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I. INTRODUCCION

Cualquiera que acuda al Derecho comparado para estudiar las
posibilidades de introducir en nuestro ordenamiento la figura del
“Ombudsman”, se encontrard con una amplisima variedad de mo-
delos, que han sido elaborados en los mds diversos paises del
mundo, tratando de adaptar la institucién originaria a sus pro-
pias peculiaridades y sistemas politicos. Seria un trabajo vano
intentar ofrecer un cuadro completo y preciso de su presencia
actual en los cinco continentes, del cual pudieran extraerse unas
conclusiones vilidas de aplicacion universal, porque no existe un
molde unico y nitidamente delimitado, sino muchos, con notables
y sensibles diferencias, 0 mas bien, hay un arquetipo, el puro y
originario, nacido en Suecia hace ciento sesenta y siete afios y
numerosas adaptaciones, variantes, degradaciones y degeneracio-
nes de €l.
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Como es sabido, el cargo de Justitiecombudsman nacié en Suecia
con el articulo 96 de su Constitucién de 6 de junio de 1809, en
calidad de delegado del Riksdag (Parlamento) encargado “de vigi-
lar la observancia de las leyes y reglamentos en lo referente a su
aplicacién por parte de todos los funcionarios piblicos, asi como
de citar en juicio ante los tribunales competentes a todos los que,
en el ejercicio de sus funciones, por parcialidad, favoritismo o
por cualquier otro motivo, hubieran cometido actos ilegitimos
o0 no hubieran cumplido de manera adecuada los deberes de su
cargo” (1). Después de permanecer en el ostracismo durante todo
el siglo pasado y la primera mitad de este, ha conocido en las
ultimas décadas una difusién espectacular.

Solamente Finlandia cuando logré su independencia, introdujo
el cargo en el articulo 49 de su Constitucion de 17 de julio de 1919.
Habian de pasar treinta y cuatro afos hasta que otro pais lo im-
plantara: Dinamarca, en el articulo 55 de la Constitucién de 5 de
junio de 1953.

El hecho fue importante porque la estructura administrativa
danesa es de corte napolednico, muy diferente a la sueca y similar
a la de los paises de Occidente, con lo que se vino a demostrar la
posibilidad de aclimatar la institucién a un terreno distinto del
de su nacimiento. '

Al primer “Ombudsman” danés, Stephan Hurwitz, es a quien
debe atribuirse la paternidad de la difusién universal a través de
conferencias, reuniones y publicaciones en lenguas escandinavas,
inglesa, francesa y alemana, llegando a sensibilizar la opinién pu-
blica de su pais y del extranjero hasta el punto de haber sido
calificado irénicamente por Gellhorn de “apdstol de una nueva
fe o, tal vez, vendedor de un prdducto de exportacion” (2).

(1) La traduccién se ha hecho de la versién italiana que del articulo 96 pu-
blic6 la Cdmara de los Diputados en la obra Ricerca sul Commissario Parlamentare,
1971, p. 33.

(2) WALTER GELLHORN: Ombudsman and Others Citizen’s Protector in Nine
Countries, Cambridge, Massachusetts, 1967.

Expresa Draco: “Ha sido necesario esperar la creacién del Ombudsman danés
en 1954 y el prodigioso movimiento de publicidad que acompafia esta creacién para
que la opinién piiblica mundial descubra las virtudes del Ombudsman”. Predmbulo a
la obra de AnprE LeGRanp: L’Ombudsman Scandinave. Etudes comparées sur le
control de UAdministration, Paris, 1970.
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Verdaderamente “la exportacién” ha sido un éxito porque la
figura ha sido acogida en los 1iltimos afios en lugares tan alejados
del de su origen como en nueve estados de U.S.A. (Carolina meri-
dional y septentrional, Hawai, Illinois, Iowa, Montana, Nebraska,
Nuevo Méjico y Oregdn), seis provincias canadienses (Alberta, Ma-
nitoba, Nueva Brunswick, Nueva Escocia, Quebec y Saskatchewan),
en Guayana y Venezuela, en Nueva Zelanda, tres estados austra-
lianos (Australia meridional, occidental y Victoria), en dos Esta-
dos de la Unién India (Bombay y Jaipur), Indonesia, Samoa, Hong
Kong, islas Fidji, Ghana, Mauricio, Tanzania, etc. Aparte de ello,
en otros muchos Estados se encuentra en fase de estudio, méas o
menos avanzada.

Sin embargo, la cara de la expansion, tiene la cruz de la mix-
tificacion y degradacion que “el producto” ha ido sufriendo. Como
ya he sefialado anteriormente (3), al transplantar la institucién a
otros paises se ha pretendido adaptarla a las peculiares exigen-
cias de cada uno y con cierto temor ante la excesiva eficacia que
podia alcanzar la innovacion, por lo que el “Ombudsman” ha ido
perdiendo algunas de sus atribuciones originales y ha sido des-
pojado, poco a poco, de gran parte de sus vestiduras. En unos
casos ha sido la presién de la opinién piiblica, en otros, promesas
electorales (4), quienes han compelido a los gobiernos a introducir
la institucién, y éstos la han aceptado, pero procurando que la

(3) Rricarpo PELLON: “Las metamorfosis del Ombudsman”, en Documentacién
Administrativa, ndm. 161, septiembre-octubre 1974, pp. 17-80.

(4) En Nueva Zelanda, la creacién de un Ombudsman fue propuesta por el par-
tido nacional en la campafiu electoral de 1960, dentro de un amplio programa de
gobierno, tendente a reconquistar el poder que habia perdido en 1957, a favor del
partido laborista, tras haberlo detentado desde 1949, Véase sobre la cuestién, Mania
CrAra SERGI: “L’Ombudsman in Nuova Zelanda”, en L’Ombudsman (1l Difensore
cfvico), Torino, 1974, pp. 55-56.

En Inglaterra los laboristas lo incluyeron en su propaganda electoral y, tras
acceder al poder en 1964, publicaron en octubre de 1965 sus propuestas bajo la
forma de n “libro blanco. Véase Roy GREGORY y ALAN ALEXANDER: “Our Parlia-
mentary Ombudsman”, en Journal of the Royal Institute of Public Administration,
octubre 1972, pp. 321 y 323,

En Italia, la institucién de un Ombudsman figuraba en el programa electoral del
partido liberal, luego recogida en la propuesta al senado de Brosio y otros. Véase
entrevista a Malagodi en “L’Espresso”, nim. 15 de 1972, p. 3; en Revista Trimes-
trale di Diritto Pubblico, 1973, p. 2085, y ALFonNso p1 GioviNe: “L’Ombudsman in
Italia. Competenze a poteri”, en L’'Ombudsman (Il Difensore Civico), cit., p. 173,
nota 1.
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fiscalizacién e ingerencia quedara dentro de ciertos limites, por-
que la seduccién que esta figura ejerce es innegable hasta el punto
que, hoy en dia, casi todos pretenden tener 6rganos semejantes (5).

Por lo que, en concreto, a Europa se refiere, ha sido el conti-
nente mds sensible a la corriente difusora. Ademds de los paises
escandinavos se ha introducido en la Repiiblica Federal Alemana
si bien limitado a las Fuerzas Armadas (Ley de 26 de junio de 1957
creando el Wehrbeaufiragte des Busdestages), Gran Bretaiia (Ley
de 22 de marzo de 1967 implantando el Parliamentary Commissio-
ner for Administration) e Irlanda del Norte en 1969, Francia (Ley
de 3 de enero de 1973 sobre el Mediateur), Grecia y Portugal (De-
creto-Ley de 21 de abril de 1975 creando el prevedor de Justiga).
En Italia se ha implantado a nivel regional con la denominacién
de Difensore Civico en Toscana (Ley Regional de 21 de enero
de 1974, nmimero 8) (6) y en Liguria (Ley Regional de 6 de ju-
nio de 1974, nimero 17) (7). Anteriormente se elaboraron otras

(5) Véase GuiLLERmo QuiNnTERO: “La experiencia venezolana del Ombudsman
presidencial”, Revista Internacional de Ciencias Administrativas, nim, 3 de 1972,
pp. 312-318. DonaLp C. RowaT: El Ombudsman, Méjico, 1973. Es una traduccién
de la segunda edicién en inglés, titulada The Ombudsman: Citizen’s Derender. Se trata
de una obra colectiva, en cuya segunda parte, “Instituciones relacionadas™, se reco-
gen las tres siguientes: WiLLiam M. Evan: “El Inspector General del ejército nor-
teamericano”, pp. 203-210; LEanpro A. ViLonia: “El Comité Presidencial de Quejas y
Remedios de las Filipinas”, pp. 211-220, y Jorn F. Smytn: “La Comisién Europea
de Derechos Humanos”, pp. 221-229.

(6) EI primer titular del cargo, inicié sus funciones el 29 de abril de 1975. De
conformidad con el articulo 4.° de la Ley, que le obliga a enviar cada seis meses
un informe al Consejo Regional sobre los casos de “retraso o irregularidad”, ya ha
hecho publicos los resultados del primer periodo de actividad. Dicho informe puede
verse integramente en ITALO pE Vrro: “Primo bilancio dopo un anno de attivita.
Il defensore Civico nella Regione Toscana™, en Nuova Rassegna di Legislazione,
Dottrina e Giurisprudenza, ndms. 5-6, marzo 1976, pp. 475-485. Su autor manifiesta
que “mas que el mero cumplimiento de una obligacién juridica, el presente informe,
por ser el primero de la institucién de la oficina del Defensor Civico, pretende sa-
tisfacer la legitima espera de la superior Asamblea Regional a conocer sobre la base
de los resultados conseguidos en esta primera fase, el indice de adaptabilidad vy,
por consiguiente, de utilidad en el ordenamiento juridico italiano” {p. 475).

(7) Ambos textos legales estin reproducidos en el volumen L’Ombudsman (Il
difensore civico) cit., pp. 302-307. Puede verse sobre este tema en la misma obra:
Franco PrzzerTi: “L’Ombudsman nelle regioni e negli altri enti territorial”, pp.
203-263.
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propuestas de ley, entre ellas la presentada en la Camara de los
Diputados el 1 de julio de 1968 por el diputado Bozzi y otros (8)
y la entregada en dicha Cidmara y en el Senado €l 24 de octubre
de 1973 por el Senador Manlio Brosio y otros (9). Asi mismo
en Bélgica desde 1966 se han presentado cuatro proposiciones de
ley (10).

Conviene recordar que en la Conferencia Parlamentaria con-
vocada por la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa se ha
estimado que “los sistemas juridicos de proteccidn cldsica, aun-
que sean més perfeccionados son frecuentemente inoperantes,
pues sélo intervienen a posteriori y, a menudo, tras largas demo-
ras, sin que ni siguiera se pueda, en este caso superar la inercia
de la Administracién. En consecuencia, conviene considerar con
interés la institucion de un 6rgano que acoja y tramite las peti-
ciones y tenga acceso a los documentos internos de los servicios
ptiblicos, 6rgano inspirado en el “Ombudsman” escandinavo (11).

