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PROLOGO

Constituye para mi un honor que agradezco sinceramente, tener
la posibilidad de escribir unas palabras de presentacién del libro que
tienen ante ustedes. Se trata de una monografia que aborda de forma
seria, documentada y reflexiva, la problematica actual que enfrentan los
defensores del pueblo en Espana.

La instituciéon del Defensor del Pueblo, tanto en su vertiente esta-
tal como autondémica, no ha sido muy estudiada por la doctrina, si
bien existen algunos trabajos muy interesantes que la abordan desde
una perspectiva amplia. Esta circunstancia presta a la monografia que
ahora se presenta, una primera condicién de cierta originalidad en
absoluto desdenable. No obstante este valor inicial, con ser sustan-
cial no es a mi juicio el mérito principal de este trabajo. El mérito
mas sobresaliente de este libro, aquel que cautiva el interés del lector
desde la primera palabra, estd en que su autor conoce desde dentro
la institucién de la que habla, cree en ella y la ha vivido en primera
persona. No habla por tanto en abstracto sino con pleno conocimiento
de causa. El resultado es una amalgama realmente encomiable de teo-
ria y praxis. Una mixtura cautivadora que conjuga los problemas de
construccién tedrica, con los legales de organizacién y los practicos
de funcionamiento.

Una vez maés teoria y praxis se unen consiguiendo unos resultados
inmejorables. Una vez mds la realidad se impone a la elucubracién, mos-
trando que la experiencia juridica no es un producto de laboratorio, sino
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que fue concebida y es estudiada cada dia por la doctrina y practicada
por los operadores juridicos, para responder de forma concreta a las
necesidades actuales que plantea la exigencia de justicia. Porque todos
los dias un ser humano dice «esto es mio» y el otro se lo niega o se lo
discute. Y ahi es donde comienza a funcionar el engranaje juridico. Un
engranaje que el jurista debe observar, valorar y tratar de mejorar, a fin
de que el ejercicio efectivo de los derechos que conduce a la plena reali-
zacion de la justicia, esté cada vez més proximo.

En sintonia con esta idea, el autor de este libro realiza las tres opera-
ciones fundamentales que integran toda experiencia juridica plena, apli-
candolas a la institucion del defensor del pueblo. En efecto, la presente
monografia define, valora y propone o norma, enlazando cada una de
estas tres actividades de forma clara, amena y constructiva.

El Dr. de Andrés comienza su estudio ofreciendo una panoramica
que explica la aparicién de la figura del ombudsman y su expansién
universal. Con este capitulo el autor muestra una forma de entender
el Derecho que lo identifica con un proceso, y no tinicamente con un
conjunto de leyes positivas que en todo caso podrian ser el resultado
final, y no siempre justo, de ese proceso. El Dr. Fernando de Andrés
parece creer que es preciso indagar en los origenes de la instituciéon que
quiere estudiar en la conviccién, que yo comparto, de que el Derecho
es un producto histérico, que alejado de su realidad espacio-temporal
se descontextualiza y pierde razén de ser, convirtiéndose en algunas
ocasiones en simple ejercicio de la practica o de la oportunidad en el
mejor de los casos, o en manifestaciéon del poder o de la violencia en
el peor de ellos.

Abordado este extremo, el autor cifie un poco més el resultado gene-
ral obtenido para ajustarlo a la realidad histérica que le interesa, que no
es otra que el defensor del pueblo en Espana. Con esta opcién, el autor
de este interesante libro muestra de nuevo su condicién de jurista huma-
nista y no de simple conocedor de leyes. La bisqueda constante de la
justicia y del respeto de los derechos humanos que él ha ejercitado, han
ayudado de nuevo al Dr. de Andrés en la eleccion de este camino. Pues
él sabe bien que cuando nos encontramos ante un problema complicado,
conviene recordar el aforismo juridico que indica «divide y venceras»,
de modo que para conocer en profundidad la institucién del defensor
del pueblo en Espafa conviene tratar de investigar antes, sus origenes
generales, sin olvidar no obstante, que en su aplicacién concreta al caso
espafol puede haber diferencias.
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De hecho las hay, pues en Espafia no hay un tnico defensor del
pueblo sino varios que realizan sus funciones de protecciéon de los
derechos humanos en las distintas Comunidades Auténomas que
componen la organizacion territorial constitucional espafiola. A saber:
Ararteko, Justicia de Aragén, Defensor del Pueblo Andaluz, Sindic de
Greuges de Catalufia, Defensor del Pueblo de Navarra, Diputado del
Comun de Canarias, Procurador del Comun de Castilla y Le6n, Sin-
dic de Greuges de la Comunidad Valenciana y Valedor do Pobo. Las
otras comunidades auténomas nunca nombraron a su defensor o éste
desapareci6é mas tarde o mas temprano, por motivos que se justificaron
con los recortes presupuestarios. Una pena sin duda, y un error que
yo desearia que fuera corregido lo antes posible, pues la defensa de
los derechos humanos no debe medirse en ningiin caso en moneda de
curso legal, sino fijandose en los beneficios que produce al Estado de
Derecho disponer de una institucion que dé voz a quienes no la tienen
o la tienen més baja.

El defensor del pueblo tiene hoy en dia una sélida posiciéon que
no debe ser discutida. Estamos ante una instituciéon que, sin pretender
sustituir al poder judicial, hoy de sobra saturado y cuya pertinencia es
tan evidente que no precisa ser defendida, proporciona una via mas de
defensa de los ciudadanos en relacién con las administraciones publi-
cas. Una via con probada eficacia, con proximidad manifiesta, rapidez
innegable, imparcialidad contrastada y un alto grado de respuesta en la
solucion de conflictos, que logra usando siempre la auctoritas y nunca
la potestad sancionadora de la que carece.

A mi juicio una institucién de este tipo es insustituible y su coste eco-
ndémico, apenas significativo en relaciéon con otras muchas instituciones
o gastos del Estado, se justifica plenamente.

Pese a ello la instituciéon del defensor del pueblo, especialmente a
nivel autonémico, hoy precisa ser defendida, o al menos explicada, y eso
es lo que hace el libro que ahora se presenta. Un libro que una vez abor-
dado el asunto de la creacidon de los defensores autonémicos, se centra
en su estatuto juridico y en su capacidad de organizaciéon disponiendo
de sus medios personales y materiales.

Con el capitulo VII el libro entra en su fase mas practica, aquélla en
la que su autor narra casi en primera persona lo que son las quejas, los
procedimientos a seguir para tramitarlas, las garantias de colaboracién
que se precisan para llevarlas a buen puerto y el momento final de las
resoluciones de los defensores.
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Todavia se reserva un capitulo mds para exponer las relaciones entre
los defensores del pueblo autonémicos y el Defensor del Pueblo de
Espana, relaciones que, conviene decirlo de forma clara, son de amable
colaboracién y de eficiente cooperacion.

Por dltimo el Dr. de Andrés reserva un espacio en su monogra-
fia para hablar del preceptivo informe que el defensor debe al Par-
lamento en su condicién de alto comisionado del poder legislativo.
Esta parte del libro es de nuevo muy interesante en cuanto muestra
la faceta propositiva de la institucién del defensor, al tener capacidad
de poder advertir al Parlamento a través de su informe, de las dis-
funciones de la administracién, asi como de aquellos derechos que no
estan siendo bien protegidos, o estan totalmente desprotegidos, con la
finalidad de proponer algunas modificaciones que deberian llevarse a
cabo para mejor proteger los derechos de los individuos, buscando la
justicia.

Alo largo de las paginas de este libro queda constancia clara de que
su autor no so6lo conoce la instituciéon desde dentro sino que la ha vivido
como algo propio, de modo que su aproximacién, incluso cuando pre-
tende ser simplemente conceptual y descriptiva, se tifie constantemente
de una vivencia préctica personal que proporciona al estudio en su con-
junto un valor afadido a mi juicio inigualable. Este valor no est4 exento
de criticas o de toma de posiciones frente a la propia institucién. Esto se
observa, por ejemplo, cuando el Dr. de Andrés habla, en el dltimo capi-
tulo de libro, de los otros defensores locales, universitarios, del paciente
etc., avisando de su proliferacion y del riesgo de que un uso inadecuado
de la institucién, en si misma altamente positiva, pueda producir, por
abuso, un resultado negativo.

En funcién de todo lo hasta aqui expuesto y en mi actual condicién de
Valedora do Pobo de Galicia, puedo afirmar que conozco al Dr. Fernando
de Andrés Alonso en su condiciéon de Secretario General de la Institu-
cién. Trabajar a su lado ha sido un placer y un honor. Su conocimiento
de la Institucién del Valedor do Pobo, unido a su integridad y rectitud
personal, hacen de él una persona de absoluta confianza, pieza basica
del actual engranaje de la Institucion.

En este libro el Dr. de Andrés Alonso escribe de lo que sabe, de lo
que siente, de su experiencia vital, de su trabajo durante mas de 20 afos.
Con estos mimbres creo que el resultado final tiene que ser bueno, como
de hecho lo es, pues ha logrado convertir lo bueno en mejor y lo mejor
en extraordinario.
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Recomiendo la lectura de este libro en la certeza de que quienes la
aborden no quedaran defraudados, y felicito a la editorial Reus por tener
la sensibilidad de apreciarlo y de publicarlo.

En Santiago de Compostela, a 9 de mayo de 2016

Milagros OTERO PARGA
Valedora do Pobo de Galicia
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CAPITULO I

LA APARICION DE LA FIGURA DEL
OMBUDSMAN Y SU EXPANSION UNIVERSAL

1. LOSANTECEDENTESYELSURGIMIENTO DELOSOMBUDSMAN

La figura del Ombudsman aparece en el panorama constitucional
por primera vez en Suecia en los primeros afos del siglo XIX'. Aunque
ya con anterioridad se habia ido perfilando una institucién que, en cierta
medida, puede considerarse antecedente de los actuales Ombudsman?,

! Sobre el origen histérico y la evolucién del Ombudsman en Suecia y, en general,
en los paises ndrdicos, es referencia obligada la obra de A. LEGRAND, L'Ombudsman
Scandinave. Etudes comparées sur le contrdle de I’Administration, Paris, 1970. También tra-
tan los origenes del Ombudsman H. STENBERG, en «L’Ombudsman suédois pour les
consommateurs», en Revue International de Droit Comparé, Paris, jul-sep. 1974, pags. 577
y ss.; S. RUDOLPH, «Sweden’s guardians of the law», en la obra colectiva The Ombuds-
man, citizen’s defender, Donald C. Rowat (dir.), ed. George Allen & Unwin, Londres,
1968; L. VOGEL, «La réforme de la procédure administrative suédoise», en International
Review of Administrative Sciences, 1974, vol. 40, n° 3, pags. 207 y ss.; A. BEXELIUS, «The
Ombudsman of civil affaires», en la obra colectiva dirigida por Rowat The Ombudsman,
citizen’s defender, cit.; o A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, EI control parlamentario de
la Administracion (El Ombudsman), ed. Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 1981, pags. 37 y ss. Este autor sefiala al respecto que «(el Ombudsman) es en
Suecia donde surge y se perfecciona en sus mas caracteristicos rasgos».

2 El antecedente mas remoto es, segiin A. LEGRAND, el Gran Sénéchal (Drotsen),
que surge en el siglo XVI con el fin de vigilar, para el Rey, el buen funcionamiento de
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hasta la Constitucién sueca de 1809 la figura no adquiere los perfiles que
hoy sirven para identificarla con nitidez?.

