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EXPOSICION

Desde que la Constitucion de 1978 establecié como primicia institucional la figura del
Defensor del Pueblo en su articulo 54, pasando por la Ley Organica de 6 de abril de
1981, que desarrollaba la Magistratura en sus distintos ambitos competenciales, ha
pasado tiempo suficiente hasta nuestros dias para hacer un balance global del
guehacer de este instrumento, llamado Alto Comisionado de las Cortes Generales,

en manos del Parlamento.

A lo largo de estos 41 afios y, sobre todo, desde el momento en que dicha institucion
fue operativa en la figura del primer Defensor del Pueblo, D. Joaquin Ruiz-Giménez,
han aparecido numerosos articulos monograficos en revistas especializadas; textos
juridicos de caracter general, trabajos realizados por la propia institucion, alguna que
otra tesis doctoral, etc., que han tratado de estudiar esta importante figura desde
distintos enfoques y angulos doctrinales y juridicos. No obstante y, pese al esfuerzo
gue se ha hecho en este sentido del manejo de los textos y estudios hasta ahora
aparecidos, se desprende que, o bien aquellos se han quedado cortos en su alcance
y objetivos, o bien los que tenian mas amplias miras han quedado, acaso, reducidos
a meros textos de consulta de Derecho comparado, al haber sido elaborados antes
de nuestra Constitucion de 1978 o desprovistos de una adecuada vision critica del
conjunto de la labor llevada a cabo por nuestra Institucién en estos cuarenta y un

afnos de funcionamiento.

En este espacio de tiempo, en el que el rodaje y puesta a punto de tan alta

Magistratura no ha sido una cuestion menor, han aparecido importantes normas
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legales creando y acotando los ambitos competenciales de otras instancias juridicas
similares al Defensor del Pueblo en determinadas Comunidades Autonomas, asi
como Leyes Organicas de desarrollo, de modificacion y reforma de la institucion y
ordinarias que regulan las relaciones entre aquellas figuras y la de ambito nacional.
Se han elevado informes anuales y extraordinarios del Defensor a las Cortes
Generales para su conocimiento y, acaso, critica, y se ha reglamentado la
organizacion y funcionamiento de la Oficina del Defensor del Pueblo.

Pues bien, muchos de estos aspectos legales aparecidos hasta ahora estan
huérfanos de una critica detenida y pormenorizada que pueda ayudar a aportar vias
de esclarecimiento a los numerosos supuestos, de dudoso entronque constitucional

y legal, que dicha Institucion ha generado a lo largo de su existencia entre nosotros.

Desde este planteamiento, nos atrevemos a sugerir un estimulante estudio del
trabajo que durante estos afios ha realizado la benjamina de todas las Magistraturas
analogas europeas; de su entroncamiento social, de las metas propuestas y de los
logros obtenidos. Naturalmente, todo ello no cierra, en absoluto, al tan necesario
recurso del Derecho comparado, al que tendremos necesidad de acudir en
numerosas ocasiones en casi todos y cada uno de los capitulos que trataremos,
sobre todo, al hacer referencia a las mas veteranas instituciones del ambito europeo
e incluso del internacional, dentro del cual estarian encuadradas las figuras
sudamericanas de reciente creacion por emulacién de nuestro Defensor, instituido

por la Constitucion de 1978.

Asimismo, habremos de considerar aspectos tan relevantes como el origen, la
eleccion, la naturaleza juridica, la organizaciébn y funcionamiento, los recursos
materiales y humanos y su financiacion, las facultades y ambitos competenciales, las
carencias y limitaciones, las quejas, las investigaciones de oficio y a peticion de
parte, la interposicion del recurso de inconstitucionalidad y su ambito de aplicacion,
la utilizacion del Recurso de amparo, las relaciones competenciales con figuras
afines del ambito autonémico y europeo, especialmente el Defensor europeo, los
Informes a las Cortes y su naturaleza juridica, las relaciones del Defensor del Pueblo
y el ciudadano, grado de proximidad y conocimiento, la publicidad de sus trabajos,
su independencia politica...



De todo lo expuesto hasta ahora, se desprende que el trabajo a desarrollar, a
primera vista, es sumamente amplio y complejo y que, como tal, habra de ir
perfilandose a lo largo del tiempo que dure su confeccién, para el cual cuento con la
inestimable ayuda de mi director de tesis, Dr. D. Luis Miguel Gonzélez de la Garza,
profesor del departamento de Derecho Constitucional de la UNED, y del codirector
de la misma, el catedratico de Derecho Constitucional Dr. D. Antonio Torres del

Moral, asi como la de todo el Departamento.

Lorenzo Herndndez Marquez
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Contenido:
1. Planteamiento de partida de la no existencia de precedentes nacionales.
Semejanzas entre el Defensor del Pueblo y la figura importada del Ombudsman
sueco. El significado del término Ombudsman
2. Instituciones con alguna semejanza de Magistraturas aparecidas en la historia de
la humanidad

2.1. El tribunus plebis

2.2. Los curatores rei publicae y los curatores civitatium

2.3. El defensor civitatis

2.4. Los Euthynoi atenienses y el Consejo de los Eforos

2.5. El Yan

2.6. El Olho de rei

2.7. El missi dominici, el Consejo de los Diez y el Gran Senescal

2.8. El Parlamento Judicial francés

2.9. El Trucuyricuy

2.10. Precedentes a la figura del Defensor del Pueblo en Espafia: El Sahib Al-

Mazalim y el Justicia Mayor de Aragon

3. Conclusién

1. Planteamiento de partida de la no existencia de precedentes nacionales.
Semejanzas entre el Defensor del Pueblo y la figura importada del Ombudsman

sueco. El significado del término Ombudsman.

¢ Tiene el defensor del Pueblo precedentes histéricos de su figura en Espafia o hay
gue acudir a los ordenamientos, practicas, usos y costumbres de otras latitudes

allende nuestras fronteras para encontrar tan relevante Institucion?

A esta pregunta inicial habremos de contestar con la tercera persona del presente
indicativo del verbo intransitivo depender. En efecto, la pregunta que nos hacemos
mas arriba tendra una respuesta que dependera de si en Espafa ha existido una
Institucién exactamente igual o muy parecida a la instaurada en el art. 54 de nuestra
Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE) con la que podamos equipararla o,
por el contrario, no ha habido instituciones exactas pero si semejantes. Figuras

estas que, si bien no son miméticas o idénticas en sus cometidos y funciones (o al
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menos no en todos), si que encontramos un halo de semejanzas que aproximan y

acercan a las mismas.

En estas circunstancias, nuestro planteamiento de partida sera el afirmar que ni en
nuestro constitucionalismo histérico ni en los distintos ordenamientos dispersos por
nuestra geografia han existido figuras o instituciones iguales o idénticas a la que
representa el Defensor del Pueblo actual. Esta es la posicion manifestada por parte

de la doctrina cientifica?.

Ahora bien, apreciamos sin duda alguna una inequivoca correlacién y confluencia en
algunas instituciones patrias respecto a la figura del Defensor del Pueblo actual que
no pueden ser desechadas en su consideracion, al menos, de antecedentes remotos

de la actual Institucion y, por tanto, merecedoras de ser tenidas en cuenta.

Para saber con certeza si existen concomitancias de nuestras instituciones
ancestrales con la figura que hemos importado de Suecia llamada Ombudsman y
gue hoy desempenia las funciones del denominado Defensor del Pueblo, habremos
de acudir al significado del término Ombudsman y ver si del mismo encontramos
algun paralelismo con las misiones que aquellas instituciones patrias desempefiaban

hace ya muchos siglos.

Para Daniel Escalante, “la palabra ombud, nos dice el Ombudsman para asuntos
civiles de Suecia, sefior Alfred Bexelius, se refiere a una persona que actia como
vocero o representante de otra. En su posicién supervisora el Justitie Ombudsman
(JO) es un representante del Parlamento y, por lo mismo, de los ciudadanos”?,

mientras que para Fairén Guillén “la expresion Ombudsman, literalmente traducido al

1 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, REVIRIEGO PICON, Fernando,
SALVADOR MARTINEZ, Maria y Jorge ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES. Derecho Politico
Espafiol segln la Constitucion de 1978. Tomo |: Constitucién y fuentes de Derecho. Madrid: Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2012, p. 245: “Aunque no ha faltado en nuestra doctrina quien ha
defendido que el Defensor del Pueblo es heredero del Justicia Mayor de Aragén, la diferencia entre
ambas instituciones es abismal. De otra parte, esta figura carece de precedentes en nuestro
constitucionalismo histérico”.

2 ESCALANTE, Daniel (Prdl.). El ombudsman: El defensor del ciudadano. Rowat, Donald C. (Ed.).
Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 1973, 1.2 ed. en espafiol, p. 7.
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espafiol, significa persona que da tramite o que tramita; esto es, que no resuelve

sobre el fondo de un asunto”s3.

En definitiva, observamos dos definiciones que conjuntamente se complementan al
unirlas. Asi, tendremos gque el Ombudsman seria aquella persona representante de
otra, en este caso del Parlamento o de una Asamblea, que tramita asuntos sobre los

gue se le ha encargado sin llegar a resolverlos por si mismo.

Pues bien, en estas circunstancias podriamos decir casi sin temor a equivocarnos
gue en Espafia no encontramos tal Institucion por ninguna parte y, si hemos de ser
sinceros y asi lo contemplaremos a lo largo de este trabajo, la Institucion que el
constituyente espafiol ubico en el art. 54 CE, tampoco se parece en demasia a la
que tedricamente hemos importado de Suecia.

En consecuencia, al bucear en nuestros antecedentes patrios e incluso foraneos con
el deseo de encontrar algo parecido, lo Unico que estamos haciendo es sacar a la
luz figuras histéricas que por sus caracteristicas funcionales, personales y, en cierto
sentido, extraordinarias, fueron una parte importante del conjunto de nuestras
instituciones nacionales y extranjeras, encontrandonos que su modus operandi
participa de una aproximacién o analogia a lo que representa el Defensor del Pueblo

actual, pero sin ser exactamente lo mismo.

Hasta cierto sentido es logico que la comparacion que hacemos no pueda llegar
nunca a dar los resultados anhelados en cuanto al mimetismo o igualdad esperada,
pues los tiempos corren, las instituciones cambian y sus funciones se acomodan a
las necesidades impuestas del momento. Asi pues, nuestra mision en esta parte de
la tesis sera la de traer a colacion figuras parecidas, semejantes, con aroma similar a

lo que se encuentra en el art. 54 CE.

2. Instituciones con alguna semejanza de Magistraturas aparecidas en la

historia de la humanidad.

Empecemos, en primer lugar, por designar algunas figuras aparecidas allende

nuestras fronteras como instituciones con ciertas similitudes al actual Defensor del

3 FAIREN GUILLEN, Victor. El Defensor del Pueblo: EI Ombudsman. Tomo |. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1982, p. 33.
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Pueblo. De hecho, en algunas que veremos, el enunciado de la Magistratura es muy

parecido al actual de nuestra Constitucion.
2.1. El tribunus plebis*

Aparecido en Roma el 495 a. C. durante la lucha mantenida entre plebeyos y
patricios por la Ley otorgada por el dictator Manio Valerio, es un Magistrado que
representa los intereses de los plebeyos y tiene como mision la defensa de la plebe
ante los abusos de los privilegiados, asi como la eliminacién de las grandes
diferencias que les separaban en cuanto al reconocimiento de los derechos dentro

de la comunidad.

Entre las varias facultades de que disponia dicha Magistratura se encontraba el
denominado ius auxilii®, por el que respondia a las demandas de auxilio de la plebe y
la appellatio®, por la que en determinados supuestos de indefensién la intervencion

del tribuno conseguia paralizar el proceso y posibilitar una transaccion entre partes.

Ciceron, al analizar la potestas de estos tribunos como garantes de la libertad de los
ciudadanos, sostenia que sin este tribunado no era posible el mantenimiento de la
Republica. Para algun autor actual’, en esta Magistratura se encontraria un
antecedente lejano de los modernos defensores civicos. No obstante, siguiendo a
Mommsen?, poco o nada parece tener en cuanto a similitudes esta Institucion con

las instauradas en las democracias occidentales tras la Il Guerra Mundial.

4 Trad. del lat. tribuno de la plebe.
5 Trad. del lat. derechos de aukxilio.
5 Trad. del lat. apelacion.

7 COLOMER VIADEL, Antonio. El Defensor del Pueblo: Un 6rgano politico-administrativo de
proteccién de los derechos. Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 71-72, 2008, p. 60.

