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Capitulo I

Los Ombudsman especiales y/o sectoriales
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asta aqui nos hemos referido a lo que conocemos como el Ombuds-

man clésico o tipico; aquel que ha servido de fundamento para for-

mular la teoria de base respecto a las caracteristicas juridicas y a las
peculiaridades de esta figura. Para Rowalt, tres son en resumen los rasgos ti-
picos que caracterizan a este funcionario:

1) E1 Ombudsman es un funcionario independiente y no influido por los par-
tidos politicos, representante de la legislatura, por lo general establecido en la
Constitucion, que vigila la administracion. 2) Se ocupa de quejas especificas
del ptblico contra las injusticias y errores administrativos, y, 3) Tiene el poder
de investigar, criticar y dar a la publicidad las acciones administrativas, pero
no el de revocarlas.'

Para varios tratadistas de diversas latitudes, estas notas definitorias
conforman el marco tedrico que sirve para distinguir al Ombudsman clasico
de otras figuras que en mayor o menor medida’ se parecen a la original. Al-
gunos de ellos opinan que las otras figuras, por muy similares que parezcan
sus caracteristicas o por muy nobles que puedan ser sus acometidos, son
seudoombudsman o simplemente son Ombudsman sectoriales o especiales.
Es decir que responden a intereses especificos, parciales, y que sobre todo ya
no son nombrados por el Parlamento sino en algunos casos por el Ejecutivo.’
Algunos tienen la calidad de nacionales y otros son municipales, regionales,
provinciales, cantonales de los Linder o como se los conozca de acuerdo con
la organizacién politica del pais; otros son nombrados con fines especificos

1 Rowalt: EI Ombudsman..., o. cit., pp. 38-39. Sobre esto el autor comenta: “ahora es probable que cualquier clase de
funcionario que se encargue de quejas o apelaciones, en cualquier tipo de organizacion, sea erréneamente designado
como ombudsman, para obtener el apoyo popular a sus actividades. Es muy fécil perder de vista los rasgos esencia-
les de los sistemas originales de ombudsman”.

2 No nos vamos a cefiir a la clasificacion estricta que hace Rowalt con respecto a quien designa al Ombudsman. Sin de-
jar de reconocer las caracteristicas fundamentales, dejaremos abierto un espectro mas amplio para conocer las activi-
dades de los Ombudsman sectoriales o especiales debido a la importancia que éstas pueden tener para los “Ombuds-
man cldsicos” que abarcan diferentes areas, sobre todo debido a la diversidad de campos que da lugar la cobertura de
los diversos derechos civiles.

3 Muchos de ellos discuten inclusive sobre todo acerca de las figuras del Comisionado de Inglaterra y del Mediador
francés, cuyas peculiaridades, como hemos descrito, presentan variaciones que difieren del modelo original. Cf. Pe-
116n Rivero: art. cit.; Patrice Verrier: “Le Médiateur”, Revue de Droit Publique et de la Science Publique, VII-VIII, 1973; Fai-
rén Guillén: o. cit.
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para proteger ciertas dreas de servicio ptblico, como por ejemplo, la presta-
cién de salud, la policia o el servicio militar. Sin embargo, existen otros que
nacen de la iniciativa privada y que “irénicamente” son nombrados por los
mismos grupos interesados en que exista un control o un medio de canalizar
las quejas de sus clientes, usuarios o consumidores; es el caso de los Om-
budsman de los bancos, de los servicios financieros, de los servicios legales,
de los funerales, de los seguros, etc. Sin restarles la importancia que merecen
—puesto que muchos de ellos tienen su punto de partida en los mismos de-
rechos fundamentales consagrados constitucionalmente—, en esta seccioén
conoceremos algunas de sus clases, sus caracteristicas, sus atribuciones, su
jurisdiccion y, lo mas importante, procuraremos entender el porqué de su
existencia, conociendo cudles fueron las razones, motivos y necesidades que
gestaron el nacimiento de estas nuevas figuras.

1. El Ombudsman para Asuntos Civiles en Alemania

El primer Ombudsman para Asuntos Civiles (Bundesbeauftragter fiir
den Zivildienst) fue creado en Alemania en mayo de 1974 por iniciativa del
premier Kohl, quien figuraba como un lider progresista de Renania, preocu-
pado de proteger los derechos de los ciudadanos contra los abusos de poder
de las instituciones publicas. Luego de un gran debate politico sobre los
cambios en las elecciones, el resultado final fue que el Ombudsman fue ex-
cluido de la Constitucién del estado o Land y fue instituido como un comi-
sionado permanente en el Comité de Peticiones Nacional (Biirgerbeauftragten
des Landes Rheinland-Pfalz). Cada una de las solicitudes que el Parlamento del
estado federado de Renania o el Comité de Peticiones (Petitionsausschuf) re-
ciben, debe ser comunicada al Ombudsman para Asuntos Civiles (Biirger-
beauftragter)* como miembro del Comité de Peticiones.

Como un comisionado permanente, el Ombudsman para Asuntos Ci-
viles tiene el deber, en el marco de la ley del control parlamentario de los es-
tados federados, de tomar el lugar de los ciudadanos para fortalecer su rela-
cién con la autoridad administrativa. También es su mision actuar, sea por
solicitud del estado federado, de la Comisién de Peticiones o por cuenta pro-
pia, y ocuparse de solucionar los inconvenientes o los asuntos ilegales de los

4 Rechtsnormen betreffend den Biirgerbeauftragten, II. Landesgesetz iiber den Biirgerbeauftragten des Landes
Rheinland-Pfalz, vom 3. Mai 1974, i. d. F. vom 5. November 1974: (Ombudsman para Asuntos Civiles, capitulo II,
articulo 1, “De las funciones”, incisos 1, 2 'y 3): “A.: Aufgaben: (1) Der Biirgerbeauftragte hat die Aufgabe, im Rahmen des
parlamentarischen Kontrollrechts des Landtags die Stellung des Biirges im Verkehr mit den Behdrden zu stirken. (2) Der
Biirgerbeauftragte wird seinem Auftrag gemdfs titig, wenn er duch Eingaben an den Lantag oder an den Petitionausschuf§ oder
in sonstiger Weise hinreichende Anhaltspunkte dafiir erhilt, daf3 Stellen, die der parlamentarischen Kontrolle des Landtags
unterliegen, Angelegenheiten von Biirgern rechtswidrig oder unzweckmiif$ig erledigen oder erledigt haben. (3) Eingaben an den
Landtag oder an den Petitionsausschufl sind dem Biirgerbeauftragten zuzuleiten”.
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ciudadanos. Toda persona tiene el derecho de dirigir sus peticiones, sea por
escrito u orales, al Ombudsman de Asuntos Civiles, quien ademads esta en la
obligacion de ayudar a los que se sienten afectados a aclarar sus demandas y
a determinar si ellas estdn dentro de su jurisdiccion, la cual excluye a las au-
toridades de gobierno locales. Sin embargo, de todo el resultado de su labor
el Ombudsman tiene la obligacién de comunicar por escrito al solicitante. To-
dos los asuntos que sean de competencia del estado federado o que le corres-
ponda solucionar a la Comisién de Peticiones deben ser tramitados por el
Ombudsman para Asuntos Civiles.

Entre las atribuciones que tiene esta la de dirigirse a todas las autorida-
des administrativas del estado federado, asi como a las corporaciones, a los
institutos y las fundaciones de derecho publico que estén bajo la vigilancia
del estado federado para solicitar informacion, ya sea oral o por escrito, con
capacidad para examinar los archivos y documentos y acceso a las organis-
mos administrativos de su jurisdiccién. Las mismas atribuciones tiene para
con las personas juridicas de derecho privado, los organismos sin capacidad
juridica y las personas naturales. Esta capacidad para investigar y tomar ac-
ciones cuando recibe suficiente informacién de que alguna institucién sujeta
al control parlamentario ha actuado ilegalmente lo convierte en una de las
pocas autoridades alemanas que puede investigar por iniciativa propia, al
igual que el Ombudsman sueco o el escandinavo.

Sin embargo, su capacidad para solicitar una revisién o comprobacion
estd limitada en ciertos casos cuando la competencia o la posibilidad de ac-
cién juridica de una autoridad nacional no lo autoriza, cuando se trata de un
proceso judicial que ha sido legalmente concluido; cuando se trata de un su-
mario administrativo su opinién imparcial es admisible siempre que se re-
fiera a un retardo o demora en el procedimiento; cuando se le requiere para
intervenir en un procedimiento judicial en tramite o cuando se trata de veri-
ficar una decisién judicial su comportamiento es actuar como parte interesa-
da o aportando con una conclusién vélida en el proceso judicial. El Ombuds-
man para Asuntos Civiles puede prescindir de opinar cuando el solicitante
no le ha proporcionado su nombre o su datos completos, cuando su peticién
no es concreta y cuando se trata de la forma o el contenido de un hecho pu-
nible.

Su condicion de objetividad y los conocimientos fundamentados en su
funcién le dan la oportunidad de opinar sobre la reglamentacién y el proce-
dimiento, asuntos de los que participa al Comité de Peticiones; debe infor-
mar dentro del plazo adecuado o por solicitud sobre el motivo de la medida
adoptada, el avance o el resultado del asunto. Cuando no estd conforme con
una regulacién puede dar su interpretacion y presentar su propuesta al Co-
mité de Peticiones, el cual puede encargarle que complete la investigacion.
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Toda la administracién y oficinas de gobierno del estado federado,
asi como las corporaciones, instituciones y fundaciones de derecho ptublico
que estén bajo su control, tienen la obligacién de asistirlo en su labor.

El Comité de Peticiones y el Parlamento del estado federado pueden
en cualquier momento requerir de los informes o la presencia del Ombuds-
man, quien puede siempre asistir e intervenir en las reuniones del Comité
de Peticiones. Cada afo, hasta el 31 de marzo, debe presentar un informe
escrito de actividades y discutirlo frente al Parlamento y con la presencia
de las comisiones que pueden solicitarle que se pronuncie sobre un deter-
minado tema; el Comité de Peticiones, una fraccién o una quinta parte de
los miembros, pueden solicitarle en cualquier momento un informe sobre
algin caso en particular.

El Ombudsman para Asuntos Civiles tiene la obligacién, aun luego
de haber cesado en sus funciones, de guardar en completa reserva todos los
asuntos de que haya llegado a conocer en su cargo oficial. Esta disposicién
de mantener en secreto la informacién también se aplica a todos quienes
hayan tenido conocimiento de oficio o de hecho notorio o a todos aquellos
de quienes se haya requerido su opinién. Tampoco debe dar explicaciones
de los asuntos que estdn bajo la obligacién de ser guardados en estricta re-
serva, ni con autorizacién judicial ni sin ella; la autorizacion le corresponde
al presidente del Parlamento tinicamente luego de escuchar a los respecti-
vos ciudadanos y a los respectivos miembros del Parlamento. Esta disposi-
cion legal obligatoria permanece inalterable para no romper con la disposi-
cién democratica de la Constitucion que pone en peligro el derecho a la li-
bertad.

2. El Ombudsman para los Intereses
de los Extranjeros en Alemania

Hace mas de cuarenta afios, la entonces joven Reptiblica Democrati-
ca Alemana abri6 las puertas a los extranjeros. Con el primer contrato de
trabajadores por enganche italianos se inicia la historia de un pais de inmi-
grantes que no ha cesado hasta hoy dia. A fines de 1994, segtn las estadis-
ticas oficiales, alrededor de siete millones de extranjeros vivian en Alema-
nia; la mitad de ellos habia permanecido ya por mds de diez afios en el
pais y muchos con dos o tres generaciones consideraban a Alemania como
su segunda patria. En este sentido el término extranjero es un concepto que
dia a dia se modifica; sin embargo, para los fines legales este concepto no
tiene que ver con la voluntad de estos inmigrantes de permanecer o no en
el pais, sino con la necesidad apremiante del gobierno de formalizar su ca-
lidad legal y de hacer llevadera la convivencia social de estos grupos.
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Varios intentos por tratar de modificar las leyes con respecto a los ex-
tranjeros, debates y posiciones politicas sobre la conveniencia de aplicar los
principios del ius sanguinis o del ius soli, asi como el facilitar los procesos de
naturalizacién, no han tenido la acogida mayoritaria en el Parlamento. Mien-
tras tanto, conflictos politicos y étnicos como los de Turquia, Argelia, las an-
tiguas Yugoslavia y Union Soviética, Polonia y otros, siguen incrementando
el grupo de inmigrantes; a ello se suma la situacion de los trabajadores por
contrato extranjeros que residian en los nuevos estados federados de la anti-
gua Alemania Oriental. Ya el término extranjero no resulta suficiente para de-
finir a toda la variedad de inmigrantes, refugiados, asilados, jévenes y nifios
extranjeros (auslindisch) y, por afladidura, con pasaporte extranjero; pero lo
mas grave se produce cuando en la descripcién entran en juego otros temas
mas importantes para la existencia diaria, como son los de los nifios, jévenes,
mujeres, desocupados, educacion, cultura, medios, religion, delitos, salud y
otros. Entonces la tinica solucién posible es hablar de integracion, de incorpo-
rar a las politicas para los extranjeros las posibilidades y condiciones que les
permitan llegar a la integracién del pais y, luego, de los ciudadanos de la Co-
munidad Europea. Este doble proceso no puede ser logrado sino con una po-
litica planificada que parta de un conocimiento concreto de la realidad, y
quien mejor la conoce es el Ombudsman de los Extranjeros.

En 1978 el Gobierno de la Reptublica Federal Alemana concreté
finalmente la idea de la creacion del Comisionado para la Integracion de los
Trabajadores Extranjeros y los Miembros de sus Familias (Beauftragter fiir die
Integration der auslindischen Arbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen).” La
idea central de su creacién fue la de evitar que el empleado extranjero
regresara a su pais de origen, y procurar que preferentemente permaneciera
en Alemania. A partir de 1991, el nombre de dicha dependencia fue
cambiado por el de Comisionado del Gobierno Federal para los Intereses de
los Extranjeros (Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange der Auslinder).
Con este cambio de nombre se pretendié modificar la condiciéon de
aislamiento de los trabajadores extranjeros en Alemania, propendiendo a
que sus intereses sean tomados en cuenta como aspectos de integraciéon
definitiva al pais.