La vertiginosa difusion de esta figura se ha calificado de nueva
moda, de un signo de nuestro tiempo, o0 mas griaficamente de
“ombudsmania” (12). Puede que més adelante, si los trasplantes de

(8) Se hallan recogidas en la obra Ricerca sul Commissario parlamentare, cit.,
pp. 209-243.

(9) La propuesta aparece recogida en “Ritorna I'Ombudsman”, en Rivista tri-
mestrale di Dirvitto Pubblico, nim. 4 de 1973, pp. 2085-2087. Ya Andreotti con mo-
tivo de la inauguracién de la sede del Consejo Superior de la Administracién Publica,
¢l 20 de noviembre de 1972, se refirié al “Ombudsman” como el remedio para ase-
gurar lag buena andadura y la imparcialidad de la Administracién del Estado. Cita
de DE VeErGOoTTINI: “L’Ombudsman: esperienze e prospettive”, Diritto e Societd,
1973, p. 806, '

(10) Véase Hraman Van ImpE: “El Ombudsman, perspectivas en Bélgica”,
D.A., nim. 152, marzo-abril 1973, pp. 145-152.

(11) *“Conseil de I'Europe, Assemblée Consultative”. Conférence paralamentaire
sur le droits de homme, Strasbourg, 1972, p. 117 y pp. 74-75.

(12) La palabra logr6 fortuna a partir del trabajo de PowLEs: “Ombudsmania”,
¢n Parliamentarian, nim. 1, 1969, pp. 69-72. Desde entonces se ha ido repitiendo
y asi aparece recientemente en FRANCOIS-GUILHEM BERTRANDS “Ombudsman et me-
diateur”, Cahiers Frangais. La Documentation Francaise, nam. 174, enero-febrero
de 1976, p. 11. Ademds, critica al Mediador, sehalando que “la institucién no es
comparable, de ninguna manera a los ombudsmans extranjeros y, a pesar de la per-
sonalidad de sus dos primeros titulares, A, Pinay, A. Paquet, el Mediador no pasa
de ser una institucién discreta en el derecho publico francés™,
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ella son tan defectuosos e insuficientes como los gue van arrai-
gando en algunos paises, llegue a desencadenarse una ola de “om-
budsmanfobia”. Hoy por hoy, y, en concreto, dentro de Europa,
Espaia va convirtiéndose en una isla inaccesible a esta corriente.
Sin embargo, puede destacarse algiin movimiento en este sentido.
La prensa acaba de dar cuenta de las intenciones del Grupo Par-
lamentario Regionalista de elaborar una proposicion de Ley ins-
tituyendo el “Ombudsman” (13). En esta linea, el presente trabajo,
pretende ofrecer algunas ideas que contribuyan a elaborar un mo-
delo nacional tendente a mejorar las relaciones Admnistracion-
administrado y a conseguir un méds eficaz control sobre aquélla.

II. RAZONES JUSTIFICATIVAS DE SU EXISTENCIA ACTUAL
1. INSUFICIENCIA DE LOS TRADICIONALES MEDIOS DE CONTROL

El cimulo de actividades que cualquier Administracion Piblica
desarrolla y la creciente amplitud de su esfera de actuacién para
el cumplimiento de sus fines, ha hecho que el principio de la auto-
nomia privada quede sensiblemente reducido, de tal manera que
—como se ha dicho— si una persona puede transcurrir su vida
sin verse envuelto en un proceso civil o criminal, no puede hacer-
lo sin entrar en contacto con la Administracién. Desde el naci-
miento hasta la muerte, la intervencién de distintos érganos ad-
ministrativos es constante e inevitable.

Sin embargo, al potenciamiento de la actividad administrativa,
no le ha acompaifiado una transformacién de estructuras y de
mentalidad. La Administracién —en términos generales— sigue an-
clada en esquemas heredados del pasado sin corresponder a las
nuevas exigencias que van madurando en el seno de la sociedad.
Frente a sus privilegios y exhorbitantes potestades, el anénimo
administrado poco puede hacer: o contempla en silenciosa pasi-
vidad las manifestaciones del mecanismo autoritario, o se deses-
pera ante las trabas y dificultades para reaccionar contra él. La
tendencia de los Departamentos y grandes unidades administra-

(13) Diario “Ya” del 22 de mayo de 1976.
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tivas a aislarse de todo control externo (cada uno pretende ser
un coto cerrado) y la actual situacién de la irresponsabilidad de
hecho del aparato burocritico, son situaciones que deben supe-
rarse. La cuestion estriba en cémo conseguirlo.

Prescindiendo del control jerarquico, interno, son dos los me-
dios tradicionales para controlar a la Administracién: el parla-
mento y los tribunales de justicia.

a) Control parlamentario

E] control parlamentario no se ha revelado eficaz para frenar
el ejercicio ilegal o abusivo del poder administrativo (14). Incluso
en Gran Bretana en la que el Civil Service goza de una bien ga-
nada fama de respetabilidad social y a la Camara de los Comunes
se la sigue considerando el Gran Inquisidor de la nacién, se han
levantado voces en este sentido. En el Memorandum elaborado
por la seccién britdnica de la Comisién Internacional de Juristas
sobre el “rapport Whyatt” (en el que se propugnaba la creacién
de una institucién de tipo “Ombudsman”) se decia: “Opinamos
que a un Delegado Parlamentario (que recibiria quejas inicamente
a través de los miembros del Parlamento) reforzaria los derechos
y la eficacia de los miembros del Parlamento en lugar de dismi-
nuirlos. Los representantes seguirian recibiendo y atendiendo las
quejas y, al igual que sucede ahora, arreglarian la mayoria de
ellas en forma satisfactoria con el Ministro. Pero quedan algunas,
a veces importantes, en que el representante y/o el reclamante
no creen que se haya hecho justicia. En ocasiones, por razones
que en nada lo hacen desmerecer, puede resultar embarazoso para
el representante atacar al Ministro o tratar de investigar el asunto
con mayor profundidad. A veces un asunto que debiera discutirse
objetivamente se convierte en un problema politico en que el Go-
bierno no puede ceder. La posibilidad de referir tales casos al
Delegado Parlamentario seria un instrumento adicional en las ma-

(14) VUn examen de los Parlamentos en el mundo actual puede verse en la re-
ciente publicacién Les parlements aujourd-hui. “Cahiers Francais”, nim. 174, enero-
febrero 1976, especialmente JEan-Luc Paropr: “Les Parlements aujourd’hui: mythes
et réalites”, pp. 2-6.
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nos de los miembros del Parlamento, y un medio de asegurar que
el asunto se arreglaba con justicia y a satisfaccion del reclamante.
Las interpelaciones parlamentarias y los debates con comparecen-
cia s6lo se pueden ocupar de un nimero pequefio de casos, y
tienen su mayor eficacia cuando el caso tiene un atractivo poli-
tico (15).

Asf mismo, en Italia, la doctrina ha puesto de relieve como
el Parlamento carece de los adecuados medios de control y vigi-
lancia de la Administracién (16) por considerarlos impracticables
0 poco incisivos, como las investigaciones, los ruegos y las inter-
pelaciones. En cuanto a las primeras, a juicio de Giovine (17) y
de Pace (18) aparte de que parecen desproporcionadas para un
deber de puntual verificacién de determinadas situaciones, caren-
tes, las mds veces, de relieve politico general, su exclusiva dispo-

- nibilidad por parte de la mayoria gubernativa, las excluye en la
préactica, del nimero de los instrumentos de control parlamen-
tario.

En Francia, la eficacia del control parlamentario también ha
sido puesto en entredicho. A juicio del Profesor Georges Burdeau,
las comisiones parlamentarias de investigacién o de control, des-
pués de haber jugado, bajo la tercera y cuarta Republica un papel
frecuentemente escandaloso, no ocupan mas que “un lugar muy
discreto en el sistema politico, en el que la Constitucién de 1958
marca el comienzo”. Mds adelante escribe: “Expresién de una des-
confianza, o de una hostilidad frente al gobierno, las comisiones
son un instrumento de combate. Tienen por objeto, mas que con-
trolar, hacer explotar contra el Gobierno el esciandalo que las ori-
gina. Un tufo de crisis ministerial rodea su formacién” (19).

(15) Recogido en MamsHaLL: “El Reino Unido”, en El Ombudsman de Rowar,
cit.,, p. 246,

(16) CumeENTI en Il controllo parl tare nell’ordi to italiano, Milano,
1974, propone un reforzamiento de este poder.

(17) Dr GroviNe: “L’Ombudsman in Italia: competenze e poteri”, en L'Om-
budsman (Il Dif e Civico), Torino, 1974, p. 179,

(18) Pace: Il potere d’inchiesta delle assemblee legislative Saggi, Milano,

1973, p. 104.
(19) BurDpEAU, Predmbulo de la obra de JacQues Desanpre: Les Commisions
parl taires d'enquéte ou de controle en droit francais. “La documentation fran-

gise. Notes et Etudes Documentaires”, nims, 4262-4264, 10 de febrero de 1976,
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Antes del advenimiento de la quinta Republica, estas Comisio-
nes fueron juzgadas severamente. André Tardieu decia: “creadas
pera fines politicos, conducidas por los politicos, las Comisiones
de investigacién conllevan a la vez las posibilidades de descubrir
la verdad y de enterrarla; un medio de salvar a los culpables y
un medio de deshonrar a los inocentes. Utilizan, sin escriipulos,
los dos procedimientos. Las Comisiones investigadoras no desean
mas luz que la que pueda amenazar a sus adversarios”. Para
Barthelemy y Duez “La investigacién parlamentaria se emplea ra-
ramente. Cuando no es simplemente estéril, es un instrumento de
turbulencia, de escandalo, de desorden” (20).

Después de 1958 con la aparicién en el Parlamento de una ma-
yoria homogénea y fiel al Gobierno las Comisiones de investiga-
cién o control han llevado una vida languida y han perdido su
reputacién de tombeurs de ministéres. E1l hecho mayoritario ha
alterado el papel que hasta entonces habian jugado. Por eso, el
Senado se ha convertido en una Cdmara de oposicién, si la ma-
yoria de sus miembros no integraban las formaciones politicas
que formaban la mayoria presidencial.

Para tratar de resucitar a estas Comisiones como controladoras
de la Administracién, Desandre propone una reforma legislativa
sobre estos tres puntos: Primero, suprimir la disposicion segin
la cual los miembros de las Comisiones de investigacién y de con-
trol son designados por escrutinio mayoritario. Segundo, ampliar
el plazo de cuatro meses que las Comisiones tienen para cumplir
su misién. Tercero, debe suprimirse la necesidad de la autoriza-
cién de la Asamblea Nacional o del Senado para que pueda pu-
blicarse el informe de una Comisiéon (21).

