actuacion de gobierno por
parte de la Junta de Andalucia y sus aparatos burocraticos en respuesta al
nuevo tipo de demandas institucionalizadas a través de la larga serie de
derechos sociales y de prestacion. Al incremento del nuevo horizonte finalista
que ahora desarrolla el nuevo Estatuto debera pues responderse mediante un
incremento de la calidad y de la eficacia prestadora de los poderes publicos:
¢ sabran estar éstos a la altura de las nuevas circunstancias? Y en su caso, ante
los nuevos requerimientos de una actuacion publica eficaz ¢estara el DPA en
condiciones de convertirse no ya en un adecuado canalizador de la demanda
social sino también en un eficiente impulsor de la oferta publica que debe
responder a la misma?

Estos nuevos desafios implican pues un riesgo futuro y potencial de
tensidon en las tradicionalmente “cordiales” relaciones del DPA con la



administraciéon autondmica: si la inercia histérica parece haber confirmado la
operatividad de un modelo flexible donde, salvo puntuales desencuentros,
Defensor y Administracion se perciben como jinetes que cabalgan juntos, parece
claro que la intensificacion de las relaciones entre la demanda y la oferta, entre
nuevos derechos sociales y nuevos y adicionales requerimientos de intervencion
publica, pueden suscitar eventuales tensiones conflictuales que acaso tendran
que acabar abordandose desde posicionamientos basados en la logica de
trincheras enfrentadas.

Por supuesto, aunque en Espafia y particularmente en Andalucia la
nocion de “independencia institucional” parece todavia concebirse como una
especie de arcano inalcanzable -ante los reiterados fendmenos de politizacion y
de colonizacion de las esferas institucionales-, cabe afirmar que en este campo
la figura del DPA constituye una honrosa excepcién, y que su efectiva autonomia
institucional y funcional parece a estas alturas perfectamente acreditada, lo
mismo que su vocacion al servicio de los sectores mas débiles o victimas
sociales del sistema. Por lo tanto, parece que el nuevo horizonte finalista que
disefa el Estatuto, con su amplia carta declarativa de derechos sociales, tendra
previsiblemente un adecuado instrumento de control en las manos del DPA, por
mas que tales tareas de control puedan llegar a generar tensiones conflictuales
en sus relaciones con el ejecutivo y la administracion.

2. EL NUEVO AMBITO PROBLEMATICO: EL ESTATUTO DE 2007
Y LOS DERECHOS SOCIALES

2.1. El “nuevo” marco programatico y el sistema de derechos sociales

Uno de los apartados menos polémicos de la nueva oleada de reformas
estatutarias que se iniciaron a partir del proyecto catalan probablemente sea el
referido a la introduccién en la esfera autondbmica de unas cartas de derechos
sociales.

Bien es cierto que no faltan tampoco argumentos criticos en este punto (e
incluso eventuales dudas de inconstitucionalidad), al menos en la medida en que
una multiplicacion de marcos declarativos diferenciados territorialmente parece
que viene a hacer decaer inexorablemente las originarias pretensiones de
universalidad que, desde sus mismos origenes histéricos, estaban presentes en
las declaraciones de derechos. Y del mismo modo que la renuncia a la
universalidad nos sumerge en un escenario histérico refeudalizado vy
territorialmente diferenciado, paralelamente el principio de igualdad parece
enfrentarse a una profunda revision historica ante los nuevos desafios que la
diversidad y la heterogeneidad imponen sobre los poderes publicos, con el fragil



horizonte de generar en la practica desigualdades efectivas entre los ciudadanos
del territorio esparol.

Sin embargo tal contexto de complejidad resultante parece en primer lugar
plenamente habilitado en base al postulado de la mediacion legal (previsto en el
articulo 53.3 de la Constitucidon) que caracteriza en general a los derechos
sociales o de prestacion propios del Estado de bienestar contemporaneo; y en
segundo lugar, tiene una imperceptible linea de evoluciéon constructiva a largo
plazo consistente en el fendmeno de emulacidon o copia de los diferentes
desarrollos normativos -tanto en éste como en otros ambitos-, configurando
finalmente un proceso que tiende a homogeneizar al cabo del tiempo el mapa
resultante.

Sea como fuere, parece en cualquier caso que el flamante Titulo | del
nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 constituye una de las
innovaciones mejor recibidas, en particular si partimos de la ausencia de una
carta de derechos en el anterior Estatuto, lo que parece implicar una clara
apuesta por la consolidacién del Estado de bienestar en la escala autondmica.
Se trata de una linea historica que en rigor estaba ya presente en el propio perfil
competencial autonémico disefiado en el Titulo VIl de la Constitucion de 1978 y
desarrollado posteriormente por los diferentes Estatutos (?), permitiendo ahora
una mejor adecuacion entre los soportes instrumentales de caracter
competencial y el horizonte finalista de valores y derechos que se contienen en
la parte declarativa.

Sin embargo debe afiadirse a continuacién que, en realidad, el caracter
‘novedoso” de tales derechos resulta ser bastante relativo si tenemos en cuenta
la presencia de soportes legales previos que habian permitido ya la inclusion en
la agenda publica de casi todos los derechos sociales incorporados finalmente al
Titulo | del nuevo Estatuto. En todo caso, la elevacién de tales desarrollos
legales a categoria estatutaria se configura como una pauta de rigidificacion de
los mismos, que consolida y garantiza finalmente el perfil prestacional y
asistencial propio de la esfera autondmica, permitiendo la puesta en marcha de
nuevos mecanismos de control.

Igualmente debe constatarse que, en la medida en que tales derechos se
suponen encuadrables en el marco general de los horizontes finalistas
establecidos en el Titulo Preliminar del nuevo Estatuto, la aparente “novedad” del
articulo 10, donde se definen los objetivos basicos de la Comunidad, resulta
también en la practica algo relativizada si se compara -ahora si- con el anterior
Estatuto. Porque aunque en principio el texto de 2007 presenta un considerable
ensanchamiento del nuevo horizonte programatico al integrar hasta veinticuatro

2 G. CAMARA, J. CANO (coord.) (1993), Estudios sobre el Estado social. El Estado social y la
Comunidad Auténoma de Andalucia, Parlamento de Andalucia, Tecnos. A. PORRAS NADALES
(1997) “Estado social y Estado Autondmico” en Estudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan
José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, Vol. I, pps. 1229-1255.



apartados (que serian una especie de réplica histérica a los once objetivos
finalistas del anterior articulo 12. 3 del Estatuto de 1981), al final se acaba
constatando una sustancial continuidad entre ambas normas estatutarias. Si a
comienzos de la década de los ochenta la categoria magica en Andalucia
parecia ser la nocién del desarrollo econémico (nacida obviamente como
respuesta al diagnostico previo del subdesarrollo) el perfil programatico
dominante un cuarto de siglo después parece situarse en torno a las nociones de
calidad y de cohesion social. Sin embargo, el cambio en el estilo, la introduccién
de nuevos matices o la invocacién a categorias novedosas como la innovacion,
la sociedad del conocimiento, la participacion o la capacidad emprendedora, no
consiguen ocultar una sustancial continuidad del bloque programatico, como se
demuestra en la reiteracion (con formulas ligeramente rectificadas) de las
principales categorias finalistas que estaban ya presentes en el anterior Estatuto:
pleno empleo, educacién, desarrollo enddégeno, retorno de emigrantes, calidad
de vida, cohesion territorial, sistema de comunicaciones, respeto del paisaje (o
del medio ambiente), desarrollo industrial y desarrollo rural. Mientras que la
radical invocacion a la superacion de los desequilibrios territoriales del Estado
recogida en el anterior 12. 3. 9°, es sustituida ahora por la mas difusa referencia
a la convergencia con Europa del articulo 10. 3. 9°. Puede comprobarse pues
que, en rigor, los horizontes finalistas o programaticos de Andalucia no han
experimentado al cabo de un cuarto de siglo una transformacion tan sustancial
como en principio podria pensarse y que en consecuencia los cambios se situan
mas bien en torno a novedades de estilo o a determinadas actualizaciones de
caracter complementario.