En virtud del acuerdo ministerial del 14 de noviembre de 1991 se insti-
tuyeron las obligaciones del Comisionado, cuyo campo de actividades de-
pende institucional y logisticamente del Ministerio de Trabajo y Bienestar
Social y del grupo de trabajo interministerial que mantiene el ministro de esa
cartera, por lo cual todos los departamentos de gobierno estan llamados a
proteger y asistir al Comisionado para los Intereses de los Extranjeros en el

5 Beauftragter der Bundesregierung fiir die Belange der Auslénder: Bericht des Beauftragten der Bundesregierung fiir die
Belange der Auslinder (Informe del Comisionado del Gobierno Federal para los Intereses de los Extranjeros), Bonn, 1995.
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cumplimiento de sus obligaciones. El equipo de trabajo con el que cuenta es-
ta integrado por funcionarios que dependen del Ministerio; el departamento
lo conforman en total dieciséis personas repartidas entre la administracién
con sede en Bonn y dos representantes en Berlin.®

Este funcionario es responsable de los empleados extranjeros y de todo
extranjero que tenga permiso de estadia en el pais, ya sea por un convenio bi-
lateral entre Estados, el convenio de la Unién Europea o por un contrato de
servicios, asi como de los miembros de sus familias, con la excepcion de los
asilados que enfrenten un proceso judicial. Esta llamado a proteger y aseso-
rar acerca de las gestiones y politica sobre asuntos exteriores del gobierno,
por lo cual también estd encargado de hacer sugerencias sobre el desarrollo
de las politicas integracionistas en el &mbito de la integracién europea, y a to-
mar parte en las iniciativas de integracion que lleven a cabo los gobiernos fe-
derales o municipales o los grupos particulares que tengan como fin promo-
ver las buenas relaciones entre nacionales y extranjeros y la proteccion de és-
tos. Debe mantener el contacto permanente con los centros de asistencia so-
cial, los representantes de los empleadores, los sindicatos y un sinntimero de
asociaciones, comités y locales que promueven esta iniciativa.

En los casos de conflictos entre ciudadanos alemanes y extranjeros, el Co-
misionado debe actuar como un intermediario para reivindicar la convivencia
pacifica. Para la prevencién de estos problemas tiene tareas especificas que rea-
lizar, como instruir sobre los derechos y las obligaciones de cada persona a tra-
vés de seminarios o charlas abiertas para diversos grupos sociales. En el marco
de esta tarea de difusién puiblica, el Comisionado mantiene también informada
a la prensa sobre sus funciones y las condiciones politicas de los extranjeros, asi
como también sobre otros asuntos de difusion cultural.

El Comisionado est4 llamado a tomar parte en la preparacién y discu-
sion de proyectos de ley y todo lo relacionado con los asuntos que disponga
la resolucién ministerial, para lo cual debe mantenerse en contacto e inter-
cambiar opiniones sobre el tema tanto con los miembros del Parlamento co-
mo con los de los gobiernos federales y sectoriales; el contacto con los repre-
sentantes del gobierno y sobre todo con los representantes de los antiguos
paises de los cuales se reclutaron trabajadores es también esencial.

6 Deacuerdo con la division politica de la Reptiblica Federal Alemana, los estados federados pueden tener también un
Comisionado para los Extranjeros (Auslinderbeaufragter) o un funcionario de alguno de los ministerios de los estados
federados que atienda lo relacionado con el tema, al igual que existe una contraparte en varias ciudades y distritos.
En la actualidad estan registrados trece comisionados de los estados federados y ochenta y siete de varias ciudades y
distritos; ademads existen invitados permanentes de varias organizaciones de paises amigos.
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3. El Ombudsman Militar en Alemania

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la Republica Federal Alemana
tuvo que restablecer sus Fuerzas Armadas. Bajo los pardmetros de la demo-
cracia, el argumento para la reforma a la Constitucién fue la necesidad de
crear un 6rgano que reforzara la supervision y control del Parlamento para
vigilar y equiparar en cierta forma el poder del Ejecutivo sobre las Fuerzas
Armadas. Por consenso se aprobaron las reformas que crearon el Comité de
Defensa del Parlamento, 6rgano con derechos y obligaciones especiales y
un Comisionado de Defensa del Parlamento,” funcionario que debe asegu-
rar el cumplimiento de los derechos bésicos y ayudar al Parlamento Fede-
ral (Bundestag) a ejercer el control parlamentario. La ley del Comisionado de
Defensa® define los términos de su actuacion, que son los siguientes:

1) Bajo la direccién del Parlamento o el Comité de Defensa debe inves-

tigar ciertos asuntos especiales.

2) Debe hacerlo como un deber bajo su propia discrecion si en el ejerci-
cio de su derecho a visitar las tropas, a través de la comunicacién de
los representantes al Parlamento, recibe quejas de los soldados o, de
cualquier otra forma, llega a saber de circunstancias que sugieran
que los derechos basicos de los soldados o los principios bésicos de
la conduccién interna (Innere Fiihrung) han sido violados.

El argumento para su creacion resalta el espiritu de las nuevas Fuerzas
Armadas dentro de un Estado liberal donde las libertades individuales de
las personas sean igualmente compartidas por los oficiales de las Fuerzas
Armadas y sus derechos también estén bajo la soberania de la ley, y no del
abuso del poder que caracteriz6 al régimen nazi. Ademds, se pretendia que a
través de un procedimiento legal fueran protegidos por un control
parlamentario que asegurara el principio interno del liderazgo militar
(Grudsiitze der Inneren Fiihrung) y el desarrollo de su estructura interna. Este
liderazgo interno comprendia asimismo normas de comportamiento moral
para el ejercicio del mando que no podian ser descritas en reglamentos
internos. El objetivo final era integrar a los soldados de la Reptblica como
ciudadanos uniformados y a las Fuerzas Armadas como parte de la sociedad
y del Estado, vinculo fundamental entre la misién del ejército y el orden
constitucional. La jurisdiccién del Comisionado de Defensa es aplicable

7 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland GG (Constitucion de la Reptiblica Federal Alemana): articulo 45 b
(El Comisionado de Defensa del Parlamento): “Zum Schutz der Grundrechte und als Hilfsorgan des Bundestages bei der
Ausiibung der parlamentarischen Kontrolle wird ein Wehrbeauftragter des Bundestages berufen. Das Niihere regelt ein Bundes-
gesetz”.

8 Wehrbeauftragter des Bundestages: Ley del Comisionado de Defensa del Parlamento de junio 16 de 1982, dltima re-
forma de marzo 30 de 1990 y el Reglamento del Parlamento Federal del 2 de julio de 1980.
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unicamente a las personas dentro del servicio activo militar y no a los
empleados civiles de las Fuerzas Armadas Federales.

Fuera de esta actividad de control interno y resguardo de los derechos
fundamentales, el Comisionado no esta autorizado a ejercer ninguna funcién
para asistir al Parlamento en el campo de la defensa. Si el Parlamento Federal o
el Comité de Defensa le asignan alguna tarea de investigacion especifica, sera
dentro del amplio espectro de la defensa de los derechos constitucionales, pero
de ninguna medida preventiva en los aspectos de la defensa nacional.

Cuando el Comisionado de Defensa requiere de informacién especifi-
ca, puede dirigirse oficialmente y solicitarla al Ministro de Defensa y todas
las agencias y personas bajo su mando. Puede pedir la informacién, el acceso
a los archivos o los informes generales de disciplina de las autoridades de las
Fuerzas Armadas. Puede también visitar los cuarteles, regimientos militares,
oficinas administrativas y otros establecimientos de las Fuerzas Armadas Fe-
derales en cualquier momento y sin previo aviso. Ademas tiene la libertad de
estar presente en la cortes para escuchar en las audiencias las acciones disci-
plinarias y penales concernientes a su campo de accion y a la responsabili-
dad encomendada; consecuentemente también tiene acceso a los registros y
los archivos del fiscal. Sin embargo, la autoridad del Comisionado no inclu-
ye dar instrucciones ni sugerir directrices al Ministro de Defensa ni a ningu-
na otra autoridad que esté bajo su control, puesto que su poder es el de un 6r-
gano auxiliar que no puede extralimitarse de la misma capacidad que tiene
el Parlamento.

Las sugerencias del Comisionado de Defensa no dan lugar a iniciar
ningdn proceso; se limitan por regla general a ser tomadas en cuenta por las
autoridades competentes; a menos que ellas piensen lo contrario, deben jus-
tificar que dicha informacién lo amerita. De esta forma el Comisionado, ha-
ciendo uso de su poder, acttia para llamar la atencién de una autoridad supe-
rior o del Ministro de Defensa.

La Ley del Comisionado de Defensa otorga a cada soldado el derecho a
dirigir reclamos directamente, sin intermediarios, al Comisionado; éste actiia
como una institucién legal especial a la que pueden apelar en cualquier mo-
mento y sin temor a sufrir castigos disciplinarios por ello. El Comisionado
examina si dichos reclamos tienen sustento en los derechos y principios que
él ampara; de ser asi, el procedimiento por regla general es llamar la atencion
a la autoridad respectiva y requerir que el asunto sea estudiado y comenta-
do. Una vez que la autoridad recibe dicha peticion, debe emitir un informe
aclarando el malentendido y corregir cualquier deficiencia que haya llevado
al reclamo. Este procedimiento tiene también un efecto suspensivo cuando el
asunto del cual trata el reclamo también estd siendo investigado como una
accion disciplinaria, criminal o administrativa por otro Comisionado de De-
fensa; entonces la politica es de no interferir con el trabajo personal de ningu-
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no de ellos y suspender cualquier otra investigaciéon hasta que se tome una
decision final.

El Parlamento controla las actividades del Comisionado a través de infor-
mes individuales sobre cada asunto y también a través de un informe anual que
éste tiene la obligacion de elaborar y de justificar si asi lo requiere el Parlamen-
to durante el debate en las sesiones del plenario. Aparte de esta deliberacién, el
Comisionado tiene que estar en contacto permanente con el Parlamento y en es-
pecial con el Comité de Defensa, con el cual tiene la oportunidad de dialogar
constantemente sobre los asuntos de su competencia.

La eleccion del Comisionado de Defensa se hace mediante el voto secreto
de la mayoria de miembros del Parlamento, sin previo debate, y es designado
por el Presidente del Parlamento. Entre otros, quienes pueden postular un can-
didato son el Comité de Defensa y las fracciones parlamentarias. Puede ser Co-
misionado de Defensa, segtin la ley establece, cualquier aleman mayor de trein-
ta y cinco afios de edad que haya hecho por lo menos un afio de servicio militar
obligatorio y que cumpla con los demas requisitos establecidos para ser miem-
bro del Parlamento.

El periodo de sus funciones es de cinco afios, luego de los cuales puede
ser reelecto. No puede ejercer ninguna otra actividad, practica o profesional, ser
miembro de una mesa directiva, una direccién administrativa o cualquier em-
presa que tenga fines de lucro; tampoco pertenecer a ningtin cuerpo legislativo
a nivel federal o local. Como autoridad ptblica, tiene el mismo trato que le co-
rresponde a un ministro federal. Sus funciones pueden cesar por su propia di-
mision, por separacion del cargo a requerimiento del presidente del Parlamen-
to o por la muerte del funcionario.

El Comisionado de Defensa tiene un equipo de trabajo dividido en varias
secciones; el personal de cada una se adecua al niimero de reclamos que se reci-
ben. El Comisionado puede ser representado por su secretario ejecutivo.

4. El Ombudsman para la Proteccion de Datos
en Alemania

El interés por proteger los datos y la iniciativa de legislar al respecto
empieza alrededor de los afios setenta en Francia y Canada; sin embargo, ya
desde 1968 en los Estados Unidos las agencias privadas de informacién con-
taban en sus estatutos con regulaciones especiales sobre ello. En Alemania la
iniciativa fue tomada por el Parlamento del estado de Hesse en 1969, el que
por ley estableci6é una Oficina Central de Procesamiento de Datos (HZD) y
otros centros de computo de la administracioén publica para el extenso traba-
jo automatizado administrativo de rutina —pago de impuestos, estadisticas,
salarios, etc.—, todo ello con el afan de planificar el desarrollo del estado de
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Hesse. Al afio siguiente, 1970, el Gobierno demand¢ la necesidad de la crea-
cién de una ley para la proteccion de datos para el sector administrativo.’

Desde los primeros informes de labores del Comisionado de Hesse, se
cuestiond cudl es el contenido y la extension de los derechos personales; su
respuesta fue que la esfera de la privacidad no se puede definir tan facilmen-
te y propuso el total anonimato para los datos personales. Esta propuesta, sin
embargo, complica los casos en los cuales esta informacion deberia permane-
cer solo para uso interno; siendo asi, la disposicion legal de permitir el acce-
so a otras personas autorizadas no se puede cumplir. Por otra parte, la confi-
dencialidad de esos datos tampoco puede ser total, como en el ejemplo de las
epidemias. En general la necesidad de conocer dichos datos debe ser exami-
nada por cada 4rea por separado y sin perder de vista un interés equitativo
entre la necesidad de proteccién y la necesidad de informacién ptblica. De
alli que existen varias regulaciones especificas que deben ser contempladas,
como en el caso de la salud ptblica.

Otro problema que describe en su informe es el relacionado con los da-
tos que se han librado para una autoridad especifica de la unidad de la admi-
nistracion bajo la obligatoriedad de ser tratados confidencialmente y que
pueden ser comunicados a un tercero bajo una regulacién legal especifica o
con el consentimiento del sujeto de la informacion.” Todos estos problemas,
que no se referian tnicamente a la proteccién de datos personales de las ins-
tancias administrativas sino también al uso que podian hacer de ellos los
particulares, fueron tema de largas discusiones parlamentarias que duraron
mas de seis afios, hasta que el Bundestag aprob6 en 1977 la Ley Federal de
Proteccion de Datos (Bundesdatenschutzgesetz o BDSG)."

