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EL OMBUDSMAN Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Victor FAIREN-GUILLEN

El establecimiento del cargo de ombudsman, abre un
nuevo capitulo en las relaciones entre gobernantes y
gobernados, entre Estado y ciudadanos, entre servido-
res publicos y la gente.

A lo largo de la historia, vese cémo los gobernan-
tes han impuesto siempre deberes y obligaciones a los
gobernados. Pese a las teorfas de los contratos socia-
les y de los gobiernos responsables, raramente los
gobernados han sido capaces de imponer deberes y
obligaciones ante ellos, a sus gobernantes. Ciertos son
los grandes éxitos conseguidos desde la constituciona-
lizacién del Estado: declaraciones de derechos, contro-
les jurisdiccionales por tribunales independientes, et-
cétera.

Mas es la existencia de un cargo de ombudsman
independiente a su vez, lo que denota la clara inclina-
cién de los gobernantes a reconocer ficilmente obli-
gaciones y deberes ante los gobernados, sin necesidad
de magno esfuerzo de éstos; se ha ensefiado que los
Gltimos deben ser tratados, no sélo con justicia, sino
también pronta y cortésmente, de acuerdo con la nor-
mativa juridica vigente.!

La existencia del ombudsman ha de considerarse en el contexto
de la ideologia prevalente, en la que la ética social incluye:

a) el respeto al individuo y a la dignidad humana;

b) 1a salvaguardia de los derechos fundamentales del hombre;

1 Pickl, Viktor, “The Role of the Ombudsman as an Instrument of Justice”,
en ¢l CSCE Seminar of Experts on Democratic Institutions, Oslo, 4-15 de noviem-
bre, 1991, p. 1 (mimedgrafo).
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112 viCTOR FAIREN GUILLEN

c) en la administracién publica, una ideologia de servicio publico
que la fundamente.?

La defensa de los derechos de los ciudadanos, puede ser —dife-
renciacién clasica— jurisdiccional o extrajurisdiccional.

De la primera se hablard aqui por exclusion; representa todo un
mundo, de la mejor y més directa defensa de tales derechos e intere-
ses —salvo, naturalmente, la autodefensa, en los casos en que es
permitida.®

En cuanto a los medios de defensa no jurisdiccional de los dere-
chos e intereses, vistos desde el punto de vista del control de las
actividades administrativas que puedan lesionarlos —supervisién—,
esto es, desde el del ombudsman, al cual llegaremos en breve, cons-
tituyen un campo muy vasto, pletdrico de figuras dispares, de las
que paso breve revista a algunas.

Asi, las comisiones de derechos humanos. Y me refiero a las par-
lamentarias. Hago mias las palabras de Jacob Soderman:

Cuando se interesa por la actuacién de las comisiones parlamentarias
de quejas, sus investigaciones se desarrollan no solamente bajo los aus-
picios del parlamento, sino en el verdadero centro de la actividad par-
lamentaria.* Desde luego, ello constituye una garantia de eficiencia

2 Jbid., p. 7.

3 Cfr. mi trabajo “Autodefensa, autocomposicién, pacto, contrato, proceso (la
defensa)”, en mi libro La reforma procesal, Madrid, EDERSA, 1992, vol. III,
pp. 35 y ss., y bibliografia alli citada.

4+ A este respecto, citaré lo que dice el profesor Alec Samuels, de la Universi-
dad de Southampton: “La préxima década parece que seri turbulenta. Aumento
de niveles de violencia y de criminalidad, perturbaciones industriales que envuel-
ven ataques a la paz, y el terrorismo, para identificar a los mas obvios, van a
crear presiones sobre gobierno, autoridad y policia para restringir las libertades
civiles y, a la vez, las emergencias de su verdadera naturaleza requerirdn una
vigilancia cada vez mayor de la proteccién de los valores. El abuso de la prerro-
gativa de la materia politica, el despotismo electivo, la dictadura electiva tan gra-
ficamente dibujada por Lord Hailsham se hallan quizis sobre nosotros. En una
revision judicial democritica es necesario un control intencional sobre el poder
politico. Un bill of right que enfatice obligaciones y responsabilidades, asi como
los derechos, hace que el pueblo, mas consciente de las salidas, mejor informado,
con mas esperanza, mas equilibrado en sus relaciones con ley y orden, poco ¢x-
tremista en sus actitudes, y mas imbuido de modo optimista de un mejor sentido
de los valores. La calidad fundamental de una sociedad debe hallarse en su inte-
gridad y valores”, en “The Argument for a Bill of Rights in the United Kingdom”,
en Andrews, obra colectiva, Human Rights in Criminal Procedure (Comparative
Study), La Haya, Boston-Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1982, p. 430. Las
palabras del profesor Samuels, en no poca parte las estimo aplicables a la situa-
cién actual del parlamento espafiol.
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cierta. Mas de otro lado, una comisién parlamentaria no estd adaptada
para investigar quejas de los particulares contra la autoridad del Estado.
Y en un sistema en que ello se admita, el factor politico tiende a eclip-
sar la argumentacion juridica. Es improbable que una comisién parla-
mentaria pueda investigar con gran minuciosidad un gran ndmero de
quejas individuales; estd mas bien equipada para examinar agravios
de nivel méas generalizado, y de llegar a formular propuestas leg's-
lativas.®

Otro tipo diferente de comisiones lo constituyen las que se forman
y se hallan fuera del sistema legal oficial. Dice Soderman que “pue-
den actuar con éxito en un pais desarrollado; estin bien situadas
para repeler injusticia o males sociales y para traer cambios por me-
dio de campaiias de publicidad”. Y afiade: “por ejemplo, en México,
este tipo de entidades ha sido capaz de poner de manifiesto cierto
nimero de violaciones de los derechos humanos”.® He tenido ocasién
de ver el funcionamiento de la comisién del estado de Tlaxcala en
1991, y quedé muy impresionado por el entusiasmo y dedicacién de
sus nnembros, asi como por los medios de difusién general de los
derechos fundamentales, para aprestar a los ciudadanos su defensa
por medios legales.

Pero —sigue Soderman— “para que se vea el necesario punto de
partida: los derechos humanos, deben ser ‘derechos legales’ —reco-
nocidos por la normativa juridica, quiero decir—, materia de la
legalidad, y no de gracia”.”

Las comisiones de derechos humanos pueden llevar a la errénea idea
de que los derechos humanos no son ni mis ni menos que un lujoso
regalo de la buena gente de las Naciones Unidas. Su tnica chance de
tener éxito estd en asegurarse de que la comisién estd a tiempo; y ese
no es el camino a tomar. Los derechos humanos y las libertades fun-
damentales son piedras basicas del sistema juridico, y deben ser ase-

5 Cfr. Soderman, Jacob, Ombudsmantelskich Parlamentario de Finlandia, ‘“The
non-judicial Mechanisms for the Protection of the Fundamental Rights of Persons
in the Sphere of the CSCE Countries”, en la Conferencia de los Ombudsmen y
de otras Instituciones similares en Defensa de los Derechos Humancs en los pai-
ses de la CSCE, Madrid, 27-29 de mayo de 1992, p. 7, documento inédito, lo
debo a la amabilidad de Ricardo Blanco, jefe de gabinete de estudios del Defen-
sor del Pueblo, Espaiia.

€ Ibid., pp. 6-7.

7 Ihidem.
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gurados y respetados por el gobierno en cualquier circunstancia. Y la
supervisién de su observancia debe corresponder integramente al sis-
tema juridico.

Quedé sorprendido [ahade] al ver que las recomendaciones de las
Naciones Unidas en la Reunién de Instituciones Nacionales de las mis-
mas, propuestas en Paris, en octubre de 1991, se concentraban cast
totalmente en el desarrollo de las comisiones de derechos humanos; el
ombudsman, solamente fue mencionado de pasada.®

Y otra de las instituciones no jurisdiccionales de defensa de los
derechos humanos y libertades fundamentales, es la del ombusdman,
en sus diversos tipos y subtipos, rodeado de figuras que a menudo
se confunden con él, como son los mecanismos de conciliacién y
arbitraje.

Yo mismo he intentado una definicién del ombudsman, asi:

¢l ombudsman arquetipico es una figura independiente y no influida
por el partidismo politico, nombrado por el parlamento y comisionado
suyo; recibe instrucciones de dicho parlamento en forma de normas
generales. Pero el ombudsman no tiene jurisdiccién, no puede imponer
sus decisiones en los casos particulares, sino limitarse a formular “re-
comendaciones” a las administraciones, no amparadas por ninguna
potestad de coertio como lo serian las decisiones jurisdiccionales; fi-
gura cuyos quehaceres bésicos son: 19 supervisar a las administracio-
nes, con potestades de investigar, criticar y publicar sus decisiones (mas
sin la de revocar actos administrativos), y 2° atender a las “quejas
especificas de los ciudadanos contra lo que estimen injusticias admi-
nistrativas” (incluida la “mala administracién”).?