8 MOMMSEN, Theodor. Historia de Roma. Vol. |. Madrid: Aguilar, 1962, pp. 340 y 341. El nobel de
Literatura de 1902 nos describe las funciones de los estos tribunos: “El poder de estos cesaba fuera
de la ciudad. [...] Tenian, por una parte, derecho a anular, mediante su oposicién personal,
interpuesta dentro del término de la Ley, toda decision de un Magistrado si la creian perjudicial para
cualquier ciudadano; por otra, su competencia era ilimitada en materia de justicia criminal, y en caso
de apelacion iba a defender su Sentencia ante la Asamblea del pueblo. [...] La potestad tribunicia
(tribunitia potestas) tenia, pues, derecho a derogar a su antojo la marcha de la administracion y la
ejecucion de los juicios: podia permitir al que estaba obligado al servicio militar sustraerse
impunemente al llamamiento; impedia o hacia que cesase el arresto del deudor y la detencion del
arrestado; su accion, en fin, se extendia a todo. Ademas, como la ausencia del protector del pueblo
hubiera podido hacer muchas veces ilusorio este recurso, le fue prohibido por la Ley pasar una sola
noche fuera de los muros de la ciudad; su puerta permanecia abierta noche y dia. No podian, empero
los tribunos hacer que el juez no estatuyese, que el Senado dejase de tomar su decision ni que las
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Por su parte, Martin Minguijon nos trae a colacion otras figuras que, fuera del ambito
hispano, también se han desarrollado y causado cierta similitud con nuestro actual

Defensor. Asi, nos enumera las siguientes:
2.2. Los curatores rei publicae y los curatores civitatium

Antecesores del defensor civitatis®. Los primeros, introducidos por Trajano, eran los
encargados de velar por los trabajos publicos y por la Administracion financiera.
Aunque aparecieron en el siglo Il d. C solo con mera funcion recaudatoria, bajo el
mandato de Diocleciano, terminaron convirtiéndose en delegados imperiales
nombrados entre los decuriones, cuya funcién principal recaia en el control de la

Administracién municipal?.
2.3. El defensor civitatis

Su creacién se atribuye a Valentiniano y a Valens en el siglo Ill d. C. En las
provincias, fue Caracalla quien introdujo a los correctores civitatium encargados de

la vigilancia y control de la Administracion municipal.

Quizéas, una de las figuras cuyos contornos se nos asemejan mas a la del Defensor
del Pueblo sea la del defensor civitatis que en los municipios del Bajo Imperio
sustituyo a la del curial ante las continuas arbitrariedades de estos en su explotacion
de la plebe para la exaccion de los impuestos. Asi, siguiendo a Garcia de
Valdeavellano:

Al nuevo funcionario se le encomenddé la defensa y proteccion de los
habitantes de la ciudad y especialmente de la plebe. Este defensor (defensor
civitatis, defensor plebis) era designado primeramente por el Prefecto entre
personas caracterizadas del orden senatorial y mas tarde por el clero de la
ciudad, los possesores y los curiales mismos, para proteger a la plebe y a los

pobres contra los abusos y violencias. Esta Magistratura debia denunciar al

centurias dejasen de emitir sus votos. Solo en virtud de su funcion como jueces podian demandar,
por medio de sus alguaciles (viatores), y ante su tribunal, a todo ciudadano, cualquiera que fuese, aln
al mismo cénsul en ejercicio, hacerle prender y, en caso de contumacia, arrestarlo preventivamente o
exigir una caucion, y, por ultimo, pronunciar la pena capital o la multa”.

9 MARTIN MINGUIJON, Ana Rosa. El Defensor del Pueblo. Antecedentes y realidad actual. México:
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 415y ss.

10 1bid.
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Prefecto del Pretorio los actos contrarios a la Ley que se cometiesen en el
territorio municipal y estaba investido de alguna jurisdiccién. Esta figura se
nos muestra en el conjunto de la administracion del Bajo Imperio y, por tanto,

también en los municipios de la peninsula Ibérica.!
2.4. Los Euthynoi atenienses y el Consejo de los Eforos

En Grecia, las fuentes testimonian la existencia de los Euthynoi y del Consejo de los
Eforos. Martin Minguijén nos cuenta que los primeros, procedentes de Atenas, eran
jueces encargados de verificar las cuentas de los Magistrados cuando dejaban el
cargo. En Esparta, el Consejo de los Eforos, integrado por cinco ciudadanos
elegidos por la Asamblea, entre otros cometidos, controlaban las actividades

municipales con poderes disciplinarios sobre el Rey y los funcionarios.
2.5. El Yan

En China, durante la dinastia Han, existe un funcionario especifico, al que se le da el
nombre de Yan, que recibe las denuncias de las injusticias administrativas y las

traslada al poder imperial.
2.6. El Olho de reit?
En Persia, la figura del Olho de rei asumio similares competencias.
2.7. El missi dominici, el Consejo de los Diez y el Gran Senescal

En la Europa medieval, la Iglesia cristiana disponia de un intercesor, missi dominici
entre el principe y sus subditos o entre el sefior feudal y sus siervos. En el siglo XV,
se estableci6 en Venecia el Consejo de los Diez para controlar los excesos
burocraticos, mientras que en el siglo XVI, el Gran Senescal, en Suecia, controlaba

la Administracion de Justicia.
2.8. El Parlamento Judicial francés

En la edad contemporanea y previa a la Revolucion francesa, el Parlamento Judicial

11 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis. Curso de Historia de las Instituciones Espafiolas: De los
origenes al final de la Edad Media, 4.2 ed. Madrid: Alianza Editorial, 1992, pp. 154-155.

2 Trad. lit. del portugués, Ojo del rey.
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francés, rama desgajada de las Cortes para separar la funcion judicial de la
legislativa e imponer veto a los reyes en nombre de la Ley, ha sido también para
algun autor figura similar o parecida a la desempefada por los Ombudsman.

2.9. El Trucuyricuy?®3

En América, el precedente se encuentra en esta figura que vigilaba la administracion
del Concejo Imperial. Tras la llegada de los espafioles se crea, a propuesta de fray
Bartolomé de las Casas, el Protector de los Indios, que tenia como misién denunciar

las injusticias existentes contra los naturales de aquellas tierras.

2.10. Antecedentes a la figura del Defensor del Pueblo en Espafa: El

Sahib Al-Mazalim y el Justicia Mayor de Aragon

Centrandonos ya en nuestro pais, encontramos innumerables figuras que se nos
muestran con ciertos ribetes parecidos a los encarnados hoy dia por la Magistratura
ubicada en el art. 54 CE; pero queda claro y resalto que solo son parecidos y que,
por tanto, no podremos basarnos en ellos a la hora de concebir el nacimiento directo
de nuestro Defensor actual.

Existen numerosas figuras que ocupan un cometido idéntico dentro del ambito
autonémico al del Defensor en el estatal y que, en algunas ocasiones, se han
establecido por el Estatuto de Autonomia siguiendo modelos ya existentes en
épocas pretéritas (al menos desde el punto de vista Unicamente de su
denominacién) y en otras simplemente se han creado de nuevo cufio. Asi, entre los
primeros encontramos al Sindic de Greuges (Sindico de Agravios), en Valencia y
Catalufia, al Personero en las islas Canarias, etc.; lista que podriamos seguir
ampliando a otras figuras de otros territorios sin trascendencia en cuanto a la

comparacion establecida con el Defensor del Pueblo.

18 Trad. lit., El que todo lo ve.

14 MARTIN MINGUIJON, Ana Rosa. op. cit. (p. 415 y ss.); y MAIORANO, Jorge Luis. El Ombudsman
en el Derecho Comparado. Ombudsman, Democracia y Derechos Humanos, p. 183 y ss.; asi como
QUINZIO FIGUEIREDO, Mario. EI Ombudsman. El Defensor del Pueblo. Santiago de Chile: Ed.
Juridica de Chile, 1992 y La situacién del Ombudsman en América Latina. Su vinculacién con la
democracia y los derechos humanos. La Paz: Instituto Latinoamericano del Ombudsman, 1991, pp.
58 y 59.
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Nos centraremos ahora en dos instituciones que, para una parte de la doctrina, se
han considerado como precursoras de nuestro actual Defensor: el Justicia Mayor de
Arag6n y el Juez de las Injusticias musulman, el denominado Sahib Al-Mazalim?®,

Empezaremos por advertir que, desde nuestra posicién, no encontramos en ninguna
de ellas un precursor inmediato del Defensor actual si entendemos por precursor
una Institucibn semejante o0 muy parecida, ya que al estudiar sus funciones y
origenes se nos antojan demasiado dispares como para afirmar su originaria

naturaleza.

La realidad respecto a ambas figuras es que Ribera Tarragé (muy contestado, por
cierto) las deriva de un mismo tronco comun. Asi, el Justicia Mayor de Aragon seria
una mera copia o trasplante de la figura musulmana del Sahib Al-Mazalim que ya se
encontraria operativa en los reinos musulmanes espafioles de Valencia y Murcia;
reinos de donde se extrajo dicha Magistratura para llevarla a Aragén por los reyes
conquistadores de esos territorios'®. A su vez, la institucion del Sahib Al-Mazalim
musulman tendria sus raices en las regiones occidentales de Asia, a tenor de lo que
Ribera nos describe en su magnifica tesis, ampliamente criticada, en la historia del

Juez de las Injusticias:

Con la prueba de todas esas identidades, observadas en casi todos los
cargos de la jerarquia judicial, pudimos hacer probable la verdad de la

afirmacion de la copia del Justicia; y esta verdad adquirié la categoria de

15 GIL-ROBLES Y GIL DELGADO, Alvaro. “Origen y rasgos esenciales”. El defensor del pueblo y el
control parlamentario de la Administracion. Anales de Derecho, n.° 10, 1987-1990, p. 195: “Si algun
precedente hubiera que citar, en mi opinidon debiera tenerse presente lo que supuso la figura del
Sahib Al-Mazalim, de la Espafia musulmana, que se nos aparece en palabras de Ribera como ‘un
Juez de extraordinarias y excepcionales atribuciones, nombrado por el Sultan para la especial tarea
de oir y sustanciar las quejas de contrafuero o agravio de autoridad y empleados publicos™; y
COLOMER VIADEL, ANTONIO. op. cit. (2008, p. 63): “Los antecedentes remotos se encuentran en el
Tribuno Romano de la Plebe, en el Sahib Al-Mazalim de Al-Andalus musulman, el Justicia Mayor de
Aragon y el Diputado del Comiin de Canarias”. No parece ser esa la posicion adoptada por PEREZ
CALVO, Alberto. Aspectos Constitucionales del Defensor del Pueblo. Revista de Derecho Palitico,
UNED, n.° 4, 1979, p. 79: “Aunque podrian encontrase similitudes entre el Defensor del Pueblo y
otras figuras que nos brinda la historia como, por ejemplo en nuestro pais, el Justicia Mayor de
Aragon, la Institucién creada por la Constitucion espafiola de 1978 aparece inspirada directamente
en la figura del Ombudsman”. GIL-ROBLES Y GIL DELGADO, Alvaro. op. cit. (1987-1990, p. 195):
“En repetidas ocasiones he sostenido que los antecedentes histéricos del Justicia Mayor de Aragén
no pueden argumentarse como origen del Defensor del Pueblo. Estamos ante dos experiencias
historicas diversas”.