El Comisionado Federal para la Proteccién de Datos (Bundesbeauftragter
fiir den Datenschutz o BfD) inici6 sus actividades a principios de 1979. Su cre-
acién dio lugar a una gran discusion sobre los sistemas de control. Podia en-
comendarse al propio organismo procesador de informacion el ejercer y ase-
gurar un sistema de control propio de acuerdo con la disposicién legal, o
bien era necesario buscar otra autoridad competente pero independiente
(Fremdkontrolle). Unos argumentaban que el sistema de seguridad legal exis-
tente era suficiente, mientras que otros opinaban que la seguridad ptblica no
cumple los requerimientos legales. Finalmente se decidié que era necesaria

9 Herman Horstkotte: Data Protection in Germany, In Press, Bonn, 1992, p. 4. Dokumentation einer Anhorung zum
Referentenentwurf eines BDGS (Documentacioén de una ponencia para la creacion de la Ley Federal de Proteccién de
Datos). El autor cita textualmente las palabras del primer ministro en su exposicién al congreso: “Inn the computer age,
the Data Protection Act is necessary to preserve the trust of the citizens in the state and to counter all fears that automation will
reduce the area of democratic participation at state and local level”.

10 Ibidem, p. 8: Titigkeitsberichte d. Hess. Datenschutzbeauftragten u. d. Stellungnahmen der Hess. Landesregierung 1972-1977
(Informe del Comisionado para la proteccién de datos de Hessen y Comentarios del Gobierno Federal de Hessen de
1972-1977).

11 Bundesdatenschutzgesetz O BDSG (Ley Federal de Proteccion de Datos) reformada el 20 de diciembre de 1990.
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una autoridad de supervision externa independiente a nivel estatal. Para los
estados federados (Linder) y para los municipios (Gemeinden) se requerian
Comisionados de la autoridad superior estatal. Al menos dos claros prop6si-
tos iniciales se concretaron: prevenir que la nueva tecnologia de la informati-
ca viole la esfera privada de los individuos y mantener la separacién y auto-
nomia de los poderes del Estado sin que la tecnologia de la informaética sea
una ventaja del Ejecutivo sobre el Legislativo.

El fundamento juridico de esta Ley de Proteccion de Datos parte de los
articulos 1y 2 de la Constituciéon® y su objetivo general, que recogen los va-
rios reglamentos de proteccion de datos, estd descrito en el articulo 1 (“Del
objetivo y del campo de aplicacién de la ley”), que se refiere a la finalidad de
proteger la armonia de su dignidad y su derecho a la privacidad que pueda
verse afectada por el manejo de los datos personales librados.

Luego del censo de opinién publica del 15 de diciembre de 1983, se
afadio a la Constitucion el derecho de autodeterminacién, que concede a ca-
da persona la libertad de decidir sobre el empleo y uso de sus datos persona-
les. La ley da la posibilidad al ciudadano de mantener la esfera de la privaci-
dad cuando sabe con suficiente seguridad quién, qué, cuando y en qué medi-
da se conoce sobre su persona, para de esta forma evitar la total dependencia
que puede acarrear el conocimiento de la informacién que el Estado guarda
sobre si.

En la actualidad, la modernizacién del Estado y la eficacia de la admi-
nistracion publica exigen el manejo de una voluminosa cantidad de datos
personales de los ciudadanos. Sin la libre cooperacion en la entrega de estos
datos ningtin organismo de servicio publico podria efectuar su trabajo co-
rrectamente. Es en esta medida que el derecho a la autodeterminacién debe
ser resguardado por una ley mediante la cual se proteja al ciudadano, pero
que no limite la tarea del Estado, que resguarde los intereses de ambas partes
y que sea equitativamente proporcional. Una ley que determine y exija el mi-
nimo de datos requeridos con un propésito definido y con un procedimiento
que asegure el trato de los datos y el respeto a este derecho.

El campo de aplicacion de la Ley Federal de Proteccion de Datos proce-
de sin restriccién para todos los servicios publicos federales y para los priva-
dos; estd inicamente limitada para ciertos servicios publicos de los estados
federados. Son servicios puiblicos nacionales las oficinas de la administracion
publica, los 6rganos de administracién de justicia, los organismos, institucio-

12 Constitucion de la Reptiblica Federal Alemana. Articulo 1, “Menschenwiirde und Menschenrechte” (la dignidad y el de-
recho de los hombres): “1) La dignidad de los hombres es inviolable. Es deber de todo gobierno electo el velar por ella
y protegerla”. Articulo 2, “Personlichkeitsrechte” (el derecho a la personalidad): “1) Cada persona tiene derecho al libre
desarrollo de su personalidad, en cuanto no lesione los derechos de los demds ni contravenga las disposiciones del
orden establecido”.
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nes, corporaciones y fundaciones de derecho ptblico que estén bajo la super-
visioén del Estado y ciertas asociaciones publicas, empresas de este orden, so-
ciedades o instituciones también de derecho privado. Los servicios publicos
de los estados federados son la administracion publica, la administracion de
justicia (excepto los que se ocupan de los asuntos administrativos), otros or-
ganismos organizados bajo la competencia del estado federado o de la muni-
cipalidad y ciertas instituciones de derecho ptblico y también de derecho
privado para los cuales la Ley Federal de Proteccién de Datos es valida tni-
camente en cuanto no exista una ley similar del estado federado.”

Los servicios privados que no estan bajo el control de esta ley son las
personas naturales, las personas juridicas y las sociedades de personas de
derecho privado, siempre que no sean empresas prestadoras de servicios que
tengan que observar las mismas leyes que la administracion publica. Estos
servicios privados caen bajo el régimen de la ley federal solamente cuando se
utilizan los datos con fines profesionales, industriales o cuando son datos
personales que han sido librados a través del procesamiento de datos, para
lo cual también existen excepciones. Cuando se habla de datos se incluyen
actas, libros, fotografias, filmes, videos, listas y grabaciones que han sido evi-
dentemente elaborados con los datos librados, o cuando la informacion de
los afectados no proviene de los archivos, o son datos transmitidos por otros
servicios, como los que proporcionan informacién para brindar crédito. La
legislacién es aplicable para todos los bancos y registros de informacion, ya
sea que procesen la informacién automaticamente o de forma manual. El
procesamiento de informacién a cargo de instituciones privadas no es super-
visado por estos organismos, sino por otras autoridades estatales.

A pesar de que esta ley cubre una amplia gama de actividades alrede-
dor del procesamiento de datos, no es sino la base sobre la que se originan
otras leyes que tienen también que ver con la proteccion de datos y que se re-
lacionan con otros derechos bésicos, como son la salud, la proteccién policial,
la seguridad social, el registro civil, etc.; para cada uno de ellos existen dispo-
siciones especiales sobre la proteccion de datos en otras leyes especificas, co-
mo la Ley del Registro Civil Federal, la Ley de Telecomunicaciones, la Ley
del Registro Central de Extranjeros, La Ley de Transito, que fortalecen y limi-
tan el uso de la informacion. Son también de uso muy comiin la informacion
que se recoge en las asociaciones de profesionales, asi como en los consulto-
rios particulares, para lo cual también existen regulaciones contenidas en sus
propios reglamentos, como el del Secreto Profesional de los Médicos, la In-

13 Al respecto la competencia esta claramente establecida en lo que dispone la Constitucién con relacion con la organi-
zacion politica de la Reptiblica Federal Democratica y de los estados federados o Linder (capitulo II: “Der Bund und
die Linder”, articulo 20-37), puesto que cada estado federado tiene su propio Ombudsman o Comisionado para la
Proteccion de Datos.
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formacion Confidencial del Correo y las Telecomunicaciones, el Sigilo de la
Declaraciéon de Impuestos, la Privacidad sobre la Adopcién, entre otros.

Este Comisionado u Ombudsman para la Protecciéon de los Datos es
electo por acuerdo de mas del cincuenta por ciento de los miembros del Par-
lamento de una lista de candidatos que envia el Gobierno y es nombrado por
el Presidente. El Comisionado Federal tiene que tener treinta y cinco afios co-
mo minimo para ser electo por un periodo de cinco afios y puede ser reelecto
s6lo una vez. Esta encargado de supervisar el cumplimiento y la proteccién
de la informacién y de aconsejar al Gobierno cémo mejorar el sistema de pro-
teccion de la informacion de las personas en lo relacionado con la privacidad
a la cual ellas tienen derecho. Es independiente en el ejercicio de sus funcio-
nes en cuanto a lo que la Ley dispone, pero esta bajo la subordinacién del Go-
bierno y depende del Ministerio del Interior; es justamente el Ministro de es-
ta cartera quien le toma el juramento en la posesion del cargo. El equipo de
trabajo del que dispone esta a su mando, pero la eleccién de este personal la
hace entre el personal del Ministerio y de acuerdo con el Ministro, quien
también puede encargar a un representante observar al Comisionado cuan-
do éste en el ejercicio de sus funciones no haya cumplido con su tarea.

La labor que realiza el Ombudsman es la de investigar las quejas y re-
clamos que hacen los ciudadanos cuando creen que su privacidad ha sido
afectada porque sus datos personales han sido revelados por las agencias es-
tatales. En el proceso de investigacion que realiza el Comisionado, estas
agencias estdn en la obligacién de brindar toda la informacién pertinente,
salvo ciertas excepciones que se contemplan en la ley —la policia, el servicio
secreto, las autoridades de seguridad nacional, el procurador general y algu-
nos fiscales— en las cuales la informacién solamente puede ser revelada per-
sonalmente al Comisionado o al personal autorizado por él por escrito.
Cuando la seguridad ptblica estad en peligro, la informacion le puede ser ne-
gada en casos excepcionales; de lo contrario, el Comisionado puede remitir
una queja formal a la institucién publica pertinente y, si no recibe contesta-
cién satisfactoria, puede recurrir al Parlamento.

En la actualidad esta oficina estd compuesta de méas de treinta perso-
nas, la mayoria de las cuales son abogados; también hay matematicos, inge-
nieros electrénicos y expertos en procesamiento de datos. El Comisionado
trabaja directamente con la ayuda de un funcionario, jefe de Oficina, que es-
td encargado de supervisar los siete departamentos de los que se compone la
Oficina de Proteccién de Datos: asuntos de médxima importancia e interna-
cionales; asuntos legales, financieros y de defensa; temas sociales y de perso-
nal; temas de medio ambiente, correos, salud, investigacion, estadisticas, ar-
chivo, transporte y economia; policia, servicio de noticias y comprobacion de
seguridad; técnicas de informacién y telecomunicaciones; y varios, que com-
prenden apoyo interno en general, administracién y derecho penal; cada uno
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tiene su jefe de Departamento." Tanto el Comisionado como su grupo de tra-
bajo estan siempre involucrados en discusiones ptblicas sobre procesamien-
to de datos, proteccién de éstos en la administracién publica y en la elabora-
cién de nuevas leyes para regular el trafico de informacién en la seguridad
social, los censos y estadisticas y las oficinas de registro. También cumplen
con la labor de inspeccién de las agencias ptblicas para asegurar el cumpli-
miento de la ley e investigar los abusos e infracciones que se denuncian.
Ademas, se ocupan de su tarea de relaciones publicas educando a la comuni-
dad, comentando la legislacion y difundiéndola mediante la distribucién de
material informativo sobre estos derechos.

Los reclamos que el Comisionado recepta son de variada indole: perso-
nas que reclaman por informacién obsoleta sobre su estado de salud corpo-
ral o mental que se mantiene en los registros, o por informacién falsa, o por-
que permanecen en el registro como desempleados; ex convictos que perma-
necen en el registro central como tales cuando ya han cumplido su pena e in-
clusive no constan asi en los archivos policiales; personas que se sienten aco-
sadas porque su privacidad ha sido violada; reclamos porque el servicio de
inteligencia ha revelado informacién que no debia; informacién confidencial
que puede ser usada por grupos subversivos o terroristas, etc. Todos estos
ejemplos muestran la gran variedad de personas, grupos sociales, edades,
profesiones, intereses, etc. de los cuales provienen los reclamos. Muchos pro-
cedimientos han sido modificados de acuerdo con las recomendaciones he-
chas por el Comisionado como resultado de todas estas demandas; sin em-
bargo, la velocidad con que avanza la tecnologia de la informatica obliga a
una constante labor preventiva.

Actualmente, existe la convicciéon de que la protecciéon del procesa-
miento de datos es un componente de la correcta administracién y, por otro
lado, también de la obligaciéon que tiene el Estado para asegurar que el pro-
cesamiento automético de la informacién sea resguardado de posibles abu-
sos 0 mala utilizacién que terminen por perturbar los derechos y los intereses
individuales de los ciudadanos; asi lo demuestran los datos estadisticos que
sefialan que la Oficina de Proteccién de Datos recibe en promedio més de
tres mil solicitudes por afio.

La automatizacién de los datos y de las telecomunicaciones, asi como
la buisqueda de una unificaciéon y globalizacién de la informacion, no solo a
escala regional sino mundial, se puede comparar solamente con el complejo
sistema nervioso del cuerpo humano, donde una falla en el sistema puede
acarrear graves consecuencias. Solamente con la ayuda legal se puede pen-
sar que este objetivo es alcanzable, y es por ello que a nivel nacional y federal

14 Joachim Jacob: Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz, Titigkeitsbericht 1993-1994 (Ombudsman Federal para la protec-
cién de datos, Informe de Labores 1993-1994), 15. Tatigkeitsbericht, Bonn, p. 533, 1994.
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existen varias instituciones de control que han ido surgiendo de la préctica y
las necesidades cotidianas.

Con la creacién del Ombudsman o Comisionado para la Proteccion de
los Datos el Parlamento ha logrado una institucién de control especializada
en todas las dreas del desarrollo de la informatica, que puede ofrecer ademas
asistencia técnica especializada y asesoramiento legal; pero sobre todo, ha lo-
grado que el derecho a la privacidad de las personas no quede tinicamente
enunciado en la ley.