La cantidad de subtipos de ombudsman, dada su cercania real o
aparente a figuras institucionales —desde el Ministerio Publico, el
Justitiekansier finlandés, hasta los médiateurs locales franceses pa-
sando por los cuasi ombudsmen de los consumidores, de la prensa,
los executive ombudsmen norteamericanos, es enorme. Deberemos
centrarnos en algin tipo ya clasico y extendido. Y he elegido, natu-
ralmente, el de los paises escandinavos —Suecia, Finlandia, los mas
antiguos— el espaiiol del llamado sugestivamente Defensor del Pue-

8 Ibidem.
9 Cfr. Fairén Guillén, Victor, El defensor del pucblo, ombudsman, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, tomo I, 1982, p. 45.
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blo,™ y el israeli. Iberoamérica ofrece ya actualidades, y desde luego,
perspectivas enormes.

Asi, se diferencian los tipos o modelos fundamentales:

@) El nordico, escandinavo —que es el del ombudsman arqueti-
pico de Suecia, de 1909—; juristas altamente estimados,* elegidos
por el parlamento independientes del Ejecutivo, investidos de potes-
tades de supervision muy amplias, incluso a la esfera del personal
de la jurisdiccidn.™

b) El modelo franco-anglo-americano: un individuo investido del
papel de mediador durante cierto plazo; el parlamento tiene la ulti-
ma palabra; mas se admite también su nombramiento por el Ejecu-
tivo (Francia).

La misién oficial de conciliar, dando a la equidad el sentido es-
pafiol, de “obrar por sentido comiin” y no el técnico britanico de la
equity, la entrada en ese ifer, en ese processus, se halla en el lindero
de la justicia administrada segin derecho y por jueces técnicos e
independientes.

Por ello se amplian y preconizan los modelos de conciliadores y
de intentos de conciliacién intraprocesales.*

10 En algunas leyes espaficlas —en la Ley Organica del Poder Judicial de 1°
de julio de 1985, por ejemplo— se habla de los “juristas de reconocida competen-
cia” como mérito para ingresar o ascender en la judicatura. En muchos casos, esto
se adversa en la realidad. En otros, el elegido es tan poco conocido que nos pre-
guntamos quién ha reconocido esa competencia... A no ser que la publicacién
de su nombramiento, con su nombre, naturalmente, en el periédico oficial, tenga
efectos constitutivos de la misma. Cfr. mi librito Ensayo sobre procesos complejos,
Madrid, Tecnos, 1991, pp. 44 y ss.

11 “Un tribuno elegido por la opinién piblica”. Cfr. Kopp, Ferdinand, 71 Con-
ference of European Ombudsmen, Bolzano, octubre de 1990.

12 Y a intervenir en los procesos como parte en ciertos modelos de ombuds-
man; e incluso imponiéndole la obligacién de instar determinados procesos (Suecia,
cfr. infra).

13 Cfr. el modelo de Stuttgart y sus conciliaciones intraprocesales, en Bender,
“The Stuttgart Modell”, en Access to the Justice, editado por Cappelletti y Weis-
ner, Milan, Giuffré, Alphen van den Rijn, Sitjhoff, 1978, vol. II, pp. 640 vy ss;
Bender, die “Hauprverhandlung”, en Zivilsachen (Ein Bericht Uber den Versuch
den 20). Zivilkammer des Landesgerichts Stuttgart, die “Ziele der Processreform
auf der Grundlage den Zeltenden Gesetze zu errcichen”, en Deutsche Richter-
Zeitung, 1968, pp. 163 y ss.; Bull-Bender, “Beschleuninung ist kein Zweck”, en
Deutsche Richter-Zeitung”, 1971, pp. 268 y ss.; Fairén Guillén, “Textos propues-
tos para la regulacién de la audiencia preliminar en el proyectado Cédigo Pro-
cesal Civil-Tipo para Iberoamérica”, en las XII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal (Mérida, Espafia, 55-11 de mayo de 1990), Madrid, Ministe-
rio de Justicia, 1991, tomo II, pp. 823 y ss.; “Sugerencias practicas sobre el
contenido de la audiencia preliminar”, en Revista de la Facultad de Derecho
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Pero de ahi a admitir con caracter genérico “la justicia concilia-
toria”, excluyendo casi a la “justicia de vencedores y vencidos”, va
mucho.” Y de otro lado, no ha lugar a pensar en una “desjudiciali-
zacion” del ombudsman, que nunca fue juez. Y un ombudsman
entregado a administrar esa “justicia conciliatoria, se expone ~—y
mucho— a perder de vista su objetivo fundamental, que es el de
supervisar a las administraciones, incluso de manera inquisitiva, ex
officio. Es el olvido de esta tarea de los ombudsmen del modelo
que examino, lo que hace tender a transformarlos en mecanismos de
conciliacién.

El ombudsman que se transforma en “conciliador” se acerca al
papel de “arbitro”; se encuentra en situacién de Organo parajuris-
diccional, y desde luego, ante el conflicto que va a suponer la eje-
cucién forzosa de sus actas o documentos de conciliacion. O bien se
les atribuye fuerza de sentencias, en cuyo caso, sus ejecuciones co-
rresponderan a los tribunales de justicia, o bien se tornan simples
“recomendaciones”.

Ademas, al transformarse en “parajuez”, el ombudsman pone en
juego y se arriesga a perder uno de sus caracteres fundamentales: el
de la posesion de auctoritas, diversa de la de los jueces.

La auctoritas del juez estd basada, en parte, en ese temor reve-
rencial, pero inmediato, que lo rodea por las partes y terceros, de
instruir el proceso incluso de manera coactiva, de hacer cumplir sus
resoluciones (todas). Un ejemplo es la ordenacion de la policia de
las vistas, incluso por medio de la coercion superior. Y lo mas grave:
al juez puede faltarle la auctoritas ain sin ser destituido, aunque
debiera serlo.

Y la auctoritas del ombudsman se funda en menos manifestacio-
nes de imperii, y mucho més en lo intrinseco, en lo acertado de sus

de México, t. XXXVIII, julio-diciembre de 1988, niims. 160-161-162, pp. 23 y ss.;
“La preparacién del juicio (alegaciones, audiencia preliminar, conciliacién). El
juicio oral”, en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1991, nim. 3, pp. 479 y
ss.; especialmente 493 y ss., asi como la bibliografia citada en ellos. Llevo traba-
jando sobre el tema desde 1950 y tengo numerosos trabajos sobre él; se hallan
sus titulos en las obras citadas aqui. No quiero molestar més la atencién del lector.

14 Cfr. por ejemplo, la oposicion de los profesores Véscovi y Gelsi Bidart a
las ideas de Caprelletti sobre las “formas alternativas de justicia” y sobre las con-
ciliaciones. Ideas muy discutibles, avocadas posiblemente a lo angélico o a lo
demagégico, y en no pocos casos, inapropiadas para determinados litigios y so-
ciedades. En E! Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Historia. Ante-
cedentes. Exposicion de Motivos. Texto del Anteproyecto, Montevideo, Secretaria
General del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 1988, p. 66.
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decisiones. Si en ellas falla, puede quedarse sin clientela de ciudada-
nos; lo que es impensable de un juez, aunque esté desacreditado
publicamente, y aunque los responsables se obstinen en conservarlo
en su cargo y oficio.

El modelo austroaleman: un comité parlamentario (Bundesaus-
suhuss).

El antiguo modelo soviético, la Prokuratura oficial, pero que a
menudo jugaba el papel de abogado y defensor del Estado.™

La Prokuratura del régimen comunista de la Unién Scviética, fue con-
cebida para proteger los derechos de los ciudadanos; mas de un modo
o de otro, se transformé en uno o varios abogados defensores de los
derechos del Estado. Por regla general, la institucidon estuvo mal repu-
tada en la Europa del este.®

De otro lado, el notable éxito logrado por el ombudsman polaco
(desde 1987) ha probado que la aproximacién -—no judicial puede
tener utilidad, incluso en las antiguas republicas del socialismo real—,
especialmente ahora, en que la situacién politica es diferente. Sin em-
bargo, me parece claro que el ombudsman solamente tiene y desempe-
fla un papel complementario; y nunca ha pretendido sustituir a lcs
mecanismos jurisdiccionales.™”

Soéderman nos resume los caracteres del ombudsman —algunos,
alternativos— en sus diversos modelos:

a) El ombudsman defiende los derechos de los individuos frente
al Estado.

b) El ombudsman es un érgano conciliatorio, complementario en
el sistema juridico general.

¢} El ombudsman es un érgano constitucionalmente independien-
te, supervisor, que intensifica la responsabilidad del Ejecutivo.

d) El ombudsman no es un juez ni ejerce funciones jurisdiccio-
nales ni ejecutivas.

e) El ombudsman puede actuar por propia iniciativa, ex officio
o por razén de quejas individuales de los ciudadanos.’