En sus albores, el Ombudsman aparece ligado al Rey, del que era
«Comisario Supremo» (Konungens Hogsta Ombudsminnen). Este antece-
dente de la figura actual fue creado por Carlos XII en 1713 para ejercer
funciones generales de supervision de la administracion y, si fuera pre-
ciso, de enjuiciamiento de los funcionarios en casos de delitos graves.
En 1719 pas6 a llamarse Justitie-kansler (Canciller de Justicia). Se trataba
de un representante regio que tenia por fin controlar a sus funcionarios
en un momento en que el poder ejecutivo y el judicial estaban en las
mismas manos*.

La evolucién hacia la naturaleza parlamentaria de la figura, que es
hoy una caracteristica esencial, comienza a mediados del siglo XVIII, en
concreto en 1766, cuando pasé a ser nombrada por los estamentos repre-
sentativos o por el Parlamento. Pero esta evolucién no fue continuada;
con el reinado de Gustavo III se produjo un retroceso y el Justitie-kansler

la justicia en el reino. Tenia la funcién de informar al Rey sobre el curso de los asuntos
relativos a la justicia, que se impartia en su nombre. Vid. op. cit., pags. 22 y ss. Poste-
riormente continda la evolucion y se amplia el campo de accion de la figura. Su control
no se va a limitar a la judicatura, extendiéndose a la administracion.

3 El articulo 96 de este texto constitucional, derivado en gran medida de la con-
vulsa situacién que siguié a la guerra con Rusia, sefialaba que «el Parlamento debe, en
cada sesion ordinaria, designar a un jurisconsulto de probada ciencia y de especial integridad,
en calidad de mandatario (ombudsman) del Riksdag, encargado, segiin las Instrucciones que
éste le dard, de controlar la observancia de las leyes por los Tribunales y funcionarios y de
persequir ante los Tribunales competentes, segiin las leyes, a aquellos que en el cumplimiento
de sus funciones hayan cometido ilegalidades o negligencias por parcialidad, favor o cualquier
otro motivo. Estard sujeto, en todo caso, a las mismas responsabilidades y tendrd los mismos
deberes que el Cédigo de Procedimiento prescribe para los acusadores piiblicos». Vid. V. FAI-
REN GUILLEN, E! Defensor del Pueblo —Ombudsman—, ed. Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1982, Tomo I., pag. 37. La Constitucion sueca de 1809 era un tipico
producto de la época politica a la que nos referimos, caracterizada por la configuracién
del Estado a través del principio monarquico. De esta manera, el poder ejecutivo se
atribuia al Rey y a su Consejo, mientras que los Estados o Parlamento determinaban
los impuestos y compartian la capacidad legislativa con el Monarca. Por ello, el control
de los funcionarios y departamentos se atribuy6 a una doble figura; una nombrada y
dependiente del Rey, el Justitie-kansler, y otra nombrada por el Riksdag o Parlamento,
esto es, el Justitie-Ombudsmannen.

4 M. PEREZ-UGENA Y COROMINA, «Defensor del Pueblo y Cortes Generales»,
Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, pag. 135.
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volvié a ser nombrado por el Rey, con lo que se convirti6 en algo similar
a un representante gubernamental encargado de los asuntos de justicia®.

El definitivo perfil parlamentario de 1809 lo atribuye Bexelius a
la percepcion de una menor eficacia de la figura como consecuencia
de su falta de independencia. Este autor senala que desde la creacion
del antecedente de la figura, en 1713, cuando el rey Carlos XII cre6 un
supremo representante (Canciller o Justitie-kansler) con el fin de fiscalizar
la actuacién de los funcionarios dependientes de él, en poco tiempo se
llegd a la conviccion de que la falta de independencia perjudicaba su
labor e impedia la adecuada proteccion del ciudadano. «La comprensién
de este problema en Suecia iba a dar lugar al nacimiento del moderno
Ombudsman»®. Por tanto, se pone de relieve que, desde la creaciéon del
primer Ombudsman, éste va a contar como sefia de identidad propia
e irrenunciable su cardcter independiente de los sujetos a los que debe
dirigir su labor de control.

En este texto constitucional se configura el Justitie-Ombudsmannen
como un comisionado parlamentario” dedicado al control de la adminis-
tracion, al que se encomienda la supervisiéon de las actuaciones de los
funcionarios de las diferentes administraciones, de los 6érganos jurisdic-
cionales e incluso de la Iglesia Luterana®, y la determinacién de su ajuste
a la legalidad, persiguiendo judicialmente los casos mas destacados de
desobediencia al producto de la voluntad general configurado por el
Parlamento, esto es, a la ley”’.

5 V. FAIREN GUILLEN, siguiendo a STEN RUDOLPH, op. cit., pag. 17, sefiala que
«en sus albores, la figura del ombudsman aparece confundida con la del «Comisario
Supremo del Rey» (Konungens Hogsta Ombudsminnen). Vid. V. FAIREN GUILLEN,
op. cit., pag. 35.

¢ «La comprension de este problema en Suecia iba a dar lugar al nacimiento del
moderno Ombudsman». Vid. A. BEXELIUS, op. cit., pags. 24 y ss.

7 La explicaciéon de la originaria vinculacién del Ombudsman al Parlamento la
encuentra A. PEREZ CALVO en el método de trabajo del legislativo. «El hecho de que
la Constitucion sueca mantuviera en un principio las sesiones quinquenales del Parla-
mento y posteriormente cada tres afos, es un dato decisivo para comprender la necesi-
dad funcional del Ombudsman.» Vid. El Defensor del Pueblo, en «Diccionario del sistema
politico espafiol», J. J. Gonzdlez Encinar, Madrid, Ed. Akal, 1984, pag. 191.

8 Al respecto A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO sefiala que la actividad fiscaliza-
dora del Justitie-Ombudsamannen se ejercera sobre la Administracioén, la Justicia e incluso
sobre la Iglesia. Vid. op. cit., pag. 41.

¢ LINDA C. REIF senala al respecto que la creacién de esta figura sueca en 1809
es percibida como el momento del nacimiento del modelo contemporaneo. En Intro-
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Al tratarse de un 6rgano parlamentario, el Ombudsman debia rea-
lizar anualmente una rendicién de cuentas al 6rgano legislativo. Por la
misma razon, al Parlamento se le confiere la posibilidad de trasladar
indicaciones o directrices al comisionado. La relacién entre ambos era,
por tanto, la propia de un mandante y un mandatario, como se pone
de manifiesto a través de la denominacién escogida originalmente para
hacer referencia a la figura, puesto que Ombudsman, en sueco, significa
mandatario o representante'.

A través del Ombudsman el Parlamento conformaba una longa manus
especializada en el control de la actividad de la administracién, y lo
hacia en un momento histoérico caracterizado por el auge del principio
mondrquico. Por ello, la articulacion de esta figura en el entramado esta-
tal evidencia un considerable avance de las funciones

parlamentarias, y, en definitiva, una victoria del Parlamento sobre el
poder ejecutivo. Su funcionamiento ordinario permitié que aquél adqui-
riera la posibilidad de fiscalizar con cierto detalle la labor del ejecutivo a
través de su comisionado, que necesariamente iba a seguir sus instruccio-
nesy que periédicamente daba cuenta del cumplimiento de las mismas*'.
Esto sucedia cuando las reuniones del érgano parlamentario eran escasas
en el tiempo y entre ellas podian transcurrir hasta cinco anos. La figura
permanente del Ombudsman permitia una continuidad en la labor par-
lamentaria de control gracias a la presencia estable de su representante'.

Como ya tuvimos oportunidad de sefalar, el surgimiento de la figura
se produce en un momento de la historia presidido por el principio
mondrquico como eje de la configuracién institucional del Estado y por
una dindmica que va a provocar una evolucién en favor del Parlamento.

duction de la obra colectiva The International Ombudsman Anthology; Select writings from
the International Ombudsman Institute. Ed. Kluwer Law International, The Hague, Lon-
don-Boston, 1999, pag. XXIII.

10 Asf lo pone de manifiesto, entre otros, A. E. PEREZ LUNO, Los derechos funda-
mentales, ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 101. En contra de atribuir a la institucién el
caracter de mandatario se muestra A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, que sefala que
el Justitie-Ombudsman es designado por el Parlamento, pero al tiempo es perfectamente
independiente de éste y, por supuesto, del Ejecutivo, y no se encuentra sometido mas
que a la ley. Sin embargo, esta caracteristica parece referida a un momento posterior en
la evolucion del Ombudsman. Vid. op. cit., pag. 41.

' Como consecuencia de la vinculacién entre Suecia y Finlandia, la institucién
nacida en el primer pais se extendi6 al segundo, que cre6 una figura similar en 1919.

2 M. PEREZ-UGENA Y COROMINA, op. cit., pags. 135-136.
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Aun después de esta evolucion y de la consiguiente pérdida de peso
politico del monarca, seguia resultando preciso el mantenimiento de la
figura del Ombudsman debido a la necesidad de control de la admi-
nistracién y de sus funcionarios ante la ausencia de un mecanismo de
revision judicial de su actividad.

Casi un siglo después, una figura similar, pero evolucionada, fue
creada en el resto de las democracias ndrdicas, en concreto en Finlandia
en 1919, en Dinamarca en 1955 y en Noruega en 1962.

El panorama era bien distinto en otros paises europeos. Con la crea-
cién, en la época napolednica, de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva francesa y su recepcion en diferentes Estados, entre ellos el nues-
tro, la figura del Ombudsman no parece tener encaje; sin embargo, sera
retomada por determinadas constituciones modernas partiendo de las
caracteristicas basicas de los primitivos Ombudsman, pero adaptadas a
las transformaciones de los sistemas constitucionales y, por tanto, con
funciones renovadas.

La evolucion del principio monarquico en Europa y la apertura del
panorama politico hacia un sistema parlamentario hizo que la figura del
Ombudsman fuera matizando sus caracteristicas hasta perfilarse con las
senas de identidad con que hoy la conocemos universalmente. En primer
término, el aumento progresivo del prestigio o auctoritas del Ombudsman
trajo consigo la desapariciéon o, al menos, la transformacién hacia un
perfil parlamentario de muchos 6rganos similares dependientes hasta
entonces del poder ejecutivo. Ademés, el incremento de las funciones
del Estado, que generé un importante nimero de conflictos entre los
ciudadanos y la administracion, y la consideracién cada vez méds comun
de que los mecanismos clasicos de control podian resultar insuficientes,
llevé a considerar que el 6rgano parlamentario podia desempenar fun-
ciones mas amplias, defendiendo los derechos de las personas a través
del conocimiento de sus quejas®.

También se fue difuminando el cardcter de mandatario del Parla-
mento que hasta entonces se atribuia al Ombudsman. Poco a poco se fue
abriendo paso un status caracterizado por la independencia de criterio y
actuacion del comisionado. Y como consecuencia de ello, también va a
cambiar el sentido de las relaciones entre el Parlamento y el Ombudsman,
de tal manera que los informes anuales ante el legislativo ya no van a
suponer una rendicién de cuentas, pasando a configurarse como una

13 Vid. V. FAIREN GUILLEN, op. cit., pag. 38.
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recopilacion ilustrativa del trabajo desarrollado de forma independiente.
Ya no se da cuenta del estricto cumplimiento de unas previas directrices
parlamentarias, o de la obediencia al mandato imperativo previamente
establecido, sino que simplemente se pretende hacer publicas las conclu-
siones de la labor desarrollada, siendo el Parlamento, 6rgano en el que
el comisionado se incardina, la mejor sede y el vehiculo preciso para
dar forma al principio de publicidad que debe caracterizar su trabajo y
en especial las conclusiones del mismo que se reflejan en sus informes'*.
Ademés, se van perfilando las caracteristicas subjetivas de los titulares
de la institucién, de forma que se exigird que se trate de personas de
reconocido prestigio moral y juridico que susciten un amplio consenso
parlamentario en cuanto a su idoneidad para el desempefio indepen-
diente de su funcién constitucional®™.