De todas formas ain revitalizando las indicadas Comisiones y
suprimiendo obstdculos legales para el funcionamiento del con-

p. 7. Cfr. también: HamoN y EMERI: “Les pouvoirs d’enquéte du Parlament”, Revue
du Droit Public et de la Sciencie politique, marzo-abril 1972, pp. 280-284. CEOARA:
“Les Commissions d’enquéte ‘parlamentaire sous la V Republique”, Mémoire D.E.S.
Droit Public, Paris, 1972. Bibecaray y EMERI: “Le contrdle parlementaire: Les
Commiissions d’enquéte et de controle”. Rev. du Droit Public et de la Science po-
litique, noviembre-dicienmbre 1973, pp. 1640-1721.

(20) Ambas citas son de DEsaNDRE, ob. cit., p. 93.

(21) JacQues DESANDRE, ob. cit., p. 93.
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trol parlamentario, las Camaras legislativas no pueden fiscalizar
el diario actuar administrativo, no pueden investigar todas o la
mayoria de las irregularidades que lleguen a su conocimiento y,
ademds, siempre estaran fuertemente matizas por un tinte politico
que mediatizard y restard objetividad a la investigacidn.

b) Control judicial

El control judicial, es otro medio de fiscalizar a 1la Adminis-
tracién basidndose en la independencia e inamovilidad de los jue-
ces. Su existencia es necesaria para que aquella se ajuste a la
legalidad, pero es bien sabido que los tribunales tinicamente co-
nocen de una parte minima de los casos en que los particulares
se sienten agraviados por el obrar de los 6rganos piiblicos. El vo-
lumen de procedimientos judiciales entablados ante estos 6rganos
—lldmense tribunales ordinarios, administrativos, contenciosos o
Conseil d’Etat— representan muy poco dentro del volumen global
de casos en que los administrados reclamarian de no estar res-,
tringidos por procedimientos complejos, lentos y sobre todo cos-
tosos, sujetos a la previa designacién de abogado con el consi-
guiente abono de honorarios y de costas procesales.

La Seccién britdnica de la Comisién Internacional de Juristas
en su Memoriandum sobre el Informe Whyatt sefialé que “es de-
seable se extienda y complete el control de los tribunales contra
el exceso y el abuso de poder y preservar su control sobre cues-
tiones legales... Un proceso legal formal es un método erréneo
de solucién de la mayoria de las quejas y, desde luego, también
se le pueden formular serias objeciones por razén de su costo.
Los tribunales tienen un importante papel que desempefiar, pero
no puede realizar investigaciones informales como las que el “Om-
hudsman” puede llevar a cabo... Ademds, la mayoria de los recla-
mantes no desean ejercitar acciones legales, ni reclamar dafios u
obtener victorias. S6lo quieren una adjudicacidén justa e imparcial
de Ia queja, sentir que su punto de vista es debidamente tomado
en cuenta (22).

Entre nosotros, recienmente Nieto ha expuesto, con toda cla-

(22) En El Ombudsman, cit., p. 247,
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ridad y crudeza, la situacién en Espafia: Como la justicia no es
gratuita, de hecho sélo puede ocuparse de derechos e intereses
patrimoniales individuales de alguna importancia, puesto que en
otro caso los gastos del proceso serian superiores a 1los beneficios
econdémicos litigiados... Lo que ordinariamente denominan los tra-
tadistas “defensa del particular” o “defensa del ciudadano” no es
mds que una “defensa del cliente” y nuestro Derecho administra-
tivo se ha convertido asi en un “Derecho administrativo del clien-
te”. Los autores-abogados defienden a sus pleitos al cliente con-
creto ¥y en sus escritos doctrinales a la categoria de ciudadanos
que pueden litigar, por muy reducida que sea esta capa de la
poblacién... Cuando la Administracion actia puede chocar con
los derechos e intereses de los ciudadanos, en cuyo caso si éstos
son lo suficientemente ricos como para recabar el auxilio de los
abogados, pueden solicitar la proteccién judicial. Ahora bien, tales
supuestos son cuantitativamente minimos. De hecho, la accién ad-
ministrativa —en contra del no menos magnificado, aunque indu-
dablemente capital principio de la legalidad— no se ajusta siem-
pre al ordenamiento, sin que por ello se ponga en marcha el me-
canismo judicial, que, en consecuencia, s6lo nos da una visién
parcial —y patoldgica— de la vida del Derecho (23).

2. EL CONTROL DEL “OMBUDSMAN”"

Ante las situaciones enunciadas, vividas —con mayor o menor
intensidad— en todos los paises, no debe extrafiar el éxito con-
seguido en la implantacién del “Ombudsman”. Incluso en Ingla-
terra, donde por sus tradiciones politicas y constitucionales, el
Parlamento ocupa un lugar destacado en la defensa de los dere-

(23) AvLEjaNDRO NIETO: “La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro
tiempo”, Rev. de Administracién Pdblica, nim. 76, enero-abril 1975, pp. 14 y 15.
Estas afirmaciones, indica también “no contradicen en absoluto el sentir que tenemos
los espaioles de que abogados y jueces constituyen nuestra mejor defensa contra los
abusos del Poder. Sentir muy justificado, que se explica a mi entender: primero, por-
que la proteccién que unos y otros nos brindan es la uinica de que disponemos; segun-
do, porque es realmente eficaz, y tercero porque se realiza, a pesar de las dificultades
expuestas, gracias al nivel ético de los servidores de la justicia”.
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chos individuales, o en Francia, a pesar de las alabanzas vertidas
sobre el papel del Consejo de Estado.

En sintesis, puede decirse que, pese a sus distintas variedades,
el “Ombudsman” es un 6rgano imparcial e independiente de las
varias fuerzas politicas, pero elegido por el Parlamento, o al me-
nos con vinculos de dependencia 0 conexién, cuya misién consiste
en defender la legalidad y los derechos de los particulares frente
a las transgresiones de la Administracién Publica, investigando y
poniendo de relieve sus errores, negligencia o dolo.

Frente al control jerdrquico, privativo de la propia Adminis-
tracién, ofrece la ventaja de tratarse de un érgano externo, ajeno
a ella. Frente al control parlamentario, insuficiente para atender
a todos los casos y caldeado por moéviles y maniobras politicas,
presenta la objetividad y profesionalidad de la funcién. Frente al
cardacter costoso, complicado y lento del control judicial, ofrece
—como ya hemos dicho en otra ocasién (24)— un procedimiento
4gil, gratuito, rapido y flexible. Al administrado le basta con di-
rigir un escrito desprovisto de formalidades, y las actuaciones se
ponen en marcha, con unos medios de investigacién eficaces y
apropiados para tomar conocimiento de la realidad: examen de
todos los documentos, interrogatorio de funcionarios y entrada
en las dependencias administrativas. No se precisa asistencia téc-
nica alguna para el reclamante ni caben los argumentos sutiles,
dilaciones, prictica de pruebas y demoras que un letrado puede
utilizar. Ademads, tiene un campo de fiscalizacién mds amplio que
el juez; no sélo vigila la aplicacién de la ley, sino que examina
practicas administrativas y formas de actuacién que no quedan
bajo el control jurisdiccional; vela por la moral administrativa en
su mds amplio sentido; resuelve —como los tribunales— el caso
concreto, y sobre €] extrae conclusiones de general aplicacién, rea-
lizando una critica constructiva de las deficiencias detectadas, dan-
do consejos y recomendaciones para mejorar las relaciones Admi-
nistracién-administrado.

Probablemente uno de los campos de la actividad del “Om-
budsman” donde puede lograr mayor fortuna sea el de venir a

(24) Las metamorfosis, cit., pp. 73-74.
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llenar “espacios vacios”, es decir, aquellas zonas del actuar admi-
nistrativo no susceptibles de recursos jurisdiccionales, en las que
puede moverse con toda amplitud el arbitrio burocrdtico (25) y
en el de tratar de sacar a la Administracién de ese generalizado
mal que le agueja y que puede calificarse de lentocracia, contra
el cual los tribunales no pueden reaccionar.

Ahora bien, el “Ombudsman” no es una panacea. Quizé lo ideal
serfa mejorar la accién administrativa antes de aumentar los ins-
trumentos de tutela y correccién, porque la institucién carece de
facultades para anular o reformar actos y modificar resoluciones;
sus unicos poderes consisten en indicar, proponer, persuadir, ra-
zonar, pero sin fuerza obligatoria para la Administracién. Por ello,
la institucién dard mejores frutos si previamente se han realizado
las reformas de estructura y de mentalidad de los funcionarios. -
Condicién indispensable es que tenga la suficiente independencia
de la Administracién (y del Parlamento) en el desempefio de sus
funciones y que se le considere mds bien como un colaborador
critico que sirva de estimulo no sélo para aquélla sino, incluso,
para las Caémaras legislativas en su aspecto inspector.

Sin insistir mds en este punto, merece la pena recalcar que
cuando la institucion ha tenido tan vertiginosa difusién y se ha
impuesto en pafses con sistemas administrativos diversos no pue-
de deberse unicamente a impulsos de la moda. Es porque ante
las deficiencias de los medios cldsicos de control y el creciente
campo de actuacion de toda Administracién moderna, los juristas
y politicos han considerado conveniente introducir un instrumento
nuevo. Otra cosa es que los resultados respondan plenamente a
las expectativas despertadas.

(25) Véanse los ejemplos mencionados por MamrsHALL: El Reino Unido, cit.,
pp. 236-237. Asi dice que la negativa de la oficina de Correos a conceder la ins-
talaciéon de un teléfono no puede ser apelada. Tampoco hay deercho de apelacién
para los agriculturoes contra las cantidades concedidas en concepto de subsidios.
No hay tribunales que conozcan de la negativa de las autoridades locales de educa-
cién a asignar alumnos a una escuela dada o contra la negativa del Ministerio de
Educacién a conceder una beca. El Ministerio del Interior ejercita discrecionalmente,
sin posibilidad de recurso, sus facultades de deportar extranjeros o negar la admisién
de inmigrantes. Cfr. para el derecho espafiol, JosE TORNE JMENEZ: “Algunas ideas
politicas sobre el Derecho Administrativo y la Administracién Pablica”, Documenta-
‘cién Administrativa, nam. 167, septiembre-octubre 1975, pp. 5-29 y especialmente
pp. 14-24.
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III. EL EJEMPLO DEL PROVEEDOR DE JUSTICIA
EN PORTUGAL

Vamos a exponer brevemente la implantacién de este dérgano
en Portugal, antes de entrar en sus posibilidades en Espafia, mo-
vidos por dos razones: de un lado, su novedad y proximidad geo-
grafica y de otro, la ausencia de comentarios de la doctrina, ya
que sobre el resto de los paises en que se ha creado existe un
abundante material bibliografico. '

1. FINALIDADES DE LA LEY NUMERO 212 DE 1975

Tras la caida del régimen anterior, el nuevo gobierno acogié la
idea de instaurar un “Ombudsman”. A estos efectos, en el plan de
accién del Ministerio de Justicia, aprobado por el Consejo de Mi-
nistros de 20 de septiembre de 1974, se recogid el siguiente pa-
rrafo:

“Se instituird entre nosotros un Ombudsman que tenderd fun-
damentalmente a asegurar la justicia y la legalidad de la Admi-
nistracién a través de medios no sujetos a formalidades. Se trata
de una innovacién que satisfard indiscutiblemente las profundas
ansias de justicia del pueblo, extremadamente econémica en su
funcionamiento y de resultados apreciables en otros paises, bien
sea por la fiscalizacion inmediata o por la preparaciéon de refor-
mas (v. g., administracion, prisiones, policia, corrupcion, etc.). Su
designacién serd competencia de la Asamblea legislativa. Hasta
entonces, parece que su independencia podrd ser asegurada por
un mecanismo de eleccién adecuado (propuesta del Gobierno y
eleccién del Presidente de la Republica)”.