15 Cfr. Kopp, aludido por Soderman, op. cit., p. 4.

16 Cfr. Wieruszewski, Roman, “National Implementation of Human Rights”, en
Human Rights in a Changing East West Perspective, Londres, Rosas & Helgesen,
1990, pp. 264 a 289, citado por Séderman, op. cit., pp. 5 y 6.

17 Cfr. Soderman, op. cit., p. 6.

18 Jbid., p. 3.
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Las diferencias basicas entre los subtipos sueco y danés consisten
en que, en el suecc —el arquetipico— la competencia el ombuds-
main para supervisar a las autoridades publicas es muy amplia, ex-
tendiéndose a las judiciales incluso en el desempefio de sus funciones
jurisdiccionales; incluyéndose la potestad de actuar como acusador
ante los propios tribunales; en tanto que segun el subtipo danés, las
potestades del ombudsman parlamentario son mas limitadas; por
ejemplo, los jueces estdn excluidos de su supervision; y no puede
estimarse que las resoluciones administrativas discrecionales puedan
ser controladas por €él, salvo si hubo “mal administration” —desvia-
ciones de poder.”

El modelo y subtipo sueco es el adoptado por Finlandia (1919)
y Espaiia (1978-1981); en tanto que el danés es el mas extendido
por el mundo.*

Cerca del cmbudsman hay otras figuras a las que en ocasiones
por tener sus funciones cierta semejanza con las del ombudsman
parlamentario también se les llama ombudsmen; asi, en Suecia, el
ombudsman de los consumidores (leyes de 1971 y 1973 y otras),
nombrado por el rey con el consejo de ministros y de manera anélo-
ga el de Noruega (1973); el ombudsman de la prensa, sueco, nom-
brado por las organizaciones de periodistas (1959); el médiateur
francés, elegido por el Ejecutivo (1973); diversos funcionarios para
atender las quejas del publico, nombrados por los gobernadores de
los estados en Norteamérica; el Procurador Federal del Consumidor
de México, nombrado por el Presidente de la Republica (ley de
19 de diciembre de 1975); etcétera. Sin contar con que, en sus
ampliaciones estatales territoriales a lo largo y ancho del mundo,
hay figuras que participan de una serie de los caracteres del ombuds-
man parlamentario. Y aun en estados federales, como Norteamérica,
con una serie de funcionarios elegidos por los gobernadores de los
estados, coinciden en ser verdaderos ombudsmen parlamentarios
locales —estatales—, por ejemplo, en Hawai, Nebraska, Iowa, Nue-
va Jersey, Alaska, etcétera; y los organismos “defensores del pueblo”

19 Cfr. Pedersen, I. M., “El ombudsman de Dinamarca”, en la clasica obra
colectiva de Donald C. Rowat, El ombudsman, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, pp. 118 y ss., y “Desviaciones de poder”, pp. 135 y ss.; Kragemose,
“The ombudsman”, en Fact Sheet Denmark, Copenhagen, Ministerio de Asuntos
Exteriores de Dinamarca, 1976, col. 1?

20 Cfr. Soderman, op. cit., p. 5.

21 Cfr. Fairén Guillén, E! defensor del pueblo. Ombudsman, cit., t. I, p. 34,
nota 4.
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en diversas comunidades auténomas de Espafia —Estado de Cons-
titucién federalista, bajo diversos nombres, en ocasiones abusivos—**
también son ombudsmannen parlamentarios, pues han sido nombra-
dos por las legislaturas de dichas comunidades segiin patrén anélogo
al del “defensor del pueblo”*® del Estado espafiol; mas deben estar
vy actuar concordados con el defensor del pueblo del Estado espafiol
(ley espafiola —federal-— 36/1985, de 6 de noviembre, de relacio-
nes entre el defensor del pueblo y figuras similares de las comuni-
dades auténomas).** Pero advirtamos que se ha caido en la ombuds-
mania.*®

Aqui, como no se trata, ni mucho menos, de esbozar una obra
sobre todo el ombudsman, me limito examinar los principios de acti-
vidad de algunos de ellos, del tipo sueco y vigentes en Europa.

Si los medios jurisdiccionales de defensa frente a las administra-
ciones publicas, tienen como instrumento ultimo —tras €I, en su on-

22 4rarteko en el Pais Vasco (concepto en la “exposicidn de motivos™); ley
estatutaria vasca de 27-2-85; “Sindic de Greuges” de Cataluita (ley de 20-3-84);
nombre abusivo, ya que los sindics eran jueces y el ombudsman no lo es; y la
judicatura no esti sujeta al Estatuto de Cataluiia, sino que es, como la jurisdic-
cién, tnica en Espafia; “valedor del pueblo”, Galicia, ley de 5-5-84; “defensor del
pueblo andaluz”, Andalucia, ley andaluza de 1-12-83; “sindico de agravios”, Va-
lencia —nombre también abusivo; los sindics son jueces (por ejemplo, los del tri-
bunal de las aguas); ley valenciana de 26-12-88; “justicia de Aragdén” (nombre
abusivo); el “justicia” fue un juez supremo, aunque también emitiese dictimenes
vinculantes en cuestiones de duda foral (cfr. mi librito Antecedentes aragoneses
de los juicios de amparo, México, UNAM, 1971, pp. 11 y ss.); ley aragonesa de
10-3-82; “diputado del comtn”, Canarias, ley de 10-8-82; todos ellos estin coor-
dinados con el defensor del pueblo —del Estado espafiol, Madrid; nombre abusivo,
ya que no es exactamente un defensor del pueblo, nombre sugestivo en los dos
aspectos de la expresion—, ley de 6-4-81, ley de coordinacién con “las figuras
similares”, de 6 de noviembre de 1985.

23 Véase mi critica al nombre, en la nota anterior.

24 Cfr. La ley citada de 6 de noviembre de 1985.

25 T3 “ombudsmania”. A ella se ha pasado desde el “Ministerio de estupideces”,
mote peyorativo con que el entonces secretario de justice —rama inglesa de la
Comisién Internacional de Juristas— Tom Sargant, bautizase al proyectado Parlia-
mentary Commissioner for the Administration, Ley (Act) de 23 de marzo de 1967;
no es un ombudsman propiamente; lo nombra el gobierno y sin plazo fijo. Cfr.
mi libro El defensor del pueblo. Ombudsman, cit, t. I, pp. 146 y ss. La ombuds-
mania es una manifestacién de la enfermedad conocida con el nombre de hiper-
garantismo. Los ombudsmen sectoriales han proliferado hasta el exceso. Parece
que cada profesidn deba tener su ombudsman. En Espafia, estamos ya sufriendo
de tal enfermedad en general, y en especial en el campo del ombudsman. Ahora
ya se proyecta —Universidad Carlos III, Getafe, Madrid, un “defensor del alum-
no” (Cfr. “Vida Universitaria”, en Gaceta Universitaria para la Universidad de
Madrid, 1 de junio de 1982).

DR © 1993. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://piblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iv5S8sy

VICTOR FAIREN GUILLEN

tologfa, el convencer a través del razonamiento— el vencer, apoya-
dos por la coercién —en la ejecucion forzosa de las resoluciones—, y
otros participan del convencer y del vencer —recuerdo el ejemplo
de la Comisién de la ONU sobre la tortura—, €l ombudsman no
puede sino convencer a través de sus razonamientos. No tiene potes-
tad de imperium como la jurisdiccion; no es un juez. Todo esto es
un lugar comin para los algo conocedores de la figura.

Pero estimo que no es tan conocido el iter que debe conducir a
la efectividad de resoluciones, como las del ombudsman, no prote-
gidas de lejos o de cerca por un cierto elemento coercitivo, bésico
en la idea de sancion —ya veremos que es dudosa la existencia de
sanciones en este terreno—. Este elemento ideolégico es la aucto-
ritas, ya que no la autoridad. Idea romana, la de la auctoritas, her-
mosa y amplisima.

El hecho histérico de que durante la Repiblica romana el campo
esencial del derecho privado, se hallase dominado por dos 6rganos
que constitucionalmente “no podian hacer derecho” —esto es, los
jurisconsultos y el pretor— se debe explicar por el sentimiento de
libertas de los ciudadanos romanos, sentimientos de “posesién de si
mismos”, de poder dirigir y producir la propia conducta sin padecer
de presiones ajenas (lo mismo que se manifestaba en la concien-
cia de la autonomia e intangibilidad de la personalidad, y de la es-
fera vital de los demas).*”

Ello, a su vez, conducia a la pides, obligacién de conducirse de
tal manera que la actividad fuese correspondiente a la propia per-
sonalidad. Y todo ello creaba a su vez una auctoritas,®® esto es, “un

26 Cfr. Alvarez Suérez, La jurisprudencia romana en la hora presente. Discurso
de Ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1966,
p. 66. Cfr. también De Francisci en Arcana Imperii, Milan, Giuffre, t. I,
pp. 126 y ss.