16 RIBERA TARRAGO, Julian. Origenes del Justicia de Aragon. Zaragoza: Tip. De Comas Hermanos,
1897, p. 109: “El Justicia de Aragdn, como toda la jerarquia judicial de este pueblo (Aragon), procede,
por imitacién o copia, de la organizacion juridica de los musulmanes espafioles”.
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evidente, desde el instante en que aparecieron bien claras, por una parte, la
existencia de ese cargo en la Espafia musulmana con los mismos caracteres
y atribuciones que en sus principios mostr6 en Aragbén y, por otra, la no

existencia de la misma en ninguno de los paises europeos.*’

Para continuar argumentando que los cronistas musulmanes que nos hablan del

Justicia 0 Juez de las injusticias:

Declaran en sus obras que el oficio del Justicia era comln y regla de gobierno
en la nacion persa. Con este testimonio se nos abre el camino para la
explicaciéon de los origenes del justiciado en las naciones musulmanas: el
Justicia fue copiado por el islamismo de aquellas civilizaciones antiguas de
quienes imitd la organizacion de la hacienda publica, el régimen de aduanas,
etc. [...] De esta manera nos explicamos que fuese Ali el primer califa que
juzgase en las causas de agravio (los cuatro anteriores no lo hicieron) por ser
el primero que se dejo influir de la nacion persa. [...] De entonces data la
introduccién de esta novedad en el mundo islamico. Mas en aquellos tiempos
todavia era el califa el que personalmente despachaba las causas;
siguiéndose de esta manera hasta que Abdelmélic ben Mervan confié a su
cadi, Abu Edris ben Alaudi, el encargo especial de examinarlas; pero no
deleg6 toda su autoridad: el cadi las sustanciaba y el sultdn las decidia.
Continuaron las cosas de este modo hasta la caida de los Omeyas vy, al subir
los Abasidas, heredaron estos la costumbre y la siguieron, juzgando agravios,
los califas Almodi, Alhadi, Harin Arraxid, Almamun y Almohtadi;
organizaronse insensiblemente estas funciones, y al fin hubo de imponerse,
por la acumulacién de negocios, la desmembracién de la autoridad y tuvo que
delegarse el poder no solo de sustanciarlas, sino también de decidirlas. En
oriente continud la Institucion a pesar de los cambios de dinastias y
dominaciones; al poco tiempo de nacer, corriose al Africa, a los fatimitas de
Egipto (Abenjalicam, lll, 83. Abeljanddn, IV, 55 y 56) y a los aglabitas de
Tanez (Amari, Storia dei musulmani de Sicilia, Il, 8), hasta que lleg6 el
contagio a tierras espafolas. El primer sultdn andaluz de la familia Omeya
que importo el ejercicio de estas funciones fue el emir Abdala. Refiere el

17 |pid. (1897, p. 192).
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cronista Abenhayan que ese monarca (que reind a fines del siglo IX de la era
cristiana) mandé abrir una puerta en la parte oriental de su palacio inmediata
a sus habitaciones, para recibir por ella directamente al pueblo, sin distincion
de clases y categorias, denuncias y quejas contra los empleados publicos.
Invariablemente todos los viernes, que eran los dias festivos, daba audiencia
publica en una sala inmediata a esa puerta, por la cual no debian entrar mas
qgue los que se consideraran agraviados por haber sufrido alguna injusticia, o
el que presentara alguna reclamacion escrita de aquel agravio. Esta puerta
que fue célebre, llamose La Puerta de la Justicia. En el reinado de Alhaquen
I, llegd a su auge: un Ministro del imperio es el jefe de la curia que entiende
de agravios y contrafueros: su titulo oficial: el de las injusticias. Empleados de
esa curia recorren los distritos de la Espafia musulmana para inspeccionar la
conducta de los gobernadores civiles y militares. Al derrumbarse el califato y
dividirse la Espafia musulmana en multitud de reinos, la Institucion se
conserva solo en algunas partes; Estas son precisamente las comarcas mas
inmediatas al reino de Zaragoza, es decir, Valencia y Murcia. [...] El Rey
Pedro | (el que no escribia mas que en arabe), pudo ver alli la Institucion, y su
hermano Alfonso pudo recibir informes directos pocos afios después, al pasar
en su viaje a Andalucia por las comarcas de Valencia y Murcia. De lo dicho,
se desprende con evidencia histérica, que ha habido Justiciado entre los
arabes; que se hizo corriente en la mayor parte de los paises islamicos, y que,
en Espafa lo hubo en las comarcas fronterizas inmediatas a Zaragoza

visitadas personalmente por los reyes que organizaron el reino aragonés.*®

El mismo autor nos sigue proporcionando informacion sobre las similitudes y
diferencias habidas entre el Justicia y el Juez de las Injusticias, aspecto este debido,

segun su criterio, a las diferencias en la forma politica de la gobernacion del reino.

Sin llegar a enunciar todas y cada una de ellas, entresacamos algunas

caracteristicas que distinguian al Juez de las Injusticias:

1. Se consideraba una instancia a la que se delegaban poderes de tramitacion en los

asuntos de que entendia pero no de decision en los mismos, aunque finalmente la

18 |pid. (1897, pp. 127-134).
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delegacion fue total. Este ultimo poder residia en el monarca, aunque en sus inicios

ambos poderes unidos pertenecian al poder regio.

2. Su nombramiento y la persona en quien recaia se debia siempre a la voluntad

superior de quien dependian los destinos del reino.

3. Su singularidad mas especifica residia en atender las quejas del pueblo;
entendiendo por pueblo al conjunto de individuos que forman una comunidad politica
determinada. Es decir, desde las clases mas humildes hasta las mas poderosas
podian solicitar sus servicios de forma individualizada para vencer los agravios
cometidos contra ellas. Este es el principal modus operandi que distingue la funcion
de esta Instituciéon de la que fue desempefiada por el Justicia de Aragon y que, de
alguna manera, la aproxima a la establecida por los Defensores actuales en el
mundo occidental democrético y, por tanto, a la Institucién del Defensor del Pueblo
espafiol; y ello se debio al particularismo politico que siempre ha distinguido al
mundo musulman por excelencia, a saber: la ausencia de poderes intermedios entre
el poder del jerarca y la base popular y una relacion directa entre ambas instancias
sin injerencias de ningun cuerpo extrafio, llamese nobleza, poderes feudales,
parlamentos, cortes o de la propia iglesia con sus prerrogativas jurisdiccionales y
temporales, todas ellas condicionantes altamente importantes que, a modo de
colchéon y barrera, han separado al poder de la base social. M4s adelante, al
enjuiciar las funciones del Justicia de Aragon, veremos cOmo en lo que respecta a
esta competencia, su labor se limitaba casi exclusivamente a ser salvaguardia de
Leyes, pactos y fueros; intérprete supremo de los mismos y efectivo mediador entre
el Rey y la nobleza; entre la nobleza misma o entre aquel, la nobleza y la clase

dominante?®®.

19 SARASA SANCHEZ, Esteban. El Justicia de Aragon en la Edad Media: Génesis y primer
desarrollo. VIII Encuentro de Estudios sobre el Justicia de Aragdn. Zaragoza, 3 y 4 de junio de 2008.
Zaragoza: Ed. El Justicia de Aragén, 2008, p. 19. Este autor nos trae a colacion la siguiente cita del
cronista JERONIMO ZURITA. Libro Ill. Capitulo LXVII. Anales de Aragon. Angel Canellas Lépez
(Ed.). Zaragoza: Instituto Fernando el Catélico, 1976, p. 629: “Por el mes de abril de 1265, tuvo el Rey
Cortes a los aragoneses en la villa de Ejea, y en ellas se establecieron algunas Leyes, entre otras se
ordend que el Rey ni ninguno de los reyes que después del reinasen, diesen tierra ni honor a ninguin
rico-hombre que no lo fuese estrangero del reino; y que los ricoshombres no fuesen obligados a
pagar bovaje ni herbaje y que en todas las diferencias y pleitos que se moviesen entre el Rey y los
ricos hombres hijosdalgo e infanzones, fuese juez el Justicia de Aragén y las determinase con
consejo de los ricos hombres y caballeros que se hallasen en las cortes que no fuesen parte; y todas
las otras causas hubiese entre los ricos hombres y cavalleros e infanzones, se juzgasen con consejo
del Rey y de los ricos hombres por el Justicia de Aragén”.
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4. Parece ser que su actividad se centraba en la vigilancia del reino en su conjunto,
ayudado por el personal a su servicio centrado en corregir los agravios cometidos

por la administracion civil y militar de las provincias.

5. Sus decisiones se aplicaban al caso particular aplicando la Ley, sin interpretacion
alguna, sin analogismos de ningun género a los que, por otra parte, no podia acudir
sin contrariar la Ley coranica ya que para ello estaban los alfaquies. El no era
legislador, como en cierto modo lo fue el Justicia aragonés al establecerse una a

modo de jurisprudencia civil basada en las decisiones de su curia.

6. La jurisdiccion del Sahib Al-Mazalim es, por definicion, excepcional. Asi se
considera por parte de la doctrina?® que advierte de esa excepcionalidad y, como tal,
resulta escasisima e infrecuente, por lo que dificimente podia dar lugar a una

practica judicial.

En fin, son estas las caracteristicas que hemos encontrado mas préximas a nuestra
Institucion actual y que convierte al Sahib Al-Mazalim en algo parecido, salvando las
enormes distancias entre ellos, a nuestro Defensor del Pueblo.

Dijimos mas arriba que Ribera, autor de la tesis que atribuia los origenes del Justicia
de Aragén a la figura juridica musulmana del Sahib Al-Mazalim, ha sido muy
contestado al considerar la doctrina demasiado pretenciosa la conclusién a la que
llega el citado autor sin mostrar claras pruebas sobre el citado origen?*.

20 CHALMETA GENDRON, Pedro. Acerca del ‘Amal en Al-Andalus. Algunos casos concretos. Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol, n.° 57, 1987, p. 346.

21 GIMENEZ SOLER, Andrés. El Justicia de Aragon, ¢es de origen musulman?. Revista de Archivos,
Bibliotecas y Museos, n.° 4, 1901, pp. 461-462: “Hablando con franqueza, diré sencillamente que no
creo en esa manera de nacer, que me parece, y lo es, inverosimil y rebuscada. ¢A qué ir tan lejos y a
tiempos tan atrasados a buscar un Sultdn, Rey o Emperador que castigue a los gobernadores que se
extralimiten en su gobernacion? ¢Es esto tan asombroso y tan extraordinario que para hallarlo se
haya de ir a Oriente y a época tan remota?”. En el mismo sentido que el anterior autor, LOPEZ DE
HARO TORRES, Carlos. Cap. |. Concepto General de Justicia. La Constitucion y Libertades de
Aragon. EI Justicia Mayor. Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y Extranjeros (Instituto
Bibliogréafico de Aragén). Madrid: Edit. Reus, 1926, p. 10: “Lo que peca en ridiculo es la monomania
de los orientalistas, que no ven en los Estados hispano-cristianos mas que copias o imitaciones de los
hispano-arabes. El Justiciado es tan propio y exclusivamente aragonés, que ni aun se llevd a
Catalufia, a pesar de estar en la misma corona, y solo se extendi6 a Valencia, como region
conquistada y de la pertenencia de Aragon, y alli tuvo efimera vida. El cadi de las injusticias es
Institucion natural en el régimen despoético de los arabes, en el cual el poder desde la cumbre
desciende al pueblo en forma de delegacion o mandato, y hubiera repugnado abiertamente al
régimen de las libertades de Aragon, cuyo pilar constitucional era la soberania de los ricos hombres, y
después el pueblo, aunque vinculado en las ciudades, especialmente en Zaragoza”.
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Independientemente de esta teoria arriba resefiada sobre el origen musulman del
Justicia, a estas paginas debemos traer a colacion otras que colocan el nacimiento
de esta Institucion de forma, sitio y manera distinta. Asi, el Cronista Jerénimo
Blancas, partiendo de un pretendido Fuero de Sobrarbe, sentencié que el Justicia de
Aragon existié antes que los mismos reyes??. Fairén Guillén encuentra como punto
de partida del Justicia en un tal Petrus Petri, justicia Aragonum hallado en la
compilacién oscense de 124723, Garcia de Valdeavellano nos dira al respecto:

El verdadero origen del Justicia de Aragén, parece que se encuentra en el
juez de palacio (iudex palatii), que por lo menos desde el reinado de Alfonso |
el Batallador, en el que consta ya su existencia, acompafaba siempre a la
Corte o Curia del Rey con el caracter de un juez asesor permanente,
designado por el monarca, y al cual solo debié de corresponder en un
principio la funcion de sefialar la forma de prueba que, en cada caso, decidiria

el resultado de la causa o litigio.?*
Por dltimo, Giménez Soler resefa:

Hasta el siglo XIl no suena este funcionario en documentos; si fue creado
entonces o si es falta de noticias, no es facil averiguarlo; créase lo primero o
laméntese lo segundo, no hay sino conformarse con arrancar su historia del

tiempo en que reinaron Pedro | o su hermano Alfonso.?®

Vistas en breve sintesis las teorias sobre el nacimiento del Justicia, habremos de
sefalar cuales eran las atribuciones y competencias de que disponia vy, llegado el
caso, ver si las mismas encuentran acomodo en las ostentadas actualmente por el
Defensor del Pueblo. En este sentido, llegamos a la conclusion, sin temor a
equivocos, de que dificiimente podemos equiparar ambas funciones ni siquiera

como semejantes o parecidas.