Meses més tarde se plasma el acuerdo en el Decreto-ley niume-
ro 212/1975, de 21 de abril (publicado en el Didrio do Governo ni-
mero 93 de la misma fecha) creando el cargo con la evocadora y
primorosa denominacién de Provedor de Justica.

El texto se compone de 18 articulos y su Exposiciéon de Motivos
nos ahuncia unos ambiciosos objetivos: De una parte “ejercerd
una funcién de control sobre la Administracién Publica, con la
finalidad principal de garantizar las libertades fundamentales es-
tablecidas a favor de los ciudadanos”.
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Msés adelante recalca esta idea, enlazdndola con otra mas am-
plia: “El Proveedor de Justicia serd un garante de los derechos y
libertades de los ciudadanos y un factor decisivo en una verdadera
y auténtica democratizacién de la vida nacional”. Se hace, pues,
recaer sobre él —con un excesivo optimismo— no solo la defensa
de los derechos individuales sino que lo convierte en custodio y
guardidn de la democracia que se pretende instaurar, funcién que
excede de las que se encomiendan a un érgano de este tipo, donde
precisamente, debe estar al margen de los vaivenes y luchas poli-
ticas para salvaguardar su independencia y lograr el crédito y la
confianza de la opinién ptblica.

De otra parte, se le asigna una funcién verdaderamente tras-
cendental dentro del ordenamiento positivo del pais y que cons-
tituye un valioso aspecto de la labor de los “Ombudsmans” escan-
dinavos. Debe poner de relieve “las lagunas, defectos y deficien-
cias de las leyes y reglamentos y la existencia de disposiciones
normativas inadecuadas o inoportunas, sugiriendo la revision y
coordinacién de todo el conjunto de leyes del Estado y su adecua-
cion a las necesidades de la vida nacional”.

De la lectura el brillante preambulo y del articulado se deduce
que el legislador ha colocado sobre las espaldas del recién nacido
una pesada carga muy dificil de llevar a buen puerto, con el grave
riesgo del descrédito de la institucién si las legitimas expectativas
se transforman en amarguras ante su inoperancia. Peca de utépico
quien piense que la sola implantacion del “Ombudsman” va a so-
lucionar los males que aquejan a una Administracién y a un pafs,
region o territorio.

2. ASPECTOS POSITIVOS DE SU REGULACION

Puede decirse, en términos generales, que la reglamentaciéon
contenida en el Decreto-ley, encaja dentro de las mds puras esen-
cias de la institucion sueca. De ella merece destacarse 1o siguiente:

a) En cuanto a su competencia y atribuciones, tendera funda-
mentalmente a asegurar la justicia y legalidad de la Administra-
cién Publica investigando las quejas de los ciudadanos contra la
misma Administracién y procurando las soluciones adecuadas (ar-
ticulo 1.). Su actuacidon abarca todos los sectores de la actividad
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administrativa, incluyendo los entes locales y todos los servidores
civiles del Estado, servicios y empresas piiblicas, entes locales y
demds personas colectivas de derecho publico. Quedan excluidos
del control los érganos de soberania indicados en el articulo 2.° de
la Ley Constitucional de 14 de mayo de 1974, con la excepcién en
cuanto a los miembros del gobierno de los actos realizados en su
superior direccién de la Administracién, asi como a las Fuerzas
Armadas (articulo 5).

Siguiendo la regla del derecho comparado de que el “Ombuds-
man” carece de atribuciones para alterar las resoluciones admi-
nistrativas aun cuando las considere inadecuadas, arbitrarias o
contrarias a la legalidad, se establece tajantemente que no tiene
competencia para modificar o anular los actos administrativos,
pero se le concede la facultad de recomendar la modificacién o
anulacion a las correspondientes autoridades administrativas.

Asi mismo, su intervencién no suspende el transcurso de los
plazos para interponer los recursos administrativos o contencio-
sos (art. 14, nums. 1 y 2), de lo que, en principio, se infiere que
el Decreto-ley ha seguido una via amplia al permitir al particular
acudir al Provedor de Justica sin necesitar haber agotado la via
administrativa y sin haber utilizado previamente el cauce judicial,
pero tan generoso principio queda paliado al sefialarse en el ar-
ticulo 8 que si “el interesado tuviere a su alcance una medida pre-
vista en la ley se limitard a encaminarle a la entidad o servicio
correspondiente”. Ante la vaguedad de la expresién medida pre-
vista na lei nos queda la duda del alcance que debe ddrsele, ges
que solo puede iniciar su actuacion el Proveedor después de ha-
berse entablado todos los recursos administrativos? ¢o se precisa,
ademds, la de los recursos jurisdiccionales? Si en la practica se
da esta segunda interpretacién, supondra un grave obstaculo para
el reclamante y una onerosa limitacion, al obligdrsele —como pre-
vio requisito de admisibilidad— a los gastos y demoras que todo
procedimiento judicial lleva consigo. Los propésitos anunciados
en el Preambulo quedarian desvirtuados.

Cuando e las averiguaciones practicadas resultaren indicios
de haberse cometido infracciones criminales o disciplinarias, se
le impone el. deber de ponerlo en conocimiento, respectivamente,
del Ministerio Publico o de la autoridad jerdrquicamente compe-
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tente para la incoaccién del procedimiento disciplinario (art. 14,
nimero 3). En el supuesto de comprobar que la reclamacién ha
sido hecha de mala fe o con negligencia grave promoverd la im-
posicién de una multa, sin perjuicio de la responsabilidad judicial
a que hubiere lugar (art. 16).

Caso de encontrar deficiencias legislativas, elevard sus propues-
tas al Presidente de la Republica, al Primer Ministro, al de Jus-
ticia y al Ministerio directamente interesado (art. 6).

Todas las entidades publicas deben prestar la colaboracién re-
querida por el Proveedor, especialmente dando informacién, efec-
tuando inspecciones a través de los servicios competentes y en-
tregando documentos para examen, salvo los que deban ser
mantenidos secretos por afectar a la seguridad, defensa o relacio-
nes internacionales del Estado (art. 13).

b) En lo referente a la iniciacion y tramitacion se le otorgan
amplisimas facultades. Puede actuar por propia iniciativa, efec-
tuando las averiguaciones que considere adecuadas a consecuencia
de hechos relacionados con la Administracién Piblica que de cual-
quier manera lleguen a su conocimiento (art. 9, nim. 1).

Ya es sabido, como el “Ombudsman” escandinavo, encuentra
motivos de actuacién de oficio por la lectura de la prensa, bien
porque contenga directamente acusaciones contra la Administra-
cién, o bien porque se deduzca de sus informaciones, 1o cual ya
fue puesto de relieve en Espafia hace once anos por el entonces
titular del cargo sueco, el sefior Bexelius (25). Pues bien, el De-
creto-ley portugués contiene un curioso mandato. El articulo 9,
mimero 2 dice textualmente: “Para este efecto (la actuacién por
propia iniciativa) serd enviado al Proveedor un ejemplar de cada

(25) AvrreEDp BExELIUs: “La institucion del Ombudsman en Suecia”, en Colo-
quio internacional sobre Informacién Administrativa organizado por la Secretaria Ge-
neral Técnica de la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1965, p. 211. Precisamente
este afio, con motivo de un viaje realizado a la oficina sueca, el Sr. Bexelius me
mostré un expediente, cuyo encabezamiento era una hoja de peri6dico. Leyéndole
se encontré con la noticia de la inauguracién de unos vuelos a Paris. En el primer
viaje se habia invitado a diferentes personalidades y entre ellos a la autoridad su-
perior de la aviacién civil. Por no considerar ético que quien debia fiscalizar la acti-
vidad de una Compaiiia aérea aceptara una invitacién de ésta, inicié6 su investigaciéon
que —seglin sus palabras— terminé forzando la dimisién del alto funcionario.
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una de las publicaciones peridédicas nacionales de caricter perio-
distico”.

El otro medio de actuacién es a instancia del particular me-
diante la presentacién de reclamaciones, lo cual puede hacerse
directamente o a través del Ministerio Publico, quien las cursara
inmediatamente por conducto de la Procuraduria General. Las que-
jas se hardn por escrito consignando la identidad y, a ser posible,
la firma. Cabe la presentacién verbal, pero se reducird a escrito,
que el “queixoso assinara, sempre que saiba e possa fazé-lo” (ar-
ticulo 7).

El procedimiento es gratuito, consigndndose expresamente la
innecesariedad de utilizar abogado (art. 8, num. 3). El Proveedor
goza de la mds amplia libertad en la direccidén y conduccién del
mismo. No estd sujeto a formalismos y para la practica de las
pruebas, puede utilizar cuantos medios razonables considere apro-
piados. Se sefiala la posibilidad de solicitar directamente de los
agentes del Ministerio Publico la praictica de cualesquiera dili-
gencias, las cuales seran cumplidas en el mdas corto espacio de
tiempo y con prioridad sobre los demias servicios (art. 11). Se le
faculta para realizar careos, 0 mds bien, reuniones con las partes
interesadas a fin de tener un mejor conocimiento del asunto y
llegar a una posible conciliacién (art. 12).

En cualquier momento puede archivar la reclamacién bien en
la fase inicial si no se trata de materia objeto de su competencia
o resulta, con toda evidencia, que estd desprovista de fundamento,
o bien posteriormente al tener suficientes elementos de juicio (ar-
ticulo 10). Cuando no se proceda al archivo inicial de la queja,
preceptiia el articulo 12 que el jefe del departamento o seccién
o el funcionario afectado serdn oidos antes de la decisién final.