27 Cfr. Von Liibtow, U., “De lustitia et Iure”, en Zcitschrift der Savigny-Stif-
tung fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), Weimar, 1948, t. LXVI, p. 148.
Como se ve, utilizamos —y utilizaremos— el concepto romano de la auctoritas,
que no puede ser confundido con el moderno concepto de “autoridad”, cfr. mi
libro Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial, Madrid, EDERSA, 1986,
cap. Il y ss., passim, y mis trabajos “Poder, potestad, funcién jurisdiccional en
ja actualidad” y “La independencia judicial en Espafia en la actualidad”, en mis
Estudios de derecho procesal civil, penal y constitucional, Madrid, EDERSA, t. I,
1983, passim; y “La potestad jurisdiccional”, en Revista de Derecho Judicial, Ma-
drid, Almanza, julio-diciembre de 1972, p. 72; mi trabajo “La independencia ju-
dicial”, ponencia nacional al VII Congreso Internacional de Derecho Procesal
(Wiirzburg, 1983), en Esrudios, cit., passim.

28 Cfr. Alvarez Suirez, op. cit., loc. cit.
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prestigio, una dignidad social, una fuerza moral que, de rechazo,
revierte a nuestro ser, reafirmando y robusteciendo la obligacién de
ser fieles a nosotros mismos ** para poder seguir siendo dignos de tal
auctoritas.*

La auctoritas, era, pues, referida a un acto determinado, la afir-
macién de su indiscutible validez, asentada en una serie de valores
morales basados y refrendados por la tradicién.™

Y el jurista republicano era un centro de atraccién social, con la
base en ese prestigio sus consejos ~—responsa— en materia juridi-
cu, en su valor, derivaban del prestigio, de la auctoritas del jurista
que los formulaba (auctoritas prudentum); al ser recogidos por el
pretor, se cerraba el circulo de la elaboracién del derecho.™

Gran parte de la crisis sufrida por la jurisprudencia romana en
los ultimos tiempos de la republica, se debié a su vez a una crisis
de la libertas politica, y por ello también de la auctoritas jurispru-
dencial. Y el renacimiento de la auctoritas se debié a Augusto, asi
como ¢l de la libertas (asi lo dice él mismo en sus Res gestae Divi
Augusti), constituyendo una de las claves de los poderes estatales
que concentr$ en sus manos.* La auctoritas, centrada en su propia
actuacién siguié siendo un “prestigio y ascendiente moral” social-
mente merecido; y en ese poder se basaron sus poderes politicos. Y,
naturalmente, al decaer las cualidades morales de los emperadores,
decayé su auctoritas.

Y con respecto al campo del derecho, centralizé6 Augusto también
en sus manos la antigua auctoritas de las responsa, de los dictamenes

29 Con esta altisima concepcidén valorativa como base de la vida, no es de
extrafiar lo lejos que Roma llegd. ..

80 Sobre la auctoritas romana, cfr. De Francisci, Sintesi Storica del Diritto
Romano, Roma, Ateneo, 1948, pp. 228 y ss., especialmente 238 y ss.; v en Arcana
Imperii, cit., t. III, p. 303 y ss. Meditativamente, sobre la obra de Von Premers-
tein, tan famosa (“Vom Werden und Wesen des Prinzipats”, en Abhandlungen der
Bayerische Akademie der Wissenschaften, en especial pp. 100 y ss.), cfr. Visscher
y Schultz, “Das Wesen des ius respondendi”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), cit., 1948, t. LXVL, p. 423 y ss.;
el mismo Schultz, Principles of Roman Law, Oxford, Clarendon, 1936, pp. 161 y
ss.; de nuevo, criticamente, sobre el principado, Kunkel, “Bericht iiber neuere
Arbeiten zumrémischen Verfassungsgeschichte”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung), LXXXVII (1858), pp. 302 y ss.
También cfr. Alvarez Suarez, op. cit, p. 51. Schultz, op. cit., p. 164.

81 Ibid., pp. 52 y ss.; también 124,

82 De modo diverso, consideradas las fuentes por Kunkel, en “Das Wesen des
ius respondendi”, cit., pp. 423 y ss., sobre el paso de las responsa anteriores a las
catalizadas por el emperador.

38 Cfr. Alvarez Sudrez, op, cit., pp. 122 y ss.
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de los jurisconsultos, al conceder, al menos a algunos de ellos, un
ius publice respondendi ex auctoritate principis; ** de tal modo que
en €l mismo se encontraba el prestigioso amparo de la fuerza moral
v social de tales juristas. En efecto, al conceder a diversos juriscon-
sultos el que formulasen sus dictimenes —responsa— ex auctoritate
principis, dej6 que la jurisprudencia participase de la aureola que
le rodeaba a €1, a Octavio, y no sélo por razones de estrategia poli-
tica, sino en consonancia y para el perfeccionamiento y continuidad
de las antiguas concepciones romanas, que habian entronizado a la
jurisprudencia en una posicion de alta consideracién, como verda-
dera representante del pueblo en materia de derecho.®

Este prestigio se ha desarrollado histéricamente como protector
de un determinado sistema de creacion del derecho, y después de su
aplicacion evolutiva. Y asi, después del fenémeno romano —pero
emparentado con €l en sus raices por la identidad de la figura basica
de la auctoritas— hemos de recordar, por ejemplo, en los reinos
espafioles medievales, la auctoritas del rey Alfonso X, el Sabio, y
del grupo de juristas que en su tiempo trabajé para €l (especial-
mente, la auctoritas, siempre subsistente, de las Partidas). Y hemos
de recordar, en el Reino de Aragén, la auctoritas del Justicia Mayor
del Reino —comprobaba fidedignamente, desde los fueros de 1348—
actuando no como juez supremo, sino como dictaminador —aunque
sus dictdmenes eran vinculantes; *° y la auctoritas, €l enorme presti-

34 Cfr, De Francisci, en Arcana Imperii, t. III, pp. 307 y ss.

35 Cfr. Von Liibtow, op. cit., p. 546.

36 Cfr. sobre estos fenémenos mi librito Antecedentes aragoneses de los juicios
de amparo, México, UNAM, 1972, passim; mis trabajos “El proceso aragonés de
manifestacién y el britAnico de habeas corpus”, en mis Temas del ordenamiento
procesal, Madrid, Tecnos, 1969, t. I, pp. 131 y ss.; “La defensa del derecho de
libertad personal en la historia y en la actualidad espafiolas”, en Revista de Admi-
nistracién Publica, nim. 69, 1972, pp. 9 y ss.; “Los procesos medievales aragone-
ses y los derechos del hombre”, en Anuario de Derecho Aragonés, XIV (1968-
1969), pp. 343 y ss.; “Habeas corpus” y “Manifestacion” en Estudios de derecho
procesal civil, penal y constitucional, cit.,, t. 1, pp. 313 a 455, passim; “Los procesos
de Greuges, de firma de derecho y de manifestacion de personas, el writ de
habeas corpus, el mandado de seguranga, el recurso de amparo, garantias histéricas
y actuales de los derechos fundamentales de libertad de locomocién y de no su-
misién a la tortura”, en mi libro La reforma procesal penal, Madrid, EDERSA,
1992, pp. 471 y ss., passim; “La naturaleza juridico-procesal del habeas corpus
(v la ley espafiola del habeas corpus de 24 de mayo de 1984)”, en el mismo libro,
pp. 557 y ss.; “La lucha contra privaciones de libertad y torturas; ojeada sobre la
manifestacién y el mandado de seguranca”, en la edicién conmemorativa Medio
Siglo de la Revista de la Facultad de Derecho de México, México, Facultad de
Derecho de la UNAM, 1991, pp. 391 y ss.; “Die aragonescischen Varfassungspro-
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gio, adn, también, subsistente, de que gozaron los recursos de am-
paro por €l administrados, esto es, los de firma de derecho y de
manifestacion.

Pues bien, es ese prestigio, esa auctoritas, la base fundamental de
la efectividad de la obra del ombudsman. Sus recomendaciones, su-
gerencias, etcétera, en forma de informes como sea, no tienen la
fuerza —imperium— de obligar, como si fueren sentencias, ya que
ni €l es juez, ni ellas son sentencias. La fuerza que tienen de impo-
nerse a las poderosas administraciones a las que van dirigidas, es
la de la auctoritas, al del prestigio del ombudsman que las elabor6
y emitio.

La ejecucion forzoza no existe para las recomendaciones y suge-
rencias del ombudsman —si existiere, éste habria devenido juez y su
actuacion, jurisdiccional.

El paso siguiente al de la determinacion de la auctoritas del om-
budsman —si no la tiene o adquiere, esti perdido: es el de la ela-
boracién de la fuerza que pone en accién sobre aquella base.

La fuerza de los jueces y tribunales es una potestad —la jurisdic-
cional—°" pero las potestades juridicas surgen, como es 16gico, solo
en el campo del derecho, y se manifiestan a través de normas ju-
ridicas.