Esta progresiva evolucién se consolida con nitidez en la configura-
cién del Ombudsman que se recoge en la Constitucion sueca de 1975.
Después de la primera extension de la figura en Suecia con la creacién en
1915 de otro Ombudsman, el Militie-Ombudsman, encargado de conocer
las quejas relativas al ejército, posteriormente se unificaron mediante
la creacién de una sola figura con tres Ombudsman. La falta de coor-
dinacién y el aumento de las quejas y de las necesidades organizativas
llevaron a plantear en 1972 una reforma de la institucién, que se plasmo
con la creacién de una figura con uno o varios Ombudsman, de acuerdo
con el criterio del Parlamento. La ley sefialard mas tarde que seran cuatro,
que ejercen su funcién bajo la direccién de un superior y que se reparten
la labor de control de la administracion.

La labor de la institucion se centra en el ejercicio de la auctoritas que
le confiere el Parlamento a través de su designacion, a su vez apoyada
en una sodlida trayectoria personal y en el ejercicio cotidiano de la labor
que se le encomienda. La autoridad de la institucién se ejerce a través
de las investigaciones y, sobre todo, por medio de las resoluciones o

4 En el Capitulo VIII de este trabajo tendremos ocasién de desarrollar el estudio
sobre los Informes anuales y extraordinarios de los Defensores del Pueblo y su cone-
xién con el principio de publicidad parlamentaria y con la funcién de control propia
del Parlamento.

15 Al respecto sefiala A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO que la composiciéon de la
comisién parlamentaria a la que desde los origenes de la institucion sueca se atribuy6
la funcién de designar al titular era cuidadosamente estudiada, «ya que se trataba de
evitar por todos los medios posibles que el Justitie-Ombudsman sea un hombre de partido
o que sea elegido gracias a la fuerza de un determinado partido». Vid. op. cit., pag. 41.
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recomendaciones dirigidas a autoridades y funcionarios. Quedan al mar-
gen, por tanto, las antiguas persecuciones penales que eran propias del
Ombudsman en su originaria configuracion histérica. También quedan
practicamente al margen de su capacidad de fiscalizacion las actuaciones
de los 6rganos jurisdiccionales, que actiian amparados por el principio
constitucional de independencia y, por tanto, fuera de la influencia de
cualquier otro poder del Estado, salvo contadas excepciones'.

Sin embargo, en algunos aspectos la institucion sueca salida de la
Constitucion de 1975 sigue siendo tributaria de su configuracién histo-
rica, separandose del perfil mas comtin que caracteriza otros Ombuds-
man. Y asi, el principio de legalidad sigue siendo el tinico parametro
de supervision de la labor de la administracion, sin que se analicen los
aspectos discrecionales u otros elementos de las decisiones. El control se
refiere especificamente a la administracién y no al Gobierno, que en la
tradicion constitucional sueca ha permanecido separado de los érganos
estrictamente administrativos. Por ello, las actuaciones del Ombudsman
se dirigen de forma directa al funcionario, y no al ministro responsable
del area de que se trate. Ademds, la labor del comisionado se dirige fun-
damentalmente a la revisién o correccion del problema general de fondo
que subyace en las quejas, quedando en un segundo plano el problema
particular objeto de la propia queja.

Con este perfil renovado, la figura del Ombudsman ha sido recibida
en un ndmero muy considerable de paises. En un primer momento, la
institucién sueca se traslada a otros paises nérdicos, como Dinamarca,
que crea su Ombudsman nacional en la reforma constitucional de 1953".
El Ombudsman danés presenta aspectos novedosos en relacién con su
antecedente sueco, que, como vimos, se encontraba condicionado por sus
origenes. En Dinamarca, el Ombudsman se abre al control de la discrecio-
nalidad y a la utilizacién de pardmetros de control que rebasan el puro
principio de legalidad, como la eficacia o la equidad. De esta manera se
perfila como un instrumento complementario de garantia, para lo que

16 La caracterizacién de esta evolucién se desarrolla por L. DIEZ BUESO, Los Defen-
sores del Pueblo (Ombudsmen) de las Comunidades Auténomas, ed. Senado, Madrid, 1999,
pags. 26-27.

7 Sobre el Ombudsman danés, H. GAMMELTOFT-HANSEN y F. AXMARK (Ed.),
«The Danish Ombudsman», en The Danish Ombudsman & Ministry of Foreign Affairs, Djof
Publishing, Copenhague, marzo, 1995. También puede consultarse A. GIL-ROBLES Y
GIL-DELGADO, op. cit., pags. 77-85.
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supervisard de manera integral la actuacion de la administracién, y no
sOlo los comportamientos inadecuados entendidos en un sentido indivi-
dual. En este esquema, la labor de supervision se dirigird a los ministros
o jefes de departamentos antes que a los funcionarios, al considerarse que
son aquellos los responsables objetivos de las disfunciones que se puedan
apreciar. Ademas, la constitucionalizaciéon de la division de poderes y
del principio de independencia de los 6rganos del poder judicial hace
que se excluya radicalmente cualquier intervencién o interferencia en los
asuntos que conozcan los tribunales o juzgados'®.

2. LA EXPANSION UNIVERSAL DE LA FIGURA DEL OMBUDSMAN

A partir de este modelo, el éxito del Ombudsman y de la férmula
de garantia complementaria que representa es una realidad indiscutible.
Resulta comun que las modernas constituciones o legislaciones incluyan
una institucion configurada como Ombudsman en sentido estricto o
de caracteristicas pretendidamente asimilables, hasta el punto de que
actualmente se hace referencia a esta realidad, de un modo un tanto
critico, denominandola ombudsmania®. La voluntad de profundizar en
las garantias propias del Estado de Derecho ha conducido a una gene-
ralizacién de la figura en un gran ntimero de sistemas juridicos, de tal
forma que hoy podemos encontrarla en muchos Textos Fundamentales
de paises constituidos sobre la base del principio democratico. Asi, el
proceso de expansion de la figura del Ombudsman es hoy una realidad
consolidada.

Sin embargo, junto al surgimiento de los Ombudsman parlamenta-
rios, y en gran parte debido a su éxito, se ha producido también un des-
mesurado desarrollo de figuras pretendidamente asimilables en muchos
ambitos, tanto publicos como privados, lo que ha conducido a que a las
instituciones genuinas se afiadieran un buen nimero de otras figuras,

18 Vid. L. DIEZ BUESO, op. cit., pag. 27-28.

7. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Defensor del Pueblo y Administracién
Piiblica, en «Estudios sobre la Constitucién Espafola; Homenaje al Profesor Eduardo
Garcia de Enterria», ed. Civitas, Madrid, 1991, sefiala que esta expresion es atribuible
mas bien al ambito anglosajén. Vid. pag. 2.671. Como sefiala E. R. BARTLETT i CASTE-
LLA, El Sindic de Greuges, ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, pag. 24, con esta
expresion se pretende hacer referencia a una «moda del Ombudsman».
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algunas con caracteristicas aproximadas y otras que en cambio podemos
denominar ombudsman impropios, detrds de cuya creacion se adivina una
clara intenciéon de confundir al ciudadano a la hora de elegir al Ombuds-
man independiente y reconocible como tal en un marasmo de figuras de
diferente naturaleza y denominaciones similares. En este sentido, tam-
bién se alude de nuevo a cierta ombudsmania, a cuyo estudio dedicaremos
un apartado especifico.

En cualquier caso la proliferacion de Ombudsman en el ambito
publico y privado es prueba de su buena reputacién en la comunidad
internacional y en cada uno de los paises. En este sentido, Rhoda James
senala que «la creciente comunidad de Ombudsmen es testimonio del
éxito de la instituciéon en el desarrollo del tratamiento de diferentes
necesidades»®.

Efectivamente, en la actualidad, un gran nimero de Estados demo-
craticos han acogido la institucién del Ombudsman en su estructura
organica, o al menos una similar que, con los matices propios de cada
sistema legal, pretende acercarse a la idea nérdica originaria. Desde la
Segunda Guerra Mundial han sido numerosos los paises que han incor-
porado esta figura a su entramado institucional®.

Una primera ola de creacion de instituciones de este tipo se dio en los
paises de la Commonwealth; sucedié en Nueva Zelanda (1962), Tanzania
(1966), las provincias o estados de Canada (1967), o en el propio Reino
Unido (1967). Se traté de un fenémeno relacionado con determinadas
reformas en paises con tradicién democratica, en unos casos, o con la
descolonizacién y la creacién de nuevas instituciones, en otros. Sélo que-
daban al margen de este fenémeno los paises con regimenes autoritarios,
por razones obvias, y también los iberoamericanos. Sin embargo, con la
desapariciéon del muro de Berlin y los consiguientes cambios constitu-
cionales en los Estados del este de Europa, la figura ha experimentado
un considerable desarrollo y ya se encuentra presente en la Federacion
Rusa y en la mayoria de los paises del antiguo Pacto de Varsovia®.

2 R. JAMES, Private Ombudsmen and public law, Ed. Ashgate-Dartmouth, Hants,
1997, pag. 1.

2 Resulta ilustrativo el titulo una monografia que hace alusién al caracter univer-
sal que actualmente posee el Ombudsman; ROY GREGORY y PHILIP GIDDINGS, The
Ombudsman in six continents, Amsterdam, IOS Press, 2000.

2 Pertenecen al European Ombudsman Institute paises como Polonia, Rumania, Eslo-
venia, Bosnia-Herzegovina, o las antiguas Reptblicas balticas.
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También muchos paises iberoamericanos vienen incorporando la
figura del Ombudsman entre sus instituciones, en gran parte influidos
por la incorporacion de la figura en la Constitucién espafiola de 1978%.
Muchos de estos paises acababan de sufrir prolongados regimenes auto-
ritarios, del mismo modo que los Estados del antiguo bloque soviético,
por lo que casi de manera inercial se ha producido en ellos una masiva
reaccion a favor de la creacion de la figura del Ombudsman, deseosos
como estaban de armonizar sus estructuras politicas con las de los esta-
dos democraticos y, sobre todo, de asegurar los presupuestos del princi-
pio democrético y del Estado de Derecho a través de todas las garantias
posibles. Y una de ellas era el reconocimiento constitucional de la figura
del Ombudsman. Asi, su presencia se asocia necesariamente a la consa-
gracion del principio democratico, por lo que la figura es cada vez mas
frecuente en los Estados que se constituyen con el reconocimiento de ese
principio como estructural.

Esta misma expansion ligada a los procesos de transicion democré-
tica se ha producido también en otros continentes, como Africa o Asia, y
en la region del Pacifico. Segun el International Ombudsman Institute, en
1983 habia 21 instituciones de este tipo, que ya en 1997 se habian con-
vertido en 87*, y hoy ya son muchas mas. En muchos paises se trata de
Ombudsman incardinados en el nivel nacional o estatal, pero en otros
son instituciones repartidas en los otros niveles hasta completar todo
el territorio o abarcar s6lo parte del mismo. Y en muchos conviven los
niveles nacionales o territoriales con las instituciones sectoriales, por lo
que el ndmero actual de Ombudsman es muy elevado.