5. El Ombudsman del Consumidor
En Espana

El punto de arranque en el cual se fundamentan la Ley de Defensa del
Consumidor es evidentemente el de los derechos y las garantias constituciona-
les. Sin ahondar en una reflexion de filosofia del derecho, Joaquin Ruiz Gimé-
nez aborda el tema desde la perspectiva de los valores esenciales del ser huma-
no. El uso y el consumo® responden a necesidades basicas de la vida humana,
entendida en los términos en que la concibe Ortega, como una realidad radical,
es decir, vista desde el hecho biolégico y psicoldgico, en la cual, sin el derecho al
uso y consumo de las cosas, el derecho a la vida seria imposible.

Sefiala la conexion entre el consumidor, que es un ciudadano que consume o
usuario, y los valores fundamentales, los valores que van encarnando en dere-
chos fundamentales. Eso es en un primer punto la conexion entre el fendmeno
humano del uso y del consumo de las cosas y los valores personales y sociales ba-
sicos, que por eso se elevan al rango constitucional. [...] en conexién con esto, el
proceso de hacer positivas de las normas sobre el consumo, y ademés encarnando
en una jerarquia normativa, que incluso ha llegado al nivel constitucional [...]."*

Sin bien esta claro que el mandato constitucional no puede perder de vis-
ta esta verdad antropoldgica de la relacion con los demés seres humanos y las
cosas en la cual el hombre vive, no se puede dejar de lado la otra perspectiva, no
menos cierta para que el ordenamiento juridico y el derecho hayan ido ocupén-
dose cada vez mas de los problemas de los usuarios. Reconoce que la explica-

15 Joaquin Ruiz Giménez: “El papel del Defensor del Pueblo en la proteccion de los consumidores y usuarios”, Estudios
Sobre Consumnio, n° 13, abril de 1988, p. 52. “Uso es la accién y el efecto de usar, como dice nuestra Real Academia, y
usar es utilizar algo, alguna cosa material e incluso un servicio para los intereses personales o colectivos de la perso-
na que acude al uso; el uso en este sentido abarcaria todo pero hay una forma especifica del uso que es el consumo, y
eso el diccionario de la Real Academia lo precisa de esta manera: El consumo es el gasto de aquellas cosas que con el
uso se extinguen o se destruyen. [...] Especialmente el consumo lo vamos a tener muy presente en todo lo que se re-
fiere a los productos del sector del drea alimentaria y lo vamos a tener presente en medicamentos, etc., y en cambio el
uso nos permitira tener en cuenta los servicios ptblicos”.

16 Ibidem, pp. 51-53.
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cién reside en las necesidades de una sociedad de consumo donde todo esta
predeterminado por el Estado, en cuanto “a las exigencias de la Justicia en la
distribucién de los bienes necesarios para la vida y en las limitaciones a los po-
deres publicos en defensa de los derechos de los usuarios y consumidores”. Pe-
ro a ello hay que sumar una preocupacion mas grave atn: el “derecho al consu-
mo de los que no pueden consumir porque las circunstancias econdémicas socia-
les de sus respectivos pueblos o naciones lo hacen imposible”."”

La preocupacién por integrar los derechos de los consumidores y de los
usuarios en la categoria de derechos fundamentales se podria decir que es una
consecuencia légica de la evolucién del concepto mismo de lo que significan los
derechos fundamentales. En todas las Constituciones del siglo XIX y aun en el
siglo XVIII, lo més importante eran los derechos de libertad: las libertades de
las personas, la libertad religiosa, la libertad de pensamiento, la libertad de aso-
ciacién, de reunién, de participacion; derechos civicos y politicos ligados a un
movimiento politico revolucionario liberal que respondjia a las necesidades so-
ciales del momento, antes que los derechos de igualdad y solidaridad humana
y las libertades propiamente econémicas, sociales, culturales y medioambienta-
les que hoy en dia la conciencia colectiva se plantea.

La iniciativa de reconocer los derechos de los consumidores y usuarios y
de elevarlos al plano constitucional se origina en el nivel supranacional. Son va-
rias las razones que se plantean los organismos internacionales, como lo mues-
tra la Declaraciéon de la ONU de 1948, que ya reconoce ciertos derechos econé-
micos, sociales y culturales como el derecho a la educacion, al trabajo y a la se-
guridad social. Posteriormente, la Carta Social Europea de 1961 ya contiene al-
gunas indicaciones puntuales respecto a los derechos sociales que tienen que
ser asegurados por los Estados democraticos. Aunque no se habla directamen-
te de los derechos de los consumidores, se perfila ya a los ciudadanos como
portadores de ellos. Ya desde 1961, el Consejo de Europa empieza a ocuparse de
los derechos de los extranjeros y de los derechos fundamentales; entre ellos los
derechos de los consumidores y usuarios que se recogen en la Carta de los Con-
sumidores, resolucién del afio 73 (543/73) adoptada en la Asamblea del Conse-
jo de Europa y posteriormente en la Declaracion de los Derechos del Consumi-
dor de 1975, de la cual se derivan los siguientes principios que luego se recogen
en varias Constituciones:

17 En el mismo orden de consideracion estan las reflexiones que nos planteamos sobre un punto clave del consumo: la
publicidad, marca distintiva de las economias de mercado, que con el impacto masivo determina inclusive las actitu-
des y valores humanos creando contrariamente problemas de otra indole en los paises mas pobres, para cuya pobla-
cién mayoritaria dichos productos no estan a su alcance o dificilmente los emplearian con sus escasos recursos. En-
tonces hay que estudiar cuidadosamente los términos en los cuales los problemas de los consumidores y usuarios se
van integrando a la categoria de derechos fundamentales y a las normativas especificas, porque, por ejemplo, la pu-
blicidad calificada de desleal con estos agravantes necesita enfrentar mecanismos mds severos de control para res-
tringirla.

° 136
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
LOS OMBUDSMAN ESPECIALES Y/O SECTORIALES

1) Derecho a la proteccién y a la asistencia: Al usuario y al consumidor se le con-
sidera de alguna manera, todavia hoy, como un menor que necesita ser prote-
gido, ;protegido frente a quién? Protegido frente a los abusos de la Adminis-
tracién, pero sobre todo frente a los abusos del poder econémico de las gran-
des empresas multinacionales, etc.

2) Derecho a la reparacién de dafios: Los dafios sufridos, cuando por el uso o
consumo se le han inferido en perjuicio.

3) Derecho a la informacién: Ha de ser informado patentemente y con veraci-
dad de qué es lo que se le ofrece.

4) Derecho a la educacioén: Es decir, que es algo mas, ya desde las escuelas se es-
ta educando a la mente del consumidor para que sepa que el ciudadano no es
un stbdito de la Administracién y de los poderes econémicos, sino que es
ciudadano con plenitud de derechos.

5) Derecho a la consulta: Ha de ser consultado en la elaboraciéon de normas ge-
nerales la representacion. Es decir, a participar de alguna manera en el proce-
so normativo y de la actuaciéon administrativa. Esto en el afio 73, y luego en el
concepto de la Comunidad Econémica Europea, en su programa preliminar
y en su programa segundo, insiste muchisimo en esos cinco derechos y afia-
de, lo precisa mas, derecho a la salud y a la seguridad, derecho a la proteccién
de los intereses econémicos:

— Derecho a la reparacién de dafios.
— Derecho a la informacion y educacién.
— Derecho a la representacion, a ser escuchado.®

Sin embargo, en el plano nacional muchas Constituciones, inclusive las
de los paises de la Comunidad Europea,” tardaron en concretar estos principios
y valores més o menos éticos y sociales en normas juridicas, pues en ellos se se-
guian debatiendo las concepciones econémico-sociales de la economia social,
del libre mercado y de la crisis politica marxista que estimaba que las libertades
tenian resueltas las necesidades bdsicas; entre una mentalidad progresista y
una conservadora, que pensaba que elevar al rango de derechos constituciona-
les los derechos del consumidor era una especie de contraposicion a la idea de

18 Ruiz Giménez: art. cit., p. 55.

19 Curiosamente las Constituciones de “vanguardia”, posteriores a la Segunda Guerra Mundial, en las cuales se concre-
tan los derechos fundamentales econdmicos, sociales y culturales como educacién, seguridad social y trabajo, no se
mencionan explicitamente los derechos de los consumidores, aunque contienen normas que convergen a ellos; por
ejemplo, en varios de los articulos, como el 73 de la Ley Fundamental de Bonn, de la Constitucién de la Reptiblica Fe-
deral Alemana de 1949. La misma Constitucion Espafiola de 1978 (el modelo mas préximo a la nuestra), que era la til-
tima Constitucién que aparecia en Europa Occidental, luego de que ya varias otras como la de Portugal habian adop-
tado las recomendaciones del Consejo de la Comunidad Econémica Europea, termina por aprobar tras muchas dis-
cusiones el articulo 51, situado en el capitulo III del titulo I que lleva como subtitulo “De los principios rectores de la
politica social y econémica” y que recoge los derechos fundamentales, definidos asi en el Pacto de 1966 y que reza:
“1. Los poderes ptiblicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedi-
mientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos. = 2. Los poderes puibli-
cos promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn
a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca. = 3. En el marco de lo dis-
puesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién de productos co-
merciales”.
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la economia liberal del mercado y la libertad de empresas a la cual estaba liga-
da. Pero detras de todo ello se anticipaban ya los riesgos crecientes que la socie-
dad de consumo acarreaba, el reconocimiento de los abusos de las libertades
que pueden darse debido a la masificacién del consumo, a la produccién en se-
rie, a la incidencia de las compafifas multinacionales, a la distancia y el desequi-
librio cada vez mayor entre el productor o vendedor y el consumidor o usuario,
la ampliacién de los mercados y de las ofertas que ponian en riesgo la seguri-
dad, el precio, la salud, etc. En ese estado de cosas, urgia que las ciencias socia-
les, todas las disciplinas juridicas y sobre todo el derecho cumpliera con la fun-
cién de proteger todo cuanto concierne a los consumidores y usuarios conside-
randolo como un derecho fundamental garantizado por la Constitucion.

Desde este punto de vista, el uso y el consumo estan estructurados dentro
del nticleo de los derechos y libertades fundamentales que el Ombudsman de-
be resguardar. No entraremos en un debate doctrinario acerca de los limites de
la jurisdiccion del Ombudsman o el Defensor del Pueblo en materia de defensa
de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones reciprocas (civil, hipoteca-
rio, mercantil, laboral), puesto que aquello es materia de los tribunales de justi-
cia, pero si recordaremos los derechos de los ciudadanos frente al conjunto de
las administraciones publicas y a la posicion que los poderes ptiblicos tienen en
relacion con la proteccion de los derechos de los consumidores. Como tan clara-
mente lo expone Joaquin Ruiz Giménez:

Somos abogados del pueblo, pero siempre que se dan dos coordenadas, dos di-
mensiones. Una, que esta en juego uno de los derechos fundamentales reconoci-
dos en el articulo 1 de la Constitucién [...]. Y segundo, que ese derecho haya re-
sultado infringido por actuacién; pero nosotros hemos ampliado la interpreta-
cién también por omision de un servicio publico, es decir, de un érgano de una
Administracién Puablica, desde los Ayuntamientos, a los Ministerios y las compa-
fifas de capital publico.”

La institucién del Defensor del Pueblo espafol ha detectado diez areas
muy claras donde los derechos de los usuarios y los consumidores estan en jue-
go. En primer lugar esta el area del consumo alimentario, que implica la custo-
dia de la calidad de los productos, de la calidad y el precio y la vigilancia de la
publicidad. La segunda érea es todo lo relativo a la asistencia sanitaria, que in-
cluye la parte farmacéutica y de medicamentos; la tercera es el drea de la vivien-
da; la cuarta son suministros de agua y electricidad; la quinta, transportes pu-
blicos, que incluye retrasos, extravios de equipaje, accidentes; la sexta son las
comunicaciones: teléfonos, correos y telégrafos; la séptima area es la de los se-

20 Ruiz Giménez, art. cit., pp. 53-56. El autor se refiere a la Constitucién espafiola y concretamente al caso de la Oficina
del Defensor del Pueblo, que presidié en 1984. Proporciona datos concretos sobre la cantidad de quejas (70%) que se
refieren a este tipo de problemas de uso de servicios ptblicos que no funcionan correctamente.
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guros; la octava, “para nosotros la mas grave y la mas importante”, el servicio
publico de la Justicia; la novena es el area del medio ambiente; y, finalmente, la
décima es el area del ocio y la jugueteria.

Evidentemente, hoy en dia en una sociedad tan compleja —donde inter-
vienen nuevos modelos econémicos y politicos, privatizacion de los servicios
publicos, expansion de companiias transnacionales, politicas integracionistas, la
globalizacion del mercado, nuevas técnicas de marketing, comunicacién y co-
mercializacién, etc.—, los derechos y las garantias de los consumidores y usua-
rios son temas de vigilancia activa y permanente replanteamiento. Todavia tie-
nen que ser evaluados en su plenitud, pero necesariamente se debe reconocer
que, para que la ley tenga un amplio efecto, deben existir alianzas y colaborado-
res. En sociedades con participacion més activa de la sociedad civil, un colabo-
rador obvio es el consumidor educado y las organizaciones de consumidores;
junto con ellos complementa su papel vigilante el Ombudsman o el Defensor
del Pueblo, y mas atin —en los casos concretos como el que veremos a conti-
nuacion— los Ombudsman del Consumidor, establecidos como agencias pu-
blicas con el objetivo especifico de controlar, supervisar y fomentar la legisla-
cién y su cumplimiento.