22 GARCIA GALLO, Alfonso. Manual de Historia del Derecho Espafiol. Tomo |. Madrid: Artes Gréaficas
y Ediciones Madrid, 1964, pp. 740-741

23 FAIREN GUILLEN, Victor. Antecedentes Aragoneses de los Juicios de Amparo. Ciudad de México:
Universidad Nacional Autonoma de México, 1971.

24 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis. Curso de Historia de las Instituciones Espafiolas: De los
origenes al final de la Edad Media, 4.2 ed. Madrid: Alianza Editorial, 1992, pp. 572-573.

%5 GIMENEZ SOLER, ANDRES. El Justicia de Aragon, ¢ces de origen musulman?. Revista de
Archivos, Bibliotecas y Museos, n.° 4, 1901, p. 625.
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En efecto, la Institucion del Justicia nace o se importa con el Unico objetivo de
resolver las demandas que por contrafuero le hacen llegar la nobleza o la hidalguia
del pais contra el rey. También, para hacer de arbitro decisor en las disputas entre el
monarca y los nobles en todo caso de asuntos y evitar de esa forma mas civilizada
una confrontacibn armada con los consiguientes perjuicios para todo el reino. El
Justicia es un mero mediador con grandes poderes pues su Sentencia era de
obligado cumplimiento. Es juez de contrafuero, a la manera de un Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) moderno que estima dentro de sus competencias si
determinadas normas, actos o decisiones reales son o no son contrarios a los
fueros, costumbres o usos practicados en Aragon. Es una Institucion creada solo
para servir los intereses de los poderosos y, en este sentido, para mantener los
privilegios y libertades que en los fueros se fraguaron a favor de los grandes del
reino frente al poder real. El Justicia tiene su razén de ser precisamente en Aragon,
porque es en esta parte de Espafia donde el equilibrio de poderes entre nobleza y
Rey se da realmente (contrariamente a lo existente en el resto de los reinos de la
peninsula) hasta que, finalmente, Pedro IV el Ceremonioso resuelve a su favor aquel

equilibrio en la batalla de Epila?®.

En definitiva, el Justicia no es una Institucién creada para resolver los problemas del
pueblo llano en su particular desenvolvimiento con los poderes establecidos, ni para
protegerlo de las injusticias de los poderosos. En palabras bastante significativas de

Jiménez Soler:

No se podra citar un solo caso de que el Justicia recibiera encargo de
inspeccionar la conducta de los funcionarios publicos, ni aun de los judiciales
[...]. Era juez peculiar de contrafuero, pero no al modo del musulman....aqui

era contrafuero todo lo que repugnaba al fuero e iba contra él; lo ilegal, no lo

26 LOPEZ DE HARO TORRES, Carlos. op. cit. (1926, p. 2): “No cuajé en Espafia el régimen feudal,
salvo en Cataluia, porque fue formada y al principio regida por extranjera dinastia; pero tuvimos
aristocracias que, guerreras y mas enérgicas que las feudales, disputaron el poder a las Coronas, y
una de ellas, la aristocracia aragonesa, ostentando titulos de prioridad en el tiempo y en la iniciativa,
porgque organizandose a virtud de costumbres reflejas en el llamado Pacto de Sobrarbe, se adelanté a
la monarquia y empez06, antes de tener reyes, a luchar por la independencia de la patria. Esa es la
caracteristica del Reino de Aragén, por la cual su constitucion politica fue diferente a la que tuvieron
los demas reinos que en el mundo nacieron del maridaje germéanico-romano, y esa fue la causa de
gue en Aragon hubiera una justicia para presidir el desenvolvimiento de su vida, ya avanzada la
reconquista, manteniendo en la disciplina de las Leyes a la aristocracia y a la corona cuando habian
de luchar entre si por la hegemonia del poder”.
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injusto, [...] se limitaba a procurar que las Leyes se cumplieran, si alguien se

lo pedia, y no le importaba que la justicia padeciera.?’
Al decir de Lopez de Haro:

Era su funcion primordial, en su apogeo, impedir que los reyes arrebatasen el
derecho y el poder a las aristocracias y al tercer estado de las ciudades, el
que después se ha llamado burguesia, especialmente la de Zaragoza, donde

tuvo caracter nobiliario.?8

A todo ello, hay que afadir que el Justicia de Aragdén tenia las facultades de
interpretar las Leyes, evacuar consultas a los jueces y crear reglas de jurisprudencia
con sus dictamenes y sus fallos, aspecto este que, en definitiva, ponia en sus
manos, en forma derivada, la potestad de cuasi legislar. La doctrina extraida de sus
decisiones se conoce con el nombre de Observancias que, a finales del siglo XIV
aparece con la denominacion Observancias del Reino de Aragén, y mas adelante
con la de Observancias y costumbres del Reino de Aragdn, atribuidas al Justicia
Martin Diez de Aux y que, para algin autor,?® no tienen valor oficial frente a los
fueros y su influencia esta basada exclusivamente en los materiales utilizados y en
el prestigio de los que las elaboran. Siendo ademas inamovible de su cargo e
inviolable en su persona, representaba al poder judicial, asi, centralizado, al lado de

los reyes.

Siguiendo a Valdeavellano en su Curso de Historia de las Instituciones Espafiolas, el
oficio del Justiciado de Aragon era proveido por designacion del Rey en la persona
de un caballero aragonés, con caracter vitalicio y con los privilegios de inmunidad e
inviolabilidad antes sefialados. Tenia dos Lugartenientes, que le suplian en sus

27 GIMENEZ SOLER, ANDRES. op. cit. (1901, p. 628).
28 | OPEZ DE HARO TORRES, Carlos. op. cit. (1926, p. 5).

29 LALINDE ABADIA, Jesus. Iniciacion histérica al Derecho esparfiol, 2.2 ed. Barcelona: Ariel, 1978, p.
151.

30 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis. Curso de Historia de las Instituciones Espafiolas: De los
origenes al final de la Edad Media, 4.2 ed. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 575. “A partir de los
decretos de las Cortes de Zaragoza de 1348, el Justicia de Aragbn quedd ya investido de las
facultades que dieron a esta Magistratura su caracter especial, pero posteriormente nuevas Leyes
acordadas en las Cortes aragonesas de 1372,1390,1428,1436,1442,1461,1467 y 1493 precisaron las
competencias del Justicia, declarando el caracter vitalicio y la inamovilidad del cargo, disponiendo la
forma de eleccion de los lugartenientes del Justicia”.



28

ausencias y, cuando el oficio quedaba vacante, ellos eran los llamados a regirlo, con
el nombre de Regentes del Oficio del Justiciado, hasta tanto el Rey designaba un
nuevo Justicia. Los lugartenientes los nombraba y deponia el Justicia, pero las
Cortes de Zaragoza de 1467 decretaron que, en lo sucesivo, aquellos fuesen
designados anualmente el 1.° de abril mediante el sistema de insaculacion,
extrayéndose sus nombres de dos bolsas formadas al efecto por los Diputados de la
Diputacion del Reino. A su vez, el Justicia y sus Lugartenientes eran auxiliados por

seis notarios y por unos oficiales llamados Vergueros.

Las dos competencias que sobre las demas destacan en el Justicia eran la Firma de

Derecho y la Causa de Manifestacion.

Ballesteros Alava nos indica que, tal y como la defini6 La Ripa en su trabajo

llustracion a los cuatro procesos forales de Aragon:

Era la firma un amparo concedido por el Justicia a instancia del oprimido (o,
injustamente desaforado) o que teme serlo, vedando a todo juez de cualquier
orden inquietar al que la alcanza, en sus personas, bienes, derechos, o

posesion de ellos.3!
Para seguir refiriéndonos:

De sus palabras se deduce, desde luego, que habia dos clases de firma: la de
greuges o agravios hechos y la de agravios temidos. En efecto, eran dos las
razones por las cuales un regnicola podia verse en el caso de acudir al
Justicia, alegando contrafuero: o el agravio se habia realizado y se solicitaba
la revocacion de la providencia inferior, o bien se temia un acto arbitrario, y
entonces el recurso tenia por objeto que el Justicia prohibiere aquello que se

temia, so pena de nulidad y de procesamiento por contrafuero.3?

31 BALLESTEROS Y ALAVA, Pio. Origen de la firma de derecho ante el Justicia de Aragon. Tesis
Doctoral leida el dia 10 de octubre de 1930. Reimpresién. Charleston: Nabu Press, 2010.

32 Ibid.
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Hay que advertir, no obstante, que, segun Valdeavellano, “el injustamente

desaforado es aquella persona noble o de condicion juridica y social libre”32,
Siguiendo a este mismo autor:

La llamada causa de manifestacion era el procedimiento por el cual el Justicia
de Aragdn situaba bajo su proteccion especial a aquellas personas que
habian sido objeto de violencias por parte de los jueces y oficiales publicos, o
que habian sido detenidas y presas no obstante haber dado firma de derecho,
0 sea con infraccion de los fueros. [...] A estas personas se les denominaba
manifestados por su requerimiento para que fueran presentados ante el
Justicia y situarse bajo su amparo... Y el lugar donde eran custodiados se

denomind carcel de los manifestados.3*
3. Conclusién

Del estudio realizado sobre si hubo o no precedentes del Defensor del Pueblo en
nuestra patria, habremos de concluir que no, tal y como se nos muestra la Institucion
gue acomodamos en el art. 54 CE. Las funciones, competencias, su modus
operandi, su designacion, las atribuciones, etc., hacen de esta Magistratura una
figura Unica en nuestro suelo patrio, por primera vez establecida y disefiada para la
defensa de los derechos fundamentales de todas las personas de distintas
consideraciones sociales frente a los abusos de la Administracion, tal y como
corresponde a un régimen politico que se define como social y democratico de
Derecho. Hemos de concluir, por tanto, que la referencia mas importante que ha
tenido el constituyente en cuenta a la hora de establecer la Instituciébn en nuestra
Ley de Leyes, ha sido la figura del Ombudsman sueco; y aun asi, entre ambas

siguen existiendo notables diferencias ya expuestas a lo largo de este trabajo.

Siempre que se avanza en una investigacion acerca de los inicios o antecedentes de
cualquier Institucion, el estudioso conserva invariablemente el anhelo de ver aquella
representada en otra de mas antigiedad de origen patrio. Y asi lo esperdbamos de

veras, pero hemos de confesar que a esa conclusiéon no se ha podido llegar. Las

33 GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis. Curso de Historia de las Instituciones Espafiolas: De los
origenes al final de la Edad Media, 4.2 ed. Madrid: Alianza Editorial, 1992, p. 578.

34 Ibid.
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fuentes que nos muestran parecidas o similares figuras se quedan en eso, en
similitudes y parecidos que no llegan a constituir lo que andabamos buscando por
estos lares, a saber: precedentes espafioles directos de la figura del Defensor del
Puebilo.

Algunos como el Defensor civitatis pareceria que destila cierta sintonia con el
Defensor en la defensa de los mas desfavorecidos, en su designacion rodeada de la
auctoritas necesaria, asi como en su mision consistente en la denuncia a su
mandante de los actos contrarios a la Ley cometidos por parte del infractor; pero el
Defensor civitatis fracaso en su mision y a veces se convirtid en un nuevo opresor.
Como mucho, podriamos aproximarnos a la magistratura musulmana del Sahib Al-
Mazalim por las competencias que al mismo se le atribuyen, a saber: de ser (al
menos al principio) un mero instructor de causas sin sustanciacion de las mismas,
de su proximidad directa a los individuos de todas las condiciones sociales, de su
vigilancia y supervision de la Administracion en caso de abusos, etc., pero es claro
qgue tanto su designacién como el sistema politico en donde operaba, asi como su
sumision y dependencia religiosa de las doctrinas coranicas, hacen del mismo un

mero remedo de nuestro Defensor del Pueblo.