Ademas, recientemente se han creado figuras de cardcter suprana-
cional, como el Ombudsman o Defensor del Pueblo Europeo, a través

B Se senala que «desde la Sequnda Guerra Mundial, muchos (Estados) han seguido el
ejemplo (de creacion de Ombudsman), y hoy se puede encontrar esta institucion en la mayoria
de los paises, exceptuando los de Centroamérica, Sudamérica y los regimenes comunistas». Vid.
voz Ombudsman, en V. Bogdanor (ed.), «Enciclopedia de las Instituciones Politicas»,
ed. Alianza Editorial, Madrid 1991, pag. 495. Sin embargo, como sefialamos anterior-
mente, esta afirmacion ha quedado desfasada. Hoy existen instituciones equivalentes
al Ombudsman en la practica totalidad de los paises iberoamericanos, como veremos.
De hecho, existe una activa Federacién de Ombudsman iberoamericanos, denominada
FIO (Federacién Iberoamericana del Ombudsman), que retine al menos una vez al afio a un
gran numero de instituciones. A ella pertenecen, entre otros, Argentina, México, Puerto
Rico, Perti, Colombia, Venezuela, Espafia o Portugal.

2 International Ombudsman Institute, Information Booklet, ed. 1997.
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del Tratado de la Unién Europea o Tratado de Maastricht. Se trata de
una figura que sigue el modelo tradicional y que, en esa linea, tuvo
como referencia en gran parte la regulacion de Defensor del Pueblo
en Espafa, posiblemente porque en él se incluye entre sus funciones
la defensa de los derechos y porque para ello se le atribuyen amplias
facultades, incluso més que las de los Ombudsman de los paises en los
que nacié®. La figura espafola influy6 también en la denominacién de
la institucion europea, que, como sefialamos, se asimila a la creada por
la Constitucién espanola.

La importante expansion de los Ombudsman por el mundo tiene su
reflejo en la atencién que las organizaciones internacionales prestan a la
implantacion de este tipo de instituciones como mecanismo de fortaleci-
miento democrético y de garantia de los derechos humanos. Asi, recien-
temente la ONU ha aprobado tres resoluciones tituladas «El papel de los
Ombudsman, mediadores y demas instituciones nacionales de derechos
humanos en la promocién y proteccion de los derechos humanos», en
2008, 2010 y 2012, y anteriormente, en 1993, otra denominada «Institu-
ciones nacionales de promocién y protecciéon de los derechos humanos»,
con un anexo con los principios relativos al estatuto de las instituciones
nacionales®. A nivel europeo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, o el Congreso de Poderes Locales y Regionales y la Comisioén
Europea para la Democracia a través del Derecho, también encuadradas
en el Consejo de Europa, han aprobado resoluciones, recomendaciones y
otros instrumentos programaticos sobre la creacion de estas figuras. Se
trata de instrumentos que pretenden promover su creacién como necesa-
rias o convenientes, no como simples opciones con efectos neutros, para
la supervision de las administraciones y como garantia institucional de
los derechos y las libertades frente a los poderes publicos”. El Consejo

% M. PEREZ-UGENA Y COROMINA, op cit., pags. 160-161.

% Las primeras son las resoluciones A/RES/63/169, de 18 de diciembre de 2008;
A/RES/65/207, de 21 de diciembre de 2010; y A/RES/67/163, de 20 de diciembre de
2012. La mdés antigua es la A/RES/48/134, de 20 de diciembre de 1993. Sobre la mate-
ria, A. MULLER Y F. SEIDENSTICKER, Manual. El papel de las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos en el proceso de los 6rganos creados en virtud de los Tratados de Naciones
Unidas, Ed. Red de Instituciones Nacionales para la Promocién y Protecciéon de los
Derechos Humanos del Continente Americano, CNDH de México e Instituto Aleman
de Derechos Humanos, México, 2008.

77 Asi lo sefialan R. RIBO, J. VINTRO, e I. ARAGONES, El marco internacional de la
institucion del Ombudsman, Ed. Sindic de Greuges de Catalufia, Barcelona, 2014.
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de Europa llega a recomendar que la figura se perfile con rango constitu-
cional e incluyendo las caracteristicas principales que se mencionan por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo en su Resolucién 1615 de 2003%.
Estos instrumentos resultan muy ttiles para definir los rasgos esenciales
de los Ombudsman y conocer la evolucién de sus funciones.

Otra muestra de la proliferacion internacional del Ombudsman es
el surgimiento de organizaciones internacionales para el fomento de la
cooperacion entre las instituciones. El International Ombudsman Institute
(IOI) es la agrupaciéon de mayor relevancia. Fue fundada en 1978 y en la
actualidad cuenta como asociadas con més de 150 instituciones de todo el
mundo. Tiene como fin principal promover y desarrollar el concepto del
Ombudsman. Para ello presta apoyo a sus miembros, fomenta la creacion
de nuevas instituciones con esta naturaleza y financia la investigacién, la
capacitacion y el intercambio de informacién®. Se organiza en seis seccio-
nes regionales®. Como expresioén de la enorme variedad de matices que
existen entre las instituciones que lo conforman, sus estatutos reconocen
como su primer objetivo la inclusividad, definida como el reconocimiento
de la diversidad de las instituciones de Ombudsman, «que son reflejo de
la diversidad de los paises y las regiones a los que sirven las distintas
oficinas de Ombudsman». Existen otras organizaciones internacionales
que agrupan Ombudsman y trabajan sobre temas que les conciernen, la
mayor parte de cardcter regional®'.

Como resalta L. C. Reif, en la mayor parte de los casos la figura del
Ombudsman ha actuado como un medio de desarrollo democratico y
de reformas para mejorar la calidad del sistema de gobierno. A menudo
ha sido una expresién derivada del mandato de proteger los derechos
humanos, algo que demuestra la progresiva ampliacion de las funciones

% Ap. 4.1.1 de la Resolucién APCE 1959 de 2013.

¥ Estatutos del I0I, adoptados en la Asamblea General de Wellington, Nueva
Zelanda, el 13 de noviembre de 2012. www.theioi.org.

% Europa, Caribe y América Latina, América del Norte, Asia, Asia-Pacificoy Africa.

31 Entre ellas se encuentran el European Ombudsman Institute (EOI), la Federa-
cién Iberoamericana del Ombudsman (FIO), la Asociacion Asidtica, la Asociacion de
Ombudsman y mediadores de Africa, la Asociacién de Ombudsman y mediadores de
la Francofonia, la Asociacion de Ombudsman (britanicos e irlandeses), o la Red Europea
de Ombudsman (Unién Europea), ademds de asociaciones o redes de caracter sectorial,
como la Red Europea de Ombudspersons para la Infancia (ENOC).
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encomendadas a los nuevos defensores, que hoy sobrepasan con creces
las que describimos como propias de sus antecedentes™.

Un factor fundamental en la apertura de la figura hacia nuevos
modelos o funciones ha sido el grado de consolidacién de las institu-
ciones democréticas. Los autores aprecian un claro dualismo entre las
instituciones creadas y desarrolladas en paises con tradicion democréatica
y las surgidas en el grupo de las nuevas democracias. Tal y como sefiala M.
Oosting, en los primeros paises, a los que llama nations which are relati-
vely long-established democracies, los Ombudsman son fundamentalmente
un suplemento para los otros mecanismos de control del sector publico,
es decir, para lo que conocemos como garantias ordinarias. Por ello su
funcién se va a limitar a las quejas por supuestos de mala administra-
cién (maladministration) del ejecutivo. Por el contrario, en los paises con
democracias menos consolidadas o més recientes la principal responsa-
bilidad del Ombudsman sera la proteccién y promocién de los derechos
humanos®.

En el cambio de perspectiva apuntado, que condujo a que muchas
de la nuevas instituciones superen la anterior concepcion y la amplien
a la defensa de los derechos humanos, han influido en gran medida
los denominados Principios de Paris, aprobados por la ONU en 1993 y
convertidos desde entonces en el referente normativo para la configura-
cién de instituciones nacionales con esa funcién ampliada, denominadas
instituciones nacionales de derechos humanos. Los estdndares exigidos son
lo suficientemente flexibles para que puedan acogerse a ellos las insti-
tuciones de paises con diferentes modelos juridicos, pero se establecen
minimos comunes, como la orientaciéon de su funcion cara a la protec-
cién y promocion de los derechos humanos, la preservacion de la figura
en la Constituciéon o en una norma con rango de ley, la posibilidad de
elaborar informes que den publicidad libremente a la situacién de los
derechos en el pais, la independencia respecto del Gobierno, la garantia
de la pluralidad de la sociedad, el presupuesto y medios adecuados, la

2 L. C. REIF, en «Introduction», en L. C. REIF (Ed.), The International Ombudsman
Anthology; Select writings from the International Ombudsman Institute, Ed. Kluwer Law
International, The Hague, London-Boston, 1999, pag. XXV.

3 M. OOSTING, «The Ombudsman and his environment: a global view», en L. C.
Reif, (ed.), The International Ombudsman Anthology; Select writings from the International
Ombudsman Institute. Kluwer Law International, The Hague, London-Boston, 1999,
pags. 2-6.
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capacidad para acceder a la informacién o documentacién libremente, y
la libertad para dirigirse a la opinién ptblica sin cortapisas®.

3. LOS DIFERENTES PERFILES DE LOS OMBUDSMAN EN EL
MUNDO

a) El modelo escandinavo

Ya hemos dejado constancia de que la configuracién que podriamos
considerar como genuina del Ombudsman surge en Suecia con la Cons-
titucion de 1809. Su rasgo fundamental era la supervisién de la labor
de la administracion por encargo o comisién del Parlamento, es decir,
como comisionado de éste, aunque desarrollara su funcién de forma
independiente del mismo o de acuerdo con su criterio. Por tanto, se
trataba de un modelo de supervisiéon basicamente administrativa para
la defensa de las personas afectadas por situaciones ilegales o abusos de
los funcionarios publicos. Lo hacia mediante procedimientos sumarios e
informales que podian promover las personas que se sintieran afectadas
o el propio comisionado y que, en ocasiones, daban lugar a informes
que contenian sugerencias dirigidas a la administracién responsable para
cambiar su forma de proceder o para promover los cambios legales nece-
sarios para la rectificacién de las formas de actuar que habia constatado.
Ademas, ofrecia anualmente al Parlamento informacién completa de la
labor desarrollada.

Con el crecimiento de las politicas publicas, de la administraciéon y
de sunivel de intervencion, comenz6 la evolucion de la institucion sueca.
En 1915 se cre6 el Militie-Ombudsman para el control de la administracion
militar, para después volver al modelo unificado en 1967, pero con un

3 Asi lo sefala J. M. SANCHEZ SAUDINOS, «La insoportable levedad del ser:
el Defensor de los Derechos establecido en la Constitucion francesa», en Cuadernos
de Derecho Piiblico, 2008, n° 34-35, pags. 150-151, que afade que el surgimiento de los
Ombudsman portugués y espafiol, y su posterior generalizaciéon en América Latina,
«han supuesto una evolucién desde el esquema clésico del Ombudsman tradicional,
volcado principalmente hacia la fiscalizacién de la Administracién». Asi lo desarro-
lla este mismo autor en J. M. SANCHEZ SAUDINOS, «El Defensor del Pueblo», en
J. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ (dir.) y M. CALVO CHARRO (coord.), La Adminis-
tracién Piiblica espafiola, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2002,
pags. 697-720; o también J. VARELA SUANZES-CARPEGNA, «La naturaleza juridica del
Defensor del Pueblo», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1983, n° 8, pag. 79.
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aumento de miembros del Ombudsman, que fueron tres. La Constitu-
cion sueca de 1975 establece la posibilidad de uno o varios Ombuds-
man para supervisar a la administracion, decisiéon que queda a cargo de
Riksdag (Parlamento). Finalmente la Ley sefalaria que su nimero seria
de cuatro, aunque a uno de ellos corresponderia la labor de direccién.
No obstante, con esta institucién conviven otros Ombudsman sectoriales
con similitudes a la figura constitucional, entre los que destacan el de
los consumidores, el de la igualdad de sexos, el de la prensa o el de la
libertad de empresa.