En Suecia

La actual Ley de Proteccion al Consumidor sueca es la base sobre la cual
se cred la Oficina del Ombudsman del Consumidor, asi como el Tribunal de De-
fensa del Consumidor. Su antecedente es la Ley de Comercializaciéon de 1971, la
cual implementé un significativo cambio en la perspectiva sobre la publicidad
y las précticas de comercializacion. El justificativo de mas peso fue el desequili-
brio que surge en el mercado libre entre los comerciantes y el consumidor cuan-
do los comerciantes abusan del poder de fijar los precios y del regateo. Para el
consumidor es fundamental la educacion y las posibilidades de compensacion;
es decir, contar con ciertas pautas que le posibiliten una elecciéon segura toman-
do en cuenta la relacién calidad-precio, como son la publicidad honesta, sanas
précticas comerciales, productos de consumo seguros y términos contractuales
equitativos.

Aunque la legislacion bésica prohibe en términos generales una con-
ducta comercial inadecuada o carente de escrtiipulos y una comercializacion
inapropiada,” contiene ademds disposiciones especificas sobre algunos te-

21 Ley de Comercializacion de 1975, seccién 2: “A un comerciante que, para la comercializacién de cualquier mercancia,
servicio u otro bien, promociona o realiza cualquier otra accién que, por estar en conflicto con las buenas normas co-
merciales o que de alguna otra manera afecte adversamente a los consumidores o comerciantes, el Tribunal de Defen-
sa del Consumidor puede prohibirle que contintie con ella o tomar una medida similar. Asimismo, puede imponerse
una prohibicién a un empleado de un comerciante, como también a cualquier otra persona que haya contribuido sus-
tancialmente a la accion”.
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mas, como la publicidad engafiosa, la obligacion que tienen los comerciantes
de suministrar informacién al consumidor, los términos contractuales desle-
ales y la seguridad de los productos. Lo doctrinariamente mdas importante es
el principio sobre el cual se basa la clausula general sobre comercializacién
impropia, que es el principio de la obligacién inversa de probar, establecido por
primera vez por el Cédigo de Practicas Publicitarias de la Camara Interna-
cional de Comercio (ICC). A saber, el comerciante debe ser capaz de demos-
trar que sus anuncios publicitarios son correctos, tema que en los paises nor-
dicos no es materia controvertida, puesto que la ética comercial misma exige
la sustanciacién del anuncio publicitario.” De no ser asi, el Tribunal de De-
fensa del Consumidor puede prohibir el futuro uso de la actividad comer-
cial. En algunos casos particulares —como los seguros y créditos de consu-
mo, la publicidad del tabaco y las bebidas alcohdlicas— existe una legisla-
cién que contiene requisitos mds especificos atin, cuyo incumplimiento cons-
tituye también violaciones a la Ley de Comercializacién. Sin embargo, en la
préctica la tarea més dificil en cuanto a la proteccion del consumidor es la efi-
cacia de las medidas de supervision del cumplimiento de estas disposiciones
legales. Por esta razén la ley estableci6 un Ombudsman del Consumidor,
nombrado por el Gobierno para supervisar a los comerciantes, actuar sobre
las reclamaciones e inclusive proceder por iniciativa propia.

En 1976, 1a oficina del Ombudsman del Consumidor sueca fue fusiona-
da con la Junta Nacional de Politicas del Consumidor, cuyo Director General
es al mismo tiempo Ombudsman del Consumidor. La oficina cuenta actual-
mente con mds de 175 trabajadores distribuidos en varios departamentos,
como investigacion y analisis, vigilancia de leyes y publicaciones y el labora-
torio de pruebas. El Ombudsman actiia ante el Tribunal como una especie de
fiscal en nombre del interés colectivo de los consumidores. El Tribunal esta
presidido por un juez, asistido por un vicepresidente; cuenta ademas con
tres miembros nombrados por el comercio y la industria y otros tres repre-
sentantes de los consumidores y comerciantes. En casos de menor cuantia,
puede emitir un mandato de suspension de actividades ilegales que, de ser
firmado por el comerciante implicado, tiene el mismo efecto que un manda-
to judicial del Tribunal de Defensa del Consumidor. Los casos que juzga el

22 La Ley de Practicas de Comercializacion noruega de 1972 comienza con una clausula general, en el articulo 1, que di-
ce: “En el desemperio de una actividad comercial, no debe llevarse a cabo ninguna accién que sea contraria a las bue-
nas précticas comerciales en la relacion entre los empresarios, o que sea injustificable en relacién con los consumido-
res”. Se complementa con reglas especiales que disponen igualmente la prohibicién de métodos comerciales engafio-
s0s, la prohibicion de premios y loterias para buscar la promocién de ventas y expresamente la publicidad en la que
se discrimina a los sexos. Se considera un tipo de publicidad desleal o ilegal cuando la publicidad de los productos
que se ofertan no esta respaldada por pruebas suficientes de su validez. En Noruega, el Ombudsman requiere docu-
mentacion cientifica e imparcial de una institucion reconocida; tal es el caso, por ejemplo, de los productos para adel-
gazar. (En los cuatro paises nordicos —Dinamarca, Finlandia, Suecia y Noruega— existe el mismo tipo de legislacién,
que prohibe las practicas de comercializacién desleales y cuenta con un Ombudsman del Consumidor como organis-
mo de supervision.)
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Tribunal pueden ser presentados por el Ombudsman del Consumidor, por
las organizaciones de consumidores o por los comerciantes, quienes en la
préctica son los que con maés frecuencia querellan entre si por la violacién de
la Ley de Comercializacién.

El mejor indicador para saber dénde se concentran los problemas de
los consumidores son los reclamos presentados ante la Junta de Consumido-
res o ante el Ombudsman del Consumidor: falsas promesas de descuentos,
reducciones ficticias de precios, presiones de venta por parte de las empresas
de tarjetas de crédito, productos de dudoso valor sanitario, etc. Sin embargo,
existen también problemas de consumo de otro tipo, como aquellos que
plantean las nuevas técnicas de marketing y que no pueden estar contempla-
dos al detalle en los reglamentos. Las estipulaciones legales de tipo tradicio-
nal se complementan mediante las sentencias del Tribunal de Defensa del
Consumidor, es decir, sentando jurisprudencia. (Mdas de trescientas senten-
cias se han elaborado en el transcurso de los afios, la mayoria de las cuales se
refiere a publicidad engafiosa.) Ademas, aunque no con el caracter de vincu-
lantes en el estricto sentido legal, la Junta de Consumidores publica las direc-
trices relativas a la comercializacion; es decir, la informacién que se exige a
los comerciantes con relacién a la publicidad, seguridad del producto, co-
mercializacion, etc., que es elaborada mediante consulta con la organizacion
comercial pertinente y que el Tribunal de Defensa del Consumidor utiliza
para emitir sus veredictos.

Al recibir una queja justificada, el Ombudsman del Consumidor inten-
ta siempre llegar a arreglos comerciales rapidos, ya sea con los comerciantes
individuales o con las organizaciones empresariales. Los propios comercian-
tes que tienen interés de permanecer en el mercado han desarrollado indirec-
tamente los reglamentos siguiendo de cerca las actividades de la Junta del
Consumidor y del Ombudsman; ya que en varios casos estos arreglos nego-
ciados se solucionan con la adopcién de medidas voluntarias como formula-
ciones mas claras o mas orientadoras de las normas empresariales hacia el
consumidor, modificacién de sus anuncios, campafas de comercializacién,
métodos y formacion del personal de ventas, utilizaciéon de términos con-
tractuales equitativos; es decir, medidas que no sélo ayudan a mejorar la
imagen de la empresa, sino que representan una indiscutible mejora de los
derechos del consumidor que se reflejan en la mayoria de los casos en las de-
cisiones del Tribunal de Defensa del Consumidor. Hay que reconocer que
una de las razones para que el sistema funcione es indudablemente el hecho
de que la empresa esta representada en el Tribunal de Defensa del Consumi-
dor y, por consiguiente, vinculada a los veredictos del organismo.

Es de destacar que en Suecia existe una red local para permitir el cum-
plimiento de la legislacién de comercializacion. La mayoria de las ciudades
tienen en sus oficinas municipales sus propios asesores locales de consumo,
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encargados de informar a los consumidores sobre sus derechos con relacion
a productos y servicios defectuosos. Aunque el asesoramiento al consumidor
carece de competencia para emprender acciones legales, su influencia infor-
mal sobre el mercado es considerable, puesto que en la practica, con sélo po-
nerse en contacto con el comerciante local, puede mantenerse una buena vi-
gilancia del mercado. Ademds de vigilar las sanas précticas comerciales, es
capaz de impedir gran cantidad de publicidad dudosa, sobre todo cuando
los grupos de consumidores son débiles o no estan organizados ni articula-
dos en organizaciones de consumidores. Por consiguiente, las oficinas muni-
cipales de Asesoramiento al Consumidor no sélo ayudan a prevenir los pro-
blemas de consumo y la vigilancia de las reglas del mercado, sino también a
identificar problemas particulares que pueden ser tratados a través de una
accion colectiva ante los tribunales ordinarios. Cuando los casos no pueden
resolverse en el nivel local son comunicados a la Junta de Consumidores y al
Ombudsman del Consumidor.

Las sentencias que el Tribunal de Defensa del Consumidor expide contie-
nen la sancién de una multa® predeterminada y especificada en la orden del
Tribunal. A pesar de que el derecho penal desempefia un papel limitado para
los casos de fraude en el drea del consumo, un comerciante que haya actuado
intencionalmente utilizando descripciones engafiosas con el fin de aumentar la
demanda de sus productos puede, segtin la seccién 6 de la Ley de Comerciali-
zacion, ser multado e incluso condenado a prisiéon. Basado en esta estipulacién
y con la autorizacién del Ombudsman del Consumidor, el fiscal puede instituir
acciones penales contra un comerciante en un tribunal ordinario.

En la actualidad, un tema que estd siendo cada vez mas debatido y ela-
borado es el del caracter informal de la aplicacion de la ley en un mercado
mas internacional con motivo de la expansién de la comercializacién. Como
resultado, se conformé una comision legislativa nombrada por el Gobierno
para revisar la Ley de Comercializacion. Uno de los principales puntos a tra-
tar fue la necesidad de implementar medidas de control para hacer vigente
la Ley de Comercializacién en el mercado integrado de la Comunidad Euro-
pea, ya que mucha de la publicidad utilizada tiene su origen en el extranjero;
otro fue la necesidad de implementar sanciones mds severas en el caso de
violaciones de las reglas de comercializacién establecidas y prever una solu-
cién para los problemas de consumo que puedan llegar a provocar las nue-
vas técnicas de comunicacién y de comercializacion.

23 De acuerdo con una evaluacién reciente que se hizo sobre la Ley de Comercializacion, se anoté como uno de los prin-
cipales defectos la cuestion de si la sancién “sentencia bajo amenaza de multa” es suficientemente efectiva como pa-
ra evitar los usos incorrectos y la reincidencia en el mercado, y si el cardcter informal de la aplicacién de estas sancio-
nes va a tener éxito en un mercado mas internacional.

° 142
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
LOS OMBUDSMAN ESPECIALES Y/O SECTORIALES

Hoy en dia, varios temas siguen siendo motivo de constante estudio y
andlisis. La Comisién de Politicas del Consumidor de la Comisién Europea,*
en el Manual para el consumidor europeo en el mercado interno,” publicado en
1995, sefala que en el esfuerzo por alcanzar la meta de unificar las politicas y
la legislacion del consumidor se han encontrado con dos grandes obstaculos.
En primer lugar, la falta de coordinacién que hubo en el pasado de gran par-
te de la normativa de cada uno de los pocos Estados miembros con las politi-
cas de la Unién Europea, con lo cual el procedimiento legal tiene inevitable-
mente para los ciudadanos la apariencia de un impenetrable laberinto y, por
consiguiente, ellos mantienen una opinién negativa respecto al trabajo de in-
tegracion de la Comunidad Europea, pensando, al contrario, que las politi-
cas nacionales son las mas eficaces. En segundo lugar, la dificultad radica en
el plano en que la comunidad fundamenta las decisiones, las soluciones y
compromisos eternos de los diferentes sectores de los paises miembros, com-
promisos incoherentes que hasta ahora no han resuelto ningtn problema.
Sin embargo, la Comisiéon Europea sigue trabajando, con el apoyo de 56 6r-
ganos consultivos nombrados por tres afios, con capacidad de ser reelectos
por un periodo consecutivo, los cuales son representantes de las organizacio-
nes nacionales y regionales de consumidores que trabajan en temas concre-
tos por encargo de la Comision y en asuntos que surgen de sus propias ini-
ciativas y experiencia. Varios son los temas sobre los cuales se ha llegado a
un consenso en materia de libre comercializacién de productos: compras en
paises vecinos; pago del IVA; informacién y consejo legal; generalidades
acerca de la proteccion de los consumidores como garantia, publicidad, eti-
quetas, contratos, ventas a distancia, ventas a domicilio y seguridad de va-
rios productos; y otros temas especificos relacionados con comestibles y be-
bidas, cosméticos, juguetes, textiles, herramientas, vivienda, medicamentos,
viajes, financiamiento y seguros.

6. El Ombudsman de las Compaiias de Seguros
en el Reino Unido

Los argumentos del sector privado y de prestacion de servicios para bus-
car mecanismos alternativos de solucién a los conflictos son los mismos que tie-
ne el ciudadano cuando se refiere a los costos y la demora que representa para
cada uno el dejar en manos de la justicia la solucién a sus problemas. La falta de
informacion, la falta de honestidad de los funcionarios y muchas veces inclusi-

24 La Comision Europea esta conformada por 12 Estados miembros nombrados por cinco afos; a partir de 1995 forman
parte de dicha comisién 17 miembros que tienen entre sus objetivos el unificar las politicas y las normas juridicas que
competen a la integracion.