Por lo que —y este paso parece paraddjico, a estas alturas— es
necesario examinar si las normas de actuacién del ombudsman —y
me sigo refiriendo al modelo sueco, finlandés y espafiol— son juri-
dicas o no.

El problema aparece si nos damos cuenta de que esas reglas tie-
nen como base de su efectividad dltima —esto es, la puesta en prac-
tica por las administraciones, de las recomendaciones del ombuds-
man: la auctoritas y nada mas. Con lo que se suscita la pregunta: ;json
juridicas las reglas cuya efectividad se basa en la auctoritas?

zesse (Wesen und Entwicklung, Herkunft und Verbreitung)”, en Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Germanistische Abteilung), 1974, t. LXXXI,
pp. 117 y ss.; “Die rechtlichen Mittel gegen Angriffe und Eingriffe in die person-
liche Freiheit von den romischen Interdicta iiber die Lex Baiuwariorum bis zum
spanischen Recht des Mittelalters”, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte (Germanistische Abteilun), 1992, t. CVIII, pp. 335 y ss.; “Notas sobre
el encuadramiento del proceso de habeas corpus como modelo procesal”, en el
libro homenaje al doctor Franz Matscher, de la Universidad de Salzburg (pruebas
corregidas).

37 Cfr. mi trabajo Poder, potestad, funcién jurisdiccional, cit.; y sobre el con-
cepto de potestad, Santi Romano, “Frammenti di un dizionario giuridico”, Milan,
Giuffre, 1947.
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En principio, estimo que no cabe oponer objecion. Mas es nece-
sario examinar si se trata de normas completas; esto es, de buscar
la correspondiente sancidn.

Antes de pasar a examinar este problema, débese tratar de los
medios de la persona designada (o a designar) como ombudsman,
de adquirir esa auctoritas fundamental. Hemos llegado a la convic-
cién de que concurren necesariamente los siguientes elementos: a) ser
ajeno y estar alejado de la politica; ** b) la publicacion de su nom-
bramiento —su conocimiento por el pueblo—;** su ficil accesibili-
dad por el pueblo;* d) la gran publicidad de sus actuaciones y
decisiones; ** de lo que proviene, e) la mentalizacion, o sea la com-
prension, por los ciudadanos de la figura e institucién del om-
budsman.**

Una vez consolidado el ombudsman por la concurrencia de estos
presupuestos —sin olvidar otro, naturalmente, para nosotros, parti-
dario del modelo sueco, imprescindible: el de ser un jurista de altura
comprobada; y de altisimas cualidades de ética y de moral—** ahora
si se plantea el problema o los problemas del caricter, de la fuerza
de sus decisiones. En una palabra, el problema de las sanciones.

La sancién podria ser definida como una autodefensa de la nor-
ma, ya que debe hallarse insita en ella o muy préxima;* es un

38 Cfr. mi libro El defensor del pueblo. Ombudsman, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1982, t. I, p. 50, y bibliografia alli citada; Constitucién de
Suecia de 1809, § 96; Finlandia, articulo 14 de la Ley de Instruccién al ombuds-
man; Israel, articulo 7 (a) de la Ley del Controlador del Estado y Comisionado
para las Quejas del Publico.

39 Cfr. mi libro El defensor del pueblo. .., t. I, pp. 51 y ss. y bibliografia all
citada.

40 JIbid., p. 53.

41 Ibid., p. 54.

42 Ibid., p. 53.

43 Comprobada. Y bien, que no ocurra como con alglin “jurista de reconocida
competencia” de los que cita la Ley Organica del Poder Judicial, que no han sido
reconocidos sino por la misma orden de su nombramiento. Cfr. mi libro El de-
fensor del pueblo..., t. I, p. 48; como en Finlandia, Noruega y Dinamarca, en
Espafia no se exige la calidad de jurista (articulo 3° de la Ley del Defensor del
Pueblo de 6 de abril, 1981), pero hasta ahora, los dos ombudsmen han sido y
son juristas prestigiosos —probados.

41 Cfr. mi trabajo “Autodefensa, autocomposicién, pacto, contrato, proceso (la
defensa)”, en mi libro La reforma procesal penal, cit., pp. 39 y ss., y bibliografia
citada.
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expediente *° para evitar los efectos de su inobservancia;*® la reac-
cién contra ésta para mantenerla viva.

La sancién —y hay multiples tipos: preventivas, represivas, pena-
les o premiales, positivas o negativas, etcétera—,*" si no coincide
ciertamente con la coercion, si se halla amparada mas o menos lejos
por ella.*8

Las normas sobre los ombudsmen son de primer grado,* esto es,
de las que rigen la convivencia entre los hombres directamente; lue-
go deben comprender o tener el apoyo de sanciones institucionali-
zadas,™ sanciones juridicas.®* La cuestién es diferente de la de las
normas sobre el ejercicio de la jurisdiccion, provistas de sus corres-
pondientes sanciones —o llevdndolas implicitas— hasta lo maximo,
asi como las correspondientes a la desobediencia descarada al pre-
cepto —Ila norma que estatuye la pena.

El ombudsman esti provisto de normativa con clara sancién en
materia de procedimiento, de sus procedimientos; y, en efecto, no
podria proceder si no estuviera apoyado por cierta coertio —por
ejemplo para apoyar las comparecencias; si el quejoso o el funciona-
rio se niegan a comparacer ante él su trabajo no puede continuar—.
Y también en el ordenamiento de Suecia se prevé expresamente una
potestad disciplinaria de los ombudsmen en sus procedimientos, pu-
diendo imponer multas (articulo 21 de la Ley de Instrucciones del
Ombudsman, de 27 de noviembre de 1975, publicado el 18 de di-
ciembre de 1975). En Finlandia, ademas, como en Suecia, apoya
el poder del ombudsman parlamentario (Eduskunnan Oikeusasiamies)
de acceso a los tribunales como parte,”* es exigible, la ayuda de las

45 Expresiéon muy poco comprometedora; en materia de sanciones, es de mayor
interés su funcién que su concepto. Cfr. la nota siguiente.

46 Cfr. Bobbio, la voz “Sanzione”, en el Novissimo Digesto Italiano, Turin,
UTET, pp. 530 y ss.; arg. en “Commandi e consigli”, Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civil, XV, 1961, pp. 360 y ss.

47 Cfr. mi trabajo “La defensa”, en La reforma procesal..., pp. 39 y ss.

48 Ibid., p. 40.

49 Sobre las normas de primer grado y de vértice, cfr. Bobbio, “Sanzione”,
§ 15, pp. 538 y ss, y mi trabajo “La defensa”, en La reforma procesal.. .,
pp. 43 y ss.

50 Cfr. Bobbio, “Sanzione”, cit., § 15, pp. 538 y ss.

51 Cfr. mi trabajo “La defensa”, en La reforma procesal. .., pp. 41 y ss.; Bob-
bio, “Sanzione”, § 15, p. 539.

52 Sobre Finlandia, cfr. los articulos 49 y 59 de la Constitucién (de 1919 vi-
gente) enmendada el 15 de enero de 1871; los articulos 1°, 49, 59, 69, de la Ley
de Instrucciones del Ombudsman de 12 de diciembre de 1919.
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autoridades, para obtener “cualesquiera asistencias personales que
necesite para el cumplimiento de sus obligaciones” (articulo 69 de
la Ley de Instrucciones del Ombudsman); del Defensor del Pueblo
de Espafia puede considerar la falta de la cooperacion necesaria por
falta de los funcionarios interesados o de sus superiores, como “hos-
til y entorpecedora de sus funciones, haciéndola piiblica de inmedia-
to” (articulo 18-2).

La inexistencia de sanciones ante la violacion de las decisiones de
los ombudsmen, acarrearia la inutilidad del personaje, ello es claro.

Y lo que ocurre es que tales sanciones —toda una gama-— son
menos claras, menos sencillas, menos directas quizds que las que se
hallan insitas o acompanan a los preceptos jurisdiccionales, los que
se aplican a través de los procesos.

Estas sanciones pueden comprenderse en dos grupos: las consis-
tentes en que el ombudsman —recordémosio, él mismo no es un
tribunal, carece de jurisdiccion— acude a los tribunales como parte,
impetrando una sentencia favorable a su pretension —a los tribu-
nales ordinarios, o a los constitucionales, y las que estriban en otras
medidas ajenas al acceso a los tribunales.