En el caso del Justicia de Aragon, las diferencias son mas acusadas aun. El Justicia
es juez, dicta Sentencias, crea jurisprudencia, vela por los fueros y Leyes del Reino
y decide como arbitro en las causas de agravios que los poderosos le presentan al
monarca Yy, sobre todo, a su jurisdiccion solo acuden los grandes del reino y las
personas de condicion libre. Es decir, nada que ver con nuestro Defensor, habiendo
sefialado con anterioridad que, mas que un antecedente del mismo, pareceria, por
sus funciones y competencias, ser un precursor de los Tribunales Constitucionales

modernos, que, por cierto, algin autor ya lo ha apuntado anteriormentes®,

Ni que decir tiene, por tanto, que yerra de forma estrepitosa la muy entusiasta y
descriptiva Exposicion de Motivos de la Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora del

Justicia de Aragén, cuando nos dice:

35 YUBERO MARTINEZ, Tomas. El Justicia de Aragén: Sus funciones jurisdiccionales. Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 74, 1988, pp. 769-770.
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Entre los precedentes que pudieran buscarse a la figura constitucional del
Defensor del pueblo, el Justicia de Aragdn ocuparia un puesto excepcional.
Es cierto que experiencias mas proximas, como la del Ombudsman nérdico,
han influido en la configuracién y poderes del Defensor del Pueblo, pero la
esencia de esta Institucion, la defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos, pertenece al mundo histérico juridico espafiol en virtud de la

existencia y practica del Justicia aragonés.3¢
Porque, como bien apunta Pérez Prendes:

Una cosa es el acierto indiscutible de aplicar un nombre (que legitimamente
todo aragonés culto siente como parte de su historia, tanto en términos
racionales como afectivos) para que actie como simbolo que prestigie desde
un principio la figura de un Defensor del Pueblo autonémico. [...] Y otra muy
distinta, trazar un hilo conductor que, desde el punto de vista de la gestacion
institucional armoénica, nos lleve de modo natural de un Justicia, el bajo
medieval y del Antiguo Régimen, [...] hasta el Justicia constitucional, como si
ese hilo no se hubiese roto nunca. [...] Nada hay mas acientifico, ni mas
reaccionario, que la afirmacion segun la cual los presupuestos juridicos

esenciales de momentos histéricos tan antagénicos son los mismos.3’

36 Exposicion de Motivos de la Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora del Justicia de Aragon.

37 PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO, José Manuel. Sobre el Justicia en la Edad Media. VI
Encuentro de Estudios sobre el Justicia de Aragon: Instrumentos para el conocimiento de los
origenes y desarrollo de una institucion clave en la Edad Media. Zaragoza, 5 de mayo de 2005.
Zaragoza: Ed. El Justicia de Aragon, 2005, p. 14.
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Contenido:
1. Planteamiento inicial
2. Teorias acerca de su naturaleza
2.1. Teoria del caracter fiduciario
2.2. Teoria del 6rgano
3. Naturaleza juridica del Defensor del Pueblo: Critica de las anteriores doctrinas y
posicionamiento propio

1. Planteamiento inicial

No nos cabe la menor duda de que el tema de la naturaleza juridica del Defensor del
Pueblo ha sido uno de los mas discutidos y debatidos por parte de la doctrina. La
divergencia de pareceres y conclusiones con la que nos encontramos es de tal
magnitud que dificilmente podriamos apuntar aqui una doctrina que aunara tras de
si un méas amplio consenso que las demas. Casi se llega a la exageracion de
concluir que, en el caso que nos acontece, cada autor sostiene su propia tesis al

respecto.

No obstante, y en honor a la verdad, hay dos aspectos que contribuyen
sobremanera a propiciar este distanciamiento doctrinal: el primero que subyace al
fendmeno antes apuntado, ha sido la deficiente regulacion técnico-juridica que se ha
dado al precepto constitucional que regula la Institucién del Defensor del Pueblo en
nuestra Carta Magna. Regulacion que, por otra parte, esta en total sintonia con el
procedimiento de elaboracion que nuestros padres constitucionales concibieron
oportuno utilizar y que no es otro que una calculada ambigiedad juridica y politica
gue se desprende de casi todos los términos y expresiones gramaticales que
pudieran resultar mas comprometedoras. El propio Antonio Hernandez Gil, a la
sazbn, Presidente de las Cortes en aquel momento, reconocia esta deficiencia en la

que habrian incurrido nuestros constituyentes al apuntar:

Acaso en el texto constitucional no luzca siempre una perfeccion estilistica y
técnica, pero la critica no debe exacerbarse en la ponderacion solo de estos

aspectos, prescindiendo de otros. El apresuramiento por los contenidos
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politicos ha hecho, a veces, olvidar algunos cuidados en la esfera de la

expresion. 38

El segundo, y no menos importante fendbmeno de dispersion hermenéutica, ha sido
propiciado por la clara divergencia aparecida entre la concepcién que de la figura del
Ombudsman escandinavo tiene la doctrina en cuanto al control y dependencia del
parlamento®® y la que aparece configurada en nuestra Constituciéon de 1978, sobre
todo en su art. 162.1.a, desde cuya atalaya se observa una clara e indisimulable

independencia respecto de las Cortes.

De estas y de otras cuestiones estrechamente relacionadas volveremos a tratar a lo
largo de este trabajo, ofreciendo en el presente capitulo una aproximacién de las
diferentes posturas que, con respecto a la naturaleza juridica del Defensor del
Pueblo, ha venido sosteniendo la doctrina cientifica, su critica y la que humildemente

aportaremos por nuestra parte.
2. Teorias acerca de su naturaleza

El art. 54 CE ha definido al Defensor del Pueblo “como Alto Comisionado de las
Cortes Generales, designado por estas para la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la

Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales” 49,

En base al contenido del anterior articulo y, teniendo como referencia la mayor o

menor vinculacion del Defensor con las Cortes, se han sostenido dos teorias:

1. Teoria del caracter fiduciario o de confianza del Defensor del Pueblo para con las

Céamaras.

2. Teoria del 6rgano. A su vez, dentro de esta Ultima doctrina se pueden apreciar
las distintas matizaciones con que los autores abordan la cuestion, aunque el tema

debatido se centra fundamentalmente en si el Defensor es:

3 HERNANDEZ GIL, Antonio. Diario de Sesiones del Senado (DSS), n.° 68, 31 de octubre de 1978,
p. 3396; y ROWAT, Donald C. (Ed.). EIl ombudsman: El defensor del ciudadano. Ciudad de México:
Fondo de Cultura Econdmica, 1973, p. 82y ss.

39 Ibid.

40 Titulo I. De los Derechos y Deberes Fundamentales, art. 54 CE.
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2.1. Un organo auxiliar de las Cortes
2.2. Un 6rgano de Relevancia Constitucional
2.3. Un 6rgano Constitucional

La teoria de la confianza y la del 6rgano, a su vez, se ven complementadas en el
analisis que una parte de la doctrina hace sobre la pretendida naturaleza unipersonal
o colegiada de la Institucion, asi como de su mayor o0 menor autonomia respecto de

las Cortes.

Sintetizadas las posturas existentes, veremos a continuacién con mas detenimiento

cada una de ellas.
2.1. Teoria del caracter fiduciario

Esta teoria sostiene que la relacion con las Camaras tiene un marcado caracter
fiduciario, es decir, sujeto a la confianza que las Camaras depositan en el Defensor
y, por tanto, dependiente de las mismas, aunque manteniendo cierta autonomia en

su cometido constitucional. De este tenor se muestra La Pergola cuando mantiene:

Es evidente que, del tenor literal del art. 54 CE, prevalece la tesis que
configura al Defensor como un fiduciario de las Camaras, encargado de la
tutela de los derechos de los ciudadanos: la supervision de la administracion
es, en una palabra, el medio para perseguir su funcion institucional. Pero de
aqui no se deduce que la relacion fiduciaria deba ser configurada en el
sentido de una plena y puntual subordinacion del Defensor a las Camaras.
Antes bien, en base a la combinacion de lo dispuesto en el art. 54 y de los
otros referentes a la materia, puede argumentarse que el constituyente se ha
preocupado también de garantizarle incluso aquella autonomia respecto a
otros organos y del mismo Parlamento, por lo que es investido como longa
manus para el control de la administraciéon sin la cual la objetividad y

neutralidad de su conducta serian probablemente comprometidas. 4!

41 LA PERGOLA, Antonio. Ombudsman y Defensor del Pueblo: Apuntes para una investigacion
comparada. Revista de Estudios Politicos, n.° 7, 1979, p. 85.
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En este mismo sentido se pronuncia Pérez Calvo, quien nos advierte que, sin olvidar
el principio de autonomia expresado en el art. 6.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo (en adelante, LODP):

No obstante, lo que la LODP no puede olvidar son los lazos institucionales
que la Constitucion establece entre el Defensor del Pueblo y las Cortes y el
caracter de Comisionado de aquel con respecto a estas. Desde esta
perspectiva organica, la LODP ha perfilado con nuevos datos la figura del
Defensor del Pueblo como fiduciario parlamentario. [...] Del mismo modo, y es
quiza el elemento que mas caracteriza la relacién fiduciaria entre ambas
instituciones, las Cortes pueden destituir al Defensor del Pueblo en virtud de
unas causas, especialmente por actuar con notoria negligencia en el

cumplimiento de las obligaciones y deberes del cargo.4?
Para continuar con la opinién de Silvio Basile:

El control que el Defensor del pueblo ejerce sobre la Administracion se
concilia bien a través de una relacion tipo fiduciaria con el Parlamento,
mientras que la que ejerce sobre la legislacion [a través de los recursos ante
el TC] presupone su independencia al menos por relacién a la asamblea que

aprueba definitivamente las Leyes.*?

Por ultimo, con la mayoria de la doctrina que se ha ocupado del tema, Carro

Fernandez-Valmayor considera:

La relacidn existente entre el Defensor del Pueblo y las Cortes Generales no
puede ser otra que una especial relacion de fiducia, que preserva la
individualidad de aquel en cuanto Institucién prevista y contemplada en la

42 PEREZ CALVO, Alberto. Rasgos Esenciales del Defensor del Pueblo segin la Constitucién y la Ley
Orgénica 3/1981 de 6 de abril. Revista de Estudios Politicos, n.° 11, 1981, pp. 68 y 69.

43 BASILE, Silvio. Los valores superiores. Los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas. Vol. Colectivo de la Constitucion Espafiola de 1978. Estudio Sistematico. Predieri, Alberto y
Eduardo Garcia de Enterria (Dirs.). Pamplona: Civitas, 2.2 ed., 1981, p. 294
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Constitucion. [...] En todo caso, no me parece que sea esencialmente distinta

de la que existe entre el Gobierno y el Congreso de los Diputados.“*
2.2. Teoria del érgano

Esta teoria también ha estado presente en parte de la doctrina, en un intento por
explicar la naturaleza juridica de la Institucion. Asi, se ha debatido si el Defensor es
un 6rgano constitucional o de relevancia constitucional, o simplemente si constituye

un mero organo auxiliar dependiente de las Cortes.

El profesor Garcia Pelayo nos describe a los 6rganos constitucionales, citando a

Jellinek, como:

Los establecidos y configurados directamente por la Constitucion, con lo que
guiere decirse que esta no se limita a su simple mencién ni a la mera
enumeracion de sus funciones o de alguna competencia aislada, como puede
ser el caso de los 6rganos o instituciones constitucionalmente relevantes, sino
gue determina su composicién, los 6rganos y métodos de designacion de sus
miembros, su status institucional y su sistema de competencias o, lo que es lo
mismo, recibe ipso iure de la Constitucion todos los atributos fundamentales
de su condicién y posicion de érganos. Organos constitucionales en el sentido
hasta ahora mencionado son, ademas del Tribunal Constitucional, el
Gobierno, el Congreso de los Diputados, el Senado y el Consejo General del

Poder Judicial.*®
De igual modo, véase la Teoria del 6rgano en Pérez Serrano“®.

Esta es la misma linea seguida por Fairén Guillén cuando argumenta que “solo en

los casos en que el Ombudsman le sea autorizado por nuestra Carta Magna, por

4 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis. El Defensor del Pueblo y Administraciéon Publica.
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Vol. lIl:
La Corona, las Cortes Generales, del Gobierno y de las Administraciones Publicas. Sebastian Martin-
Retortillo Baquer (Coord.). Pamplona: Civitas, 1991, pp. 2674 y 2675.

45 GARCIA PELAYO, Manuel. El status del Tribunal Constitucional. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, vol. 1, n.° 1, 1981. p. 13 y ss.

46 PEREZ SERRANO, Nicolas. Tratado de Derecho Politico, 2.2 ed. Madrid: Civitas, 1984, p. 263 y ss.
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Leyes, el promover accion y pretension ante un TC, se puede decir que se trata de

un érgano constitucional”’.