25 Européische Kommission: Leitfaden fiir den europiischen Verbraucher im Binnenmarkt, Bruselas, 1995.
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ve la falta de un marco legal que determine las pautas de conducta tanto para
los prestadores de servicios como para quienes lo requieren, complican atin
mas las relaciones mercantiles y sociales. No es tinicamente el Estado el que de-
termina hoy en dia el orden la vida cotidiana; indudablemente lo hacen con
mas fuerza quienes proveen de bienes y servicios, algunos de los cuales repre-
sentan requerimientos, si no vitales, por lo menos de caracter legal * Esta situa-
cién, hasta cierto punto normal debido al complejo desarrollo de la sociedad;
provocd en ciertos paises de Europa, sobre todo durante los afios ochenta, la ne-
cesidad del sector privado de demostrar y proporcionar a los consumidores
cierta seguridad en el mercado que se ofertaba.

En el caso de Inglaterra, como consecuencia de la apertura de los merca-
dos financieros y los cambios regulatorios de dichos mercados, el método alter-
nativo mas favorable para la solucion de los conflictos que surgian de las rela-
ciones entre proveedores y consumidores fue el del Ombudsman,” puesto que
era el que mayor seguridad ofrecia a los consumidores y también a los suminis-
tradores de los servicios financieros, quienes a través de este método podian
mejorar los mecanismos de supervision para los cuales estaban autorizados y
asi evitar que surgieran nuevos conflictos; ademads, les permitia establecer cier-
tas pautas de solucién a los problemas cuando éstos ya habian surgido y —por
qué no reconocerlo— también mejorar su imagen a la vez que promocionarse
en el mercado.

La clave del problema de los contratos de seguros radica en que los con-
sumidores por lo general no tienen la posibilidad de negociar o cambiar los
términos de los contratos; normalmente éstos son contratos tipo ya impresos,
de la clase que suelen usar las compafifas aseguradoras y las reaseguradoras o
brokers. Esta carencia de fuerza para negociar no se puede equiparar al principio
deigualdad y honestidad que posibilita al consumidor litigar en una corte. Mas
aun, se agudiza la desigualdad cuando, como en el caso de Inglaterra, la ley dis-
pone que en los contratos de seguros es el asegurado quien tiene la obligacién
de presentar la carga probatoria. A pesar de que las compafiias de seguros afir-
maban no tomar ventaja de estas circunstancias, las cortes, las asociaciones de
consumidores y la Comision Legal del Parlamento estaban colmadas de quejas
al respecto; y lo que mas preocupaba, sobre todo a las propias compafiias ase-

26 Un ejemplo claro de una necesidad de consumo legal es el requerimiento obligatorio para los duefios de vehiculos de adqui-
rir una poéliza de seguro para éstos. Ley de Transito y Transportes Terrestres de Ecuador dispone en su articulo 140: “Las
compariias, empresas o cooperativas de transporte terrestre y los propietarios de vehiculos a motor, sean de servicio masivo,
de uso particular o del sector ptiblico, obligatoriamente contrataran un seguro de responsabilidad civil contra terceros segiin
el caso, con el objeto de cubrir los riesgos de posibles accidentes de transito e indemnizar por la muerte, por las lesiones cor-
porales causadas a las personas y los correspondientes gastos médicos, asi como los dafios materiales ocasionados a los bie-
nes de terceros. Ningtin vehiculo podra ser matriculado si su propietario no presenta el original del correspondiente contra-
to de seguro mencionado en el inciso anterior”.

27 G. Borrie, citado por P. Rawlings y C. Willet: “Ombudsman Schemes in the United Kingdom’s Financial Sector”, Journal of
Consumer Policy, vol. 17,n° 3, septiembre de 1994, p. 307. En Inglaterra el primer Ombudsman en el sector ptiblico fue el Co-
misionado Parlamentario para la Administracién (1967), seguido por el Comisionado para el Servicio de Salud (1973) y el
Ombudsman para los Gobiernos Locales (1974).
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guradoras, era que el mercado de servicios financieros permitia a los consumi-
dores negociar en mejores términos con compafiias aseguradoras extranjeras.”

Aunque las compafias aseguradoras britanicas estan sujetas al cédigo
que regula la Asociaciéon de Aseguradoras Britanicas (ABI), existen problemas
que no estan contemplados en el Instructivo y prictica en general y a largo plazo de
las compaiiias de seguros; por ejemplo, el mecanismo para tratar las quejas o cues-
tiones de mayor envergadura, como la forma de regular la provisién de los ser-
vicios de seguros —que, segtin las disposiciones de la Comunidad Europea,
quedan en manos de cada pais de donde provienen las compafiias de seguro ex-
tranjeras y no de las regulaciones nacionales del pais que acttia como anfitrion—
; el resultado 16gico es que resulta simplemente imposible obligar a las compani-
as extranjeras a adoptar las normas del Instructivo sin hacer uso de las presiones
comerciales. Otro problema es que este Instructivo cubre inicamente las garanti-
as y resarcimientos (disclosures) y no requiere de un trato honesto en otros aspec-
tos de las relaciones entre la aseguradora y el asegurado, puesto que las directri-
ces de los contratos de los consumidores® no cubren los términos especificos de
los contratos de seguros. Aparte de estos problemas del Instructivo y prdctica de
sequros (Statements of Insurance Practice), el consumidor también afronta otros
que tienen que ver con la complejidad y parcialidad de la Ley de Seguros.

En 1981, gracias a la iniciativa privada de las tres compaiiias de seguros
mas grandes de Inglaterra, se crea la oficina del Ombudsman de los Seguros
(Insurance Ombudsman Bureau, IOB), que para 1990 ya contaba con més de tres-
cientas compafifas asociadas a la institucion.* Sin embargo, su creacién dio lu-
gar inicialmente a varios temores, sobre todo del sector industrial, de que esta
oficina pudiera convertirse en el asidero de todos problemas de los consumido-
res. Como una medida preventiva, la ABI cre6 un esquema alternativo: el Es-
quema Personal de Arbitraje de Seguros (Personal Insurance Arbitration Scheme),
que también proporciona un mecanismo para la solucién de conflictos.*

La IOB es una asociacion particular regulada por sus propios estatutos y
memorandos. Esta sujeta a la supervision de un Consejo y su Directiva, que son

28 Elprimer antecedente por parte de las compafifas que surge como respuesta a esta inquietud es el Acta de Términos de Con-
tratacién Ilegales de 1977 (Unfair Contract Terms Act), que fue revisada en 1981 y reforzada con medidas mas severas que
dieron como resultado el Instructivo y Practica en General y a Largo Plazo de las Compariias de Seguros de 1986 (Statements
of General and Longterm Insurance Practice 1986). Més que un c6digo de practica voluntaria, este instructivo se convirtié en
una condicién para ser miembro de la Association of British Insurers (ABI) (Asociacién de Aseguradoras Briténicas).

29 Council Directive 93/13/EEC of 5th April, 1993: Unfair Terms in Consumer Contracts Directive, articulo 4.

30 Birds, Graham, Holding y otros citados por Rawlings y Willet: art. cit., p. 311. De acuerdo con algunos autores, la cre-
acion de la oficina del Ombudsman para los Seguros fue una estrategia, al igual que la que usaron los banqueros (Of-
fice of Banking Ombudsman), para introducir un paquete de medidas regulatorias.

31 Este modelo es mucho mas restringido que el IOB, puesto que es tinicamente valido apara los residentes del Reino
Unido. Tiene que existir el acuerdo contractual del arbitraje aceptado por ambas partes, tanto por el asegurado como
la aseguradora. No permite la posibilidad de investigar sino mas bien se asemeja a una audiencia judicial en la cual
ambas partes tienen la obligacion de acatar la decision del arbitro. En los contratos de seguro se ha establecido ya co-
mo una cldusula formal. Una disposicién paralela en nuestra legislacion seria la del articulo 7 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién y el sometimiento de la controversia, articulo 15, al Acta de la Audiencia de Mediacién que “tiene efecto
de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada”.
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los que nombran al Ombudsman. Para asegurar la neutralidad en sus decisio-
nes, solamente dos de las diez personas que conforman el Consejo estan ligadas
a companias de seguros. La asociacién trabaja con los fondos que recauda de sus
miembros; el servicio que presta a los consumidores es gratuito. Posee un equi-
po de trabajo que labora a tiempo completo y que, entre otras actividades, tiene
la de realizar investigaciones, recibir las quejas individuales o disputas sobre p6-
lizas de seguro expedidas en Inglaterra en las que los mecanismos de reclamo in-
ternos hayan sido ya agotados, y actuar como arbitro conciliador o hacer conce-
siones sobre 100.000 libras. Sus miembros no tienen derecho a apelar sobre las
decisiones, mientras que los consumidores pueden recurrir a las cortes. Dado
que este modelo estd basado en un contrato y en una membresia voluntarios, la
Corte Superior dictaminé que no es un organismo que esté operando en el &mbi-
to del derecho ptiblico —como opuesto al privado— y que, por lo tanto, sus de-
cisiones no tienen carécter de ley y no estan sujetas a revision judicial

Resulta relevante analizar los principios sobre los cuales se sustenta el cri-
terio del Ombudsman y que sirven de guia para sus decisiones en relacién con
las quejas, demandas o reclamos. Tiene que tomar una determinacién acorde
con los términos del contrato, actuar de conformidad con las normas legales
aplicables o las decisiones judiciales, con los principios generales de un proce-
der correcto en materia de seguros, con estos términos de referencia y con las
directrices de la practica de seguros, los cédigos de procedimiento que emite la
ABl y las Asociaciones pro Servicio a la Vida. Pero sobre todo, no tiene que es-
tar ligado a una decisiéon previa tomada por él o por su antecesor, y en la deter-
minacién de lo que son los principios de préctica correcta en materia de segu-
ros, cuando lo considere apropiado, debe consultar con este sector.” Dos son los
criterios que priman en este principio: por un lado, la situacion legal que regula
los contratos y, por otro, la préactica acorde con los principios y el punto de vista
del sector de los seguros. Sin embargo, puesto que tanto la ley como los princi-
pios no son del todo claros, se espera que el Ombudsman, con mejor criterio,
llene los vacios legales que dejan ambos y que de forma maés rapida, directa y
econdmica provea una decision equitativa para ambas partes.

En los informes anuales esta posicion estd claramente establecida cuando
se encuentran argumentos explicativos que hacen referencia al sentido comtn
contrario a una posicion estrictamente legal, o a una decisién que corresponde

32 The Times, 7 de abril de 1994, caso R v Insurance Ombudsman Bureau and Another, Ex Aegon Life Assurance Ltd.

33 Insurance Ombudsman Bureau: Annual report for 1992, England, IOB, 1992. “The Ombudsman may, in relation to any
complaint, dispute or claim comprised in a reference, make an award against any member named in such reference and in making
any award he shall have regard to the terms of the contract, and act in conformity with any applicable rule of law or relevant practical
authority, with general principles of good insurance practice, with these terms of reference and with the statement of insurance
practice and codes of practice issued from time to time by the Association of British Insurers and the Life Offices Associations but
shall not otherwise be bound by any previous decision made by him or any predecessor in his Office. In determining what are the
principles of good insurance practice he should where he considers it appropriate consult with the industry”.
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a otra época y circunstancias histdricas y cuyas implicaciones no corresponden
a la realidad actual. En general, el criterio que predomina siempre en las deci-
siones del IOB es el de la equidad, puesto que existen casos concretos en los
cuales se han ignorado las normas legales especificas contrarias a las expectati-
vas del consumidor, como en el caso de las negligencias de los intermediarios.
Segtn la ley, las compafiias de seguros no tienen ninguna responsabilidad legal
por las malas interpretaciones u ofrecimientos fallidos que los intermediarios
ofrezcan a sus asegurados. A pesar de que existen varias opiniones contrarias a
esta situacion legal injusta, tinicamente el Ombudsman las ha llevado a la prac-
tica responsabilizando a las compaifiias aseguradoras por la accién de los inter-
mediarios.*

Concomitantemente con estos casos de aplicacién préctica, el IOB tam-
bién trata de introducir més seguridad en el procedimiento investigativo de las
compafias aseguradoras, que es la queja constante de los asegurados, actuando
como un mediador, aun cuando no haya pérdidas o reclamos monetarios de
por medio. En definitiva, la labor que realiza la Oficina del Ombudsman de los
Seguros tiene como objetivo principal solucionar los problemas que surgen de
la falta de definicion sobre la responsabilidad de los aseguradores, que de una
parte se originan en la obligacién parcializada que otorga la ley de seguros y, de
otra, en la falta de regulaciones estatutarias en los contratos. Este vacio con res-
pecto a las regulaciones en los contratos de seguros que actian en detrimento
de las expectativas de los consumidores y que las companias aseguradoras han
tratado siempre de evitar es la critica mas aguda que debe ser tomada en serio
para una reforma legal.®

7. El Ombudsman de los Bancos

En Inglaterra

El Ombudsman de los Bancos es una figura que en Inglaterra surge tam-
bién gracias a la iniciativa privada. La relacién que surge entre un banco y sus
clientes es esencialmente de tipo contractual, pero, a diferencia del Ombudsman
de los Seguros, para el caso de Inglaterra los contratos bancarios estan regulados
por la Ley de Términos Contractuales (Unfair Contract Terms Act, 1977); ademas,
los contratos no son generalmente por escrito sino en su mayoria implicitos y no
significan una carga onerosa total para el cliente como en el caso de los seguros. El
hecho de que exista un grupo de regulaciones legales que controle las relaciones

34 Ibidem: “Pending legislation it seems impossible to assume that the legal positions will necessarily produce an equitanble
outcome. Accordingly, I am prepared, in appropriate cases, to hold insurers responsible for the defaults of intermediaries”.

35 Law Commission (1980) Insurance Law: Non-disclosure and breach of warranty, Londres, Her Majest’s Stationery Offi-
ce, Report 104, command 8064.
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entre el banco y sus clientes significa también que las posibilidades del banco de
evadir las responsabilidades que tiene para con ellos esta sujeta a mayores regu-
laciones que, ademas de ser de condiciones desiguales de negociacién, pueden
también acarrear mayores complicaciones debido a su complejidad.