Las decisiones del ombudsman, tomadas ex officio o por admisién
de una queja de un ciudadano, pueden ser —volviendo atris— las de
acusar ante un tribunal —o ejercitar acciones de otro tipo—, las
de ordenar a otro funcionario que acuse penalmente, las de poner
el asunto en manos del Ministerio Piblico; ademas de éstas, el con-
tenido de tales decisiones puede ser el de criticar una sentencia de
un tribunal,® la invitacién a abrir expedientes disciplinarios a fun-
cionarios —cuando no esti autorizado a instruirlos él mismo, Sue-
cia—>* las recomendaciones, las admoniciones, las sugerencias, las

Con respecto a Suecia, cfr. el articulo 96 de la Constitucién de 1809; el capi-
tulo 12, articulo 6 de la Ley del Instrumento de Gobierno —Constitucién, Ley
Fundamental— de 1 de enero de 1975; Ley de Instrucciones del Ombudsman de
27 de noviembre de 1975, publicado el 18 de diciembre de 1975, secc. 3, 6 (1),
7, 10. Con referencia a Israel, cfr. la Ley del Controlador del Estado y Comisio-
nado para las Quejas del Piblico, del afio 5.178 (1958), capitulo III, 14 (a) y (b);
43 (d). Para Espaiia, cfr. el articulo 28 —responsabilidad civil de los funciona-
rios— y 29 de la Ley del Defensor del Pueblo de 6 de abril de 1981 (recursos de
inconstitucionalidad y de amparo).

53 Cfr., en Suecia, el ombudsman Bexelius, cfr. en Donald C. Rowat, “El om-
budsman de asuntos civiles”, cit., pp. 61 y ss.

5+ Cfr. los ombudsmen suecos Lundvik, Thyresson y Wenergren, “Te svedish
Parliamentary Ombudsman”, Stockholm, Library Tryck, 1976, pp. 9 y ss.
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amonestaciones a funcionarios, las directivas,” las exigencias® de
explicaciones, las denuncias a la superioridad politico-administra-
tiva; ** las instrucciones,” los recordatorios,™ los requerimientos.*
Todas estas soluciones tiene mayor o menor caracter compulsivo
gramaticalmente —no es lo mismo una “opinién” que una denuncia
a la superioridad y que una directriz—, constituyendo el aparato del
impacto indirecto del ombudsman®* y el efecto disuasorio. La publi-
cidad general dada a estas decisiones —la publicidad general conti-
nua en los medios de comunicacién es otra de las bases de la efec-
tividad de la figura del ombudsman,* y la especial, en sus informes
al parlamento refuerza especificamente la misma; y el impacto indi-
recto. El incluir el nombre del funcionario o funcionarios “hostiles
0 entorpecedores” * a la labor del ombudsman, constituyen una san-
cién socialmente muy grave; es la sucesora —sin merma de la hu-
manidad— de las antignas penas infamantes publicas —el piloro, el

55 Por cjemplo el ombudsman de Israel, Ley del Controlador, cit., articu-
lo 13 (d).

56 Ibid., articulos 11 (d) v 43 (b).

57 Ibid., articulos 14 y 43 (b).

58 Jpid., articulo 13 (2).

5% En Finlandia, aparecen en el articulo 4 de la Ley de Instrucciones del Om-
budsman Parlamentario, con el nombre de “representaciones”, tan castizamente
espaiiol. Cfr. Jorma S. Aalto, “Ombudsman Parlamentario”, The Parliamentary
Ombudsman in Finland. Position and Function, Helsinki, Goverment Printing Cen-
ter, 1976, p. 19.

60 Cfr. Isracl, Ley del Controlador, seccién 12, enmienda 8* de 1975.

61 Cfr. Nebenzahl, Ombudsman, “The Direct and Indirect Impact of the Om-
budsman”, conferencia pronunciada en la Conferencia Internacional de Ombuds-
men, en Alverta, Canada, el 9 de septiembre de 1976, publicada en “The Fifth
Year of Israel Ombudsman”, en Jerusalem Post, 1977, passim.

62 Sobre el fundamental principio de publicidad general de las actividades del
ombudsman, en sus acepciones de la procedimental para las partes, y la ulterior
y grande de sus decisiones —y aun de todos sus expedientes para terceros— cfr.
mi libro El defensor del puschblo. Ombudsman, cit., t. I, pp. 486 y ss. En cuanto a
la publicidad en los procedimientos de algunos ombudsmen cldsicos, cfr., por ejem-
plo, el Lundvik “Comentarios”, cit., en Rowat, pp. 86 y ss.; Lundvik, Thyresson y
Wennergren, cit., p. 5; Aalto, cit.,, p. 74; Hiden, “The Ombudsman in Finland: the
first fifty years”, Imstitute of Governmental Studies, Universidad de California,
Berkeley, 1973, p. 121 y ss. Contribuye de sobremanera a perennizar esa publici-
dad general, el o los informes de los ombudsmen a los respectivos parlamentos.
Para Suecia, cfr., por ejemplo, Ibrahim al Wahab, “The Swedish Institution of
Ombudsman. An Instrument of Human Rights”, Stockholm, Liber Forlag, 1979,
pp. 134 y ss. Cfr., también, con referencia a Dinamarca, Kragemose, cit., col. 3%;
y para Noruega, Walnum, “El Ombudsman noruego”, Oslo, publicacién del Real
Ministerio de Asuntcs Exteriores, 1569, p. 4.

68 Articulos 18, 24, 33-2, de la Ley del Defensor del Pueblo, espaiiola.
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“sacar a la vergiienza”—. Y la publicidad dirigida intencionadamen-
te a que el parlamento exija responsabilidad politica al funcionario
entorpecedor.® Y todo puede rematarse por medio de la aplicacion
de la normativa penal —delito de desobediencia del funcionario—
contra el ombudsman.®* O por medio de la grave sancién social que
es el ridiculo.

El sistema de sanciones es bastante completo. Se puede objetar
probablemente la falta de proporcionalidad de las mismas con res-
pecto a la falta cometida; mas hay que tener en cuenta que la esfera
en que el ombudsman se debe mover, no es la de la severidad de los
tribunales. Y, de otro lado, la existencia del ombudsman no supone
que el ciudadano haya de acudir a €l necesariamente; puede hacerlo
a los tribunales.

En resumen: el ombudsman actia a base de su auctoritas, de la
sencillez y gratuidad de sus procedimientos, de la pronta efectividad
—resolucién de los mismos— y de la gran publicidad de sus actua-
ciones. La primera cualidad de los ombudsmen es punto clave; un
ombudsman sin prestigio ha dejado de existir. Cada uno es hijo de
sus hechos, decia don Quijote de la Mancha.

Y son los hechos los que abonan por la continuidad del fenéme-
no, nacido en Suecia como un incidente constitucional interno en
1809, pese a los defectos que en relacién con los tribunales y con
su actuacién jurisdiccional pueda tener.

Aunque la combinacién de estos medios —el o los procesos, con
el constitucional sobre todos ellos con la labor del ombudsman, es la
que debe dar mejores resultados. Véase lo que ocurre en Suecia,
Finlandia y Espaia.

En cuanto al caricter de las sanciones que no consisten en poner
en prictica la amenaza de perseguir penalmente a alguien —seria
la socialmente Jlamada “pena de banquillo”— las demis —las de la

6¢ Cfr. el ombudsman de Israel, en el caso “El Ministro de la Vivienda, Avra-
ham Ofer, tenia responsabilidad parlamentaria por el hundimiento de la pared de
un piso situado en un edificio construido por el Ministerio de M. Ofer”, en “Four
years of Israels Ombudsman. The Annual Reports of the State Controller in his
Capacity of Commissione por Complaints from the Public”, en Jerusalem Post,
posterior a 1875, pp. 34 y ss. Efectivamente, el ombudsman, fatigado de diligen-
cias imitiles ante las negativas o efugios del ministerio, acabé por notificar a mis-
ter Ofe “que debia reconocer su responsabilidad ministerial en esta materia”. La
medida nos parece excelente, y deberia propagarse.

65 Articulos: 23-2 de la Ley espafiola; 43 (d) de la Ley israeli; Ley de Instruc-
ciones de Suecia, seccién 6?; 49 de la Constitucién y 1° de la Ley de Instruccién
del Ombudsman, en Finlandia.
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familia de las “recomendaciones”— tienen un indiscutible valor so-
cial, pero no metajuridico; ese valcr es el del sentido comun que
las apoya, el de la equidad, en ese genuino sentido espafiol (et si dicti
fori non suffeccerint, ad naturalem sensum vel aequitatem recurratur,
proemio de la Recopilacion Foral de Aragén de 1447; estuvo en
vigor hasta 1924).

Y ese componente social de tales sanciones se juridifica con la
tardanza en cumplir con tales “recomendaciones”; y puede llegar
a lo més grave, a lo delictivo —desacato, desobediencia, contempt
of court, etcétera.