En todo caso, la voluntad estatutaria parece reflejar una clara apuesta
historica a comienzos del siglo XXI| por el desarrollo de los derechos sociales,
que constituyen el perfil mas caracteristico del Estado de bienestar. Aunque
debe aclararse preliminarmente que, desde el punto de vista juridico-
constitucional, la consistencia de tal apuesta no depende en rigor del propio
estilo declarativo o de la mayor o menor amplitud del campo afectado, sino de la
presencia de instrumentos de garantia suficientes. Es obvio que la propia
inclusion de tales derechos en la norma suprema al nivel autonémico constituye
ya un primer instrumento de garantia; pero en clave estrictamente juridica la
mera declaracién enumerativa nunca sera suficiente si no va acompafiada de los
instrumentos de garantia adecuados. Seguramente en un difuso intento de
reforzar el perfil garantista de la nueva carta de derechos sociales, el redactor
del Estatuto de 2007 ha acudido a formulas retéricas que enfatizan la prioridad
de los nuevos derechos: asi podemos comprobar que en numerosas ocasiones
los derechos no se declaran, sino que se “garantizan”, lo que mas alla de la pura
retérica no implica ningun significado adicional, pues el sistema garantista no
constituye en rigor un elemento intrinseco a la propia declaracién sino un
conjunto instrumental externo a la misma.



No es por lo tanto en el apartado propiamente declarativo donde debemos
buscar la clave de béveda del sistema, sino en el apartado garantista recogido
en principio en el Capitulo IV del Titulo I, del cual dependera a largo plazo el
mayor o menor grado de vigencia efectiva del nuevo bloque de derechos
sociales estatutarios dentro del propio tejido social andaluz. Y en este sentido
debe comenzarse por constatar que, en general, si consideramos que toda
ordenacion sistematica de la accion publica depende de un adecuado equilibrio
entre fines y medios, da la impresion de que el redactor del nuevo Estatuto se ha
dejado inclinar perceptiblemente del lado finalista-programatico, sin aportar en
cambio innovaciones sustanciales en el sistema instrumental, es decir, en los
medios que sera necesario poner en marcha para asegurar la vigencia efectiva
de ese nuevo horizonte de fines, valores, derechos y principios rectores
contenido en el Estatuto de 2007.

La apuesta por la dimension finalista-programatica se constata en primer
lugar en los elementos configuradores del estilo que impregnan un texto cuajado
de redundancias valorativas y finalistas: hasta el mismo Titulo VI, dedicado a
economia, empleo y hacienda, se caracteriza mas por su dimension declarativa
0 programatica que por su proyeccion instrumental u operativa. En segundo
lugar, el nuevo Estatuto no contiene apenas ninguna innovacién sustancial
visualizable en el disefio organizativo de la administracion publica o en general
del sector publico, que debe constituir I6gicamente el principal instrumento de
desarrollo de los nuevos derechos sociales contenidos en el mismo. Y en tercer
lugar el sistema garantista regulado en el Capitulo IV del Titulo | se limita en la
practica, siguiendo la pauta catalana, a incorporar de forma atenuada el propio
modelo previsto en el articulo 53 de la Constitucion espafiola de 1978.

2.2. El “sistema” formal de garantias

Formalmente este Capitulo IV del Titulo | del Estatuto se limita a
establecer dos tipos de garantias directas para los derechos sociales: ambas
inspiradas en el modelo constitucional del articulo 53 de la norma suprema, y
ambas necesitadas de un desarrollo suplementario mediante la correspondiente
normativa estatal para alcanzar su plena eficacia. A lo que se afiade finalmente
la figura del Defensor del Pueblo Andaluz.

Por una parte y en relaciéon con el desarrollo legislativo de los derechos
sociales, se establece la vinculacidon del legislador al contenido declarado de los
mismos en el Estatuto. Segun el articulo 38 “El Parlamento aprobara las
correspondientes leyes de desarrollo, que respetaran, en todo caso, el contenido
de los mismos establecido por el Estatuto, y determinaran las prestaciones y
servicios vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos.” Cabria decir por
interpretacion analdgica que se trata de una vinculacibn a su contenido
‘esencial”, pues esta claro que el legislador siempre dispondra de un marco de



libertad configurante en relacion con tales derechos (3). Sin embargo no existen
cauces procesuales que permitan iniciar un recurso de inconstitucionalidad (o en
este supuesto, de “antiestatutoriedad”) contra leyes del Parlamento de Andalucia
que en su caso no respeten el contenido establecido en el Estatuto de tales
derechos, ni tampoco un tribunal de garantias estatutarias como el disefiado por
el Estatuto catalan en su articulo 76. Por lo tanto, la prevision de la norma
estatutaria andaluza carece provisionalmente de marcos operativos suficientes
para asegurar su puesta en practica de forma inmediata siguiendo la tradicional
via del recurso de inconstitucionalidad. Queda por indagar en consecuencia la
hipbtesis de si el respeto del legislador autonéomico al contenido estatutario de
los derechos sociales podra controlarse a través de vias alternativas o
innovadoras.

Por otra parte, se prevé un mecanismo de proteccion jurisdiccional,
disponible por los propios ciudadanos, en el articulo 39 que establece: “Los actos
de los poderes publicos de la Comunidad que vulneren los derechos
mencionados en el articulo anterior podran ser objeto de recurso ante la
jurisdiccion correspondiente, de acuerdo con los procedimientos que establezcan
las leyes procesales del Estado”. Siendo nuevamente la normativa estatal la que
debera establecer el correspondiente marco procesal que permita la efectiva
operatividad de tal recurso, el cual en principio no aparece protegido por
elementos de preferencia o sumariedad similares al convencional recurso de
amparo previsto en la Constitucion. Debe suponerse en consecuencia que se
trataria de una via jurisdiccional ordinaria (ya que no se establece la referencia
explicita al Tribunal Superior de Justicia como hace el Estatuto catalan) que,
hasta tanto no se introduzca la correspondiente prevision en la normativa estatal,
carece igualmente de operatividad en la practica.

Naturalmente las limitaciones de desarrollo de estas previsiones
estatutarias no deben desmerecer su valoracion positiva: son en efecto “un”
sistema de garantias, por mas que su desarrollo efectivo y completo quede
dilatado en el tiempo dependiendo de una voluntad ajena a la propia esfera
institucional autonémica. Un sistema pues, que debe asegurar la vinculaciéon
efectiva del legislador al contenido declarado de los derechos sociales
estatutarios y que en su caso debe permitir a la instancia jurisdiccional operar
como un cauce ordinario de garantia de los mismos, siguiendo la pauta de
cualquier democracia constitucional.

La unica duda sustantiva que en rigor cabria plantear es la de si realmente
es posible en la practica un recurso jurisdiccional directo contra derechos
sociales al margen de su desarrollo legal previo, teniendo en cuenta que se trata
de tipicos derechos de prestacion que requieren para su ejercicio efectivo de

3 Cfr., M. MEDINA GUERRERO, La vinculacién negativa del legislador a los derechos
fundamentales, Madrid, 1996, McGraw-Hill.



actuaciones positivas previas de los poderes publicos. Aunque en pura teoria se
aceptara provisionalmente esta hipodtesis, en la practica quedaria por determinar
la forma como la instancia judicial pueda en su caso concretar el tipo de
prestaciones y servicios que, como sefiala el articulo 38 (en referencia al
legislador autonémico), se vinculan al ejercicio de tales derechos. Salvo que se
aceptara la imaginaria hipétesis de toda una serie de sentencias declarativas
carentes de mecanismos adecuados para asegurar su ejecucion efectiva: lo que
constituye mas bien una especie de imaginario juridico que desbordaria no sélo
las exigencias de seguridad juridica sino los propios limites que impone la
realidad.

2.3. Los instrumentos de desarrollo efectivo de los derechos sociales

Asi pues, el auténtico problema consiste finalmente en que, por mas que
se disefien instrumentos convencionales de garantia para los derechos sociales,
en la practica el eje de gravedad sobre el que pivotaran las claves de su vigencia
efectiva se situara finalmente en el tradicional circuito intervencionista,
integrando tanto al legislador como mas especificamente al ejecutivo y al
conjunto del sector publico, que seran los encargados de disefar y desarrollar
las politicas intervencionistas o asistenciales que se derivan (en forma de
prestaciones y servicios) de los derechos declarados en el Titulo | del nuevo
Estatuto.