Existe una pequefia oportunidad para los clientes de renegociar los térmi-
nos de los contratos; sin embargo, para quien tiene una deuda con un banco, la
posibilidad de acudir a otro es casi imposible, amén de que las condiciones que el
otro puede ofertar son casi las mismas. En esta situacién de desventaja surge sin
embargo la critica del Consejo Nacional de Consumidores (National Consumers
Council) en 1983, del Comité de Revisiones (Review Committee) en 1989 y la resolu-
cién de 1992 como respuesta a las quejas del trato que reciben los clientes por par-
te de las instituciones bancarias. En consecuencia, los bancos establecieron varios
mecanismos para solucionar este problema, como por ejemplo, oficinas internas
para receptar las quejas de los clientes, creacion voluntaria de un Cédigo de Prac-
tica Bancaria (Code of Banking Practice) al cual se suscribieron los principales ban-
cos y el establecimiento de una Oficina del Ombudsman para los Bancos (Office of
the Banking Ombudsman). En principio, esta idea fue aceptada por los bancos co-
mo una forma de mejorar sus relaciones publicas al mismo tiempo que se promo-
cionaban, puesto que afrontaban ya la competencia de las compaiias financieras,
tiendas y productores que ofertaban servicios bancarios.*

La Oficina del Ombudsman de los Bancos tiene el mismo esquema que el
IOB. Segtin los datos estadisticos,” treinta y seis bancos estaban asociados a este
organismo en 1992. Si bien es un nimero reducido —de acuerdo con la Ley de
Bancos de 1987 existian mds de quinientos bancos—, cuenta con la mayoria de los
clientes privados que tienen sus cuentas en los principales bancos miembros. La
Oficina estd subvencionada por los bancos socios de la asociacién, comandada
por una Directiva cuyos miembros son designados por los bancos de entre su
personal. La Directiva se ocupa de las finanzas, organizacion y eleccién de los
miembros del Consejo Directivo, que son ocho en total, tres de los bancos y cinco
independientes. El Consejo también esta encargado de nombrar y asistir al Om-
budsman y recibir su informe anual de labores. Para estas tareas actda como un
intermediario, con el fin de asegurar la imparcialidad, pero siempre esta sujeto a
la aprobacion de la Directiva.

El procedimiento, al igual que el del IOB, tiene que haber agotado todas las
vias internas de solucion de los bancos antes que el Ombudsman pueda recibir
las quejas. Los tinicos que pueden hacer uso de sus servicios son clientes con
cuentas personales, incluidos los comerciantes, los socios, los clubes y las compa-
fifas limitadas con un volumen de transacciones menor al millén de libras al afio.

36 P.E.Morris: “The Banking Ombudsman”, Journal of Business Law, Londres, pp. 131-136, 199-210, 1987.
37 Office of Banking Ombudsman: Annual report for 1991-1992, Londres, Office of the Banking Ombudsman, 1992.
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La jurisdiccion también estd restringida geograficamente: se limita a los servicios
que se proveen dentro del Reino Unido y no a los cheques viajeros, tarjetas de cré-
dito ni a los servicios que los clientes puedan requerir de sus bancos asociados en
el exterior. El Ombudsman tampoco tiene la capacidad de investigar las quejas re-
lacionadas con herencias o créditos, ni los criterios de los bancos sobre los présta-
mos o seguros para préstamos, a no ser que exista la evidencia de mal procedi-
miento en los criterios vertidos; tampoco puede opinar sobre las decisiones sobre
las fluctuaciones de las tasas de interés o del curso cambiario de las divisas. En el
caso de recibir quejas que estén relacionadas con cualquier procedimiento de ar-
bitraje o conciliacién, tampoco puede proceder, aunque estén dentro de su juris-
diccién. Asimismo, no puede aceptar las demandas que sobrepasen el monto de
las cien mil libras. El Ombudsman de los Bancos no tiene ningtin poder para re-
querir documentacién a los bancos; ademas, cuando éstos consideran que el Om-
budsman esta investigando alguna queja que puede acarrearles consecuencias
importantes o nuevas implicaciones legales, debe prevenirlo y detener inmedia-
tamente la investigacion.

El Ombudsman de los Bancos puede tinicamente requerir al banco que se
disculpe con su cliente, que cambie o reconsidere su decisién o que le pague una
compensacion por los dafios que puede haber sufrido debido a los actos de omi-
sion del banco; sin embargo, el cliente puede rechazar esta compensacion y pro-
ceder a un reclamo judicial.

Los términos de referencia sobre los cuales se sustentan los principios del
Ombudsman de los Bancos no hablan de la equidad en la relacién a la cual se re-
fiere el Ombudsman de los Seguros. Al tratar de establecer lo que significa la
practica bancaria correcta, el Ombudsman debe de remitirse a consultar con los
bancos, con lo que es requerido por ellos voluntariamente en su Cédigo de Prac-
tica Bancaria o simplemente en otro sitio.*

El Informe Anual de la oficina del Ombudsman de los Bancos indica que
el propésito de los bancos de reforzar la actual ley y su practica se ha cumplido y
que el proceder de otra forma produciria cierto grado de inseguridad. La venta-
ja para el cliente es que le permite un acceso mas barato a la justicia y que, a pe-
sar de las criticas, existe menor posibilidad de imponer normas injustas que es-

38 P. E. Morris: “The Banking Ombudsman”, Journal of Business Law, Londres, Office of the Banking Ombudsman,
pp- 206-207, 1987. “La practica bancaria correcta implica que el rol basico del Ombudsman es el de promover y mo-
nitorear las quejas de acuerdo con los estdndares de practica bancaria correcta, tal como estan formulados por la co-
munidad bancaria, antes que actuar como un innovador y tener la responsabilidad de disefiar algo nuevo, tal vez
modelos que se ajusten mas al interés ptblico. Hay que admitir que los términos del texto no apuntan inexorable-
mente en esta direccion [...] pero el director de la oficina [...] indicé claramente que el no concibe como parte de su
propias funciones el crear mas principios onerosos para la correcta practica bancaria”. Al comentario que hace Morris
se suma la critica que hacen los grupos de consumidores argumentando que este codigo no es mas que una descrip-
ci6én de la practica bancaria deshonesta. En respuesta el Ombudsman comenté: “En cada demanda nosotros busca-
mos determinar lo que es justo [...] La justicia, sin embargo, no puede ser considerada aisladamente. Tiene que recor-
darse que al final del dia, el banco no puede operar a pérdida. Como en otros servicios, los clientes deben esperar re-
cibir no més de lo que pagan”. Office of the Banking Ombudsman, 1992.
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tén fuera de la ley porque estan aplicando la Ley Contractual de 1977, que res-
tringe la posibilidad de que los bancos eviten el nivel de responsabilidad que el
cliente razonablemente exige. El Ombudsman solamente tiene capacidad para
responder a los reclamos sobre la falta de los bancos en cumplir con las obliga-
ciones para con el cliente; a pesar de ello, ya existen registros de que el Ombuds-
man ha hecho recomendaciones puntuales a los bancos sobre materias especifi-
cas tales como la excesiva emision de tarjetas bancarias multiuso y los cobros por
los servicios.

En Alemania

En la Republica Federal Alemana, el sistema del Ombudsman —como lo
hemos conocido con el nombre y las caracteristicas especificas que corresponden
al modelo clasico—no ha tenido mayor acogida en el ambito administrativo; sin
embargo, la adopcién del Ombudsman en el sector privado, como es el caso de
los bancos, resulta un caso interesante de mencionar.

Aligual que en Inglaterra, éste nace de la iniciativa del sector bancario, pe-
ro se establece con posterioridad, a principios de 1992. Su aparicién responde a
varias circunstancias. Luego de una encuesta realizada por la Universidad de
Mannheim, mas del setenta por ciento de la poblacién consideraba realmente in-
dispensable que los bancos realizaran un servicio de pagos diario; l6gicamente,
esta necesidad es el producto de una nueva situacién econémica, en la cual es vi-
tal para cada persona natural o juridica y cada familia conocer su presupuesto
diario debido a la relaciéon cada vez mds estrecha que mantiene con el banco. Las
cifras hablan por si solas: las cuentas privadas suman més de cincuenta millo-
nes, mientras en 1989 la cantidad de doce millones de depésitos movié entre gi-
ros, transferencias bancarias, cargos y depositos en otras cuentas la cantidad de
6.862 mil millones de marcos.” De alli que no sea necesario buscar mas explica-
ciones del motivo por el cual el sector privado, en un afan por atraer nuevas
cuentas y atender mejor al cliente, ofrece este servicio que, aunque no deja de ser
parte de los sistemas de mercadeo, facilita las relaciones conflictivas o de simple
roce y falta de informacién oportuna entre el banco y el cliente.

39 Thorwald Hellner: “Bankenverband beschlieSt Ombudsmannsystem”, Die Bank, n° 12/91, p. 666, 1991.
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8. El Ombudsman de las building societies
en el Reino Unido

Ya en 1874 existia en el Reino Unido una forma de solucién de conflictos
por parte del sector de building societies (BS); sin embargo, éste fue escasamente
usado hasta que en 1987 lo sustituy6 el Ombudsman de las BS. Segtin esta ley,
aprobada por el Parlamento en 1986, todo individuo tiene derecho a que se in-
vestigue su demanda contra una BS bajo el inico esquema reconocido por esta
ley (en la parte II, lista n® 12, seccién 83): el del Ombudsman de las BS.

La Asociacion de Building Societies cre6 el Ombudsman con fondos que
recauda de sus socios; el Consejo, conformado por ocho miembros —la mayo-
ria de los cuales representa al ptblico o a los intereses de los consumidores—,
tiene la obligacién de nombrarlo y supervisar su labor. El monto sobre el cual
puede conocer el Ombudsman es de 100.000 libras. Solamente puede conocer
ciertos casos relacionados con acciones dentro del Reino Unido y que tengan
que ver con BS miembros de ese esquema; su jurisdiccion también estd limitada
a ciertos servicios como la operacién de cuentas de acciones, de depdsito, prés-
tamos sin seguros, préstamos para casas rodantes, servicios de transferencia de
dinero, facilidades de cambio de divisas, pagos y recibos en agencias y la provi-
sién de crédito. La demanda debe de alegar la pérdida pecuniaria, costos o in-
convenientes, asi como el argumento juridico de la falta de cumplimiento en las
obligaciones, segtun el reglamento o el contrato, o el trato injusto o la mala ad-
ministracion. Sin embargo, aun cuando estas condiciones se cumplan, el Om-
budsman no puede continuar su investigacién si la demanda no ha sido hecha
por la parte agraviada o por su representante autorizado, o si el caso compete a
una corte o esta siendo investigado ya por ésta, o si el procedimiento interno de
una sociedad no ha sido agotado.

La sociedad puede sin embargo apelar a la Corte Suprema o refutar la de-
cision del Ombudsman, pero en tal caso debe publicar las razones en el informe
anual. A pesar de que no existen sanciones especificas para estos casos, esta ac-
titud conduce a que la Comisién de las BS tome alguna accion al respecto, pues-
to que la membresia es obligatoria. El afectado también tiene la facultad de ini-
ciar acciones legales independientemente de que la sociedad acepte o no la de-
cision del Ombudsman.

El Ombudsman se ha quejado de que su labor se desvia porque ocupa
demasiado tiempo en decidir qué casos entran en su jurisdicciéon, mientras el
criterio del Consejo Nacional de Consumidores es apoyar para que se le otor-
gue el poder de tomar tales decisiones. Las decisiones del Ombudsman de-
ben basarse en todas las circunstancias que aparentan ser justas, como son
las reglas de la sociedad, las cldusulas del contrato, las disposiciones del C6-
digo de Préctica y el contenido de cualquier comunicacion o publicidad he-
cha por la sociedad.
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En la practica, si la queja se refiere al contrato, el Ombudsman esta en la
obligacién de reforzarlo, a menos que éste no sea justo para ambas partes. Sin
embargo, lo que significa equitativo y justo no esté claro.® El debe considerar los
términos de la Ley Contractual de 1977 y las decisiones de la Corte al respecto, y
acepte o rechace la demanda debera compensar los inconvenientes en nombre
de dicha justicia. Sin embargo, no le esta permitido introducir criterios de equi-
dad que no estén presentes en la ley o en la practica ni decidir, como lo hace el
Ombudsman de los Seguros, respecto a la conveniencia o no de una norma legal.
Ademas, en relacion con los comentarios de lo que considera equitativo y justo,
la sociedad no esta completamente de acuerdo, puesto que compromete sus de-
cisiones comerciales en cuando a los indices de interés que establece. La reco-
mendacién que la Asociacion de BS hace al Ombudsman en su informe es que li-
mite el uso de dichos términos.

En un reciente balance de actividades del Ombudsman, el Consejo Nacio-
nal del Consumidor (The National Consumer Council) argumenta: “Desde la pers-
pectiva del consumidor, los Ombudsman tienen una doble funcién [...] resolver
las disputas individuales [...] y elevar los estdandares industriales”, a lo que diez
afos antes también afiadia que los Ombudsman en el sector de los servicios fi-
nancieros no sélo mejorarian la confianza del publico en la industria, sino que
también la proveerian de importante informacién acerca de las actitudes de los
consumidores.* Indudablemente, todos estos esquemas han favorecido al con-
sumidor brindandole una alternativa informal y menos costosa que la via judi-
cial, ademads de ser en algunos casos mas flexible que la rigida aplicacion de la
ley o sus precedentes, lo cual ha servido de guia para promover futuras aplica-
ciones y enmiendas que lo favorezcan. Pero este esquema no ha favorecido tni-
camente al consumidor, sino también al sector comercial, que a pesar de la criti-
ca desfavorable ha tenido que reconocer el efecto positivo, en primer lugar, del
principio de guardar la reserva y no difundir los nombres de las compaiiias in-
volucradas en las demandas, lo cual ha evitado el dafio de la publicidad, de la
accién y costos judiciales y de la intervencién de las organizaciones de consumi-
dores; en segundo lugar, los resultados positivos de mejorar los mecanismos in-
ternos de quejas son un indicador para mejorar las relaciones ptblicas, optimi-
zar el servicio y obtener mejores oportunidades comerciales.