La defensa de los derechos fundamentales y libertades por el om-
budsman, se halla expresada claramente en la Ley de Instrucciones
del Ombudsman (LIO) de Suecia vigente (27 de noviembre de 1973),
publicada el 18 de diciembre:

Constituye un trabajo de especial incumbencia del wmbudsman asegu-
rarse de que los tribunales y las autoridades administrativas observan
lo previsto en la “Ley de Instrumento de Gobierno” % que se refieren
a la objetividad e imparcialidad, y que los derechos fundamentales y
libertades de los ciudadanos no han sido vulnerados en los procedi-
mientos de la administracién piblica.®’

Si bien, como sabemos, los ombudsmen no tienen jurisdiccion,
sino que su actuacién defensiva de tales derechos -—naturalmente,

66 Recuérdese que la Ley de Instrumento de Gobierno de 19 de enero de 1975,
es una de las tres que forman la Constituciéon de Suecia. Las otras des son la
Ley de Prensa de 1949 y la Ley de Sucesién al trono, de 1810, La Ley del Riksdag
es también del 19 de enero de 1975, pero no es de las fundamentales.

67 El articulo 19 de la Ley de Instrucciones del Ombudsman (LIO, de aqui en
adelante) de Finlandia, dice asi: “El ombudsman parlamentario (Eduskiunnan
Oikeusasiamies) debe atender a que los jueces y otros funcionarios publicos de-
fiendan las leyes y otras regulaciones, tal como las instrucciones prevén para los
funcionarios. En particular, debe adoptar las medidas necesarias, tal como se fijan,
infra, siempre que un juez u otro funcionario haya infringido los derechos l=gales
de los cindadanos particulares o se haya excedido de su autoridad en el desempe-
fio de sus funciones, haciéndose culpable de alguna practica defectuosa, por parciali-
dad o negligencia grave”. El articulo 1° de la Ley del Defensor del Pueblo, espa-
fiola, de 6 de abril de 1981, dice asi, a su vez: “El Defensor del Pueblo es el alto
comisionado de las Cortes Generales designado por éstas pare la defensa de los
derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién, a cuyo efecto podra su-
pervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales.
Ejercera las funciones que le encomienda la Constitucién y la presente ley”. Se
aprecia claramente el objetivo de la ley v de la figura espafiola del ombudsman,
si se recuerda que en este titulo se hallan los derechos fundamentales, asi denomi-
nados en su epigrafe general.
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con preferencia sobre los demds— es notable pues “se ofrecen a los
ciudadanos como agentes expertos e imparciales, cuya accién no aca-
rrea ninglin gasto econémico a los reclamantes, sin dilaciones, sin
la tensién de tener que litigar con un oponente, més sintéticamente,
dirfa que defiende el derecho humano del individuo y colectivo de
la comunidad contra las deficiencias administrativas”.®

(Hay que notar que las administraciones piblicas en la actuali-
dad, como complejos orgénicos e institucionales, “son las unidades
organizativas en las que el Estado ha concentrado la mayor cantidad
y calidad de cometidos, funciones e instrumentos restrictivos de los
derechos individuales”.) ®

Una de las concausas mayores de su difusién por todo el mundo,
partiendo de Suecia (y Finlandia) es, evidentemente, la insuficiencia
de los mecanismos tradicionales de control y fiscalizacién de las ac-
tividades de las “administraciones publicas”, que “no constituyen en
la actualidad un valladar suficiente para frenar los abusos estata-
les”.” Dichos y clasicos medios, como el parlamentario o la revisién
jurisdiccional de los actos y resoluciones administrativos, son im-
prescindibles en los sistemas democriticos y de derecho, pero en
ocasiones un tanto lejanos para el ciudadano de a pie; asi, la com-
plejidad de los procedimientos por los que se rigen los 6rganos juris-
diccionales en su funcionamiento, limitan el acceso a esta via y en
todo caso la convierten en compleja™ vy, desde luego, la experiencia
ha demostrado que es lenta”.™

Tampoco los tribunales de justicia son el dmbito ideal donde residen-
ciar miles de pequefios conflictos surgidos entre los ciudadanos y las
administraciones publicas [y no se olvide: El ombudsman debe de-
mostrar a las administraciones que lo objetivamente falto de importan-

65 Cfr. Maiorano, secretario general de la presidencia de la nacién argentina
y presidente del Imstituto Latinoamericano del Ombudsman, “El ombudsman y la
proteccion de los derechos del hombre”, conferencia pronunciada ante el senado
de Francia el dia 16 de enero de 1992, a invitacion del Mediateur francés, Paul
Lagatte, I, 2, fol. 3 y 4 (en mecanografia).

69 Cfr. Maiorano, cit.,, III, § 7.

70 Ibid., § 8.

71 Cfr. mi monografia Ensayo sobre procesos complejos, Madrid, Tecnos, pas-
sim; y mi ponencia nacional sobre el tema expuesta en el IX Congreso Interna-
cional de Derecho Procesal (ponencia general, los doctores Lindelom y Watson,
“Courts and Lawyers before complex procedure problems”, publicado en las actas
del congreso).

72 Cfr, Maiorano, cit.,, III, § 9.
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cia para ellas, es lo bastante importante para el ciudadano quejoso] ™
que podrian y deberian encontrar otro camino para su resolucién, no
necesariamente jurisdiccional. En parte, porque los ciudadanos, ante
la magnitud y complejidad del empefio, renuncian a la empresa, en-
frentados con la necesidad de tener que designar abogado y procura-
dor, formalizar demandas, apelaciones, costo econdmico y, lo que es
mds grave, el tiempo que se tarda en obtener sentencia y en conseguir
que se ejecute.’™

Por otra parte, no puede pedirse que nuestros parlamentos se con-
viertan en foro de un minucioso y detallado control de la actividad
de los 6rganos y entes administrativos.” Su funcién se agota en el
dmbito de las grandes decisiones nacionales, lejanas de las pequeiias
minucias cotidianas de los individuos, para quienes, sin embargo,
constituye enormes dramas imposibles de resolver por los recursos
tradicionales.” Se da la razén al ahora ex ombudsman de Israel,
Nebenzahl.™

Una manera de disipar el secretismo de que se envuelve la adminis-
tracion es el recurrir a un ombudsman. Cualesquiera restricciones que
pueda tener con respecto a la prescntacién de pruebas ante los tribu-
nales administrativos estas restricciones no son oponibles en efecto, al
ombudsman.” Este recurso al ombudsman puede permitir al ciudadano
obtener o descubrir un posible caso de mala administracién de la que
es victima; ahi existe un elemento esencial para completar todo el cui-
dadoso sistema de facilitar el acceso a los tribunales. La historia del
Parliamentary Commissioner, como se llama en Inglaterra al ombuds-
man, muestra de manera sugestiva, que asi se provee a los ciudadanos,
en sus relaciones con la administracién, de una ayuda que otra fuente
no puede suministrar.™

73 Cfr. Nebenzahl, “The direct and indirect Impact of the Ombudsman”, cir.,
p. 17.

74 Cfr. Maiorano, cit., II1, § 9,

75 El parlamento espafiol en la actualidad es muy renuente a formar comisio-
nes de investigacién de posible responsabilidad politica. Y la jurisdiccional es muy
dificil de exigir hasta el final, dados los privilegios procesales que amparan a
diputados y senadores, de inviolabilidad e inmunidad, y que entran en juego en
cada ocasion.

76 Cfr. Maiorano, cit,, II, § 9.

77 Cfr. el fragmento citado del ombudsman Nebenzahl, en la nota 73.

78 Cfr. lo dicho en la nota 75.

79 Cfr. Harry Street, “Accés a la Justice et Etat-Providence. Le Point de vie
d'un especialiste de Droit Administratif. Rapport Général Europe”, p. 301 (en
“Accds 4 la Justice et Etat-Providence”, de Cappelletti, con prefacio de Réné
Davis, Econémica, publicacion del Instituto de Estudios Eurcpeos, 1984).
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Y, no lo olvidemos, en los paises en los que se le concede legiti-
macién para promover recursos de inconstitucionalidad (o de am-
paro), de la misma familia que ello “puede solventar el acceso al
Tribunal Constitucional de los llamados intereses colectivos o difu-
sos, de las formaciones sociales sin personalidad juridica o de los
sectores socioeconémicos mas marginados y deprimidos”.*

El interés de la figura transita asociada también a su estrecha vincu-
lacién con la proteccién de los derechos humanos y con la reforma
administrativa (por ejemplo, en Chile, Guatemala, México) y en las
nuevas democracias (Polonia, Hungr{a, etcétera). [Recordando a las dic-
taduras de Iberoamérica, Maiorano dice que] tiene a esa lucha por-
los derechos humanos como un elemento primordial del esfuerzo de
construccién de nuevas democracias, cada vez mis comprometidas en
la defensa y fortalecimiento de las garantias individuales y sociales
de la persona humana.