Como senala Diez Bueso al referirse al Ombudsman sueco, origen
del que esta autora denomina modelo nérdico, «la evoluciéon del sistema
parlamentario provocé que la institucion dejara de ser una simple man-
dataria de la Cdmara para comenzar a desplegar sus funciones de forma
independiente y auténoma ... Este hecho ha repercutido directamente
en la auctoritas de la institucién, que ya no se fundamenta en el carac-
ter de longa manus del Parlamento, sino, precisamente, en su naturaleza
independiente del mismo». Los cambios en la administracién hicieron
disminuir las persecuciones penales y la labor del Ombudsman se centra
en formular recomendaciones a la administraciéon cuando se detectan
irregularidades, «<aunque sus origenes como fiscal hacen que su recomen-
dacién-critica se dirija a menudo hoy dia contra funcionarios concretos»,
y que la independencia actual de los jueces respecto del Ejecutivo haga
que disminuya su control de las resoluciones judiciales, «control que es
excepcional en la actualidad»®, pero cuya posibilidad permanece.

La eleccién de los Ombudsman suecos recae en el Parlamento, aun-
que con prevenciones que persiguen evitar a toda costa el protagonismo
de algin grupo parlamentario en particular y especialmente del que
sostiene al Gobierno. Para ello la eleccion no es directa, sino a través de
una comisioén ad hoc seleccionada con ese objetivo, de tal forma que se
elimine la posibilidad de que el Ombudsman sea un hombre de partido o
cuya designacion responda a las apetencias de un partido. El consenso a
la hora de elegir al titular resulta recomendable y el medio de seleccién se
dirige a lograrlo, como asi sucede a menudo. En este sentido Gil-Robles y
Gil-Delgado sefala que «es ya una constante en la historia de la institu-
cion que la designacion se realice por unanimidad de todos los partidos
representados en el Parlamento y la misma recaiga sobre una persona de

% 1. DIEZ BUESO, op. cit., pag. 26
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reconocida solvencia moral y prestigio juridico»*. El cargo dura cuatro
anos y puede reelegirse a quién ya lo ha desempenado. El Ombudsman
puede ser removido por el Parlamento, a peticiéon de la Comisién encar-
gada de sus relaciones, cuando deje de contar con su confianza, aunque
esta posibilidad debe examinarse siempre a la luz de los principios que
dieron lugar a su nombramiento, sobre todo la independencia y el con-
senso. El régimen de incompatibilidades es muy exigente, para evitar
una posible merma de la independencia del titular. Ademads, aunque no
es formalmente necesario tener la condicion de jurista, en la préctica casi
todos los Ombudsman lo han sido”.

La particular organizacion administrativa de Suecia hace que las fun-
ciones del Ombudsman resulten coherentes s6lo cuando se ha compren-
dido esa singularidad. La Constituciéon de Suecia de 1809 incorpor6 la
doctrina de la separacion de poderes de Montesquieu, pero se ahadia otra
separacion que afectaba al ejecutivo y a la administracién. Esta estaba
constituida por una pluralidad de departamentos centrales y de autori-
dades administrativas locales de caracter independiente del Gobierno y
de sus ministros, o, en definitiva, del poder ejecutivo. Sus obligaciones
se ligaban directamente a las leyes y las disposiciones generales, pero no
recibian instrucciones concretas de los ministerios como plasmacién de
una relacion jerarquica. De esta realidad organizativa surge la necesidad
de controlar la actuacién de la burocracia o de los funcionarios, algo que
estd muy presente en el origen mismo de la figura, pero que al tiempo
define sus funciones y las dirige hacia esos funcionarios sin organiza-
cién estructurada a la que poder hacer responsable. Incluso interviene
en relacion con los clérigos de la Iglesia Nacional Luterana, a los que se
considera también funcionarios, aunque con la evidente limitacién refe-
rida a las cuestiones doctrinales de esa confesion religiosa, que quedan
excluidas del control del Ombudsman.

La configuracion descrita restringe también la capacidad de exigen-
cia de responsabilidad politica de los ministros, que no son responsables
de sus funcionarios. Esta circunstancia delimita la funcién propia del
Ombudsman sueco, que puede intervenir contra ellos, pero sélo una
vez que la «Comisién de Constitucién» del Parlamento, la encargada
de exigirles esa responsabilidad, acuerde la acusacién del ministro y

% A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, op. cit., pag. 43.
7 P. CARBALLO ARMAS, EI Defensor del Pueblo. EIl Ombudsman en Espafia y en el
derecho comparado, Madrid, Ed. Tecnos, 2003, pags. 69-70.
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con ello la posibilidad de que el Ombudsman inicie actuaciones contra
el afectado®.

Por tanto, la labor fiscalizadora del Ombudsman sueco se focaliza en
los funcionarios centrales y territoriales y en las personas que se encuen-
tran vinculadas al ejercicio de la autoridad ptblica, incluyendo las quejas
de los propios funcionarios derivados de su relacion estatutaria o laboral.
Pero también fiscaliza a los 6érganos judiciales, aunque sin afectar a su
independencia de actuacion. Incluso puede actuar contra las resolucio-
nes de las instancias superiores, como el Tribunal Supremo o el Tribunal
Supremo Administrativo, aunque de forma mas restringida, puesto que
sOlo interpondré acciones contra sus decisiones manifiestamente injustas
y contrarias a las leyes®.

La actuacién de la institucion se caracteriza por la ausencia de for-
malidades, tanto a la hora de presentar las quejas como a la hora de
tramitarlas, por la gratuidad de sus servicios, y por una amplia capa-
cidad de investigacion. Cualquier persona puede promover queja por
una actuacién que le afecté en términos personales o incluso en defensa
del interés general. Se presentan por escrito e incluyen los datos iden-
tificativos del reclamante y una simple exposicién de los hechos y los
argumentos. Si es admitida, comienza la investigacion con el objeto de
conocer lo sucedido, para lo que se reclama la informacién que se con-
sidere precisa mediante informes, documentos o entrevistas personales
con los funcionarios, informacién que se debe aportar sin excusa, salvo
que se trate de un asunto que afecte a la seguridad nacional. También se
pueden realizar actuaciones de oficio o sin previa queja, generalmente
como consecuencia del conocimiento de hechos investigables a través de
los medios de comunicacion o por iniciativa propia mediante visitas o
inspecciones a las administraciones o a sus centros®.

Las investigaciones pueden dar lugar a recomendaciones, recorda-
torios o amonestaciones que, dada la naturaleza no jurisdiccional del
Ombudsman, no pueden tener cardcter vinculante para las administra-
ciones o funcionarios afectados. Sus actos se basan y sostienen en su
autoridad (auctoritas), mediante la que ejerce lo que se denomina comun-

% A. BEXELIUS, «Sweden’s guardians of law. The Ombudsman for civil affairs», en
D. C. Rowat (dir.), The Ombudsman: citizen’s defender, 1968, pag, 26. Citado por P. CAR-
BALLO ARMAS, op cit., pag. 71.

% P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 73.

# P, CARBALLO ARMAS, op cit., pags. 74-75.
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mente como magistratura de persuasion. Entre sus recomendaciones se
pueden incluir incluso las reformas legales. También puede actuar en el
ambito penal cuando detecte actuaciones delictivas.

Una de sus funciones de mayor relevancia es la elaboracion y pre-
sentacion en el Parlamento de un informe anual con lo mas destacado
de su labor institucional. La publicidad que con ello se da a sus con-
clusiones permite dar a conocer al Parlamento y a la opinién publica la
situacion de las administraciones y, sobre todo, sus actuaciones irregu-
lares. Con acierto sefiala Gil-Robles y Gil-Delgado que se trata de uno
de los instrumentos esenciales de su trabajo «y un camino por el que los
ciudadanos tienen conocimiento de su efectividad e importancia»*'. De
hecho, la influencia o repercusiéon del Ombudsman no sélo depende de
su capacidad para convencer, sino también en gran medida del principio
de publicidad que preside su actuacion para casos de irregularidades
sin correccion. Por ello las caracteristicas quizads mds relevantes de la
funcién institucional son la persuasioén y la publicidad, aspectos indi-
solublemente unidos. Asi, Reif sehala que «el Ombudsman... no tiene
poderes de ejecucion y debe basarse en la persuasion y la publicidad
como formas de efectividad de sus recomendaciones»*.

Este modelo tuvo una primera réplica en Finlandia a través de su
Constitucion de 1919, que crea la figura del Ombudsman. El hecho de
que se tratara de un pais con importantes relaciones histéricas con Suecia
y una cultura juridica e institucional similar a la del pais antecedente de
los Ombudsman propicié en gran medida que la naturaleza de ambas
instituciones fuera muy similar®. Se crea un Ombudsman del Parla-
mento (Eduskunman Oikeusasiamies), que sera nombrado por un periodo
de cuatro afnos de entre personas distinguidas por sus conocimientos en
Derecho. Supervisard las actuaciones de los 6érganos jurisdiccionales y de
las demas autoridades de acuerdo con las instrucciones del Parlamento,

4 A, GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, op. cit., pag. 52.

2 L. C. REIF, «The Promotion of the International Human Rights Law by the Office
of the Ombudsman», en L. C. REIF (ed.), The International Ombudsman Anthology; Select
writings from the International Ombudsman Institute, Ed. Kluwer Law International, The
Hague, London-Boston, 1999, pag. 271.

4 Hasta la creacién del Ombudsman sueco, Suecia contaba en su seno con Fin-
landia. Esta dej6 de pertenecer a Suecia en 1809 como consecuencia de la derrota en la
guerra con Rusia, de quien pasé a depender Finlandia con la forma de Gran Ducado.
Con la independencia de 1917 se hizo posible la creacion de una figura asimilable a la
existente en Suecia.
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al que debe presentar un informe anual con su gestion, el estado de la
administracién del Derecho y los defectos que haya apreciado*.

La figura no estuvo exenta de opiniones hostiles y al poco tiempo
de su creacion se lleg6 a pedir su supresion debido al solapamiento de
competencias con el Canciller de Justicia designado por el Gobierno®.
Sin embargo, en los afios treinta se produjo un traspaso de competencias
del Canciller al Ombudsman y con ello éste logré una cierta consolida-
cién, que no concluyé hasta los afios cincuenta debido a la presencia del
Canciller®.

Este fue el tnico caso en el que podemos hablar de verdadero mime-
tismo. Las razones que parecen explicar el retraso de la expansion del
Ombudsman fuera de este &mbito territorial son la particularidad del
sistema juridico y administrativo de Suecia y al evidente aislamiento
fisico y cultural de los paises escandinavos®.

Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, que trajo
consigo nuevas perspectivas en materia de derechos, en especial en los
de cardcter social, y un crecimiento exponencial de las funciones y la
dimensién del Estado y la administracién, muchos paises volvieron la
mirada hacia estas figuras como posibilidad para reforzar sus estructuras
democréticas y la garantia de los derechos de sus ciudadanos.

El primer pais que culminé esta evolucién con la creacion de la figura
del Ombudsman fue Dinamarca a través de la Constituciéon de 1953. La
importante novedad que aporta la creacién de la figura en este pais viene
dada por la singularidad de su sistema juridico respecto del sueco. Dina-
marca respondia al modelo napoleénico de configuracién administrativa
y por ello no preveia la clara separacion entre el Gobierno y la adminis-
traciéon propia de Suecia®, que hacia que la accién del Ombudsman se
dirigiera contra ésta y sus principales agentes, los funcionarios, y no contra
el Gobierno y sus ministros. Por el contrario, en Dinamarca los responsa-

“ M. PEREZ-UGENA, op cit., pag. 43.