Es aqui donde aparecen las interrogantes de mayor contenido
problematico dado que, en primer lugar, el nuevo sector publico andaluz tendra
que enfrentarse a un sistema de derechos amplificado y multiplicado que en la
practica implica no solo un incremento de la demanda intervencionista sino
igualmente una mayor complejidad en los procesos de decision e
implementacion; pues ya no se trata de derechos de dimension legal que pueden
ponderarse de forma mas o menos flexible a lo largo del tiempo segun los
recursos publicos disponibles, sino de mandatos estatutarios que se situan mas
alla de la coyuntural voluntas legislatoris. Son interrogantes que, en segundo
lugar, se fundamentan en el hecho de que a este incremento estatutario de la
demanda social repercutida sobre la esfera publica no se le da en principio en el
nuevo Estatuto una respuesta contundente e innovadora desde la perspectiva
del modelo organizativo del ejecutivo y de la propia administracion, donde no se
perciben grandes innovaciones.

Junto a todo ello debe tenerse en cuenta adicionalmente que, en una
perspectiva general, da la impresion de que la voluntad estatuyente supone una
clara apuesta por la dimension de servicios publicos universales como cauce de
respuesta a los derechos sociales declarados, echandose acaso en falta una
presencia mas significativa del tercer sector, o incluso de la propia sociedad civil,
como eventual circuito de apoyo para el desempeno de estas funciones.



En otras palabras, la sobrecarga intervencionista que el Estatuto genera
como consecuencia del nuevo marco declarativo de derechos sociales debera
repercutirse sobre un sector publico que no parece en principio experimentar un
crecimiento paralelo, o una pauta transformadora sustancial; lo que implicara en
consecuencia la exigencia de nuevos modelos de funcionamiento que permitan
mayor eficacia de la accion intervencionista.

Desde una perspectiva histérica parece pues que nos enfrentamos
finalmente en Andalucia al desafio de pasar de un tradicional Estado
administrativo a un Estado social avanzado que debera asegurar mejores cauces
de eficacia intervencionista para responder a los nuevos requerimientos
incorporados en la norma suprema a través del sistema de derechos sociales
recogidos en el Titulo |. Por supuesto, en una vision general parece que este
nuevo espiritu sobrevuela difusamente sobre el Estatuto de 2007 en forma de
invocaciones o proclamaciones de nuevos principios y valores que, sin embargo,
no encuentran un cauce instrumental bien definido para su efectivo desarrollo.
Tengamos en cuenta que el paso de un Estado administrativo asentado sobre
una burocracia tradicional a un Estado social avanzado debera implicar, entre
otras cosas, pasar de la mera gobernabilidad a la gobernanza, de la
universalidad en los servicios a la calidad de los mismos, de la tradicional
burocracia a la gestion publica estratégica, de los postulados de opacidad y
autonomia del sector publico a las nuevas exigencias de participacién y
transparencia, de la orientacién tradicional hacia el producto en clave de
eficiencia a una orientacién hacia resultados en clave de eficacia. Toda una larga
serie de exigencias transformadoras que no encuentran en principio una
traduccioén suficiente en la parte organica del nuevo Estatuto.

Debe insistirse en la relevancia de estos requerimientos, en especial si
tenemos en cuenta que en la practica los sistemas tradicionales, de tipo
jurisdiccional, de garantia de los derechos tienen ciertas dificultades para
adaptarse a la esfera de los derechos de prestacién en la medida en que son
mecanismos de garantia orientados -desde su mismo disefio originario- a
“‘limitar” la actuacion de la esfera publica (permitiendo asi un mayor espacio de
libertad de los ciudadanos, en el sentido de libertad “negativa” o ausencia de
presencia publica) y por lo tanto no aseguran una defensa adecuada frente a los
riesgos de la no-accion o incluso frente a la accion ineficiente de los poderes
publicos. Una dificultad que se afiade a la noble proyeccion innovadora de los
derechos sociales en su dimension horizontal, recogida igualmente en el articulo
38 del Estatuto, que ademas de declarar que los derechos vinculan a todos los
poderes publicos andaluces, afade “y, dependiendo de la naturaleza de cada
derecho, a los particulares”, implicando pues un nuevo ambito problematico que
se situa mas alla de la propia esfera de las organizaciones publicas.

Asi pues las auténticas interrogantes se situan ahora no tanto en la parte
declarativa del Estatuto sino mas bien en el campo del propio sector publico



andaluz, es decir, la esfera instrumental que integra sobre todo al ejecutivo y la
administracién, de la que dependera en la practica la puesta en marcha del
nuevo y complejo panorama de prestaciones y servicios que deben dar
respuesta a las nuevas demandas sociales concretadas en forma de derechos.

La pregunta subsiguiente consiste en que, dado que ahora tales derechos
estan recogidos en el maximo nivel del ordenamiento autonémico, el riesgo de
no accion o de accion ineficiente por parte del sector publico andaluz se
convierte en un incumplimiento directo del Estatuto, dejando ya de ser una mera
negligencia politica: ¢quién y como estara ahora en condiciones de controlar tal
incumplimiento?

2.4. Sus posibles parametros de control

Teodricamente una primera linea de respuesta a estas diversas
interrogantes deberia encontrarse en el articulo 37 del nuevo Estatuto, donde se
recogen los principios rectores de las politicas publicas, que en principio parecen
configurarse segun su apartado 1° como los instrumentos que deberan permitir
garantizar y asegurar el ejercicio de los derechos reconocidos en el Capitulo I,
asi como alcanzar los objetivos basicos establecidos en el articulo 10. En el
disefio formal que idealmente cabria deducir de la sistematica interna del nuevo
Estatuto, las politicas publicas serian pues los circuitos instrumentales
encargados de canalizar la accion publica en torno a un doble horizonte finalista,
los objetivos programaticos y los derechos sociales; pero al mismo tiempo serian
las encargadas de establecer los parametros fundamentales que condicionaran
la accién publica intervencionista, sirviendo en consecuencia paralelamente
como auténticos parametros de control de la misma. Recuérdese que se trata de
una sistematica que ya aparecia en la Tercera Parte del Proyecto de Tratado por
el que se instituye una Constitucion para Europa, de 18 de julio de 2003 (no
ratificado).

Sin embargo el problema consiste en que en la practica el Estatuto de
2007 se ha limitado aqui a operar una mas de sus numerosas muestras de
redundancia, pues tales principios rectores de las politicas publicas no se
configuran en rigor como marcos instrumentales para la accién (sirviendo en
consecuencia para controlar la coherencia o la consistencia de la misma) sino
como una nueva serie programatica o finalista que se superpone a la ya
establecida anteriormente en el articulo 10 del Titulo Preliminar.

En consecuencia, y desde la perspectiva del control de los instrumentos
puestos en marcha por la Junta de Andalucia para asegurar el cumplimiento
efectivo de los derechos sociales, los principios rectores de las politicas publicas
del articulo 37 no parecen capaces de configurarse como potenciales
parametros efectivos para valorar o ponderar la propia accion intervencionista,
en la medida en que su redaccion formal los configura finalmente como una
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nueva serie programatica superpuesta, especialmente orientada hacia la esfera
publica: una nueva serie donde en esta ocasion parece predominar (en sentido
cuantitativo) la dimension asistencial, aunque a costa de una desagregacion de
su proyeccion subjetiva, incluyendo asi la atencion a los mayores (3°),
dependientes (4°), discapacitados (5°), sordos (6°), marginados (7°), jovenes
(8°), inmigrantes (9°), victimas de delitos (24°), etc.