Cabe recordar que tedricamente, todos los individuos son titulares
de los derechos enunciados desde 1948 en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos proclamada por las Naciones Unidas. [Pero] mu-
chos derechos especificos —econémicos, culturales y sociales— si bien
estdn formalmente garantizados, no encuentran en la prictica cotidia-
na un canal propio para su reconocimiento efectivo. Constituye enton-
ces para el ombudsman, reforzar los canales existentes y proveer los
medios para la proteccion de los derechos humanos, De hecho, ¢l mas
significativo desafio para el ombudsman es la defensa de los més pos-
tergados por la sociedad. En los paises de desarrollo es precisamente
la ausencia de esos derechos y de los medios para proteger su cumpli-
miento, uno de los presupuestos que torna necesaria esta institucion.®

Los efectos de la institucionalizacion de la figura del ombudsman
—alli en donde se le dota de facultades suficientes {modelo sueco o
finés) y se consigue un buen personal y un buen funcionamiento,
alejado de politiquerias—, deben ser, “los del aumento del control
sobre la administracién en é4reas que escapan generalmente a los
organismos y procedimientos tradicionales; y como repercusién de
ello, aumentara la esfera de proteccion o tutela juridica de los par-

80 C{r. Cascajo Castillo, “La tutela judicial reforzada de los derechos funda-
mentales y libertades piblicas: los primeros recursos de amparo constitucional”,
en FEl Poder Judicial (Jornadas organizadas por la abogacia del Estado, 1982),
Madrid, publicacién del Instituto de Estudios Fiscales, 1983, t. I, pp. 775 y ss., en
especial pp. 785 y ss.

81 Cfr. Maiorano, cit.,, V, § 11.
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ticulares, propendiendo asi a una integral defensa de las libertades
y derechos fundamentales, no sélo los de carécter civicos, sino tam-
bién los de indole econémica, social y cultural, asi como los perte-
necientes a la “tercera generacién”, esto es, los de solidaridad so-
cial”.”* Ademas, piénsese en que no solamente se debe controlar la
legalidad del acto administrativo, sino también su oportunidad y
conveniencia.*

El ombudsman ha de ser —y en aiin no muy grande escala, lo
estd ya siendo— “la voz de los que no tienen voz”, por no encon-
trarse en condiciones socioeconémicas para acceder a los mecanis-
mos clésicos de control.** Trae a colacidon Maiorano, un fragmento
del ahora ex ombudsman (“defensor del pueblo”) espafiol, profesor
Joaquin Ruiz-Giménez muy apropiado al caso:

Por el informalismo del procedimiento, su gratuidad y demds, la ins-
titucioén serd mas solidaria con aquellos sectores de la poblacién mads
carenciados, de menores recursos, quienes muchas veces, no sélo no
pueden defender sus derechos e intereses frente a la Administracién
sino que, ignoran cuales son esos derechos y cudles los medios de
tutelarlos, por lo que estdn siempre indefensos.®®

Por ello, su papel serd —lo es— esencial en ese campo de lo
“inimportante”, como decfa Nebenkahl, en “el campo de las peque-
nas faltas, desatenciones y abusos que tanto lesionan a los ciudada-
nos, ya por vulneraciones directas o porque impiden la concrecién
de esos derechos econémicos, sociales y culturales que se encuentran
consagrados en las modernas constituciones, pero que distan mucho
de obtener una eficaz proteccién”.®

Se hace necesaria, aunque parezca extrafio, “una busqueda” de
esos derechos que, textualmente, no son de los “fundamentales” re-

82 Ibid., VI, § 13.

83 JIbid., VII, § 14.

8¢ Jbidem.

85 Cfr. Ruiz-Giménez, primer ombudsman espafiol, citado por Maiorano, cit.,
VIL 2, § 14,

8 Maiorano, cit.,, VII, 2, § 13. Cfr., ademas, el confuso panorama espafiol
actual, desde el punto de vista de la injustificada pluralidad de procedimientos, en
mi trabajo “Los procesos de Greuges, de forma de derechos, y de manifestacién
de personas, el writ de habeas corpus, el mandado de seguranga, garantias histd-
ricas y actuales de los derechos fundamentales de libertad de locomocién y de no
sujecién a la tortura”, en mi libro La reforma procesal penal, cit., especialmente
pp. 525 y ss.
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cogidos en los catdlogos de las modernas constituciones, sino otros
que forman con ellos familia, parentesco, constituyendo la gran red
juridica en que vivimos. Investigando sobre cada una de sus apari-
ciones en la prictica, se acaba en muchisimos casos por ascender al
derecho que en esa Constitucién se halla como fundamental, expre-
samente.*’

Ademis, las administraciones regladas, elaboran reglamentos, y en
ellos, procedimientos en ocasiones paralelos a los judiciales e inspi-
rados en sistemas o modelos anédlogos: de bilateralidad bien respe-
tada, de audiencia, de la defensa, de los recursos, etcétera; aunque
también hay administraciones que se despefian hacia lo inquisitivo,
bordeando las inconstitucionalidades: me refiero a los regiamentos
de las administraciones financieras, y especialmente a los de las ins-
pecciones.®® Este campo, el del “pequefio reglamento sin importan-
cia”, puede ser un refugio de nefastas antijuridicidades.

La conjuncion “Convenciones de Derechos Humanos-Constitu-
ciones modernas” —y me refiero a las Convenciones de Roma (1950),
de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966 y de San José de 22 de
noviembre de 1969— es dichosa, pero no exenta de complicaciones
y aun de lagunas. Ese es €l campo en que hemos de movernos para
trabajar sobre la defensa de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Las convenciones han pasado en muchisimos paises
a ser derecho interno, a aplicarse por los propios tribunales y orga-
nismos nacionales; lo que ocurre muy a menudo es que las institu-
ciones del ordenamiento juridico nacional no estdn preparadas para
ese contacto ni para esos procedimientos. Y nétese que esas conven-
ciones son una gran fuente de trabajo y de inspiracién para los om-
budsmen.

De otro lado, naturalmente, en tales estados —ejemplo: Holanda
y Espaiia— los tribunales nacionales —y lo mismo se entiende para

87 Es lo que yo he hecho con referencia al proceso penal. Cfr. mi trabajo
“Bases o principios para un c6digo tipo de derecho procesal penal para los paises
iberoamericanos en relacién con los derechos fundamentales”, en las VII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal (Quito, 1982), Memoria, 1, pp. 49 v ss;
en La Ley, Madrid, 1984, y ahora en La reforma procesal penal, cit., pp. 101 y ss.

88 En mayo de 1992, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional
el articulo 130 de la Ley General Financiera, tal como se habia introducide —in-
debidamente— en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 1987; redaccidn
que admitia la entrada en domicilios particulares a los recaudadores. Intreduccién
abusiva en la Ley de Presupuestos Generales.
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los ombudsmen—*° no pueden aplicar normativa nacional incompa-
tible con la de las citadas convenciones y sobre los derechos hu-
manos,

El ombudsman de Holanda, Marten Ooating, ha ¢fectuado la labor
de sistematizar su labor de aplicacion directa de las convenciones
citadas, con referencia a los derechos humanos y libertades funda-
mentales en ellas regulados; una labor paralela a la que yo desa-
rrollé, esta vez, sobre las bases de un posible cédigo procesal penal
para los paises iberoamericanos.”® Labor de busqueda, en la doctri-
na y casuistica, de “derechos” més o menos particulares, conectados
o del grupo o familia de los comprendidos en las convenciones —y
en las constituciones modernas— como fundamentales del hombre.

Sigamos esta sistemdtica, repito, paralela a la de un posible cédi-
go procesal penal.

Con respecto al articulo 59 de la Convencién de Roma; 9?2 de
Nueva York y 8° de San José: sobre la detencién y el internamiento.
Debe haber una sospecha razonable que apoye la detencién o inter-
namiento de una persona.®

El detenido debe ser informado inmediatamente de las razones de
su detencién.

La policia debe respetar los plazos de entrega de los detenidos
a la autoridad judicial —lo mismo que se aplica el principio del
“plazo razonable” por los tribunales en los procesos jurisdiccionales.®

Observancia de los requisitos legales para detener a quien no fue-
re sorprendido in fraganti.

La observancia de la presumptio innocencia.

89 Ademas, es posible actuar ex officio seglin ellas, lo cual facilita en gran
manera la defensa de todos lcs derechos. Marten Qoating, National Cmbudsman
de Holanda, “The Ombudsman and Human Rights. Observations based on the
Experience of the National Ombudsman of the Netherland”, ponencia a la rzunién
de ombudsmen escandinavos, Helsinki, 20 de septiembre de 1591, fol. 4 (en me-
canografia).

#0 Véase nota 88.

91 También argumento del Tribunal Constitucional espaiiol, sentencias: 96/1986,
de 10 de julio; 22/1988, 18 de febrere; 222/91, de 30 de diciembre, y 115/87; de
7 de julio. Y mi monografia “La identificacién de personas desconocidas (comen-
tario al articulo 20 de la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana de 2%
de febrero de 1992, Madrid, Civitas, passim; y una sintesis, en La reforina proce-
sal. .., pp. 239 y ss. Cfr. Qoating, op. cit., I, 2, fol. 3).

92 1o casuistica del defenscr de! pueblo espafiol en sus informes estd llena de
tales quejas y decisiones.
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