% J. SODERMAN resume la historia y los problemas institucionales de la figura
finlandesa en «El Ombudsman en Finlandia», 1993, Cuadernos de la Catedra Fadrique
Furi6 Cerol 2, Valencia, Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de
Valencia, pags. 97-104.

o7, GONZALEZ PEREZ, «Nuevos sistemas de control de la Administracién
Publica», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo n° 22, 1979, pags. 399 a 428.

7 D. C. ROWAT, «El Ombudsman en el mundo», Ed. Teide, Barcelona, 1990, citado
por P. CARBALLO ARMAS, «El Defensor del Pueblo...», op. cit., pag. 37.

% P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 78.
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bles gubernamentales lo son también de sus departamentos y por tanto el
modelo de control y actuacién debia mudar de forma sustancial. La labor
de supervision se dirige a los responsables politicos y no a los funciona-
rios, y se excluyen las intervenciones en asuntos de competencia judicial.

En Dinamarca, el Ombudsman comienza a ejercer el control sobre los
elementos discrecionales de las decisiones administrativas y sobre todo
comienza a basar sus actuaciones, y especialmente sus recomendaciones,
en parametros de control que van mas alla de la mera legalidad; asi, crite-
rios como la eficacia, la equidad o la justicia comienzan a tener protago-
nismo como elementos de decisién, sobre todo debido a la capacidad del
Ombudsman de examinar la legalidad vigente e incluso de recomendar
su modificacion si puede producir efectos que considera injustos. Su cre-
cimiento lo va configurando como un instrumento afiadido a las garantias
clasicas y de supervision de la actuacion de las administraciones, mds
alla de los comportamientos ilegales, injustos o inadecuados de cada
uno de los funcionarios. Por tanto, se configura como un instrumento de
control global de la labor del ejecutivo, incluso en su faceta de director
de la politica estatal mediante instrumentos normativos.

En resumen, la evolucion se centra en el comienzo de la posibilidad
de control de las potestades discrecionales —«timida tendencia», en pala-
bras de Diez Bueso— y en la utilizacién de pardmetros méds amplios que
la legalidad, como la equidad o la eficacia. Como sefiala esta autora, «la
institucién se introduce como instrumento destinado a complementar
el control judicial de una Administraciéon en crecimiento, por lo que el
Ombudsman no se dedica a detectar comportamientos incorrectos de
funcionarios individuales, sino a controlar el funcionamiento objetivo
de los entes administrativos. Por lo tanto, de acuerdo con el principio
de responsabilidad de los ministros por los actos de la Administracion,
la institucién supervisa sus actuaciones como jefes de departamento, y,
en correspondencia con un ya consolidado sistema de distribuciéon de
poderes, se excluy6 del &mbito de control del Ombudsman la actividad
de los jueces y tribunales»®.

Esta nueva figura surge en un contexto diferente al de sus origenes y
con ello demuestra la capacidad de adaptaciéon del Ombudsman a diferen-

1. DIEZ BUESO, op. cit., pag. 28. Esta autora cita como «reciente y muy completo
estudio que analiza esta institucién desde diversas perspectivas» la obra colectiva «The
Danish Ombudsman», H. GAMMELTOFT-HANSEN y F. AXMARK (Eds.), en The Danish
Ombudsman & Ministry of Foreign Affairs, Djof Publishing, Copenhague, marzo 1995.
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tes &mbitos, una adaptabilidad que posteriormente se pondria de relieve
en mayor medida y a escala universal y que result6 un factor fundamen-
tal en la expansion internacional de la institucién. Su instauracién en
Dinamarca tuvo una enorme importancia para esa posterior exportacion
masiva de la figura, algo en lo que coinciden casi todos los autores™.

En la difusiéon del modelo de control que ofrecia el Ombudsman
a otros paises también jugaron un papel importante el primer defen-
sor danés, Stephan Hurwitz, y el Ombudsman sueco de ese periodo,
Alfred Bexelius, que por medio de numerosas publicaciones y otro tipo
de medios divulgativos expusieron con éxito las ventajas de contar con
este tipo de instituciones™.

En cualquier caso, el modelo de Ombudsman de la Constitucién
danesa de 1953 es tributario de la figura sueca. Recoge la posibilidad de
actuar de oficio o por peticiéon del afectado, que no precisa de ningin
intermediario; su capacidad de investigacién a través de procedimien-
tos informales y rdpidos; la gratuidad de los servicios; la posibilidad de
formular recomendaciones y amonestaciones; y el envio de informes al
Parlamento, al menos uno al afio. Al contrario de lo que sucede en Suecia,
el titular debe contar con reconocida formacién juridica y se imponen
limitaciones respecto de los funcionarios®. Por tanto, el cambio evolutivo
se centra en la capacidad de actuaciéon en otro contexto juridico, mas
comun que el de Suecia y su entorno, y no tanto en cambiar la naturaleza
y la forma de actuar del Ombudsman.

En Noruega también se recibi¢ la figura del Ombudsman parlamen-
tario en una forma anéloga a la de sus paises vecinos a través de la ley
de 1962, modificada en 1980.

b) Los ombudsman anglosajones

Algunos paises anglosajones han aportado rasgos diferenciales de
relevancia al modelo nérdico, aunque resulta indudable que, en gran
parte, siguen su esquema general. El primero en crear esta figura fue
Nueva Zelanda mediante ley de 7 de septiembre de 1962, con la deno-

% P. CARBALLO ARMAS cita al respecto a A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, a
R. PELLON GARCIA o0 a D. C. ROWAT, en op. cit., pag. 77.

5 P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 38.

2 P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pags. 79-81.
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minacion de Parliamentary Commissioner. Su origen se debe al convenci-
miento acerca de la insuficiencia de los mecanismos de que disponian
los ciudadanos para su defensa contra la actuacioén de los funcionarios®.

Casi de forma coetanea al surgimiento de la institucién en Dinamarca
comenzo6 a debatirse la conveniencia de introducir una figura especifica
en el Reino Unido debido a la percepcion de ciertas carencias aprecia-
das en los medios tradicionales de control parlamentario y judicial, que
afectaban fundamentalmente a los derechos de los ciudadanos frente a
la administracion®. El debate se centraba en la creciente actividad de
la administracién en la prestacion de servicios publicos gestionados de
forma directa. Esta forma de actividad no contaba con la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion ordinaria o a los llamados tribunales administra-
tivos. Estos se fueron haciendo cada vez méas comunes y su legalidad y
conveniencia se reforzé con el Informe Franks, de 1957, aunque recha-
zando la creacién de salas judiciales administrativas para conocer los
recursos contra sus decisiones, la forma propia del modelo contencioso-
administrativo europeo continental®.

La Comisién Internacional de Juristas de Gran Bretafia encargd
un informe sobre esta cuestion y sus resultados se publicaron en 1961.
El Informe se conoce por el nombre de su redactor (Informe Whyatt™).
Aborda la eficacia y carencias del modelo de quejas contra los actos de
la administracion y, en general, del sector publico cuando no existe un
juez administrativo o un medio eficaz para atenderlas. Ya en el encargo
original del informe se hacia referencia a la institucion del Ombudsman
como posible referencia alternativa. Finalmente el Informe Whyatt lleg6 a
la conclusién de que resultaba conveniente su creaciéon. En un principio,
ésta y las demds conclusiones quedaron en el olvido debido al rechazo
inicial que provocaron entre los representantes politicos. Fue en 1964

5 D. C. ROWAT, «El Ombudsman», México, Fondo de Cultura Econdémica, 1979,
pag. 80, (traducciéon de «The Ombudsman: Citizen’s Defender, de Eduardo Luis Sué-
rez, 1965, 27 ed. 1968, Londres); citado por M. PEREZ-UGENA Y COROMINA, op. cit.,
pag. 148. Sobre esta figura puede consultarse también A. GIL-ROBLES Y GIL-DEL-
GADO, op. cit., pags. 89-99.

% P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 81.

% Asilo expone M. BASSOLS COMA, «Consideraciones sobre los controles extraju-
diciales de la administracion en torno a la reforma del estatuto del «Médiateur» francés»,
Revista de Administracion Piiblica, n°® 82, 1977, pag. 392.

% Sir JOHN WHYATT (director of research), A report by Justice: The Citizen and
the Administration; The Redress of Grievances, Stevens & Sons, Ltd., London, 1961.
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cuando el Labour Party introdujo en su programa electoral la creacién de
una figura para ser responsable de la defensa de los intereses de los ciu-
dadanos cuando éstos se relacionan con la administraciéon”. Finalmente
la ley que crea y regula el Parliamentary Commissioner se promulgé en
1967%8. Tiene como referencia la institucion de Nueva Zelanda, como se
pone de relieve por su misma denominacién. El Comisionado Parlamen-
tario tiene por mision el control de los procedimientos administrativos a
través de un parametro novedoso, la maladministration. Queda al margen
de su capacidad de control la actividad general de la administracién, de
tal manera que su labor se centra en la solucién del supuesto concreto
objeto de reclamacién, sin que se extraigan conclusiones de caracter gene-
ral o mas amplias.

Por contraste con lo sucedido con la figura danesa, las desviaciones
en el caso britanico respecto del modelo original sueco son notables. Las
principales novedades son la limitacién de sus funciones y la restriccion
de acceso a la institucion, sélo a través de un miembro del Parlamento,
lo que supone la imposibilidad de que los ciudadanos acudan a ella
directamente o de realizar iniciativas de oficio.

Su nombramiento se realiza formalmente a través de la Corona. Sin
embargo, el Parlamento es el verdadero protagonista en la seleccién y
nombramiento del Parliamentary Commissioner. Las negociaciones previas
y la decision final la protagonizan los partidos representados en el Par-
lamento. Ademas, la labor del Parliamentary Commissioner se desarrolla
ligada de forma estrecha al Parlamento, no sélo porque el acceso a la
institucioén estd condicionado por los members o diputados, sino sobre
todo porque es responsable ante el Parlamento, que puede llegar a for-
zar su destitucién®. Por tanto, el consenso parlamentario en el momento
de su seleccién y a lo largo del desempeiio de sus funciones supone la
garantia respecto de su independencia «de origen» y «de ejercicio», al
mantener al titular de la institucion al margen de las dindmicas propias
de las mayorias parlamentarias y los partidos que apoyan al Gobierno
en el Parlamento.

Por su parte, la limitacion de acceso y la imposibilidad de actuaciéon
de oficio tienen una clara relacién con la tradicién parlamentaria brita-
nica. Segun Fix Zamudio se debe a la costumbre segtin la cual la tutela

% P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 82.
%8 Parliamentary Commissioner for the Administration Act, de 22 de marzo de 1967.
¥ P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pags. 84 y 90-91.
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de los derechos de las personas se promueve por los afectados ante el
Parlamento®. También parece un factor a tener en cuenta que los parla-
mentarios britdnicos sostuvieron esa tradicion y se resistieron al cambio
con el fin de preservar para ellos las funciones que venian desempefiando
desde hacia tiempo®. También pudo influir el miedo a una avalancha de
quejas en un pais mucho mds poblado que los que hasta ahora habian
puesto en funcionamiento esta figura®.