¢) La estructura del drgano, siguiendo la tendencia de casi to-
dos los ordenamientos, es de cardcter unipersonal, al cual se co-
loca en el vértice de la jerarquia administrativa, no solo porque
se le concede la retribucién de un Ministro (art. 3, niim. 2) sino
porque se sefiala que podra ser consultado por el Presidente de
la Republica, por el Consejo de Estado y por el Gobierno sobre
cualquier asunto relacionado con la Administracién Piblica (ar-
ticulo 6, nim. 2).

DA-1976, nim. 170. RICARDO PELLON RIVERO. ¢Un Ombudsman para Espafia?



DA-1976, nim. 170. RICARDO PELLON RIVERO. ¢Un Ombudsman para Espafia?

117 Estudios

El Proveedor es unico para todo el territorio, tiene las mis-
mas incompatibilidades que los jueces (art. 3, nim. 1), elige un
Adjunto para que le sustituya en su ausencia o incompatibilidad,
puede delegarle sus competencias y su remuneracion es la de un
magistrado del Tribunal Supremo de Justicia (arts. 1.°, nam, 2,
2°, num. 3 y 3.2, nim. 2). No se fija el nimero de los colaborado-
res o personal de la oficina, pero habra de solicitarlos a través del
Primer Ministro o Ministro de Justicia, aunque se establece que
el nombramiento debe recaer, “en la medida de lo posible” en
miembros de la carrera judicial o del Ministerio Publico, de las
fuerzas armadas o funcionarios publicos (art. 4.°).

3. ASPECTOS NEGATIVOS

Los motivos de censura del Decreto-ley son pocos, pero de su-
ficiente entidad como para enervar cuanto de positivo contiene el
articulado. Se refieren al nombramiento y destitucién, que afectan
a la independencia del cargo y a la ausencia de un informe anual
al Parlamento, que repercute en la publicidad de su labor y, por
consiguiente, en el crédito que la opinién piblica ha de conce-
derle.

a) El nombramiento se aparta ya del modelo de los paises
nérdicos, donde la designacién del “Ombudsman” se realiza ex-
clusivamente por el poder legislativo y puede encuadrarse en el
grupo de Estados y provincias en que interviene solo el ejecutivo:

" Inglaterra, Irlanda del Norte, Australia occidental, Nueva Escocia
(Canad4d), Francia y Grecia.

En efecto, el Provedor de Justica se nombra por el Presidente
de la Republica mediante eleccién de una lista con tres nombres
que le presentan el Primer Ministro y el Ministro de Justicia, de-
biendo ser renovada caso de que no acepte ninguno de ellos (ar-
ticulo 2).

Sin embargo, lo verdaderamente grave reside en su destitucion.
Se deja al libre arbitrio del Presidente de la Republica, quien
podrd cesarle de sus funciones en cualquier momento (art. 18),
con lo cual tenemos que la independencia necesaria para desarro-
llar eficazmente su mision queda en entredicho. Si sus investiga-
ciones van mads alld de lo deseado por el Presidente y llega a re-
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sultarle incémodo, tiene en su mano el cese fulminante sin
necesidad de alegar justificacion alguna. Este capital vicio de ori-
gen puede desnaturalizar la institucién, convirtiéndola en un
instrumento décil y sumiso a los dictados presidenciales, en un
escaldén mds, aunque sea al mds alto nivel, de la burocracia admi-
nistrativa.

Cabe una posibilidad de rectificacién, puesto que el propio ar-
ticulo 18 indica que el Proveedor y su Adjunto “se mantendran en
el ejercicio de sus funciones mientras la futura Asamblea Legisla-
tiva no determine lo contrario, pero el Presidente de la Repiblica
podra hacer cesar sus funciones en cualquier momento”. Por via
de una futura reglamentacién cabria condicionar la facultad de
destituciéon del Presidente a una previa mocién de la cdmara con
lo cual se lograria dotar al cargo de la independencia imprescin-
dible ante el poder ejecutivo. Esta interpretacién presenta la difi-
cultad de conciliarla con el tenor literal del precepto, pero es la
unica posibilidad que encontramos de encuadrar la nueva figura
dentro del grupo de derivados o trasplantes del “Ombudsman”.

b) Oftro grave defecto consiste en la omision del informe anual
que en todos los paises debe presentar al Parlamento, al cual se
le da publicidad, lo que, con independencia de la acogida y la
eficacia posterior que obtenga en la propia cdmara, tiene el salu-
dable efecto de que todos puedan conocer las actuaciones de la
oficina del “Ombudsman” y las anomalias o defectos del obrar
administrativo. Asi mismo, carece de la posibilidad —que en otros
ordenamientos existe— de enviar informes especiales a la Asam-
blea cuando la Administracién obstaculiza su labor o desatiende
sus propuestas y recomendaciones. El Proveedor solo puede expo-
ner el asunto al Primer Ministro y al Ministro competente, en-
viando copia al de Justicia (art. 17) y Gnicamente se le permite
acudir a los 6rganos de informacién para publicar sus conclusio-
nes cuando se trate de asuntos que hayan motivado la iniciacién
de procedimientos criminales o disciplinarios (art. 14, nim. 4).

¢) Como puede verse, bien poco tiene en su mano. La publici-
dad de los resultados de sus trabajos, nada msds se admite cuando
se hayan iniciado actuaciones judiciales o sancionadoras, pero ¢qué
puede hacer cuando a sus requerimientos la Administracién res-
ponde con el silencio? ;Y cuando detecte casos de irregularidad
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0 corrupcién? Podrs exponerlo al Primer Ministro y al Ministro
competente, pero ¢y si afecta a los propios titulares de los De-
partamentos o a altos cargos de la piramide administrativa? Cree-
mos que muy poco, o nada, al carecer del respaldo parlamentario
0, al menos, de la inamovilidad, médxime con la amenaza del cese
en cualquier momento.

La lectura del Decreto-ley nos ha traido estas breves conside-
raciones. Es una lastima que un par de articulos puedan echar a
perder un buen texto y que el Provedor de Justica quede reducido
a una oficina presidencial, ubicada en el vértice del poder ejecuti-
vo pero enteramente sometida a sus mandatos. Representard un
medio de autocritica y autocorreccién del sistema politico y ad-
ministrativo, pero solo en tanto en cuanto, el Gobierno y especi-
ficamente su Presidente le permitan actuar.

Tendré un gravisimo riesgo: la utilizacion de un instrumento
concebido para la correccion administrativa, con fines politicos.
El Presidente podrd encomendar una investigacién a fondo que
pueda dafnar a sus rivales politicos y silenciar o prohibir las que
pudieran afectar a su propio partido.

Por ello, con la estructura que se nos ofrece, creo que debe
rechazarse el calificativo de “Ombudsman” utilizado por la Expo-
sicién de Motivos, ni siquiera el de “quasiombudsman”. Su simi-
litud se halla con otros drganos diferentes, encuadrados en el
sistema burocratico, como son, en Venezuela, el “Comisionado del
Presidente para las denuncias, quejas y reclamos” (26) y en Fili-
pinas, €l “Comité de Quejas y Remedios” (27).

En suma, el Provedor de Justica, garante de los derechos y
libertades de los ciudadanos y factor decisivo en la verdadera y
auténtica democratizacién de la vida nacional —segin palabras
del legislador— nos presenta la estampa de un coloso con pies
de barro. Deseamos que la realidad no confirme nuestros temores.

(26) Véase el articulo de GuiLLErmMo QuiNnTERO: “La experiencia venezolana
del Ombudsman presidencial”, cit., pp. 314-315.

(27) Al ser elegido Presidente de Filipinas Ramén Magsaysay creé mediante la
Orden de 30 de diciembre de 1953 la “Comisién Presidencial de Quejas y Reme-
dios”, a la que por Orden de 17 de marzo de 1954 cambié el nombre de comisién
por comité. Su sucesor, Carlos P. Garcia la abolié en 1958 creando un “Comité Pre-
sidencial de Administracién, Actuacién y Eficiencia”. Véase en LEANDRO A, VILORIA:
“El comité presidencial de quejas y remedios de las Filipinas”, cit., pp. 215 y 218.
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IV. IMPLANTACION EN ESPANA

1. POSICION DE LA DOCTRINA

Hasta ahora, las posibilidades de implantar en Espafia el “Om-
budsman” apenas han sido aludidas por la doctrina. Hace ya afios
Boquera proponia la creacién de una institucién especializada para
fiscalizar el cumplimiento de las leyes por la Administracién aun-
que vinculdndola tnica y directamente al Jefe del Estado, pues
“siendo este el titular de la potestad legislativa, aquella gozarid
de la independencia y fuerza necesarias para llevar a cabo su di-

" ficil misién” (28). Su interpretacién de nuestras Leyes Fundamen-
tales, le llevaba a considerar que el Jefe del Estado era el unico
titular del poder legislativo y las Cortes sélo tenian un papel cola-
borador con €l, estimando que el nuevo 6rgano constituiria una
auténtica forma de control de la Administracién por el poder so-
berano, alegando que el “Ombudsman” y la “Prokuratura” tam-
bién dependen exclusivamente del legislativo. Creo que habria una
sensible diferencia entre el cargo cuya creacién propone y el vi-
gente en los sistemas sueco y soviético. Mds bien hubiera sido
semejante a aquel que impropiamente se ha calificado de “Om-
budsman presidencial”, con los inconvenientes que comporta su
subordinacién a una persona que es titular del Ejecutivo.

Otra sugerencia se formula por De la Vallina, pero tomando
como base un derivado del “Ombudsman”, el Mediateur francés.
A su juicio “parece conveniente pensar en la posibilidad de im-
plantaciéon de una institucién andloga en nuestro pais” para cono-
cer e impulsar las reclamaciones o quejas de los particulares inte-
resados ante un posible ejercicio abusivo de poder por parte de
la Administracién Publica. La ley francesa de 3 de enero de 1973
seria “un interesante punto de referencia” (29).

Nieto cuando expone que el Derecho administrativo moderno
ha de arbitrar cauces juridicos adecuados para la defensa de los

(28) Jost Manria BoQueEra OLrveEr: Derecho Administrativo y socializacién,
Madrid, 1964, pp. 170-173.
(29) VICENTE DE LA VALLINA VELARDE: “La figura del Mediador en el dere-

cho positivo francés”, D« tacién Administrativa, nim, 156, noviembre-diciembre,
1973, pp. 149 y 151.
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derechos individuales y colectivos, enumera varios de ellos, uno
de los cuales es el “Ombudsman” (30), pero no especifica mds
sobre este punto.