Ahora bien, la relativa falta de operatividad del articulo 37 para servir
como parametro de control de la propia actividad intervencionista que, a través
de las correspondientes politicas publicas, debera asegurar el cumplimiento
efectivo de los derechos sociales, no implica la inexistencia de otros soportes
instrumentales adecuados para tal funcion: en este sentido debe recordarse, en
segundo lugar, la reiterativa referencia del Estatuto de 2007 a la nocion de
calidad de los servicios publicos. En este caso se trata de una categoria que
aunque carece de un desarrollo especifico y suficientemente concretizador en el
propio texto estatutario, reviste sin embargo una relevancia considerable por su
proyeccion en forma de criterios o estandares homologables susceptibles de
aplicarse validamente a los ambitos de gestiébn propios de todo tipo de
organizaciones, tanto publicas como privadas; pudiéndose incluso considerar
como una categoria plenamente incorporada a la propia cultura “managerial”
contemporanea. Su reiterativa y expresa inclusion en el Estatuto (seguramente
una de las expresiones mas invocadas en el conjunto del texto) implicaria pues
un claro desbordamiento de su originaria y limitada dimension tecnocratica,
orientada a la mera evaluacién de politicas y servicios publicos, para pasar a
formar parte del propio horizonte programatico del nuevo Estatuto, es decir, de
los metaobjetivos que deben orientar la accion de los poderes publicos en la
Andalucia del siglo XXI, integrandose instrumentalmente junto al objetivo de la
cohesion social. Se trataria pues de un par de valores finalistas, cohesion social
y calidad, que otorgan un amplio sentido de congruencia al horizonte
programatico estatutario mediante una clara integracién sistematica, en la
medida en que la cohesion puede ser considerada como la meta finalista a la
cual se deberia atender instrumentalmente a través de unos servicios de calidad.

Directamente relacionado con esta exigencia de calidad apareceria en
tercer lugar el original derecho a una buena administracion recogido en el
articulo 31, con un contenido de razonable amplitud donde se integran por una
parte la exigencia de proporcionalidad en la actuacion de las administraciones
publicas asi como el derecho de todos a participar plenamente en las decisiones
que les afecten, a obtener una informacion veraz, y a que sus asuntos se traten
de manera objetiva e imparcial y sean resueltos en un plazo razonable,
incluyendo igualmente el derecho a acceder a los archivos y registros de las
instituciones, corporaciones, organos y organismos publicos de Andalucia (es
decir, la nocidon de transparencia). La interrogante que en seguida asalta al
analista seria si en este punto el articulo 31 puede ser algo asi como el
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equivalente, en relacion con los derechos sociales estatutarios, al articulo 24 de
la Constitucion en relacion con los derechos e intereses legitimos en general; es
decir, la clausula transversal capaz de afectar al conjunto de derechos sociales
declarados, operando asi como una especie de agujero negro que absorbe,
como un parametro garantista, al conjunto de la declaracion de derechos del
Estatuto. Una hipotesis a explorar de cuyo desarrollo en la practica pueden
depender en gran medida algunas de las claves del éxito en esta materia.
Mientras tanto, conviene recordar que se trata de un derecho recogido
igualmente en la Carta de Niza y por lo tanto en el texto no ratificado del Tratado
por el que se instituye una Constitucion para Europea (articulo 11-41), que
proyecta una consistente relacion de congruencia con la propia nocion de
gobernanza, afectando asi al modelo general de concepcion de la accion publica
y de la funcién de gobierno.

Finalmente, y aunque no se trata de un horizonte explicitamente previsto
en el Estatuto en este ambito concreto, debe considerarse en cuarto lugar la
hipbtesis de la legislacion estatal (y su prevision de recursos financieros en su
caso) como una via adicional de desarrollo de los derechos sociales: una
hipdtesis que a estas alturas constituye mas bien una realidad con la flamante
ley de la dependencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia),
por mas que constitucionalmente deba recordarse que la materia asistencial
constituye una tipica competencia autonémica. Lo que suscita naturalmente la
puesta en marcha de esos nuevos horizontes problematicos que se situan en
torno a las exigencias de la gobernanza, imponiendo unas pautas de
cooperacion constructiva entre diferentes esferas institucionales (con su
conocido riesgo de que tal cooperacion opere funcional y arménicamente
durante los periodos en que hay coincidencia de mayorias entre las escalas
central y autondmica, pero se transforme en un marco conflictivo cuando sucede
lo contrario).

En resumen, parece que en principio aparecerian en el Estatuto diversas
hipétesis instrumentales, aunque desigualmente desarrolladas, para operar en el
ambito de la implementacion efectiva de los derechos sociales: los principios
rectores del articulo 37; la nocién de calidad (recogida tanto en el apartado 1 del
mismo articulo 37, como de forma dispersa en el articulado); el derecho a la
buena administracion del articulo 31; y la legislacion estatal, especialmente en
torno a la reciente ley de la dependencia de 2006. A lo que debe unirse
finalmente, en quinto lugar, la hipotesis, sugerida en el apartado anterior, del
control del desarrollo legislativo de los derechos en relacion con el contenido
declarado estatutariamente de los mismos.

Una revision critica de estos criterios nos sefalaria en primer lugar la
relativa inoperancia del articulo 37 en sus términos generales debido a su
proyeccion final como auténtica norma programatica, lo que viene a disminuir su
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operatividad real como eventual parametro de control. En segundo lugar no
parece que pueda contarse con el apoyo de la legislacion estatal como una
variable estable, sino tan sdlo en relaciéon con previsiones concretas (como la
reciente y citada ley de la dependencia) que dependen en todo caso de una
voluntad ajena a la propia Comunidad andaluza.

En consecuencia podemos proponer la presencia en el Estatuto de hasta
tres instrumentos o parametros finales de control: uno de ellos afectando al
legislativo, el respeto al contenido declarado estatutariamente de los derechos
sociales en las leyes de desarrollo del Parlamento andaluz. Y los otros
proyectados especialmente sobre la esfera del ejecutivo y la administracion: la
nocion de calidad de los servicios publicos y el derecho a una buena
administracion.

3. EL DPA COMO INSTRUMENTO DE RESPUESTA

La insercion en este nuevo panorama institucional de la figura del DPA
como instrumento garantista parece que debe contribuir en principio a acentuar
el perfil social propio de su marco de actuacién, puesto que ademas de su
ubicacion organica en el articulo 128, el DPA se define igualmente como un
instrumento de garantia de los derechos sociales en el articulo 41: es decir,
dentro del capitulo IV del Titulo I. Lo que implica finalmente una clara superacion
del marco limitativo que en principio ofrecia el Capitulo Ill del Titulo | de la
Constitucion bajo la rubrica de Principios rectores de la politica social y
economica, para entrar ahora en una ponderacion efectiva de auténticos
derechos sociales, configurandose como un instrumento de garantia “directa” de
los mismos.

Esta expansion funcional no aparece acompafada de cambios
significativos ni en la configuracién del modelo organico ni en la propia posicion
institucional del DPA (*): su estructura interna no parece transformada en

4 A diferencia del Estatuto catalan, cuyo articulo 78 contiene unas previsiones de mayor amplitud:
“1. El Sindic de Greuges tiene la funcién de proteger y defender los derechos vy las libertades
reconocidos por la Constitucion y el presente Estatuto. A tal fin supervisa, con caracter exclusivo,
la actividad de la Administracion de la Generalitat, la de los organismos publicos o privados
vinculados o que dependen de la misma, la de las empresas privadas que gestionan servicios
publicos o realizan actividades de interés general o universal o actividades equivalentes de forma
concertada o indirecta y la de las demas personas con vinculo contractual con la Administracion
de la Generalitat y con las entidades publicas dependientes de ella. También supervisa la
actividad de la Administracion local de Catalufia y la de los organismos publicos o privados
vinculados o que dependen de la misma.

2. El Sindic de Greuges y el Defensor del Pueblo colaboran en el ejercicio de sus funciones.

3. El Sindic de Greuges puede solicitar dictamen al Consejo de Garantias Estatutarias sobre los
proyectos y las proposiciones de ley sometidos a debate y aprobacién del Parlamento y de los
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principio por el nuevo marco estatutario y en consecuencia sus pautas de
actuacion se seguiran ajustando previsiblemente a las lineas inerciales que se
han venido desarrollando hasta el presente: una lineas de actuacién que le han
permitido reforzar al cabo del tiempo su posicidn institucional no soélo ante los
andaluces en su condicién de usuarios directos sino igualmente en el marco
comparado en relacion con las instituciones paralelas de otras Comunidades
Autébnomas.