Para otro sector de la doctrina se concibe al Defensor como 6rgano de relevancia
constitucional. Asi, el profesor Lopez Garrido define a los 6rganos de relevancia

constitucional:

Aquellos contemplados en la norma fundamental que no pueden ser
suprimidos y, en algun caso, ni siquiera reformados en todo o en parte, si no
es mediante una Ley de reforma constitucional. Organo de relevancia
constitucional es, entonces, aquel que, previsto en la Constitucion, no reane
algunos de los requisitos de los Organos constitucionales, como su

originalidad o su status constitucionalizado.*®

Del mismo tenor parece mostrarse Carro Fernandez-Valmayor al afirmar que “si se
me apurase con todo a concretar mas el caracter constitucional de la figura del
Defensor del Pueblo, no tendria dificultad en aceptar, ya en su plano mas concreto,

su catalogaciéon como érgano de relieve constitucional”.4®

Por dltimo, otro amplio sector de la doctrina, quizds guiado por el pronunciamiento
constitucional del art. 54 CE al definir al Defensor como “Alto Comisionado de las
Cortes Generales”, ha concebido al Defensor del Pueblo como 6rgano auxiliar,

instrumental y cuasi parlamentario de las Cortes.

En efecto, aqui, 6rgano auxiliar es, segun nos lo describe Varela Suanzes-

Carpegna:

Aquel 6rgano que no lleva a cabo una funcion constitucional, es decir,
creadora de derecho y que, por tanto, no incide en la forma de estado.
Organo auxiliar y Organo no constitucional o no activo vienen asi a ser
sinénimos, del mismo modo que Organo constitucional y Organo activo. [...] El

Defensor del Pueblo puede calificarse también de 6rgano auxiliar, puesto que

47 EAIREN GUILLEN, Victor. op. cit. (1982, p. 189).

4 | OPEZ GARRIDO, Diego. La Posicion Constitucional de las Fuerzas Armadas. Revista de
Administracién Puablica, n.° 100-102, enero-diciembre 1983, p. 956.

49 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis. op. cit. (1991, p. 2673).
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las actividades que el ordenamiento le encomienda, supervisar la actividad
administrativa e interponer los dos recursos mencionados [...],es claro que
constituyen dos paradigméticas funciones no creadoras de derecho y, en

consecuencia, no constitucionales, no activas.>°

De este mismo tenor parece pronunciarse otra parte de la doctrina. Asi, Gil-Robles y
Gil-Delgado definira a la Institucion del Defensor como una “Institucion parlamentaria

al servicio de todos los ciudadanos”?.

Igualmente, debe tenerse en cuenta la consideracion de Defensor de Peces-Barba

Martinez:

Organo dependiente de las Cortes para garantizar su independencia en el
ejercicio de su funcién. [...] Depende del Parlamento como Institucién, pero no
es instrumentalizado partidisticamente, ni por la mayoria ni por la oposicion,
de ahi que su relacion deba concretarse con los Presidentes y con las mesas

de las Camaras y no con los Grupos Parlamentarios.5?

Oehling Ruiz, después de considerar contra legem la interpretacion extensiva que se
hace de la aplicacion del Reglamento de ambas Céamaras “dirigido a disminuir
claramente no solo su independencia [la del Defensor] en cuanto al contenido, sino
Su posicion constitucional, al regular su organizacién y funcionamiento, como si de
un servicio de la Camara se tratara”®®, termina apostillando que del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Defensor del Pueblo (en adelante, ROFDP)
elaborado por las mesas de ambas Camaras se desprende que “el Defensor del

Pueblo esta organicamente vinculado a las Cortes Generales”>*.

50 VARELA SUANZES-CARPEGNA, Joaquin. La Naturaleza Juridica del Defensor del Pueblo.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 8, 1983, pp. 64 y 65.

51 GIL-ROBLES Y GIL DELGADO, Alvaro. Consideraciones en torno a la experiencia espafiola del
Defensor del Pueblo. Congreso Internacional: La experiencia del Ombudsman en la actualidad.
Memoria. México: Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1992, p. 34.

52 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Diez afios de la Ley Organica del Defensor del Pueblo,
problemas y perspectivas: Jornadas celebradas los dias 14 y 15 de enero de 1992, en la sede de la
Universidad de Getafe. Madrid: Universidad Carlos Ill, 1992, p. 286.

53 OEHLING RUIZ, Hermann. El Defensor del Pueblo: Algunos problemas en su adaptacion organico-
funcional. Revista de Estudios Politicos, n.° 72, 1991, p. 98.

54 Ibid.
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De longa manus del Parlamento lo cataloga Andrea Manzella, o “tipico instrumento

de inspeccién parlamentaria”>®,

En fin, de esta amplia doctrina no parece participar Joaquin Ruiz-Giménez, primer
Defensor del Pueblo, que defiende a la Institucibn como auténoma frente a las

propias Cortes. 6

Por ultimo y, complementando las anteriores doctrinas, la unanimidad salvando la
excepcion de Ruiz-Giménez, parece ser la tonica caracteristica cuando la doctrina
se enfrenta al caracter unipersonal o colegiado de la Institucién, considerandose de
naturaleza tipicamente personal, mientras que para el primer Defensor del Pueblo la

estructura de la Institucion y el funcionamiento de la misma es colegiado:

La Institucion funciona colegiadamente y eso es enormemente importante,
aunque a veces no lo entienden los ciudadanos que se acercan a la
Institucidn pensando que la persona individual del Defensor puede tomar sin
mas, resoluciones en materias tan graves como son interponer un Recurso de

inconstitucionalidad.>’

3. Naturaleza juridica del Defensor del Pueblo: Critica de las anteriores

doctrinas y posicionamiento propio

Por nuestra parte, vamos a definir la Institucion del Defensor del Pueblo como una
Magistratura constitucional discrecional e independiente, legitimada para actuar en

defensa de la justicia y la legalidad constitucional.

En efecto, partimos de prescindir solamente del concepto de la Institucion del
Defensor del Pueblo que, en términos puramente asépticos, define el art. 54 CE
como “Alto Comisionado de las Cortes Generales’?, para encuadrarlo en la

5% MANZELLA, Andrea. Las Cortes en el sistema constitucional espariol. La Constitucion Espariola de
1978: Estudio Sistematico. Predieri, Alberto y Eduardo Garcia de Enterria (Dirs.). Madrid: Civitas,
1980, pp. 459-504.

% RUIZ-GIMENEZ CORTES, Joaquin. El Defensor del Pueblo como institucién constitucional, como
problema y como utopia. Las Cortes Generales, vol. I. Madrid: Ministerio de Economia y Hacienda.
Instituto de Estudios Fiscales, 1987, p. 318.

57 |bid. (1987, p. 322).
58 Art. 54 CE.
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categoria que le otorga ademas el art. el 162.1.a y b cuando le faculta con poderes

exorbitantes incluso respecto de las propias Cortes Generales.

Es necesario, por tanto, desde nuestro punto de vista, encararse con la naturaleza
juridica de la Institucion teniendo ante nuestros 0jos ambos preceptos
constitucionales, pues solamente de su estudio conjunto podremos conseguir

resultados aceptables para su encuadramiento juridico-publico.

Siguiendo la linea argumental mas arriba trazada, hay que decir que es del todo
punto imposible que un considerado Comisionado o mandatario pueda tener
facultades tan extraordinarias que, incluso, por el hecho de ejercerlas, llegue nada

menos que a controlar al propio comitente, en este caso, las Cortes.

En la més pura y rancia doctrina iusprivatista de la que la Institucion de la comision
procede, el comitente 0 mandante crea y designa al Comisionado o mandatario, le
faculta y, en su caso, restringe o anula las facultades conferidas y, por supuesto, del
mismo modo que lo crea lo extingue cuando asi lo considera oportuno. En definitiva,
qguien controla al Comisionado es el comitente y, de la lectura del art. 162.1.a, no
parece que se desprenda esa conclusion. Eso, por una parte, porque también se nos
muestra meridianamente claro que, si bien la designacion corresponde a las Cortes
Generales, su creacién se configura por mandato constitucional. En definitiva, lo que
la Constituciéon nos dice y asi lo interpretamos es que, el cargo esta creado por el
constituyente, mientras que la designacién y el nombramiento de la persona fisica es

facultativa de las Cortes Generales.

Asi pues, de lo expuesto anteriormente se colige que las Cortes no pueden hacer
desaparecer algo que la Constitucion quiere que exista y este aspecto tampoco
encajaria con las facultades que en orden a la creacién, designacion y extincion

tiene el comitente (las Cortes) con respecto al Comisionado (el Defensor).

En base a estas reflexiones no podemos llegar a otra conclusion que la de
considerar al Defensor del Pueblo como Comisionado de la propia CE, que es quien
lo crea y, en definitiva, lo faculta para que utilizando determinados medios pueda

lograr concretos fines.
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Siendo esto asi, cabria preguntarse: ¢ por qué entonces la Carta Magna en su art. 54
definié al Defensor como alto Comisionado de las Cortes? Aparte del mimetismo que
seguramente siguieron nuestros constituyentes al propugnar un término ya utilizado
por otros ordenamientos como el neozelandés, el israeli o el inglés, a nuestro
entender, el constituyente, al definir asi al Defensor del Pueblo lo que hacia era
(desde el punto de vista gramatical en lo que el término supone de tutela y cobijo
que una Institucion proyecta sobre otra) conceder al mismo un plus de autoridad
(auctoritas) que necesariamente tenia que proceder en esos momentos del Unico
organo que podia transmitirla, es decir, del érgano representante de la soberania
popular, a saber: las Cortes; y que aquel necesitaba imperiosamente, dada su
bisofiez y falta de arraigo patrio, al ser la primera vez que una Institucion de tal
naturaleza asomaba por el horizonte constitucional de nuestro pais, sin trayectoria
institucional y expuesto al mas que probable rechazo de aquellas instituciones que

habrian de estar bajo su control en el futuro.

Avala esta tesis el profesor Peces-Barba, ponente de la Constitucion, cuando
comentando el art. 54 en las recapitulaciones que hizo a propoésito de las jornadas
celebradas en la Universidad Carlos 11l en enero de 1992 sobre los diez afios de la

Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo, nos dice:

El término Comisionado, que tantos problemas de interpretacion lingiistica ha
suscitado en el seminario, no debe entenderse como encargado de una
comision, es decir, de una orden o facultad que una persona da a otra para
que ejecute algin encargo o entienda algun negocio, tal como aparece en el
diccionario de la Academia. Estamos ante uno de los supuestos, en los cuales
es necesario, para el uso por el derecho de un término del lenguaje natural,
de una decision linguistica especifica que concrete y matice su sentido de
acuerdo con la estructura y con la funcion que desempefia en el mecanismo
juridico. Aqui, Comisionado debe entenderse como érgano dependiente de

las Cortes para garantizar su independencia en el ejercicio de su funcién.>®

Parecida linea es la seguida por Sainz Moreno cuando apunta:

% PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. op. cit. (1992, p. 286).
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En Espafia la Constitucion califica al Defensor del Pueblo de Alto
Comisionado de las Cortes Generales (art. 54) y la LODP reitera esa
declaracion en su art. 1.°. No obstante, parece claro que la expresion
Comisionado no es la mas adecuada para definir la posicion juridica del
Defensor y su relacién con las Cortes. La autonomia que se reconoce al
Defensor, incluso frente a las Cortes y su desvinculacién de las vicisitudes
que estas experimentan (coalicion de grupos parlamentarios, disolucién de las
Camaras, etc.) no guarda relacién con las féormulas propias de una comisiéon o
de un mandato, sino mas bien con el ejercicio de una funcién estatal

sostenida por el Parlamento, pero no instrumentalizada por el mismo.®°

Rechazamos, pues, el concebir al Defensor del Pueblo como Comisionado de las
Cortes Generales en lo que a su significado técnico-juridico se refiere. Asi, en este
sentido, la definicion que mas arriba proponiamos la consideramos como la mas
ajustada al cometido constitucional que la figura del Defensor tiene en nuestra

Constitucion.

En efecto, nGtese que comenzamos por utilizar un término, Magistratura, que no
aparece reflejado ni en la Constitucion ni en la LODP, ni en el Reglamento de
desarrollo de la Institucion. Con ello pretendemos dos cosas: dar un caracter mas
personificado a la Institucion que la encarna, y retomar para nuestra doctrina un
término de rancio abolengo allende nuestras fronteras como es la denominada
Magistratura de Disuasion, terminologia, por otra parte, bastante utilizada para
definir a los Ombudsman. Este caracter personificado de la Institucién lo
encontramos ya en la justificacion a la enmienda 779 que la UCD presentd durante
la tramitacion del articulo en el Congreso de los Diputados. En ella se decia que “el
art. 46 del Anteproyecto Constitucional regula la Institucion del Defensor del Pueblo,
conocida en el mundo entero por el nombre que inicialmente se le dio en los paises
que la introdujeron en su ordenamiento juridico: el Ombudsman”®®. A tenor, pues, de

esta enmienda, pareceria que la intencion de nuestros constituyentes fue la de

60 SAINZ MORENO, Fernando. Defensor del Pueblo y Parlamento: Relaciones con las Camaras. Diez
afios de la Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo, problemas y perspectivas: Jornadas celebradas los
dias 14 y 15 de enero de 1992, en la sede de la Universidad de Getafe. Madrid: Universidad Carlos
I, 1992, p. 43y ss.