Torné, tras analizar la quiebra de los moldes cldsicos del Es-
tado de Derecho y ante la insuficiencia de la fiscalizacién jurisdic-
cional propone poner en practica el sistema escandinavo de un
control parlamentario sobre la actuacién de la Administracion,
inspirado en el “Ombudsman” de los paises del Norte de Europa.
“De esta manera se conseguirfa controlar por via politica lo que
queda al margen de la judicial y constitucional”. El control que
postula “a través del “Ombudsman” intenta salvar la esencia y
razén de ser del Estado de Derecho a la altura casi del siglo xx1”.
Al matizar, su propuesta se concreta en la designacién por las
Cortes de un procurador que, con total independencia del Ejecu-
tivo, fiscalizara y pusiera en conocimiento de ellas las anormalida-
des o dafios para los derechos de los ciudadanos o los intereses
de la nacién (31). Ahora bien, esta propuesta, a base de un procu-
rador, por su condicién de tal y sin m4s bagaje juridico que salva-
guarde sus funciones, es escasa, pues serd independiente del Eje-
cutivo si no forma parte de la asociacién politica que en ese mo-
mento gobierne y tampoco serd independiente de la Cimara le-
gislativa, en cuanto estard sujeto a presiones y maniobras politicas
y no es imaginable que su labor pueda ser imparcial y objetiva.
Tendré los inconvenientes ya enunciados de las Comisiones par-
lamentarias de investigacién y control, agravados por su concre-
cién en una persona fisica. Su actuacién podréd tender a revestir
caracteres escandalosos cuando afecte a asociaciones politicas
opuestas 0 a ocultar los hechos en el caso de que puedan man-
char a la propia o afines.

Si el tema de la implantacién del “Ombudsman” en Espafia se
plantea en profundidad, los juristas le dedican mds atencion y los
politicos y opinién piblica salen de la indiferencia actual hacia

(30) Avrejanpro Nieto: “La vocaciéon del Derecho Administrativo en nuestro
tiempo”, cit., p. 27. )

(31) Jost TornNE JMENEZ: “Algunas ideas sobre el Derecho Administrativo y la
Administracién Puablica”. Dc tacién Administrativa, nim, 167, septiembre-octu-
bre de 1976, pp. 23-25.
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esta institucién e inician el estudio y la exposicién de la viabilidad
de su trasplante, los puntos de vista serdn probablemente contra-
dictorios —al ‘igual que ha ocurrido en otros paises— y no sera
" fdcil lograr una pacifica corriente de opinién, porque todo cuanto
le circunda puede ser puesto en tela de juicio: desde la convenien-
cia de su creacién hasta las atribuciones y responsabilidades que
deben otorgdrsele.

Como es 16gico, la introduccién de una pieza nueva en un me-
canismo en funcionamiento, debe hacerse con previa ponderacién
y cautela —a pesar de la acreditada adaptabilidad del “Ombuds-
man” en otros paises— para evitar que se produzca una multipli-
cacién imitil de los controles y se convierta en un elemento mas
del aparato burocratico. Al transplantar un arbol hay que tener
en cuenta no solo la especie de éste sino también el nuevo suelo
y las condiciones climaticas en que va a vivir y desarrollarse. No
merecerd la pena instaurarlo, si, por razones de oportunidad poli-

- tica, se esgrime la ensefa del defensor de las libertades individua-
les y de la democratizacién administrativa, pensando, en el fondo,
convertirlo en una figura casi decorativa y décil al Gobierno (o a
las Camaras legislativas). Si no existe el sincero propdsito de con-
vertirlo en un instrumento 1til y valioso para los particulares,
para el administrado anénimo y para la defensa de la legalidad
frente a cualquiera, mds vale que siga existiendo al otro lado de
nuestras fronteras. No es licito crear ilusiones indebidas, porque
10 que menos necesita en este momento nuestra vida piiblica son
desilusiones. '

2. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE SU FUTURA REGULACION

Vamos a exponer ahora algunas cuestiones que merecen espe-
cial consideracion, con una brevisima referencia a otros ordena-
mientos, para que pueda optarse por unas u otras posibilidades.

a) Denominacion y condiciones de su titular

En cuanto a la denominacion, el derecho comparado nos ofrece
las siguientes: “Ombudsman” en los paises escandinavos. Delegado
Parlamentario para la Administracién, en Inglaterra y Nueva Ze-
landa; Comisario para las reclamaciones del piiblico, en Israel y
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— Designacion por el Parlamenio a propuesta del ejecutivo.
En Quebec la eleccidn se realiza por la Asamblea legislativa con
mayoria de dos tercios a propuesta del primer ministro.

— Designacion por el ejecutivo a propuesto del Parlamento.
En Nueva Zelanda, el nombramiento recae sobre el gobernador
general a propuesta de la Camara de Representantes, la cual efec-
tia la eleccién de la persona para el cargo durante la primera
o segunda sesion de cada legislatura. El mismo sistema se sigue
en las provincias canadienses de Alberta, Manitoba y Nueva Bruns-
wick. En Israel el controlador del Estado y Comisario para las
reclamaciones del piiblico es designado por el jefe del Estado a
propuesta de la Comisién permanente del Knesset (Parlamento).

— Designacion por el ejecutivo con la consulta a miembros del
Parlamento. En la isla de Mauricio, Fidji y Guayana, el nombra-
miento se hace por el gobernador general, previa consulta con el
primer ministro, y con los jefes de los otros partidos representsa-
dos en el Parlamento. :

— Designacion por el ejecutivo solamente. En Gran Bretafia
se nombra por la Reina, a propuesta del Primer Ministro. En Ir-
landa del Norte, Australia occidental y en la provincia canadiense
de Nueva Escocia se hace por el gobernador sin intervencién de
las asambleas provinciales. En Francia y Grecia se nombra por
Decreto en Consejos de Ministros. En Portugal por el Presidente
de la Republica en terna propuesta por el primer ministro.

Nos inclinamos a que en la eleccién intervengan solo las Cor-
tes, o mejor dicho, la futura Cdmara baja (Congreso de los Dipu-
tados) que a su vez parece serd elegida por sufragio universal.
Es aventurado prever si en ella tendrian asiento representantes
de pocas o varias asociaciones, por lo que el procedimiento para
lograr el nombramiento puede variar. En los paises escandinavos
y Alemania rige el sistema de masayoria simple, pero nos parece
mas conveniente exigir un qudrum reforzado, por ejemplo, dos
tercios de los votos, por una razén derivada del hecho mayoritario
que hoy registran los Parlamentos. La mayoria o coalicién mayo-
ritaria que domina la Cimara forma el Gobierno. Si el “Ombuds-
man” que va a fiscalizarle se designa por la mitad mas uno, pro-
cederd de lq misma extraccién y es probable que se halle muy .
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para la investigacién administrativa, en Australia. Protector del
ciudadano en Quebec. Consejero Publico en Nebraska. Comisiona-
do del Presidente de la Republica para las denuncias, quejas y
reclamos, en Venezuela. Defensor civico, en Italia. Mediador en
Francia. Proveedor de Justicia en Portugal.

En Espaiia, podria ser adecuada la denominacién de Procura-
dor General para la Administracién o también las de Delegado
General para la Administracion, Delegado Parlamentario para la
Administracién (que seria ajustada si en su designacién intervi-
nieran las Cimaras legislativas) o Defensor del administrado.

El dérgano a crear es preferible que sea individual a colegiado
porque la responsabilidad por el buen o mal desempefio de sus
funciones es mas acusada. La preparacion, competencia, prestigio
y autoridad de la persona, designada —sobre todo en su primera
andadura— tendrd casi tanta importancia como la normativa que
respalde sus poderes. No bastard tener atributos legales, se pre-
cisard saber ejercitarlos.

Es por ello que los ordenamientos- nérdicos han puesto espe-
cial énfasis en las condiciones que deben reunir los titulares del
cargo. Asi ha de ser “jurista de acreditada experiencia” en Suecia,
“eminente jurista” en Finlandia, “ha de estar dotado de profunda
cultura juridica” en Dinamarca y debe reunir “los requisitos exi-
gidos a los magistrados del Tribunal Supremo” en Noruega.

Nos parece mas conveniente no exigir ninguna condicién. Cierto
que la formacién juridica le ayudara en su labor y muy especial-
mente su conocimiento de materias administrativas y del real fun-
cionamiento de la Administracion, pero no debe ser un requisito
excluyente, puesto que puede suplirlo con una acertada eleccién
de un reducido grupo de colaboradores. Lo importante serdn, mds
bien, sus condiciones morales: honestidad, ecuanimidad y auto-
ridad.

b) Designacion y cese

El ideal seria el nombramiento por el Parlamento como se
hace en los paises escandinavos, desvinculdndole totalmente del
ejecutivo a quien precisamente debe fiscalizar, pero en este punto
es donde se han producido m&ds hondas modificaciones al tras-
plantar la institucién. Esquematicamente son las siguientes:
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mediatizado en su labor. La imparcialidad y la independencia pue-
den lograrse mediante la exigencia de un qudrum calificado, ya
que habrad de contarse con el asentimiento de miembros de otras
asociaciones. De todas formas, convendria la votacién secreta para
dar mayor libertad a la eleccién evitando que la disciplina de
partido imponga un nombre.

En cuanto al cese, podria fijarse el de expiracion del mandato
parlamentario. Otros paises sehalan desde tres afios (Dinamarca
y Nueva Zelanda) hasta diez (Nueva Brunswick). En Inglaterra se
le mantendrd en el cargo “mientras observe buena conducta” pero
solo puede desempefiarlo hasta que cumpla sesenta y cinco afios.

Debe preverse la posibilidad de su destitucién, pero uinicamen-
te por la misma Cdamara que le nombrd, sin intervencién del Eje-
cutivo. Seria logico exigir, al menos, el mismo qudérum que para
su eleccién, los dos tercios, o incluso mayor, para obtener el mas
amplio consenso posible en una cuestion tan delicada como esta.
En Suecia, Dinamarca y Alemania basta la mayoria simple, en
Noruega, Israel, Quebec, Nebraska, Hawai y Iowa se exige mayo-
ria cualificada.

c) Ambito de su competencia

Su competencia debe extenderse, como es légico, a la Admi-
nistraciéon Publica y sus funcionarios. Ahora bien, ¢a toda ella?
Creemos que la Administracion Civil (comprendida la central, lo-
cal e institucional) ha de quedar bajo su fiscalizacién. Ello puede
tener un riesgo y es el de que pudieran llegar tal cantidad de
reclamaciones que seria materialmente imposible atenderlas, yen-
do en descrédito del nuevo 6rgano. Por esto, parece una medida
prudente excluir de la investigacién, por ejemplo, la Administra-
cién Local o Institucional, o0 algunos 6rganos o Direcciones Gene-
rales de la Administracion Central. La forma de instrumentarlo
podria ser facultar al Gobierno para ir estableciendo de forma
gradual el &mbito de aplicacion de la ley a la vista de lo que ocu-
rriera en la realidad.