3.1. EI DPA como instrumento al servicio de la demanda social
A) La posicién del DPA ante la demanda social

La posicién institucional del DPA como instrumento de recepcion de
demandas problematicas emanadas del tejido social constituye el primer
elemento configurador de la propia institucion desde sus mismas raices
histéricas originarias, contando inicialmente con el instrumento tradicional de las
quejas ciudadanas y con sus mecanismos abiertos y flexibles para la admision y
tramitacion de las mismas. A este nivel solo cabe aceptar que en principio sera el
DPA una de las primeras esferas institucionales afectadas por la emergente
sobrecarga de demandas ciudadanas derivada de los nuevos derechos sociales
que, al quedar ahora claramente definidos en sede estatutaria, evitan
seguramente al DPA toda la labor previa de determinacion o delimitacion
“creativa” de tales derechos, a partir de la difusa categoria anterior de los
principios rectores de la politica social y econdmica. Lo que no excluye
naturalmente la deteccién potencial de nuevas areas problematicas destinadas a
formar parte en el futuro del cuadro de derechos formalizados.

Pero es sabido que el DPA ha desarrollado igualmente una amplia labor
autonoma relativamente al margen de las concretas iniciativas ciudadanas, bien
sea mediante la tramitacién de quejas de oficio, bien mediante la brillante serie
de los Informes especiales que detectan nuevas areas problematicas
necesitadas de una labor regulativa o prestadora por parte de las esferas
publicas. Ha sido precisamente esta dimensién de impulso autbnomo la que ha
caracterizado la trayectoria de la institucion bajo el mandado de José Chamizo,
otorgandole una dimension mas dinamica y creativa, y contribuyendo a

decretos leyes sometidos a convalidacion del Parlamento, cuando regulan derechos reconocidos
por el presente Estatuto.

4. El Sindic de Greuges puede establecer relaciones de colaboracién con los defensores locales
de la ciudadania y otras figuras analogas creadas en el ambito publico y el privado.

5. Las Administraciones publicas de Catalufia y las demas entidades y personas a que se refiere
el apartado 1 tienen la obligacién de cooperar con el Sindic de Greuges. Deben regularse por ley
las sanciones y los mecanismos destinados a garantizar el cumplimiento de dicha obligacién.”
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incrementar su presencia social asi como el reconocimiento ciudadano, con un
consistente apoyo de los medios de comunicacion.

En la puesta en marcha de estas nuevas dimensiones funcionales
autonomas, el DPA ha debido desarrollar una amplia labor de dialogo social y
todo un conjunto de iniciativas mediadoras hasta el punto de llegar a convertirse
en un auténtico “motor” activo de la demanda social. Es decir, una institucién que
al asumir un rol protagonista en la canalizacion de las reclamaciones ciudadanas
sobre la esfera publica -mas alla de la mera rutina receptiva de la admision de
quejas-, acaba convirtiéndose en un evidente centro de atraccién social debido a
la solvencia y eficacia de su labor ante el conjunto de la sociedad. Se trata en
consecuencia de plantear la interrogante de si el nuevo marco estatutario puede
suponer algun tipo de cambio estratégico en esta tendencia, desarrollada
consistentemente a lo largo cabo del tiempo, o si por el contrario o que procede
mas bien seria agarrar con fuerza el timén para mantener el mismo rumbo ante
unas circunstancias externas que pueden implicar algun tipo de cambios en el
entorno exterior.

B) El paradigma participativo

En este caso el problema previo consiste no tanto en analizar el modo
como el DPA recibira “nuevas” quejas ciudadanas relacionadas con el cuadro de
derechos sociales fijados en Estatuto, sino mas bien en plantearse el modo
como la esfera publica en general se va a hacer receptiva ante las nuevas y
legitimas categorias de “inclusion” sobre las que ahora se proyectara la
ciudadania andaluza. Es aqui donde adquiere relevancia una de las nuevas
categorias magicas del Estatuto, el principio de la participacion, que parece
configurarse como el gran cauce procesal encargado de canalizar las demandas
ciudadanas sobre la esfera publica, formando parte asi del mismo derecho a la
buena administracién del articulo 31.

Por supuesto debemos entender que, en este caso, mas alla de las
ingenuas pretensiones de un participacionismo difuso, nos enfrentamos mas
bien -como se corresponderia con un sistema democratico avanzado- a la
presencia de redes de actores integradas por usuarios de politicas publicas, es
decir de auténticas “policy communities” que deben tener un rol activo tanto en el
disefio como en la implementacion y evaluacién de las distintas politicas.

Pero aceptar con plenitud las implicaciones de este enfoque supone dar
por bueno el postulado de que Andalucia ha superado ya definitivamente, a
comienzos del siglo XXI, sus lacras historicas de relativa desvertebracion social y
escasa consistencia de su “capital social” o tejido asociativo; lo que constituye
seguramente una vision excesivamente optimista de la realidad que, por otra
parte, no se corresponderia con las reiteradas invocaciones del Estatuto hacia el
objetivo finalista de la cohesion social. Del mismo modo que seria igualmente
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una pretension excesiva dar por bueno el postulado de que las organizaciones
publicas andaluzas han desarrollado a estas alturas un aprendizaje suficiente
como para saber actuar operativamente en el marco de una accion publica
basada en consensos sociales, a través de una orquestacion eficiente de redes
participativas activas y responsables.

Frente a tales espejismos conviene en primer lugar aceptar que los
procesos de participacion social en Andalucia, ademas de presentar todavia
sustanciales carencias autoorganizativas en el propio tejido social, estaran
previsiblemente sometidos a los mismos riesgos que aparecen en cualquier otra
sociedad democratica: como minimo: (a) el riesgo de la captura que se produce
cuando intereses dominante organizados se hacen presentes de forma
cuasimonopolica en un proceso de programacion publica desplazando al resto,
pero ofreciendo al mismo tiempo una fachada legitimadora; y (b) el riesgo de la
marginacion de intereses difusos o escasamente organizados que no encuentran
generalmente cauces de presencia activa en los procesos de decision publica.

Pero mas alla de estas limitaciones generales debe aludirse a un riesgo
peculiar de la realidad autonémica espafiola y particularmente de la andaluza:
nos referimos al fendmeno de la politizacion clientelar, que ha tenido un campo
especial de proyeccién en Andalucia debido a la ausencia de procesos de
alternancia, traduciéndose en fenomenos de “colonizacion” desde la esfera
publica sobre el propio tejido asociativo (°). Lo que evidentemente no puede
dejar de tener una proyeccion perversa sobre la consistencia del nuevo marco
participativo que parece abrir el nuevo Estatuto, en el sentido de que deben
existir imperceptibles criterios rutinarios que conducen a las esferas publicas a
apoyarse en -y a favorecer a- determinadas organizaciones sociales “amigas”
mas o menos controladas, marginando o excluyendo de la agenda a
organizaciones sociales no controladas.

La trascendencia del desafio histérico no puede ser ocultada: frente a una
realidad historica preexistente que adolece de las inevitables lacras del pasado,
la nueva normativa fundamental introduce un llamamiento explicito a las nuevas
categorias de la participacion y la transparencia en los procesos de decision
publica. Un envite que supone tratar de proyectar nuestra realidad histérica
preexistente hacia el horizonte de una democracia avanzada, ajustada a las
nuevas pautas de la gobernanza y de una buena administracién ¢ Cabe esperar

5 Por mas que desde sectores de la doctrina italiana se haya llegado a defender el clientelismo
como un instrumento asignativo que opera en ambitos de discrecionalidad, diferenciandose pues
del fenémeno de la estricta corrupcion (M. CACIAGLI, Clientelismo, corrupcién y criminalidad
organizada, Madrid, 1996, CEC), parece claro que en relacién con las politicas de tipo social y
asistencial implica una ruptura de sus elementos programaticos y universalistas que estan
presentes desde los mismos origenes bismarckianos del Estado social. Sobre el tema cfr.
recientemente G. V. ALONSO, “Acerca del clientelismo y la politica social: reflexiones en torno al
caso argentino”, Reforma y Democracia (Revista del CLAD), Num. 37, 2007, pps 83-100.
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que el nuevo Estatuto acabe provocando el efecto deseado en este complejo
ambito o, por el contrario, los mecanismos participativos seguiran adoleciendo de
las conocidas deficiencias y lastres? Mas alla de las meras invocaciones
retéricas debe recordarse que el desafio de la participacién y el acceso efectivo
a un modelo de administracion adecuada a consensos sociales implicara
restricciones efectivas al tradicional monopolio decisional de la clase gobernante,
suscitado el riesgo de un uso manipulativo del tejido social y de los propios
cauces participativos al servicio de los intereses politicos de la mayoria
gobernante.