61 “Enmienda 779, art. 51.2 CE. G. P. UCD”. Informe de la Ponencia. BOC n.° 82, de 17 de abril de
1978.
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importar esta figura, al menos con la connotacion que la misma tenia en cuanto a su
naturaleza personal. Fairén Guillén nos aclara que Ombudsman significa “persona
que da tramite o que tramita”®?, y esta idea de persona natural casa mucho mejor
con el concepto de Magistratura que con la de érgano o Institucién, puesto que
Magistratura se define en el DLE®® como “oficio y dignidad de Magistrado”; es decir,
un oficio o dignidad ejercido por una persona concreta para el que ha sido
singularmente designada. Sin embargo, Organo o Institucidbn esta haciendo
referencia a algo que se percibe como mas amplio y complejo, por lo general, a un
conjunto de cosas 0 personas agrupadas. No en vano, el art. 54 CE, al utilizar los
términos Alto Comisionado y el modo verbal designado, nos introduce claramente en
la personalizacion de la figura.

Esta Magistratura es ademas discrecional e independiente, cualidades estas que se
predican no solo en la Constitucion sino en la propia LODP. Asi, el art. 162.1.ay b
CE nos esta recordando la discrecionalidad absoluta que el Defensor tiene a la hora
de interponer un Recurso de inconstitucionalidad o de amparo y el art. 6.1 LODP, en
cuanto a su independencia, nos recuerda que “el Defensor del Pueblo no estara
sujeto a mandato imperativo alguno. No recibira instrucciones de ninguna autoridad.

Desempenfiara sus funciones con autonomia y segun su criterio”4.

En esta misma linea, el art. 6.2 y 6.3 LODP contribuyen ain mas a definir esa
independencia del Defensor cuando amparan la inviolabilidad y la inmunidad del
mismo en el desempefio de sus funciones. De esta forma, el art. 6.2 LODP
establece que “el defensor del Pueblo gozard de inviolabilidad. No podra ser
detenido, expedientado, multado, perseguido o juzgado en razén de las opiniones
gue formule y a los actos que realice en el ejercicio de las competencias propias de

su cargo”®, y el art. 6.3 concluye:

En los demas casos, y mientras permanezca en el ejercicio de sus funciones,
el Defensor del Pueblo no podr4 ser detenido ni retenido sino en caso de

flagrante delito, correspondiendo la decision sobre su inculpacioén, prision,

62 FAIREN GUILLEN, Victor. op. cit. (1982, p. 33).

63 Real Academia Espariola. Diccionario de la Lengua Espafiola, 23.2 ed. Madrid: Espasa, 2014.
64 Art. 6.1 LODP.

65 Art. 6.2 LODP.
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procesamiento y juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal

Supremo. %6

Reflejo nitido de esa autonomia e independencia, abundando mas sobre lo
anteriormente manifestado, son los arts. 10.2 y 31.2 LODP, que muestran de
manera inequivoca la vocacién autonoma que tanto la CE como la LODP han
guerido para el Defensor con respecto a las Cortes. En efecto, estos preceptos
precisan bien a las claras que el Defensor del Pueblo no puede ser compelido por
instancia alguna parlamentaria a actuar en la resolucion de determinados asuntos ni
a exigirsele una determinada conducta a seguir con arreglo a ciertas instrucciones
generales, como asi acontece en otros paises®’. De esta forma, mientras que el art.
10.2 LODP establece:

Los Diputados y Senadores individualmente, las comisiones de investigacion
o relacionadas con la defensa general o parcial de los derechos y libertades
publicas y, principalmente, la de relacion con el Defensor del Pueblo
constituidas en las Camaras, podran solicitar mediante escrito motivado la
intervencion del Defensor del Pueblo para la investigacion o esclarecimiento
de actos, resoluciones y conductas concretas producidas en las
administraciones publicas que afecten a un ciudadano o grupo de ciudadanos

en el ambito de sus competencias.®
Ahondando en la cuestidn, el art. 31.2 LODP precisa:

Cuando su intervencion se hubiere iniciado de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del art. 10, el Defensor del Pueblo informara al parlamentario o
Comisién competente que lo hubiese solicitado y al término de sus
investigaciones, de los resultados alcanzados. Igualmente, cuando decida no

intervenir informara razonando su desestimacion. %9

Es, en mi opinion, este ultimo parrafo del art. anteriormente transcrito el que con mas

contundencia exhibe las facetas anteriormente enunciadas de independencia,

8 Art. 6.3 LODP.

67 FAIREN GUILLEN, Victor. op. cit. (1982, p. 167).
8 Art. 10.2 LODP.

69 Art. 31.2 LODP.
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discrecionalidad y criterio politico propio en la toma de decisiones que el Defensor

del Pueblo ostenta por voluntad legal.

Cierto es que, desde un punto de vista econdémico-presupuestario, la autonomia del
Defensor parece verse afectada por cuanto que el ROFDP, aprobado por las mesas
del Congreso y del Senado, a propuesta del Defensor, en su reunion conjunta de 6
de abril de 1983, establece que, tanto el régimen presupuestario como el de
contabilidad, la intervencion, el régimen de contratacion y la adquisicion en general,
han de ser materias controladas por los servicios de las Cortes Generales.”® Pues
bien, aun cuando esta normativa salva la dependencia organico-funcional del
personal adscrito al Defensor en el art. 27 ROFDP, es patente la clara intromision
que por via reglamentaria ha establecido el Parlamento. Se crean asi, correctores de
sujecion econodmico-organicos que la normativa superior no prevé y que obedecen
descaradamente y, en ultima instancia, a obtener por medios reglamentarios la
sujecioén y control que no se habia podido conseguir de otra forma. Oehling Ruiz, en
su trabajo més arriba citado, ya nos advierte de este irregular régimen reglamentista
en el gue ha quedado aprisionado el Defensor del Pueblo y que permite, segun sus
palabras, que “este Reglamento, [...] con un origen juridicamente discutible y una
naturaleza juridica problematica, tiende a restringir la independencia externa y la

autonomia interna de la Institucién” 1.

Tendremos de nuevo ocasion de volver a tratar esta intromision reglamentaria de las
Cortes Generales en la autonomia del Defensor en el capitulo dedicado a la
organizacion y funcionamiento de la Institucion, pero es obligado ya decir por
nuestra parte que, estos correctores reglamentarios poco respetuosos con el espiritu
de la CE y de la LODP, son merecedores de nulidad por ir contra normas de superior

rango.

Es una Magistratura, ademas, legitimada para actuar en defensa de la justicia y la
legalidad constitucional. En efecto, la justicia que el Defensor del Pueblo esta
empujado por la norma a conseguir no es una justicia meramente formal, dimanante
del marco juridico positivo del ordenamiento juridico, sino una justicia material,

entendida como valor superior a la que hay que tender en el seno de un

" Arts. 35y ss. ROFDP.
L OEHLING RUIZ, Hermann. op. cit. (1991, p. 105).
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ordenamiento justo establecido por un Estado de Derecho. Ya sea en el preambulo,
ya en su art. primero, nuestra Constitucion se muestra exigente para conseguir tan
anhelado fin y, para ello, no escatima esfuerzos a lo largo de su articulado, ora
removiendo los obstaculos que lo impidan, como asi lo dicta el art. 9, ora creando
instrumentos de garantia como el del art. 54 CE en la figura del Defensor del Pueblo
para velar por todos los derechos del Titulo I, es decir, por los derechos y deberes

fundamentales.

Esta defensa de la justicia entendida como valor en el sentido metajuridico del
término, es una de las caracteristicas que mejor definen la naturaleza del Defensor
del Pueblo. Su misibn no solo consiste en supervisar la actividad de la
Administracién para que los derechos del Titulo | de nuestra Constitucion sean
respetados por aquella (art. 54 CE) sino que, ademas, y ahi estd su mas
caracterizada y excelsa labor, insta, promueve y solicita de quien tiene potestad para
ello, la revisién de la norma en su intento por adecuarla mas estrechamente a los
postulados inspirados por la justicia, entendida esta en el sentido antes expuesto. La
LODP esta recordandonos a lo largo de su articulado esta mision especialmente
encomendada al Defensor y asi, cuando en el art. 30 del citado texto sefiala que el
Defensor del Pueblo podra formular a las autoridades y funcionarios de las
Administraciones Publicas advertencias, recomendaciones, recordatorios Yy
sugerencias para la adopciéon de nuevas medidas, esta habilitandole para recordar a
los administradores que su deber no solo consiste en aplicar mecanicamente las
normas, sino que, ademas, deben extraer y conseguir la maxima justicia y equidad

de dicha aplicacion.

Quizas sea el art. 28.2 LODP el precepto que con mas precision y rigor recuerda

esta mision encomendada al Defensor en la basqueda de la justicia:

Si como consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de
qgue el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas
o perjudiciales para los administrados, podra sugerir al 6rgano legislativo

correspondiente o a la Administracién la modificacion de la misma.’?

2 Art. 28.2 LODP.
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En fin, los mismos cauces abiertos hacia la Institucidbn con ausencia de cualquier
formalismo enervante tendente a favorecer mas facilmente la comunicacion entre el
Defensor y el ciudadano asi como la facultad que el art. 162.1.b CE le concede para
interponer el Recurso de amparo en defensa de los derechos de los mas
desfavorecidos son, entre otros muchos, mecanismos explicitos que nuestro
ordenamiento pone a disposicién del Defensor del Pueblo para que la busqueda de

la justicia sea una meta siempre presente en su horizonte mas inmediato.

Por ultimo, el Defensor del Pueblo es, sobre todo, y por encima de todo, una
Magistratura creada por la Constitucion para actuar en defensa de la misma a través
de la legitimacién que el art. 162.1.a le concede para interponer el Recurso de
inconstitucionalidad, y no solo dentro del &mbito competencial marcado por el art. 54
de la CE como sostiene algun autor’3, sino en el mucho mas amplio reconocido por
la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y que abarca, a
tenor de su art. 32, a Estatutos de Autonomia, Leyes del Estado Orgénicas o en
cualquiera de sus formas, Disposiciones normativas y actos del Estado o de las
Comunidades Auténomas (en adelante, CCAA) con fuerza de Ley, Tratados

Internacionales y Reglamentos de las Camaras y de las Cortes Generales.

No podemos calibrar en su verdadera dimension estas facultades otorgadas al
Defensor si no comparamos las mismas con las de sus homologos del resto del
mundo, para terminar por darnos cuenta que tan altisimas responsabilidades
Unicamente son privativas de nuestra Magistratura. Que las utilice o deje de utilizar

es otra cuestién que no empece afirmar su singularidad, anica en el mundo.

 VARELA SUANZES-CARPEGNA, Joaquin. op. cit. (1983, p. 78): “Solo podra interponerlo [el
Recurso de inconstitucionalidad] cuando entienda que las Disposiciones normativas susceptibles del
mismo, infringen los derechos subjetivos reconocidos en el Titulo | del Texto Constitucional”.
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CAPITULO llIl: DESIGNACION Y CESE DEL DEFENSOR DEL PUEBLO Y DE SUS
ADJUNTOS; PRERROGATIVAS E INCOMPATIBILIDADES
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Contenido:
1. Designacién del Defensor del Pueblo y sus Adjuntos
1.2. Marco institucional para la designacion
1.3. Requisitos para poder ser elegido
1.4. Nombramiento y acreditacion
1.5. La designacion y el nombramiento de los Adjuntos
2. Cese del Defensor del Pueblo y sus Adjuntos
2.1. Cese del Defensor del Pueblo
2.2. Cese de los Adjuntos
3. Prerrogativas e incompatibilidades del Defensor del Pueblo y sus Adjuntos
3.1. Las incompatibilidades

1. Designacion del Defensor del Pueblo y sus Adjuntos

1.2. Marco institucional para la designacion
Establece la CE en su art. 54:

Una Ley Organica regulara la Institucion del Defensor del Pueblo, como Alto
Comisionado de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa
de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar

la actividad de la administracion, dando cuenta a las Cortes Generales. "

Vemos pues, que la regulacion constitucional en cuanto a la designacién de esta
Magistratura, ha de ser llevada a cabo por las propias Cortes Generales. Es decir,

por el Congreso de los Diputados y por el Senado.