La préictica puede traer sorpresas porque en Gran Bretaiia,
con este temor ante sus 55 millones de habitantes, las quejas pre-
sentadas el primer afio de funcionamiento del Delegado Parlamen-
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tario so6lo fueron 1.069; el segundo, 1.120; el tercero, 645; el cuarto,
548 y el quinto, 573. En cambio, Israel con su reducido territorio
y Unicamente tres millones de poblacién, da unas cifras increibles.
En el periodo comprendido entre el 22 de septiembre de 1971 al
9 de septiembre de 1972 se dirigieron directamente al Comisario
para las reclamaciones del Publico 7.490 quejas, mds 2.349 copias
de otras presentadas en varios organismos, lo que suma un total
de 9.839. Entre el 11 de septiembre de 1972 y 26 de septiembre de
1973, fueron 6.762 y 3.450, respectivamente, con un total de
10.212 (32). )

La Administracién militar debe quedar fuera del control del
“Ombudsman”. Esta es la regla general. Los paises que han que-
rido supervisar las Fuerzas Armadas han creado un cargo para-
lelo (Suecia, Noruega y Alemania), excepto Dinamarca.

Otra cuestion a considerar es la Administracién de Justicia.
Con la excepcion de Suecia y Finlandia, 10os jueces y tribunales no
son fiscalizables. Frente a la alegacion de la independencia judi-
cial, se esgrime, en aquellos paises, que ello no implica que deban
estar exentos de responsabilidad por su actuacién irregular o ili-
cita. Los informes y publicaciones en revistas nos dan cuenta de
casos en que se ha sancionado a jueces a consecuencia de la in-
tervencién del “Ombudsman”. Frente al argumento de que ya
cuentan con sus propios 6rganos de vigilancia (en Espaiia, la Ins-
peccién Central de Tribunales) podemos contestar gque también la
Administracion las posee (las inspecciones departamentales). Creo
que gran parte de los defectos imputables a la Administracion
Civil, especialmente la lentitud y demora, también los padece la
Administracién de Justicia, entendida en sentido amplio. Cualquier
letrado que acuda a los Juzgados sabe en que situacién se encuen-
tran, donde es asombroso no se pierdan los procedimientos, pero
la mayoria de nuestros mas representativos profesores universita-
rios son abogados en ejercicio y han guardado silencio sobre este
punto. En principio, la fiscalizacion del “Ombudsman” seria be-
neficiosa para la actuacién judicial, aunque estimo mds acertado

(32) Datos tomados del cuadro estadistico de NATHALIE MARGUERITE KERBER:
L’Ombudsman israélien, Paris, 1975, p. 61.
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crear €l cargo, en una fase posterior, con esta misién especifica.

El control debe extenderse a algo mds de lo que el articulo 34
de nuestra Ley de Procedimiento Administrativo llama “tardan-
zas, desatenciones y otras anomalias” y el 77 “defectos de tramita-
cién y en especial, 1os que supongan paralizacién, infraccién de
los plazos preceptivamente sefialados u omisiéon de trémites”, ha
de indagar la finalidad de los actos administrativos, la arbitrarie-
dad con que se ha hecho uso de la potestad discrecional, el abuso
de la posicién de prepotencia, etc. La investigacién de cémo y por
qué se conceden licencias, créditos y subvenciones oficiales daria
motivos saludables de intervencidon. Los anglosajones subordinan
la actividad del Delegado Parlamentario al concepto de maladmi-
nistration (art. 5, nim. 1, a) de la Ley de 1967) (33).

d) Atribuciones

La tramitacion del procedimiento ha de estar exenta de forma-
lidades y plazos. Los administrados no deben verse atados por la
existencia de tramites preclusivos. El “Ombudsman” tiene que con-
tar con una amplia libertad en la conduccién de su actividad y en
la eleccién de las pruebas a practicar. Sus facultades deben ser
amplias en cuanto al examen de documentos y entrada en las de-
pendencias administrativas, 10 cual afectard a la tradicional regla
del secreto que preside el funcionamiento de los drganos admi-
nistrativos. Segin la Ley de Procedimiento Administrativo los in-
teresados s6lo pueden examinar los expedientes en el tramite de
audiencia (art. 91). Aparte de ello sus derechos se circunscriben
a conocer el estado de tramitacion (art. 62) y obtener copia certi-
ficada de acuerdos que les hayan sido notificados (art. 63). Ahora
bien, las actuaciones se llevaran en secreto.

Sus facultades en cuanto a la resoluciéon deben estar despro-
vistas de efectos juridicos, sin poder modificar resoluciones ad-

(33) Sobre el anilisis de este concepto, véase GEOFREY MARSHALL: “Mal-
administration”, Public Law, Spring, 1973, pp. 32-44, donde se analizan los distintos
casos que pueden darse y dice que nadie sabe su significado, ni los parlamentarios
que elaboraron la Ley del Ombudsman, ni los ministros que presentaron el proyecto
de ley, ni los miembros que votaron a su favor.
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ministrativas y sin tener poderes disciplinarios. Se debe excluir
de sus atribuciones la censura politica y la anulacién o reforma
de los actos. Sus armas deben ser la conviccién por el razonamien-
to y el prestigiv. Claro estd que si la Administracién obstaculiza
su labor o incumple sus recomendaciones debe poder acudir a los
érganos superiores, al Parlamento e, incluso, a la opinién miblica.

Esta es la regla general en el derecho comparado. En Dina-
marca si el “Ombudsman” considera que un ministro es responsa-
ble con arreglo a las leyes civiles 0 penales, presenta un escrito
‘en tal sentido a la Comisién especial del Parlamento; si estima
que se ha cometido un delito, puede solicitar de la autoridad ju-
dicial la iniciacién de un sumario; si aprecia la necesidad de pro-
cedimiento disciplinario, solicita de la autoridad competente la
apertura del mismo; si no existen motivos para las actuaciones
anteriores, comunica su criterio sobre la cuestion a la persona
afectada (art. 9.° de las Directrices de 1962). En Nueva Zelanda,
cuando se ha cometido una infraccién, traslada su propio parecer
motivado, con sus recomendaciones, a la Administracién afectada,
enviando copia al ministro competente. Si dentro de un término
razonable no se ha tomado ninguna medida adecuada, puede po-
nerlo en conocimiento del primer ministro y del Parlamento (ar-
ticulo 19 de la Ley de 1962). En Gran Bretafia si aprecia que la
injusticia no ha sido reparada, o0 no va a serlo, puede remitir a
cada una de las Cdmaras del Parlamento un informe especial (ar-
ticulo 10, 3). El mediador francés puede hacer publicas sus pro-
puestas y recomendaciones mediante un informe especial al Pre-
sidente de la Republica y al Parlamento si no han sido atendidas
(articulo 9.°).

~ Por ello no compartimos el criterio de Boquera (34) al pro-
pugnar que las decisiones del nuevo 6érgano tengan consecuencias
juridicas inmediatas mediante la anulacién de los actos adminis-
trativos ilegales. Su propuesta se aleja de la institucion escandina-
va y se aproxima a la Prokuraturg en la U.R.S.S., donde si descu-
bre una irregularidad tiene obligacion de elevar una protesta a las

(34) Jost Maria BoQuEra: Ob. cit., p. 173.
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autoridades que la ley sefiala y el sélo hecho de la presentacion de
dicha protesta suspende la ejecucién del acto en cuestion (35).

3. BORRADOR DE LA LEY CREANDO EL PROCURADOR GGENERAL PARA LA
ADMINISTRACION

Finalmente vamos a aventurarnos en presentar un esquema
que pudiera servir de base para la redaccion de una futura ley,
aun a sabiendas de los riesgos que ello encierra, especialmente de-
rivados de dos puntos: la novedad de la materia y la incertidum-
bre de cudl serd la futura regulacién de las Cortes Espaiholas.
Todos los que hemos intervenido en la elaboracién de Anteproyec-
tos de disposiciones generales sabemos que la mayor dificultad
consiste en elaborar el primer texto. Una vez hecho, las adiciones,
restricciones o modificaciones, los perfeccionamientos en suma,
son mas sencillos. Borrador es un “escrito de primera intencién
destinado a sufrir las correcciones necesarias”, segin sefiala el
Diccionario de Casares. Este es el unico sentido que tiene el pre-
sente texto, “sufrir” cuantas criticas y enmiendas sean necesarias
con la esperanza de ver si se acomete la implantacién del “Om-
budsman” en Espaia.

Debe hacerse notar que la forma de su eleecién por las Cortes
dependerd de cual sea el papel que hayan de tener en el futuro
ambos cuerpos colegisladores. Si el Congreso de Diputados y el
Senado tienen los mismos poderes (con una equivalencia dificil
de mantener en la practica), la votacién deberia llevarse a cabo
por las dos Camaras. Ante la duda hemos optado por otorgar la
competencia exclusivamente al Congreso. Asi mismo, se presenta
al articulo 2.° una redaccién alternativa, dando entrada en la elec-
cién al Consejo del Reino, en base a nuestras Leyes Fundamenta-
les (arts. 14 y 58 de la Ley Orgénica del Estado y 19 de la Ley
Orgénica del Consejo del Reino), ya que si los altos cargos de la
nacién (Presidentes del Gobiernos, Cortes, Tribunal Supremo, et-

(35) Cfr. ReENE Davip: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Madrid,
1968, pp. 153-155 y WALTER GELLHORN: Ombudsman and others, cit.,, capitulo
octavo (pp. 336-371) dedicado a la Unién Soviética.
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cétera), se nombran por el Rey a propuesta, en terna, de aquél,
cabe seguir el mismo sistema de designacién, que tendria un en-
caje ortodoxo, aunque preferimos el primer procedimiento expues-
to. No se plantean problemas de orden constitucional en relacién
con la introduccién de la nueva figura, que podrian considerarse
mads adelante, caso de acometerse la tarea de su creacién.

El texto es breve, recogiendo sélo los principios bdsicos y re-
glas esenciales. Se acompafian a pie de pédgina unas notas de de-
recho comparado para ofrecer las opciones posibles.

El borrador es el siguiente:

ARTiCULO PRIMERO

1. Corresponde al Procurador General para la Administracién ve-
lar por el adecuado funcionamiento de los servicios piiblicos
y cuidar de que la actuacién administrativa esté ordenada a
la pronta y eficaz satisfaccién del interés general (1).

2. Desarrollard su actividad con plena libertad e independencia,
sin recibir érdenes o instrucciones de ninguna Autoridad (2).

ARTICULO SEGUNDO

1. EIl Procurador General seri elegido durante la primera o se-
gunda sesion de cada legislatura mediante el voto de las dos
terceras partes de los miembros integrantes del Congreso de
los Diputados y serdé nombrado por el Rey a propuesta del
Presidente de las Cortes.

(1) En la redaccién del ultimo inciso se ha seguido la que figura en el articu-
lo 40,1 de la Ley Orgénica del Estado.