C) El control de la participacion

Pero como sucede en otros ambitos de los derechos sociales, en la
medida en que la participacion ha quedado incluida especificamente dentro del
derecho a la buena administracion, debe entenderse que ahora se trata
igualmente de un ambito garantizado por el propio Estatuto, donde en
consecuencia al DPA debera desplegar sus funciones de control.

Ahora bien, plantearse el rol activo que en este caso pueda desempenar
el DPA obliga naturalmente a recordar que todo proceso de participacion tiene al
final una dimension procesual (es decir, no sustantiva), y que en consecuencia
en este supuesto las funciones del DPA deberian ser en todo caso subsidiarias:
es decir, podra detectar deficiencias en los procesos participativos una vez que
éstos hayan tenido lugar en su caso, tras la correspondiente programacion
publica; o incluso podra detectar la ausencia de un marco participativo previo en
determinadas decisiones o programas publicos de actuacion.

Esta posicion subsidiaria del DPA en relacibn con los procesos
participativos no debe ser menospreciada: pues debe recordarse que en su
funcién de canalizacion de demandas sociales sobre la esfera publica, el propio
DPA es o puede ser también una institucion “participada”, es decir, un circuito
accesible a las distintas redes o esferas sociales organizadas para proyectar sus
demandas sobre la esfera publica. Estariamos asi ante la tradicional dimension
informal de mediacién social a través de la cual los circuitos sociales mas débiles
de la cadena, o aquellos que no han conseguido hacer presente su voz sobre los
procesos decisionales publicos, pueden acceder a la esfera publica operandose
asi su efectiva inclusién en esa posicion activa que requiere una ciudadania
plena a comienzos del siglo XXI.

Por otra parte debe recordarse que en este ambito subyace un complejo
nucleo problematico que afecta a las posibles tensiones entre el ambito de
representacion colectiva que cabe atribuir al tejido asociativo frente a la
reiterativa consistencia de los derechos estrictamente individuales. En general
debe tenerse en cuenta que la tendencia a la individualizacién de necesidades
dificulta a veces su proyeccion agregada sobre el ambito colectivo y complica
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l6gicamente las perspectivas de respuesta operativa en forma de accién publica;
con el riesgo siempre presente de que derechos de participacion de tipo
individual puedan llegar incluso a pretender bloquear decisiones publicas
generadas a partir de procesos de participacion colectiva.

En todo caso, en este punto el DPA seguira disponiendo, gracias a su
rutina de acumulacion de quejas individuales, de un precioso instrumento para
radiografiar estadisticamente los principales nucleos problematicos, agrupando
en la practica los ambitos materiales mas sensibles: pues al fin y al cabo no debe
ignorarse la obviedad de que la pura acumulacion de quejas individuales
constituye ya un instrumento dimensionador de la propia demanda colectiva
agregada. E igualmente seguira disponiendo del precioso instrumento de sus
Informes especiales donde se detectan precozmente ambitos problematicos que
requieren de la actuacion de los poderes publicos.

El unico riesgo que cabe detectar en esta delicada cuestion seria la
posibilidad de que la posicion subsidiaria del DPA en labores de mediacion social
se acabe convirtiendo en una posicién “alternativa”; es decir, en una suerte de
circuito estable de presencia ciudadana sobre la esfera publica que (ya sea por
su mayor accesibilidad o por despertar mejores sensaciones receptivas en el
propio tejido social) se pretenda instrumentalizar establemente, a modo de
“bypass” institucional, para incidir en los propios procesos de decisién publica.
Tendra que ser pues el propio criterio de razonabilidad del DPA el que opere
selectivamente en cada caso para determinar o ponderar cuando existe una
concreta deficiencia participativa (que exige en consecuencia su intervencion
activa en forma subsidiaria), o cuando se trata mas bien de usar a la institucion
del DPA como una via mas “facil” para incidir sobre la esfera publica.

3.2. EI DPA ante la oferta publica: el control del intervencionismo publico

Pero tras la dimensién procesual y subjetiva que cualifica al mecanismo
de la participacion entendida como instrumento al servicio de la demanda social,
emerge finalmente el otro lado de la realidad que afecta a la dimensién objetiva
de la accién publica, es decir de la propia respuesta intervencionista entendida
como ambito problematico sustantivo donde debera operar activamente el DPA
cuando tal actuacion pueda generar lesiones en los derechos declarados
estatutariamente. Se trata pues del control tanto de la no-accion como de la
accion ineficiente de los poderes publicos: una tarea de especial relevancia en
un contexto histérico donde, siguiendo los requerimientos propios de las
sociedades democraticas avanzadas, hay una clara dinamica de aceleracion en
las pretensiones de respuesta instantanea de los ciudadanos frente al sector
publico, que se refleja ahora con toda nitidez en el bloque declarativo del nuevo
Estatuto.
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Sin que podamos llegar a afirmar que en rigor el Estatuto de 2007 apueste
de forma definida por la figura de las politicas publicas como marco general de
canalizacion de la accion intervencionista, hay que aceptar sin embargo que se
trata de una nocién que esta claramente presente en el mismo, permitiendo en
consecuencia proyectar la actuacion de control tanto sobre los soportes
normativos (sean leyes del parlamento o normas emanadas el ejecutivo), como
sobre los propios instrumentos de programacion y también, finalmente, sobre los
actos, resoluciones y actuaciones materiales llevadas a cabo desde el conjunto
de las organizaciones publicas. Es aqui donde reside el nucleo sustancial de la
actividad de control del DPA, que ahora debe entenderse expandida en paralelo
a la propia expansion del intervencionismo publico asumido por la Junta de
Andalucia.

A) El control del legislativo

En relacién con la proyeccion de la actividad legislativa en desarrollo de
los derechos sociales declarados estatutariamente, debe en primer lugar partirse
de la constatacion de que no existe en nuestro sistema juridico un mecanismo
general de control por omisién; lo que en este caso tendria s6lo una importancia
relativa si consideramos que la mayor parte de los ambitos materiales sobre los
que se proyectan los “nuevos” derechos cuentan ya con un cierto grado de
desarrollo normativo anterior a la promulgacion del nuevo Estatuto. No estamos
pues en rigor ante una situacion de completo “vacio normativo” y por lo tanto el
verdadero nucleo problematico se situara ahora en torno a la exigencia del
respeto de las leyes al contenido establecido en el Estatuto segun lo previsto el
articulo 38 del mismo. Hay que recordar igualmente que el nuevo “legislador de
derechos sociales” debe contemplar adicionalmente la concreta adscripcion de
prestaciones y servicios vinculados al ejercicio de tales derechos, segun afade
el mismo articulo.

Puesto que parece claro que el estatuyente andaluz ha rechazado la
procelosa via catalana orientada a gestar (siguiendo una clara inspiracion
“‘estatocéntrica”) un emergente “tribunal de garantias”, y puesto que la unica
institucion que se prevé en el Capitulo IV del Titulo | como garante de los
derechos sociales declarados es el DPA, sélo cabe concluir congruentemente
que sera éste el encargado en primera instancia de elevar al Parlamento tanto
los requerimientos por la inexistencia de desarrollo legal suficiente en ciertos
ambitos (en una difusa aproximacion a lo que seria un cierto control por
omision), como en su caso la constatacion de un control negativo por la eventual
inexistencia de un respeto en tales leyes al contenido establecido en el Estatuto.
Se trata de un planteamiento argumental que se compadece plenamente con el
articulo 28. 2 de la ley reguladora del DPA en el sentido de que cuando “llegase
al convencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar
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situaciones injustas o perjudiciales para los administrados, podra sugerir al
organo legislativo competente o a la Administracion la modificacion de la misma”.
Un precepto que, reinterpretado ahora a la luz del nuevo Estatuto, permite situar
en manos del DPA un emergente control de estatutoriedad de las leyes
emanadas del Parlamento en desarrollo de los derechos sociales, aunque en
este caso proyectado a modo de una especie de “referé legislatif’ ante la propia
camara autondémica.