A pesar de estos resultados, la estructura del esquema ha sido critica-
da* por cuanto contradice el principio de independencia que caracteriza a la

40 Building Societies Ombudsman: Annual report 1992-93, Londres, Building Societies Ombudsman, 1993. En el informe
anual el Ombudsman se refiere a la “justicia del hombre de la calle” (“the fair-minded man in the street”) como una guia
para lo que él define como justo.

41 National Consumer Council: Ombudsman services. Consumiers’ views of the Office of the Building Societies Ombudsmen
and the Insurance Ombudsman Bureau, Londres, National Consumer Council, 1993, pp. 71-2. “From the consumer
perspective the ombudsmen have a twin role [...] resolving individual disputes [...] and raising industry standards” .

42 B. Elli: “Ombudsman: Whose interests do they represent?”, Solicitors Journal, Londres, 1992, p. 926.
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figura del Ombudsman. El mismo Consejo Nacional de Consumidores ha re-
cibido quejas respecto de que los Ombudsman de estos sectores comerciales
dependen del criterio de sus respectivas areas.

Desde el punto de vista de las Cortes, este esquema, tinica alternativa
que se le ofrece al consumidor, no es el mejor. Lo demuestran la demora, los
costos, la falta de informacion e inclusive el hecho de que muchos sientan la
necesidad de requerir una ayuda legal, segtin los resultados de las encuestas
del Consejo Nacional de Consumidores.” Pero los mayores problemas que
presenta el esquema radica en la estructura misma del sistema; muchos de
los casos que se presentan son rechazados aludiendo a que no estdn dentro
de la jurisdiccion del Ombudsman, y esto se debe a que, tanto para los ban-
cos como para las compaiiias de seguros, la participacién en este esquema es
una cuestion de voluntad. A esto también se suma el hecho de que el sistema
no es difundido por el sector comercial y los consumidores lo desconocen, a
pesar de la aceptacion que ha alcanzado el Ombudsman en otras areas. Para
hacerlo més popular hace falta publicar los beneficios que este esquema pro-
porciona, con los resultados de las investigaciones realizadas, de tal forma
que el consumidor conozca cudles compafiias son las que brindan mejores
servicios.

Finalmente, el control de que estos principios de practica correcta,
equitativa y justa sean llevados a la practica por los Ombudsman representa
el mayor problema para la Suprema Corte, que recientemente enuncié que
no tenfa jurisdiccién para supervisar las decisiones de la Oficina del Om-
budsman de los Seguros.* Igual criterio emiti6 con respecto al Ombudsman
de los Bancos, dejando a salvo el de las BS por el caracter obligatorio que tie-
ne su membresia. Sin embargo, la reciente creaciéon de la Asociacion de Om-
budsman del Reino Unido ha sido vista como una posible solucién al proble-
ma de la supervision de estas organizaciones.

En definitiva, los esquemas del Ombudsman en el Reino Unido estan
fuertemente arraigados con sus origenes, aunque limitados, por una parte,
por las propias estructuras legales y, por otra, por los intereses de los sectores
comerciales por los cuales fueron creados. Las innovaciones que se han he-
cho responden sin embargo a las presiones a las cuales se han visto someti-
dos, tanto de la competencia en la oferta de los servicios, como de los secto-
res particulares de defensa de los consumidores.

43 National Consumer Council: o. cit. El tiempo que demora el tramite desde que se inicia incluyendo los mecanismos
internos de quejas hasta que el Ombudsman emite su criterio fue de 52 semanas para el caso de la Oficina del Om-
budsman de los Seguros y de 91 semanas para el Ombudsman de las B. Sociedades. Para el caso del Ombudsman de
los Bancos el tiempo fluctia alrededor de nueve meses (Office of the Banking Ombudsman, 1992).

44 The Times, 7 de enero de 1994, caso R v Insurance Ombudsman Bureau and Another, Ex parte Aegon Life Assurance Ltd.
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9. El Ombudsman de las Universidades en Irvine

(California)

El Ombudsman de la Universidad de California, Irvine, reconoce su
origen en la necesidad préctica de resolver los problemas que surgen en un
complejo educacional de esta magnitud. Entre los diferentes grupos de per-
sonas que se interrelacionan diariamente, es inevitable que se presenten
complicaciones, malentendidos y desavenencias que necesitan ser resueltos.
Tomando como base el modelo del Ombudsman sueco y definiéndolo como
“la persona que recibe quejas e investiga, que da a conocer sus resultados y
que consigue soluciones equitativas” —en resumen, un “aliado de las perso-
nas”—,® la Universidad ha creado varios sistemas de mediacion e interac-
cién, tanto para estudiantes como para profesores, directivos y personal ad-
ministrativo.

El Ombudsman esté a disposicién de la comunidad universitaria y tra-
baja independientemente como un mediador objetivo y confidencial, con
amplios poderes para investigar, con acceso a los archivos, al personal y a la
administracion de la Universidad, y con autoridad para formular preguntas,
inclusive a las autoridades universitarias, tendientes a resolver la problema-
tica. Sus funciones, descritas en el Instructivo de la UCI de 1996, son las si-
guientes:

El Ombudsman:

1) Explica las politicas y los procedimientos de la Universidad y cémo ellos
pueden afectarte.

2) Escucha y dirige preguntas, quejas y preocupaciones.

3) Proporciona respuestas o te ayuda a encontrar a las personas apropiadas
cuando la solucién no esta dentro de su jurisdiccion.

4) Abre caminos de comunicacién.

5) Resuelve los conflictos.

6) Actiia de mediador de tal forma que las partes lleguen a un compromiso
razonable.

El Ombudsman esta capacitado para tratar una gran variedad de asun-
tos; los méds comunes son: conflictos, quejas y asesoramiento académico; pro-
cedimientos académicos y politicas deshonestas; procedimientos de califica-
ciones y evaluaciones; apelaciones y reclamos; cambios y restituciones de
materias y pensum de estudios; problemas con la matricula y los registros;
problemas de conducta y materias reprobadas; registro estudiantil y trans-
cripciones; costos de matricula, pago de impuestos, tasas, derechos, multas y

45 University of California, Irvine: University Ombudsman (UCI-Ombudsman), diciembre de 1994.
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devoluciones; problemas de discriminacion y acoso sexual; problemas de
alojamiento y servicio de comida; e inclusive problemas de indole personal.

La Universidad ofrece varias otras alternativas de solucion, asistencia
y consejos para todos estos conflictos. Un ejemplo es el Servicio de Media-
cién, para lo cual las partes voluntariamente deben someterse y aceptar la in-
tervencion del mediador, que por lo general es un estudiante o empleado de
la Universidad, voluntario, que ha recibido entrenamiento especial del Pro-
grama de Mediacién y Conciliacién Federal. Es necesario precisar que éste
no es un proceso que decide sobre la culpabilidad o inocencia de las partes;
la funcién del mediador es asegurar que ambas sean escuchadas y lleguen a
un acuerdo que sea la mejor alternativa para las dos. El mediador no impone
su criterio, puesto que el control reside en las mismas partes involucradas; se
remite tinicamente a facilitar la comunicacién entre los litigantes siguiendo
un procedimiento establecido. Una vez que las partes se hayan puesto de
acuerdo en aceptar la mediacion, ésta tiene lugar en un sitio neutral. Gene-
ralmente se establecen dos sesiones de por lo menos una horay, si se llega a
un acuerdo, las partes se comprometen por escrito a aceptarlo y cumplirlo en
el término de un mes.

Este sistema informal de solucién de conflictos tiene l6gicamente va-
rios beneficios, pero sobre todo promueve la solucién creativa de los proble-
mas, conserva el contacto y la relacion personal en buenos términos, las par-
tes mantienen el control del resultado y todo el procedimiento no tiene nin-
gun costo. Esta alternativa y otras se deben consultar en primer lugar; para
ello estan el consejero académico, el director del departamento o de la uni-
dad involucrada y su asistente. Si el asunto involucra a las oficinas adminis-
trativas, estan el consejero, la ayuda financiera, la policia estudiantil, etc. Es
cuando todas estas fallan que se debe recurrir al Ombudsman, quien no solo
esta capacitado para atender aquellos problemas que se han convertido ya
en disputas formales, demandas laborales o problemas de disciplina someti-
dos a audiencia o arbitraje.

10. El Defensor del Menor en la comunidad de Madrid

En las 17 comunidades auténomas espafiolas existen ocho 6rganos auté-
nomos que, en coordinacion con la institucién del Defensor del Pueblo espatiol,
ejercen funciones similares. En 1998, el Defensor del Pueblo recibi6é 24.120
quejas; éstas fueron clasificadas en 32 tipos, de los cuales 23 eran nuevos. Hasta

46 Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y las
figuras similares en las distintas comunidades auténomas. BOE n° 271, de 12 de noviembre de 1985.
47 Informe a las Cortes Generales 1998, cwww.defensordel pueblo.es/informe>.
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fines de afio s6lo pudieron ser tratados apenas cinco de ellos. Esta forma de cla-
sificar las quejas ha permitido al Defensor hacer en sus informes un tratamien-
to monogréfico de determinados temas que no sélo lo han conducido a tomar
resoluciones internas de caracter organizativo,” sino a profundizar e investigar
en determinadas areas de conflicto legal. El tratamiento de las quejas, ademas
de proporcionarle una visién de conjunto de la labor realizada, le ha permitido
con fundado conocimiento formular recomendaciones y sugerencias especifi-
cas a los organismos pertinentes de las nuevas demandas que se plantean en la
sociedad. En lo que toca a la situacién de la infancia desde la perspectiva de la
Defensoria del Pueblo, segtin lo establecido en la exposicion de motivos de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de Mo-
dificacion Parcial del Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, se sefia-
la que el texto legal hace eco de las demandas formuladas entre otros por la De-
fensoria del Pueblo, y en el articulo 10, bajo el subtitulo “Medidas para facilitar
el gjercicio de los derechos”, se indica que uno de los adjuntos del Defensor del
Pueblo se hara cargo, de modo permanente, de los asuntos relacionados con los
menores.

Con el mismo objetivo, en el proceso de desarrollo politico de las institu-
ciones propias de la comunidad de Madrid®* —sin afan de obstruir la gestiéon de
la Defensoria del Pueblo y aunque existen otros sistemas procedimentales que
procuran garantizar los derechos de los nifios, tanto en el &mbito de la comuni-
dad como nacional e internacional— la Asamblea de Madrid nombré un defen-
sor especializado con el objeto de atender la problematica especifica de los me-
nores, partiendo del modelo politico-juridico del Defensor del Pueblo y respon-
diendo a la preocupacion social de “dar una mayor seguridad juridica al desa-
rrollo de los intereses y participacion social de los menores de edad”.

Como antecedentes en el &mbito internacional podemos citar al Om-
budsman de los Nifios de Suecia, el Mediador de la Infancia de Noruega, el
Abogado de Menores de Dinamarca y otros similares en Austria, Israel, Costa
Rica, Canadj, etc., y, en el &mbito nacional, al adjunto del Sindic de Greuges de
Cataluna.

El Defensor del Menor en la comunidad de Madrid se crea por ley
5/1996, de 8 de julio de 1996, como alto comisionado de la Asamblea de Ma-

48 Se decidi6 que las quejas relacionadas con la situacién de la infancia fueran coordinadas por la Adjuntia Primera del
Defensor del Pueblo y el Area del Menor.

49 En el Informe Anual de 1996, en los temas relacionados con los menores, se destacan por ejemplo: los derechos y li-
bertades de los extranjeros menores de edad, de las seguridades en materia de adopciones internacionales, de los me-
nores discapacitados en centros residenciales y de la posibilidad de adopcién o acogimiento, de la necesidad urgente
de elaboracién de un marco legal adecuado para la intervencién ptblica en materia de menores infractores —enjui-
ciamiento, medidas sancionadoras y reformadoras, cooperacion internacional en la prevencién y represién de la ex-
plotacién sexual de menores, medios de comunicacion, seguridad social, sanidad, violencia, etc.

50 Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y las
figuras similares en las distintas comunidades auténomas (BOE n° 271, de 12 de noviembre de 1985).
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drid designado para salvaguardar y promover los derechos de las personas
menores de edad de la comunidad. Es electo por la mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea por un periodo de cinco afios.

Sus competencias son: resolver las quejas que reciba, tanto de menores
como de mayores de edad, sobre situaciones de amenaza o vulneracién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; verificar el respeto, orientar y
supervisar la accién de las administraciones publicas de la comunidad de
Madrid y de las entidades privadas que les presten servicios; proponer refor-
mas juridicas; divulgar y fomentar los derechos de la infancia y de la adoles-
cencia; y desarrollar acciones que permitan conocer la situacion de los meno-
res y el conocimiento y respeto de sus derechos por parte de los mayores y de
la comunidad.

Sus actuaciones se limitan a los casos individuales cuya solucién esté
encomendada a los 6rganos jurisdiccionales, o a casos que requieran medi-
das de proteccion reguladas en la legislacion civil, para lo cual son compe-
tentes las administraciones publicas. Cuando las quejas se refieran al funcio-
namiento de la administracién central del Estado, debera dar cuenta al De-
fensor del Pueblo, y cuando éstas se refieran a la administracién de justicia,
deberd dar cuenta al Ministerio Fiscal, el que dar4 traslado al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Cuando tenga conocimiento de hechos presuntamente
delictivos, los denunciard al Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, quien también le permitird relacionarse con la Fiscalia de Menores con
el fin de coordinar la defensa de los derechos de éstos.

Especial importancia tienen las acciones tendientes a prevenir, orientar
y difundir los derechos de los menores. Para ello la institucién estd en capa-
cidad de llegar a acuerdos de cooperacion cientifica y convenios de colabora-
cién con universidades, centros de investigacion u otros organismos afines.
La ley encomienda de manera especial la difusién de la Convencién de Dere-
chos del Nifio, aprobada por las Naciones Unidas, y la Ley de Garantias de
los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la comunidad de Madrid.
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