La diferencia que parece mas apreciable reside en las funciones que
se atribuyen al Parliamentary Commissioner en comparacioén con las clasi-
cas de la institucién sueca. En ésta los jueces y tribunales son objeto de
control, como vimos, ademas de Iglesia Nacional Luterana y la propia
administracion y sus funcionarios, puesto que son independientes del
ejecutivo y sus ministros. Por el contrario, el Parliamentary Commissioner
no puede conocer cuestiones en las cuales el ciudadano tiene abierta la
posibilidad de recurrir, o de lograr una revisién judicial de su asunto
ante un tribunal, o después de haber ejercido su derecho ante un érgano
jurisdiccional (art. 5.2 de la ley del Parliamentary Commissioner). Ademas,
debe tratarse de un interés legitimo y propio, no de un interés de caracter
general .

Estas importantes novedades en la configuracién institucional han
hecho que algunos autores hayan concluido que el Parliamentary Commis-
sioner no pueda considerarse un verdadero ombudsman®, o que como
mucho se trate de un semi-ombudsman o un mini-ombudsman®.

%0 H. FIX ZAMUDIO, «La proteccién juridica y procesal de los derechos humanos
ante las jurisdicciones nacionales», Madrid, Ed. UNAM y Civitas, 1982, pag. 293.

1 P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 86.

62 Esta es la posicién de R. PELLON RIVERO, «El Defensor del Pueblo, Legislacion
espanola y Derecho Comparado», en Informe, 3 edicién aumentada, Madrid, Servicio de
Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, 1982, pag. 42. Por su parte P. CARBALLO
ARMAS opina que ambas circunstancias confluyeron a la hora de restringir el acceso,
tanto la tradicién como el miedo al gran nimero de quejas. Cfr. op. cit., pag. 87.

6 P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pags. 87-88.

o Asi lo cree V. FAIREN GUILLEN, op. cit., pdg. 149, que sostiene que no es un
verdadero ombudsman de acuerdo con el modelo definido en los paises escandinavos.

% Esta es la posicion de J. M. ARTEAGA IZAGUIRRE, EI Ararteko, Ombudsman del
Pais Vasco en la teoria y en la prictica, Bilbao, Universidad de Deusto, 1994, pag. 29. A
esta posicion se aproxima P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 91, que si bien afirma
que a pesar de todo se trata de un verdadero ombudsman, «tales deficiencias lo sitdan
en una posicion mucho mas debilitada en cuanto a sus posibilidades de actuacién que
las de los deméds Ombudsmen».
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Al margen de las evidentes novedades surgidas del Parliamentary
Commissioner, la figura resulta asimilable a la de los ombudsman origina-
rios, en especial si tenemos en cuenta que muchas de sus particularidades
responden a circunstancias consuetudinarias y la realidad institucional
discurre a través de claves que podemos identificar como genuinas del
ombudsman. En este orden destaca que el Parliamentary Commissioner se
configura como una institucién parlamentaria, como su propio nombre
indica. El caracter parlamentario de la institucién se ve reforzado por otra
de sus particularidades, la imposibilidad de acceso al mismo si no es a
través de un miembro del parlamento. De hecho, esta circunstancia fue
la que en gran parte dio origen a la figura; tal y como sefiala R. James®,
«el Ombudsman se concibi6 inicialmente no como una alternativa a los
Tribunales de Justicia, sino como un remedio a la quimera constitucional
de que cada Member of Parliament individualmente podia garantizar la
protecciéon de sus votantes frente a la incompetencia administrativa».
Una quimera que, como vemos, en cierta manera aun pervive, puesto que
sigue siendo necesario presentar las quejas por medio de members. Por
tanto, la realidad de la institucién afirma claramente su naturaleza como
ombudsman, en especial por la garantia de su independencia original
y de funcionamiento respecto del Gobierno y el Parlamento, y porque
sus competencias o tareas institucionales son perfectamente asimilables
a las de un ombudsman. Con estas variaciones sobre un mismo patrén
institucional se va abriendo camino la idea de la flexibilidad que con el
tiempo caracterizard mas que ninguna otra la concepcién moderna de
los ombudsman.

A partir de 1967 el ombudsman se incorpora a la estructura insti-
tucional de Canad4, donde se crea en las provincias de Alberta, New
Brunswick, Quebec o Manitoba. También ese mismo afio surgi6 el pri-
mer ombudsman en los Estados Unidos de América, el de Hawai, al
que siguieron otros muchos®”. También aparece en otros paises ligados
histérica y culturalmente a Gran Bretafia, como en Guayana y Tanzania

% R. JAMES, op. cit. pag. 2.

¢ D. C. ROWAT menciona Alaska, Colorado, Delaware, Florida, Illinois, Iowa,
Kentucky, Louisiana, Maine, Massachussetts, Michigan, Minnesota, Missouri, Mon-
tana, Nebraska, Nevada, New Jersey, New México, New York, North Carolina, Oregon,
Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, South Dakota, Tennessee, Texas, Vermont,
Wyoming, District of Columbia, Northern Mariana Island o Virgin Island. D. C. ROWAT,
op. cit., pags. 23-29 y 259-267.
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en 1966, en Mauricio (1971), en Australia, en diferentes estados (1971),
en Fiji (1972), en Zambia (1973), en Trinidad y Tobago (1976), en Jamaica
(1978), y en Ghana (1980).

¢) Del Médiateur francés y sus homélogos francéfonos al Defensor de
los Derechos

En Francia se ha producido una significativa evolucién desde un
modelo encarnado en la anterior figura del Médiateur, que después fue
exportado a los paises de su entorno juridico-cultural, hacia otro hoy mas
comun y universal. La culminacién de este proceso se da con la aproba-
cion de las leyes de desarrollo del Defensor de los derechos creado en la
reforma de 2008 de la Constitucion Francesa de 1958.

El Médiateur francés se encontraba alejado de las figuras que hasta
ahora hemos examinado, puesto que, como sefialaba Diez Bueso, suponia
un notable cambio en la filosofia de la institucion®. La particularidad
de mayor relieve venia dada porque la ley francesa de 1973 a través de
la que se cred el Médiateur atribuia su nombramiento al ejecutivo y lo
incardinaba en ese dambito. Por ello, su funcionalidad como defensor
del ciudadano se vio reducida; se le confirid tiinicamente la facultad de
mediar en los conflictos que se planteaban entre los ciudadanos y la
administracion utilizando la equidad como pardmetro de juicio®. Ade-
mas, no existia la posibilidad de acceso directo del ciudadano o de rea-
lizar actuaciones de oficio.

En Francia habia surgido un debate doctrinal con algunos elementos
comunes a los que también se daban en otros paises europeos, fundamen-
talmente la idea de la insuficiencia de los controles clasicos de la admi-
nistracion y en general del ejecutivo, lo que en el caso francés remitia a
la jurisdiccién contencioso-administrativa ejercida a través del Consejo
de Estado. A pesar de que la nueva figura contaba con predicamento, la
doctrina sigui6 sin ver con buenos ojos la posibilidad de recepcion del
modelo escandinavo. Buena muestra de ello fueron diversas expresiones
contrarias, entre las que destacé la afirmaciéon de R. Dragé con su con-

% L. DIEZ BUESO, op. cit., pag. 29.

% Sobre la naturaleza y funcién del Médiateur puede consultarse la monografia de
B. MALIGNIER, Les functions du Médiateur. Travaux et recherches de I'Université de Droit,
d’Economie et de Sciences Sociaux de Paris, Presses Universitaires de France. Paris, 1979.
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tundente «el mejor Ombudsman, el Consejo de Estado»”. Aun a pesar de
este ambiente reacio, en 1973 se aprob¢ la ley que creaba y regulaba la
tigura del Médiateur, aunque con una configuracion institucional en gran
parte alejada del clasico Ombudsman. Asi, los hostiles a la institucién
siguieron mostrando esa posicién y apelando en gran medida a la buena
tradiciéon del Consejo de Estado, mientras que sus partidarios también
quedaron insatisfechos y mostraron sus criticas por el alejamiento de la
figura del modelo escandinavo”.

Como sehalamos, la principal desviacion del modelo clasico se con-
cret6 en hacer recaer el nombramiento del Médiateur en el Consejo de
Ministros, esto es, en el ejecutivo. Al no darse los matices parlamentaristas
de la figura britanica todo hacia pensar que la institucion y cada uno de
sus titulares nacerian con la tacha de carecer de independencia de origen,
algo que en gran parte impediria el cumplimiento de sus funciones. En
un intento de compensar este pecado original se atribuyeron al Médiateur
todos los demas requisitos para un funcionamiento independiente, como
la prohibicién de recibir instrucciones, la inmunidad por sus acciones u
opiniones en el ejercicio de su cargo, la imposibilidad de ser cesado, salvo
en circunstancias excepcionales y tasadas, un amplio régimen de incom-
patibilidades, o un periodo largo de mandato, seis afios. De esa indepen-
dencia garantizada de actuacién Carballo Armas deduce que el sistema
de eleccién gubernamental «no afecta en modo alguno a su autonomia»”,
lo que parece acertado en cuanto a la actividad. Sin embargo, la credibi-
lidad del titular ante el ciudadano resultaba mermada por esta forma de
designacion, algo demostrado por la necesidad de proceder a una amplia
renovacion institucional de la figura en Francia, a la que nos referiremos.

Su competencia abarcaba toda la actividad de la administracién o de
cualquier organismo gestor de un servicio publico, con la excepcién de
la actividad de la administracién en relacién con sus funcionarios, que
no pueden promover quejas derivadas de sus circunstancias estatutarias
o laborales hasta que no hayan abandonado el servicio activo. Tampoco

7 A. GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO sefala que tal situaciéon se produjo en la pre-
sentacién de la obra de A. LEGRAND L'Ombudsman Scandinave. Etudes comparées sur le
controle de I’Administration. Citando a Calderén de la Barca («el mejor alcalde, el Rey»)
sefalaba que «le meilleur Ombudsman, c’est le Conseil d’Etat». A. GIL-ROBLES Y GIL-
DELGADQO, op. cit., pag. 158.

"t P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pags. 92-93.

72 P. CARBALLO ARMAS, op. cit., pag. 94.
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podia intervenir en asuntos judiciales en curso o ya resueltos, aunque
si tenia la posibilidad de hacerlo en favor del ciudadano afectado por
ejecuciones judiciales pendientes de cumplimiento debido a la comun
desidia de la administracién o por el uso de sus privilegios.

La legitimacion para promover quejas se encontraba restringida en
el mismo sentido en que se encuentra en el caso del Parliamentary Com-
missioner. Los ciudadanos no podian iniciar procedimientos de queja mas
que por mediacién de un parlamentario, es decir, un diputado o un
senador. Ademas, debian haber agotado los mecanismos que cupieran
ante la administraciéon contra la que se reclamaba. No podian iniciarse
actuaciones de oficio, aunque los diputados, senadores y las comisio-
nes permanentes del Parlamento podian promover quejas por iniciativa
propia.

Sus investigaciones se dirigiran a aclarar los hechos, pero cualquier
interrogatorio, entrevista, orden de inspeccién e incluso el envio de docu-
mentaciéon debia contar con la aquiescencia del ministro responsable
del departamento. Por tanto, aunque en principio existia la obligacion
incondicional de colaboracion, la realidad reflejaba la plasmacién de un
método muy distante del que observamos en el ambito nérdico, en el
que prevalece la independencia de los funcionarios y apenas juega la
relacién de jerarquia.

Como resultado de sus investigaciones podia formular recomen-
daciones para la solucién del problema o para la mejora general de la
administracion, proponer la aplicacion de soluciones equitativas contra
injusticias propiciadas por las normas, la modificacién de éstas, iniciar
procedimientos disciplinarios o criminales contra cualquier agente de
la administracién, o, como ya sefialamos, requerir que en un plazo se
cumplan las sentencias contra la administraciéon. Como balance de toda
la actividad desarrollada presentaba su informe anual al Presidente de
la Reptblica y al Parlamento, para después publicarlo. También podia
presentar informes especiales.