Se trata, no lo olvidemos, de una constatacion que se deduce del
deliberado rechazo del Estatuto andaluz a optar por la “via catalana”, que viene a
reproducir el modelo estatal del control concentrado de constitucionalidad,
implicando en ultima instancia una potestad de anular leyes aprobadas por el
Parlamento autonémico cuando éstas no respeten el contenido establecido en la
norma territorial suprema. Recuérdese que el citado articulo 78 del Estatuto
catalan prevé en su apartado tercero un sistema de control previo que establece:
“El Sindic de Greuges puede solicitar dictamen al Consejo de Garantias
Estatutarias sobre los proyectos y las proposiciones de ley sometidos a debate y
aprobacion del Parlamento y de los decretos leyes sometidos a convalidacion del
Parlamento, cuando regulan derechos reconocidos por el presente Estatuto”.

Por supuesto la innovacion institucional seria solo relativa si recordamos
que el DPA es en rigor el unico instrumento presente de forma inmediata en el
Capitulo IV del Titulo | del Estatuto y que, al carecer de una potestad directa
para anular leyes (“legislador negativo” en la originaria concepcion kelseniana),
solo le cabe la opcidén de remitir en su caso la cuestidon al propio Parlamento.
Estariamos asi ante la innovadora figura de una auténtica y original “/egislative
oversight’ referida explicitamente al campo de los derechos sociales declarados,
donde la potestad de evaluacion legislativa se reconvierte en un auténtico
instrumento de control sobre el desarrollo legislativo de los derechos sociales,
conforme al contenido del articulo 38.

En consecuencia cabe considerar como plenamente congruente que a
partir de ahora, en su/s Informe/s al Parlamento, el DPA presente una relacion
de leyes donde, de forma fundamentada, se constate en su caso la ausencia de
respeto al contenido declarado de determinados derechos sociales en leyes
emanadas del parlamento de Andalucia.

B) El control de la administracion y el sector publico

Frente a la aparente originalidad o innovacion institucional que pueda
suponer la nueva posicion del DPA ante el legislativo, cabe entender en cambio
que su proyeccion en el ambito de la administracién se situaria en principio
dentro de su arena mas tradicional de actuacion. En consecuencia por lo que
respecta a lo que podriamos denominar como actuacion ordinaria del DPA sobre
la actuacion administrativa canalizada a través de la via de la queja individual, la
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unica novedad significativa seria en este caso la panoramica expansion de los
ambitos sustantivos potencialmente afectables por una lesién derivada de una
concreta actuacién administrativa, facilitando asi las tareas de control.

Teniendo en cuenta que el objetivo final de todo instrumento de garantia
de los derechos debe ser el restablecimiento del derecho lesionado, habria que
entender en principio que la mera deteccion de tal lesion debera suponer, una
vez repercutida y notificada a la administracion correspondiente, la inmediata
actuacion correctora de la misma, dado el caracter vinculante de los derechos
sociales. Sin embargo esta concepcién idilica debera enfrentarse como es légico
a los desafios que impone la propia realidad: y en este campo la incognita seria
si, del mismo modo que el Defensor del Pueblo estatal tiene reconocida una
competencia para recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional en
supuestos de lesion de derechos fundamentales (articulo 162,1 b) de la
Constitucion y 46 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), igualmente
deberia deducirse como una consecuencia logica del Estatuto la prevision de
una via jurisdiccional en manos del DPA ante los tribunales, o mas bien ante el
TSJA, en lo que seria una reproduccion a escala autondmica del amparo
constitucional por lesion de derechos. Se trataria de un mecanismo a través del
cual se perseguiria la anulacion de actos o resoluciones de la administracion
lesivas de derechos sociales declarados en el nuevo Estatuto, confirmado por la
referencia del articulo 140,1 a la competencia del TSJA “para tutelar los
derechos reconocidos por el presente Estatuto”.

Considerando que se trata de la via habitual a través de la cual se opera
la garantia de derechos frente a actuaciones publicas lesivas de los mismos, la
propuesta aparece plena de congruencia y solamente requeriria del soporte
legal-procesal correspondiente, en desarrollo del articulo 39 del Estatuto. De
este modo el DPA veria equiparada su posicion institucional en la escala
territorial autondmica a la del Defensor del Pueblo estatal en relacion con la
lesion de derechos fundamentales, considerando que en definitiva la gran
innovacion de la nueva oleada de reformas estatutarias con la introduccion
generalizada de cartas de derechos sociales reside precisamente en la elevacion
del nivel de cobertura garantista de esos derechos sociales frente a su mera
consideracion como principios rectores segun el Capitulo Ill del Titulo | de la
Constitucion. Se trata naturalmente de una innovacion estatutaria que requiere
de actuaciones posteriores para su pleno desarrollo

C) El control de las politicas publicas
Las competencias que cabe atribuir al DPA en relacion con el sistema
organico formal de la Junta de Andalucia probablemente adolecen sin embargo

de una relativa insuficiencia metodoldgica en la medida en que la actividad
intervencionista que deben emprender los poderes publicos para asegurar la
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vigencia efectiva de los derechos sociales debera articularse finalmente a través
de ese amplio complejo de actuaciones que reconocemos bajo la denominacion
de politicas publicas: categoria que aunque -como ya hemos sefalado- carece
de un desarrollo sistematico especifico en el Estatuto tiene sin embargo un grado
de presencia suficiente en el mismo como para considerarla un parametro
adecuado tanto para orquestar la propia accion publica como para analizar y
controlar todo el complejo instrumental intervencionista que debera ponerse en
marcha para atender desde las esferas publicas al amplio horizonte finalista-
programatico recogido en el Estatuto.

Desde esta perspectiva seguramente se visualizan mejor los elementos
procesuales, sustantivos e interactivos que estaran presentes en el nuevo orden
que debe inspirar la accion intervencionista, permitiendo al mismo tiempo un
despliegue paralelo de los mecanismos de control en manos del Defensor: en
efecto, la nueva actuacién publica debera (a) ajustarse a determinados
requerimientos procesales en forma de mecanismos de participacion; (b)
exigiendo el desarrollo de estrategias de accion congruente en los distintos
sectores donde deberan establecerse lineas programaticas y contenidos
prestacionales que responderan a determinados criterios de calidad en los
servicios publicos correspondientes; y (c) requiriendo finalmente una adecuada
orquestacion de las diferentes esferas institucionales afectadas segun criterios
de gobernanza.

Estamos pues ante un auténtico disefo de politicas publicas orientadas
hacia la satisfaccion de los derechos y valores recogidos en el Titulo I,
implicando una movilizacién activa de los soportes competenciales y de los
recursos organizativos y financieros previstos en el Estatuto. Y l6gicamente, en
este contexto todo mecanismo de control debera implicar una estrategia
deliberada de analisis y evaluacion de tales politicas publicas. Esas pautas de
analisis y evaluacién, ademas de ajustarse en cu caso a los requerimientos
legales que se establezcan en base al articulo 138 del Estatuto para su
aplicacién por parte de la propia administracion, deberan responder igualmente a
los parametros generales de control establecidos en el propio Estatuto, donde
como minimo deben considerarse incluidas dos lineas consistentes de
evaluacion de politicas: la de eficiencia financiera que llevara a cabo la Camara
de Cuentas y la de eficacia en términos de resultados afectando a la vigencia
efectiva de los derechos sociales, que debera ser asumida por el Defensor del
Pueblo Andaluz.

Lo que diferenciara en su caso el tipo de analisis y evaluacién de politicas
publicas que ahora podra emprender el DPA (frente a las posibles técnicas de
evaluacion que legalmente se introduzcan para su uso por la propia
administracion, o frente a los controles de eficiencia) seran los parametros de
control que han quedado finalmente establecidos en el propio Estatuto en
relacion con los derechos sociales: tanto en el contenido declarado de cada uno

22



de los derechos como transversalmente en los criterios de calidad y en el
derecho a una buena administracion, que afectan al conjunto de las actuaciones
publicas desarrolladas en este campo.