(2) Independencia.

La independencia es una condicién bésica para asegurar un ejercicio adecuado de
sus funciones.

Asi lo afirman expresamente algunas leyes. En Dinamarca “el Parlamento esta-
blece las directrices generales que regulan la actividad del Ombudsman. Dentro de
este ambito, es independiente de aquél en el cumplimiento de sus funciones” (ar-
ticulo 3.° de la Ley 1954).

En Noruega “desenvuelve sus funciones con plena autonomia y sin vinculos de
dependencia del Parlamento” (articulo 2.° de la Ley 1962).

En Francia “en el 4mbito de sus atribuciones, no recibe instrucciones de ninguna
Autoridad” (articulo 2.°, Ley 3 enero 1973).

DA-1976, nim. 170. RICARDO PELLON RIVERO. ¢Un Ombudsman para Espafia?



DA-1976, nim. 170. RICARDO PELLON RIVERO. ¢Un Ombudsman para Espafia?

131 Estudios

2. Su cese se producira:

a) Al término de la legislatura durante la cual hubiere sido
nombrado.

b) A peticién propia, una vez aceptada su dimisién por el Rey.

c¢) Mediante el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros del Congreso de Diputados.

3. Tendrd el mismo régimen econémico que el Fiscal del Tribu-
nal Supremo y las incompatibilidades que reglamentariamente
se determinen (o sera incompatible con cualquier otro cargo
publico o privado, profesién o puesto electivo) (3).

ARrTicuLo sEGUNDO (redaccién alternativa)

1. El Procurador General serd nombrado por el Rey, a propuesta
en terna del Consejo del Reino.

2. Su mandato tendria una duracién de cinco afios y podra ser
reelegido por una sola vez. Su cese se producira:

a) Por cumplimiento del plazo.

b) A peticién propia, una vez aceptada su dimisioén por el Rey.

c) Mediante €l voto de las dos terceras partes de los miem-
bros del Congreso de Diputados.

3. Tendra el mismo régimen ecordmico que el Fiscal del Tribu-
nal Supremo y las incompatibilidades que reglamentariamente
se determinen (o serd incompatible con cualquier otro cargo
publico o privado, profesion o puesto electivo).

ARTICULO TERCERO

1. EIl Procurador General puede iniciar sus actuaciones por pro-
pia iniciativa o a instancia de persona interesada (4).

(3) Retribucidn.

Para marcar su separacién del Gobierno, se ha evitado asimilarle g cualquier car-
go administrativo y se le equipara a la mas alta autoridad del Ministerio Publico,

En el derecho comparado varia la equiparacién. En Suecia y Dinamarca tiene
el mismo trato econdémico que un Magistrado del Tribunal Supremo, y en Nueva Ze-
landa algo inferior. En Finlandia el del Ministro de Justicia. En Inglaterra 8.600
libras (fijado por la Ley). En Portugal, la remuneracién es idéntica a la de un
Ministro. .

(4) Iniciacién a instancia de parte.

Suecia, Finlandia, Dinamarca, Alemania y Portugal no exigen ningin requisito
subjetivo por parte del reclamante. Cualquier persona puede presentar una queja.
Otras legislaciones exigen la condicién de interesado,
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2. Podran presentar reclamaciones los particulares que hayan su-
frido un perjuicio o agravio directo a consecuencia del anor-
mal funcionamiento de los servicios publicos o de actuaciones
administrativas que no satisfagan adecuadamente el interés
general (5).

3. Para la intervencion del Procurador General se requiere:

a) Que la solicitud esté fundada en los motivos a que se re-
fiere el apartado precedente.

b) Que se formule dentro del plazo de un aiio desde que tuveo
conocimiento del hecho (6).

¢) Que el particular afectado no tenga o no haya tenido otro
medio de defensa en via administrativa, salvo cuando no
hubiere podido ejercitarlo por causa ajena a su volun-
tad (7).
4. No obstante 1o dispuesto en los apartados b) y ¢) del nimero
anterior, podrédn iniciarse las actuaciones si concurrieran cir-
cunstancias especiales que lo justifiquen.

(5) Cauce para las reclamaciones.

En cuanto al cauce que deben seguir los escritos se utiliza la via directa del re-
clamante al “Ombudsman”. Sélo cabe sefialar dos desviaciones a esta norma: Gran
Bretafia y Francia. Aquella nacién fue la primera en apartarse del criterio general.
La Ley de 1967 exige que los escritos se dirijan a un miembro de la Cédmara de los
Comunes, el cual decide si da traslado, o no, de la misma al Parliamentary Com-
missioner. Seglin el legislador francés de 1973 sélo cabe dirigirse al Mediateur a
través de un diputado o senador, los cuales dardn curso al escrito si estiman que
entra dentro de su competencia y merece su intervencién (articulo 6.°).

(6) Plazo.

Suecia, Finlandia, Alemania, Francia y Portugal no establecen plazo alguno para
presentar las reclamaciones. Dinamarca fija el de un afio, ejemplo que ha sido se-
guido por varios paises. En Nueva Zelanda (articulo 14,2) y Gran Bretafia (articu-
lo 6,3) son doce meses. Es frecuente encontrar el sefialamiento del plazo de doce
meses, pero que no opera como absoluta condicién de inadmisibilidad, pues se per-
mite al “Ombudsman” admitirla si lo considera conveniente.

(7) dSe debe agotar la via administrativa y la jurisdiccional?

En Suecia segun el articulo 9.° del Reglamento de 1967 si la cuestién puede ser
adecuadamente instruida y decidida por una autoridad diferente del “Ombudsman,
y si tal autoridad no la ha examinado previamente, aquél puede trasladarla a ésta
para su tramitacién.

La legislacién danesa, obliga a interponer previamente el recurso jerarquico co-
rrespondiente. El articulo 6.° de la Ley danesa de 1954 dice: “las reclamaciones
contra actos sobre los cuales cabe recurrir ante una superior autoridad administrativa
no pueden presentarse ante el “Ombudsman” sino cuando la autoridad superior no
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ARTICULO CUARTO

El Procurador General podrd solicitar de las Autoridades com-
petentes la emisién de informes, la exhibicién o entrega de do-
cumentos y expedientes, interrogar o exigir la comparecencia de
funcionarios y cuantas gestiones considere necesarias para el es-
clarecimiento de los hechos. Tanto €l como su personal tendréan
libre acceso a las dependencias administrativas.

ARTICULO QUINTO

Los drganos y entidades de la Administracion dardan cuantas
informaciones, datos o documentos sean requeridos, salvo cuando
se trate de secretos oficiales 0 de asuntos que puedan afectar a
la seguridad interior o exterior de la nacién.

ARTICULO SEXTO

1. El Procurador General si considera que se obstruyen o entor-
pecen sus funciones o no se atienden sus propuestas, puede
ponerlo en conocimiento, sucesiva 0 simultdneamente, del ti-
tular del Departamento correspondiente, del Presidente del Go-
bierno y del Congreso de Diputados.

2. Asi mismo, podra interesar de las Autoridades competentes
la incoaccién de procedimientos sancionadores y formular de-
nuncias ante los Tribunales de Justicia acerca de los hechos
de que hubiere conocido en el ejercicio de su cargo y que pu-
dieran ser constitutivos de delito o falta.

3. Contra sus decisiones no cabra recurso alguno (8).

ha hecho puablica su decisién”, En Noruega (articulo 5.° del Reglamento de 1968)
el escrito debe rechazarse de plano si puede utilizarse un recursuv jerirquico, pero
se debe instruir al reclamante sobre el procedimiento a utilizar y cabe también su
admisién y examen cuando haya “fundados motivos de urgencia”.

Otros ordenamientos conceden al “Ombudsman” facultades discrecionales para
iniciar su actuacién.

En cuanto a la via jurisdiccional, las soluciones varian. Hemos preferido que no
se obligue al interesado a tener que utilizarla previamente, para evitar los gastos y
demoras consiguientes.

(8) Cardcter definitivo de sus resoluciones.

Sus acuerdos, resoluciones o recomendaciones son irrecurribles. Contra ellos no
cabe recurso alguno ante otro drgano. En los paises escandinavos, el funcionario o
autoridad que encuentre injusta o vejatoria la investigacién a que ha sido sometido
o la decision adoptada, no tiene més via que una de caricter informal, y es la de
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ARTiCULO SEPTIMO

El Procurador General presentard un informe anual sobre el
desempefic de sus funciones a las Cortes Espafiolas y al Presi-
dente del Gobierno con las recomendaciones que estime oportunas
sobre la mejora de la actuacién administrativa o sobre las refor-
mas legislativas que convenga introducir para subsanar lagunas
o defectos. Dicho informe sera publicado (9).

ARTICULO OCTAVO

El Procurador General designarda un Adjunto y el personal ne-
cesario para el cumplimiento de su misién, en los que podré de-
legar sus funciones. Su numero y retribucién figurard en los
Presupuestos Generales del Estado. Cuando sean funcionarios pu-
blicos estardn en situacion de actividad en sus Cuerpos de origen.

ARTICULO NOVENO

1. A las Fuerzas Armadas no les serd de aplicacion la presen-
te Ley. '

2. Se faculta a la Presidencia del Gobierno para dictar las dis-
posiciones complementarias que sean precisas, asi como para
publicar una relacién de los érganos o servicios de la Admi-
nistracién Publica que quedan excluidos de la fiscalizacion del
Procurador General.

solicitar un examen cuidadoso de su caso a las Comisiones parlamentarias encargadas
de fiscalizar los resultados de la actividad del “Ombudsman”.

El primer texto legislativo recogiendo expresamente este principio pertenece a
Nueva Zelanda, “los procedimientos y decisiones del delegado no pueden ser im-
pugnados, revisados, anulados o llevados ante los érganos judiciales”, salvo en caso
de incompetencia. La norma se ha extendido a otros textos de América y Australia.
Australia Occidental precisa que s6lo el Tribunal Supremo podri interpretar y dicta-
minar sobre la incompetencia.

(9) El informe anual.

(9) Regla sin mas excepcién que Portuga! es la obligatoriedad de presentar un
informe anual al Parlamento, conteniendo un balance de su actividad. Dicho informe
se publica y puede ser conocido por cualquiera. Tal difusién constituye un arma
eficaz frente a la Administracién y el Gobierno. La publicidad del defectuoso ¢ anor-
mal funcionamiento de la actividad administrativa constituye un evidente poder per-
suasorio para su correccién.

En los paises escandinavos, Israel y Gran Bretaiia, el informe anual, antes de
ser elevado al Parlamento, se remite a cada una de las Comisiones especiales desig-
nadas dentro de la CAmara para relacionarse con el “Ombudsman”, las cuales lo
examinan y emiten su opinién.

En algunos ordenamientos, el informe anual debe presentarse no sélo al legis-
lativo, sino también al ejecutivo.
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