El Médiateur se separaba del modelo historico nérdico en mayor
medida que otras instituciones aparecidas en el proceso de mundiali-
zacion del ombudsman, tal y como se aprecia por algunas de las carac-
teristicas que hemos descrito. La mayoria de los autores no admitian
que pudiera asimilarse a un verdadero ombudsman; asi lo sefial6 Bas-
sols Coma, que reconoce que la figura del Ombudsman habria ejercido
«una atraccion poderosa» sobre la legislacion francesa, pero concluye
que «el resultado final ha sido muy distinto o, si se quiere... una copia
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deformada de aquel (Ombudsman)». Otros autores como Fairén Gui-
llén o Sanchez Saudinds son claros al expresar que «el Médiateur no es
un Ombudsman»”®, o que las sucesivas modificaciones de la figura no
han sido suficientes para que pueda ser conceptuado como un autén-
tico ombudsman”. Por su parte, Carballo Armas sefiala que la figura se
encuentra depauperada respecto del modelo clasico, pero su trabajo se
fue afirmando entre los ciudadanos, sobre todo gracias a la publicidad
general de sus informes, hasta el punto de alcanzar con ellos «un nota-
ble éxito...y una enorme popularidad»”. A pesar de que casi todos los
autores coincidian en que sus caracteristicas, y sobre todo la restriccion
de sus funciones, hacian que no se pudiera englobar en la categoria de
los ombudsman’, debe tenerse en cuenta que la evolucién de éstos ha
profundizado en su adaptabilidad y con ello ha dado lugar a una gran
disparidad de perfiles que el concepto de ombudsman ha ido incorpo-
rando con el paso del tiempo, como lo prueba la propia transformacién
del Médiateur”.

Como anticipamos, fue la reforma constitucional de 23 de julio de
2008 la que creo la figura del Defensor de los Derechos. Después de su
aprobacion el articulo 71.1 de la Constitucion Francesa lo define como
una institucion dedicada a velar por el respeto de los derechos y las
libertades por parte de las administraciones y en general de quien se
dedique al desarrollo de servicios publicos, con la posibilidad de que
cualquier persona acuda a él, y que debe dar cuenta al Presidente de la
Reptblica y al Parlamento. Una ley organica debe regular su régimen’.
La iniciativa nace de la creacion del Comité de Reflexion para la moder-

V. FAIREN GUILLEN, op. cit., pag. 149, en especial por su designacién
gubernamental.

7], M. SANCHEZ SAUDINOS, «La insoportable levedad del ser: el Defensor de
los Derechos establecidos en la Constitucién Francesa», Cuadernos de Derecho Publico,
n° 34-35, 2008, pag. 154.

% P. CARBALLO ARMAS, op .cit., pag. 101.

76 Asi lo opina, por ejemplo, M. PEREZ-UGENA Y COROMINA, op. cit., pag. 151,
que a su vez cita como representantes de esta posicién a F. Astarloa Villena, C. Giner
de Grado, M. Carrillo Lépez; y V. Fairén Guillén.

77 Sobre el cardcter del Médiateur como «antecedente claro» del Defensor de los
derechos y la necesidad de conocer la anterior figura para comprender la nueva puede
consultarse J. M. SANCHEZ SAUDINOS, op. cit., pag. 151-152.

78 El art. 71.1 de la Constitucién reformada sefiala lo siguiente: «El Defensor de los
derechos vela por el respecto de los derechos y las libertades por parte de las adminis-
traciones del Estado, las colectividades territoriales, los establecimientos publico, asi
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nizacién y el reequilibrio de las instituciones de la 5* Reptblica, presi-
dido por Edouard Balladur (Comité Balladur), que amplié el objeto de la
encomienda en principio atribuida por el Presidente de la Republica al
estudio del Defensor debido a que consideré que la Constitucion carecia
de los medios suficientes para la defensa de los derechos y las libertades,
asi como por la proliferacién de instituciones sectoriales independien-
tes que perjudicaban ese objetivo general de preservacion eficaz de los
derechos y libertades. El comité reconocié que el modelo propuesto se
inspiraba en gran parte en el Defensor del Pueblo previsto en la Cons-
titucion espafola.

La figura finalmente constitucionalizada se aleja en varios aspectos
destacados de la propuesta del Comité Balladur. En primer lugar, en la
denominacién de la institucién, que la propuesta sefialaba como Defensor
de los derechos fundamentales”. Pero sobre todo en la eleccién, que ya no
serd parlamentaria; en la imposibilidad de dirigirse al Conseil Constitu-
tionnel; en la no absorcién de las autoridades independientes, y en la
falta de atribucién de poderes de recomendacién. Ademas, las menciones
constitucionales relativas a la nueva instituciéon son consideradas escasas
por los autores, razén por la cual serdn las leyes que la definan las que

como de cualquier organismo que desarrolle un servicio publico o respecto del cual una
ley organica le atribuya competencias.

De acuerdo con las condiciones previstas en la ley organica, cualquier persona
que se considere perjudicada por el funcionamiento de un servicio publico o de un
organismo referido en el primer parrafo estard legitimada para acudir al Defensor de
los derechos. Este podra actuar de oficio.

La ley organica definira las atribuciones y las modalidades de actuacién del Defen-
sor de los derechos. Determinard las condicionas en que pueda ser asistido por un
organo colegiado para el ejercicio de algunas de sus atribuciones.

El Defensor de los derechos serd nombrado por el Presidente de la Reptiblica para un
mandato de seis afios no renovable, segtin el procedimiento previsto en el tltimo parrafo
del articulo 13. Sus funciones seran incompatibles con las de miembro de Gobierno y
con las de parlamentario. La ley organica establecerd las demas incompatibilidades.

El Defensor de los derechos dara cuenta de su actividad al Presidente de la Repu-
blica y al Parlamento».

7 J. M. SANCHEZ SAUDINOS explica que en un primer momento la denominacién
se interpret6 como acogedora de una terminologia impropia de la tradicién constitucio-
nal francesa y mas propia de la doctrina alemana, por lo que fue sustituida por Defensor
de los derechos del ciudadano. Sin embargo, esta denominacién podria impedir el acceso
de los extranjeros a la institucion, por lo que el nombre finalmente escogido fue el de
Defensor de los derechos, ]. M. SANCHEZ SAUDINOS, op. cit., pag. 158.
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determinardn sus rasgos caracteristicos, sin los cuales va a ser dificil
determinar el perfil definitivo del Defensor de los Derechos™.

Aunque la definicion constitucional del Defensor de los Derechos ha
hecho decrecer en gran medida la influencia inicial de la institucién espa-
hola, sin embargo conserva un rasgo que la aproxima en gran medida al
Defensor del Pueblo, como es la ampliacion de sus funciones al terreno de
la defensa de los derechos, a velar por ellos, como sefala la Constitucion
francesa, algo que ademas se sittia en un primer plano debido a la deno-
minacion de la institucion francesa. La ampliacion de funciones es clara
respecto de su precedente, el Médiateur, algo en lo que inciden también la
posibilidad de acceso libre o incondicional de los ciudadanos y de actuacion
de oficio por parte de defensor®. En este sentido la nueva institucion se
enmarca en el modelo més reciente de ombudsman, caracterizado por la
supervision de la labor de la administracion, pero sobre todo por consti-
tuirse en una verdadera institucién de proteccién de los derechos humanos.
Como sefiala Elvira Perales, «constituye una muestra mds del proceso de
adaptaciones que ha ido sufriendo la originaria instituciéon del ombudsman,
a medida que se expandia y adaptaba a las necesidades de los tiempos y
de los territorios en los que se imponia»; la figura «se acerca mds al modelo
espafiol que al sueco, por cuanto estd llamado a la defensa de los derechos
y cabe destacar la especial referencia que se establece en relacién con la
defensa de la igualdad y de los derechos en el ambito de la seguridad, dos
cuestiones sensibles y que parecen justificar el tratamiento particular»®.

8 Asilo creen Saudinds, op. cit., pag. 159-160; o Catherine Tietgen-Colly, que resalta
la remisién a lo que disponga el legislador en cuestiones fundamentales de la figura,
hasta el punto de entender que se trata de un «objeto volador no identificado (OVNI)
que aparece en el cielo constitucional», Catherine TIETGEN-COLLY, «Le Défenseur des
droits: un OVNI dans le ciel constitutionel», en Petites affiches, n° 254, 2008, pags. 125y ss.

81 Prueba de la clara influencia de nuestro Defensor del Pueblo en la nueva confi-
guracién institucional fue la comparecencia del entonces titular de la institucion espa-
fola, Enrique Mtgica, ante el Senado francés en mayo de 2008, para dar cuenta de las
caracteristicas de ombudsman espafiol.

8 A. ELVIRA PERALES, «El Defensor de los derechos y otras garantias en Fran-
cia», en Revista General de Derecho Constitucional, n° 12, 2011, pag. 7. Para esta autora,
la peculiaridad principal es que se le atribuyen tres dmbitos especificos: velar por los
derechos del nifio, la lucha contra las discriminaciones, directas e indirectas, y la pro-
mocién de la igualdad, y vigilar el respeto de la deontologia por parte de las personas
que realizan actividades de seguridad. La regulaciéon y garantia de los derechos se ha
visto secundada por otra actividad del legislador, asi en materia de bioética o en el
ambito de las detenciones.
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d) Los ombudsman de las nuevas democracias

En los ultimos tiempos ha resultado comtn la adaptacién de la figura
tradicional del ombudsman y de sus funciones, para lo que en muchos
casos se han buscado denominaciones expresivas de las particularida-
des de cada instituciéon o del modelo que se pretendia adoptar. Asi ha
sucedido con Espafa y los paises latinos, donde las figuras se suelen
denominar Defensores del Pueblo; con Sudafrica, donde se llama Public
Protector; o con otros paises en los que la denominacién hace referencia
a la defensa de los derechos humanos®.

La gran expansion del la figura del ombudsman se produce como
consecuencia de la culminacién de muchos procesos democréaticos de
éxito reciente. Algunos de ellos se relacionan con transiciones democra-
ticas mds o menos dificultosas, como la portuguesa, la espanola y, mas
recientemente, las de los paises de la antigua 6rbita soviética. En otros
paises tuvieron lugar como colofén de procesos de descolonizacion.
En todos los casos la referencia al ombudsman clédsico en su naciente
entramado institucional tenia la clara intencién de ser una afirmacién
democrética, del Estado de Derecho y de su voluntad de constituir una
democracia avanzada. En estas circunstancias, los procesos constitu-
yentes de esos paises consideraron que la figura reforzaba las insti-
tuciones democraticas cldsicas y era un instrumento anadido para la
promocién y la defensa de los derechos de las personas, y sobre todo
serviria como un elemento mas de cara a consolidar la configuracién
democrética del Estado, puesto que no tenia ningtn sentido fuera de
ese contexto politico.

Como ya adelantamos, se aprecian diferentes modelos o formas de
definir los ombudsman, y un factor clave para entender esa diferencia-
cién es el grado de asentamiento y progreso democréticos en los paises.
Se aprecia una clara dualidad: los estados con tradicién democrética y las
llamadas nuevas democracias. En las primeras, los ombudsman cumplen
una funcién suplementaria o de reforzamiento de los demés mecanismos
de garantia. Por el contrario, las democracias mas recientes 0 menos con-
solidadas apelan como primera y principal funcién de su ombudsman
a la promocioén y proteccion de los derechos humanos y lo vinculan al
fortalecimiento del sistema democratico.

8 Por ejemplo, en México, donde la institucién nacional se denomina Comisién
Nacional de Derechos Humanos.
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