De este modo la ubicacion del DPA como instrumento de garantia de los
derechos sociales le permitira emprender iniciativas de control que superan
ampliamente el cauce rutinario de las quejas individuales para abarcar toda una
panoplia de lineas de actuacion e investigacién orientadas al analisis y
evaluacion de las distintas politicas publicas puestas en marcha al servicio de la
vigencia efectiva de los derechos sociales. En esta ambiciosa tarea no
solamente los “criterios” tenidos en cuenta por la administracion (segun el
articulo 28 de la vigente Ley del Defensor) sino los soportes procesual-
participativos, la proporcionalidad de las politicas (segun la exigencia de una
buena administracién) y su instrumentacion organizativa e interinstitucional en
clave de gobernanza, deberian ser objeto del control analitico-evaluativo del
DPA, en lo que acaso podria llegar a constituir una nueva oleada de Informes si
no ya de caracter “especial’, en este caso de caracter “sectorial’, como resultado
ordinario de su funcién de control y garantia de los derechos sociales asignada
por el articulo 41 del Estatuto. Un tipo de Informes resultado de la labor de
analisis y evaluacién de politicas publicas que en cierto modo constituirian una
linea de continuidad con la anterior inercia de los Informes especiales, y donde,
como es légico, podran senalarse los distintos ambitos de responsabilidad
gestora que se imputen en su caso a los directivos de las distintas esferas
organicas afectadas.

La evaluacién del cumplimiento efectivo de los derechos sociales a través
del analisis de las politicas publicas puestas en marcha por la Junta de
Andalucia, siguiendo los parametros establecidos por el Estatuto a través de los
principios rectores de las mismas asi como los parametros transversales de
calidad y buena administracion, se configura pues como una de las nuevas
tareas centrales del DPA segun el nuevo Estatuto. De su desarrollo en la
practica deberan asi surgir finalmente procesos de retroalimentacion en forma de
“advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y
sugerencias para la adopcion de nuevas medidas” dirigidas a las autoridades
que prevé el articulo 29 de la vigente Ley del DPA configurando asi a la figura
del DPA en un auténtico instrumento de retroalimentaciéon de las politicas
publicas de Andalucia.

3. BALANCE: EL DPA Y LAS NUEVAS EXIGENCIAS DE
GOBERNANZA

En una perspectiva histérica que debe encuadrarse ahora en las
coordenadas del siglo XXI parece pues que la clasica institucion de origen
nordico del ombudsman se enfrenta en Espafia (y seguramente también en
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Europa) a una nueva y sustancial oleada transformadora que implica su
ubicacion activa en el entorno de las nuevas pautas que condicionan finalmente
la propia accion de gobierno y sus politicas intervencionistas; es decir en el
marco de la nocion de gobernanza, que implicara como minimo una doble serie
de innovaciones, afectando por un lado a los parametros que condicionan la
accion publica (y sus mecanismos de control), y por otra al marco relacional
abierto donde ésta opera articulandose a través de diferentes esferas
institucionales, llegando a incidir incluso en el ambito de los tradicionalmente
denominados como “Quangos” (o0 sea, organizaciones semipublicas y
semiprivadas que cumplen tareas relacionadas con el desarrollo efectivo de los
derechos sociales).

Desde la especifica visidon “a la europea” de la nocion de gobernanza, que
afecta en principio a los ambitos de cooperacién y coordinacién donde deben
operar distintas esferas institucionales autbnomas para asegurar el desarrollo de
politicas publicas eficaces en el entorno de un sistema de red, debe recordarse
en primer lugar que la labor del DPA se proyecta mas alla de la estricta esfera de
la “administracion” autondémica para incidir igualmente en los ambitos del
gobierno local y en general en todas las esferas que directa o indirectamente
afectan a la propia accién publica. Sin embargo toda instancia de control que
trate de operar sobre circuitos de cooperacion y coordinacion debe partir de la
premisa de que normalmente se trata siempre de procesos politicamente libres o
voluntariamente decididos desde cada instancia autdbnoma. En este caso el
riesgo seria que los desafios de la cooperacién y la gobernanza se acaben
encarando en la practica no ya desde premisas de lealtad institucional sino
alternativamente desde banderias partidistas; lo que constituye sin duda un
potencial factor negativo que en todo caso sélo puede recibir desde el DPA las
respuestas de los meros apercibimientos o recomendaciones, incidiendo en todo
caso sobre la opinion publica.

Ahora bien, la vision estrictamente autorreferencial de la gobernanza
entendida como un mero y limitado marco de interacciones o de relaciones
interinstitucionales o de cooperacion que deben operar sobre un sistema de red,
seguramente no ofrece una respuesta suficiente a este problema en la medida
en que tales mecanismos de cooperacion o coordinacion se supone que deben
estar en ultima instancia al servicio de determinadas lineas de accion, es decir,
de concretas politicas publicas suya “sustancia” (en el sentido de M. H. Moore)
dependera en este caso del complejo de derechos sociales o valores finalistas
presentes en la normativa fundamental. Dicho en otras palabras, a la vista del
esquema sistematico dibujado por el Estatuto, el disefio de las politicas publicas
conectadas con la aplicacion y vigencia efectiva de los derechos sociales no
constituye ya un campo abierto, disponible libremente por los distintos agentes
publicos, sociales o privados, en términos de fijacion de la agenda publica, sino
que es la propia agenda la que queda ya sustancialmente definida en la propia
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normativa fundamental, acompafiada de sus correspondientes parametros de
control.

Es posible que ésta sea una consecuencia en cierta medida no prevista a
la vista del modo como se ha abordado la redaccion del nuevo Estatuto, en el
sentido de que la natural esfera de libertad politica de que gozan normalmente
los dérganos ejecutivos (apoyados en la mayoria politica existente en cada
momento) para poner en marcha una determinada agenda de politicas publicas
resultara inevitablemente restringida debido a la amplia cobertura declarativa y
garantista que incluye la nueva norma fundamental. Se trata pues del conocido
fendbmeno de que la constitucionalizacién del Estado de bienestar condiciona en
la practica el tipo de horizontes finalistas que deben ser establecidos por la
esfera politica gubernamental: en este caso no solamente debido a la amplitud
de la serie declarativa de derechos sociales sino al hecho de que ahora el nuevo
Estatuto contiene igualmente unos principios rectores de “las politicas publicas”
(y no, como dice la Constitucion, unos principios rectores de “la politica” social y
econdmica). El cambio semantico tiene aqui mucha mayor importancia de la que
en principio podria deducirse de una lectura superficial del Estatuto, en el sentido
de que mientras la “politica” implica siempre un cierto ambito de libertad para
que, de acuerdo con criterios de oportunidad o con determinados compromisos
electorales, sea la esfera politica por definicion (es decir, el gobierno apoyado en
la mayoria) el encargado de fijar la agenda, en cambio inclusion de la categoria
“politicas publicas” implica que, una vez éstas han sido establecidas en el
Estatuto, constituyen ya por si mismas una determinada “agenda” institucional
que condiciona y restringe el ambito de libertad decisional y estratégica de la
esfera gubernamental.

La innovacion adquiere una considerable relevancia al nivel tedrico en el
sentido de que, frente al consabido postulado de que “politics does policies” (o
sea, de que es la esfera gubernamental la que debe asumir las tareas de fijacion
de la agenda de las politicas publicas intervencionistas), en este caso nos
enfrentariamos a la innovadora propuesta de que “polity does policies”, es decir,
que es la esfera institucional regulada ahora en la norma territorial suprema -o
sea, el propio Estatuto- la que contiene ya las previsiones fundamentales que
determinaran las politicas publicas a desarrollar, contando adicionalmente con
parametros de control suficientes para asegurar su desarrollo efectivo por parte
de las esferas publicas responsables.

En este contexto, donde se situa ahora el DPA como instrumento de
control directo, parece pues que la mera voluntad politica de la mayoria, incluso
en los supuestos en que ésta se expresa en forma de ley, no sera suficiente en
términos de instrumento definidor de la agenda de las politicas publicas frente a
la voluntad estatutaria: de ahi las nuevas responsabilidades, riesgos y desafios a
que ahora debera enfrentarse el Defensor del Pueblo Andaluz.
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