Del mismo modo, la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo y
sus modificaciones posteriores, establece en su Titulo | todo lo referido al
nombramiento, cese y condiciones de la figura del Defensor. Asi, el Capitulo I, trata
del caracter y eleccion en sus arts. 1 al 4; el Capitulo I, del cese y sustitucién en su
art. 5; y en el Capitulo Il se tratan las prerrogativas e incompatibilidades en sus arts.
6y7.

4 Art. 54 CE.
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El ROFDP y sus modificaciones posteriores, de una forma un tanto imprecisa y
deslavazada, nos habla también de la eleccion del Defensor en su art. 4, asi como
de sus especificidades y condiciones en el art. 6.

Visto, pues, el régimen juridico aplicable en nuestro pais a la designacion de la
figura del Defensor, habremos de preguntarnos si ese régimen se corresponde de
igual forma con la designacion de dicha figura en otras latitudes allende nuestras

fronteras.

A este respecto, tenemos que decir que no en todos los paises democraticos de
nuestro entorno la figura del Defensor, llamado en otras latitudes con nombre
distinto, es designado de la misma forma que en Espafia. Asi, en el Derecho
comparado, la eleccion del Ombudsman puede hacerse, bien por el Parlamento,
bien por el poder ejecutivo, bien por el Parlamento a propuesta del poder ejecutivo.
En el primer caso (al estilo de los paises escandinavos como Suecia, Finlandia,
Dinamarca y Noruega. En este ultimo pais, el Ombudsman para nifios y el
Ombudsman para la igualdad y contra la discriminacién, distintos al Ombudsman
nombrado por el Parlamento, son nombrados por el Gobierno), estariamos
hablando, segin una parte considerable de la doctrina cientifica, de auténticos
Ombudsman; es decir, figuras altamente representativas de regimenes de gobierno
parlamentarios, aunque no faltan otros autores como La Pergola que afirma que “el
instituto es conciliable del mismo modo que con el régimen parlamentario, también
con otras formas de gobierno”’®, aunque el mismo autor precisa a continuacion que
“el Ombudsman o cualquier otra figura equivalente solo prosperara en un ambiente

en donde se fijen efectivamente los principios del Estado de Derecho”’®.

Rowat nos dird que deben ser caracteristicas propias de los Ombudsman los

siguientes rasgos:

Ser un funcionario independiente y no influido por los partidos politicos,
representante de la legislatura y por lo general, establecido en la Constitucion. [...]

Para evitar la confusion publica en la discusion de la idea del Ombudsman, el

S LA PERGOLA, Antonio. op. cit. (1979, p. 73).
76 1bid.
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empleo del término Ombudsman, debe pues restringirse a las instituciones que

tengan esta combinacién Unica de caracteristicas. ’

En el segundo supuesto, es decir, Ombudsman nombrados por el poder ejecutivo
(caso de paises como Francia’®, Gran Bretafia, Irlanda, Australia o México), serian
segun el autor antes citado, figuras similares, parecidas, pero desprovistas del mas
importante de los rasgos que caracterizan a esta singular figura, a saber: que su

designacion proceda directamente del poder legislativo.

Un hibrido entre ambas designaciones lo tendriamos en la designacion del
Parlamento a propuesta del ejecutivo, caso de Israel y Nueva Zelanda.

Esta distincion en la eleccion, bien parlamentaria, bien por el poder ejecutivo, tuvo
en su dia trascendencia importante al derivar aquella en una mayor o menor
legitimidad democratica, en un aumento o disminucién de su auctoritas o0 en un
control politico mas acusado caso de hacerse la eleccidon por el ejecutivo (téngase
en cuenta que la figura del Ombudsman tiene como mision principal el control de la
Administracién dependiente principalmente del ejecutivo). En este sentido, Pérez
Calvo llega incluso a matizar que ni tan siquiera puede considerarse semejante el
nombramiento del cargo del Ombudsman que se realiza por via parlamentaria de un

pais u otro ya que, segun el mismo autor:

Mientras que en Suecia y Dinamarca el nombramiento a cargo del Parlamento
significa Unicamente la garantia de independencia del Ombudsman con
relacion al Rey y a la Administracion, en Noruega y la Republica Federal
Alemana, el Ombudsman depende estrechamente del Parlamento que lo

nombra.’®

No obstante, partiendo de que la inmensa mayoria de los paises que tienen inserto

en su ordenamiento la figura del Ombudsman, son paises con amplias tradiciones

" ROWAT, Donald C. (Ed.). op. cit. (1973, p. 39).

8 En la ultima reforma constitucional francesa de 2008 se introdujo la figura del Defensor de los
Derechos, en sustitucion del Médiateur. En principio, se proponia su eleccion por parte del legislativo
(Comité Balladur), pero al final su eleccién siguié la estela de su antecesor al mantenerse su
designacion por parte del Presidente de la Republica. Un estudio de esta reforma véase en
SANCHEZ SAUDINOS, JOSE MANUEL. La insoportable levedad del ser: El defensor de los derechos
establecido en la Constitucion Francesa. Cuadernos de Derecho Publico n.° 34-35, p. 16.

9 PEREZ CALVO, Alberto. op. cit. (1979, p. 81).
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democraticas y liberales (salvando las excepciones de paises iberoamericanos en
donde la figura del Ombudsman ha aparecido recientemente), la eleccién del
Ombudsman por un 6rgano u otro del entramado estatal es en principio irrelevante,
puesto que tanto en un caso como en otro, la tedrica independencia efectiva de la
Magistratura esta garantizada por Ley. Y decimos tedrica porque se ha demostrado
que hoy en dia, salvo excepciones, los Ombudsman elegidos por los Parlamentos
son instituciones cuyo control parlamentario deriva a la postre en control politico,
como es el caso espafiol y que conlleva inevitablemente al descrédito de la figura
ante la inoperatividad que se produce en el seno de la misma cuando determinados

asuntos entran en la orbita de los intereses partidistas.

Somos pues de la opinion que la mayor o menor independencia, la mayor o menor
auctoritas y la mayor o menor credibilidad que la Magistratura proyecte en el sistema
y ante sus ciudadanos, no las dara el hecho de ser elegido por uno u otro érgano del
Estado, ni porque las Leyes garanticen su independencia frente a aquellos; la dara el
hecho de que el cargo se encuentre ocupado por una persona cuyos valores y
principios sean baluartes irreductibles a las presiones y al dirigismo politico, ya
provengan estas del Parlamento o del Gobierno, asi como que la constante
actuacion de la Institucién y sus decisiones estén basadas en pautas racionales y
equilibradas, guiadas Unicamente a conseguir a través de la justicia los intereses

superiores de la comunidad a la que sirve.

Dice el art. 54 CE que el Defensor del Pueblo habra de ser designado por las Cortes
Generales, aunque en el texto del Anteproyecto Constitucional (art. 46) no se
establecia que el Defensor del Pueblo fuera elegido por las Cortes, si bien el art. 49
del Informe de la Ponencia ya lo expresaba. Del mismo modo, y siguiendo la estela
constitucional, art. 21 LODP, detalla que “el Defensor del Pueblo sera elegido por las
Cortes Generales para un periodo de cinco afios, y se dirigird a las mismas a través

de los Presidentes del Congreso y del Senado, respectivamente”0,

El periodo de cinco afios estd concebido con la intencién ultima por parte del
legislador de que no coincida su renovacion con el mandato del mismo 6rgano que
dispuso su designacion, es decir, las Cortes, cuyo mandato es de cuatro afos,

evitando asi una interferencia politica de estas con aquel, ante la mas que previsible

80 Art. 21 LODP.
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actitud de rechazo que el Parlamento pudiera mantener contra el Defensor, cuando
la actividad de este durante dicho mandato parlamentario hubiera podido ser
considerada por quien lo nombré como claramente negativa desde una perspectiva
puramente partidista. En este sentido, la proposicién de Ley presentada por el grupo
socialista del Congreso hablaba de cuatro afios y frente a ella se proponian seis y
siete aflos por el Grupo de Minoria Catalana y Coalicibn Democratica

respectivamente. Al final, se opt6 por cinco afios®.

Esta prevision legal pareceria que refuerza stricto sensu la autonomia de que goza
el Defensor frente a quien le designa y es prueba aparente del esfuerzo que el
legislador ha desarrollado para mantener la independencia de esta singular
Magistratura, pero veremos que todo es pura apariencia. Y lo es por varias razones:
en primer lugar, su nombramiento es y sera estrictamente politico; es decir, sujeto y
atado a los dictdmenes requeridos por el partido politico que le ha designado. En
efecto, el punto tercero del art. 2 LODP nos habla de que la Comision mixta
Congreso-Senado (creada por art. 2.2 LODP) se reunira cuando asi lo acuerden
conjuntamente el Presidente del Congreso y del Senado para proponer a los Plenos
de las Camaras el candidato o candidatos a Defensor del Pueblo, siendo los
acuerdos de la Comision en este sentido adoptados por mayoria simple. La realidad
es que, la propuesta que se hace es la acordada por parte de los partidos
mayoritarios en base a una designacion por cuotas que es la que se ha establecido
igualmente en el nombramiento de otras instituciones estatales. Vera Santos se
muestra de esta opinion® y Alzaga Villaamil ratifica lo anteriormente dicho en los

siguientes términos:

Dada la particular representatividad de las Camaras y la mayoria cualificada
que se suele exigir a estos efectos, se busca respaldar tan significados
nombramientos con la especial legitimidad democratica que emana de las
Cortes y, a la par, se espera de esta clase de nombramientos recaiga en
personalidades de prestigio, que pueden ser objeto de un consenso para
confiarles especiales responsabilidades. Desafortunadamente, estos buenos

81 GURRERA ROIG, Matilde. Articulos 2, 3, 6 y 8. Comentarios a la Ley Organica del Defensor del
Pueblo. Antonio Rovira Vifias (Dir.). Pamplona: Aranzadi, 2002.

82 VERA SANTOS, José Manuel. El Defensor del Pueblo en la Constitucién y en los Estatutos de
Autonomia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 37.
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propositos se ven, con mas frecuencia de la deseada, desvirtuados por la
mecéanica de los cupos a que son tan adictos los partidos para nombrar
personas incondicionales con independencia de que estén o no huérfanas de

prestigio personal.83

El reparto partidista se configura de la siguiente forma: el Defensor representa al
partido mayoritario; el Adjunto primero al siguiente partido en numero de Diputados y
el segundo Adjunto, de nuevo, al primer partido (salvo algunas correcciones en

algun mandato).

Asi ha sido hasta ahora con el sistema bipartidista; veremos lo que acontece con un
sistema pluripartidista por el que nos adentramos, aunque mucho nos tememos que
la division entre izquierdas y derechas parlamentarias, a pesar del multipartidismo en
el que estan reflejadas aquellas, nos habra de conducir al mismo sistema de

designacioén por cuotas anterior.8

Por tanto, qué mas da que su designacién sea por cuatro que por cinco afos, si la
persona del Defensor serd irremisiblemente cambiada en cada renovacion de las
Cortes Generales en funcion de esas cuotas. ¢Acaso una mayor 0 menor
prolongacion del tiempo de mandato respecto a las Cortes va a proporcionar esa
independencia politica deseada? No. Siempre sera rehén de su partido, y asi lo ha
demostrado esta figura a lo largo de su trayectoria institucional, tal y como mas

adelante veremos.

Hemos dado la primera de las razones de la aparente independencia de la
Magistratura frente a las Cortes al no coincidir su mandato al de aquellas (cinco afios
frente a cuatro). La segunda y no menos importante causa de sujecion al Parlamento
es el cese automatico del Defensor por expiracion del plazo de su nhombramiento, del
que mas adelante tendremos ocasion de referirnos al hablar del cese y sustitucion

previstos en el art. 5 LODP. Automaticidad del cese orientado, qué duda cabe, a

83 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, REVIRIEGO PICON, Fernando,
SALVADOR MARTINEZ, Maria y Jorge ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES. op. cit. (2012, p. 353.).

84 OEHLING RUIZ, Hermann. op. cit. (1991, pp. 92-93): “La practica ha mostrado en las dos
ocasiones hasta ahora acontecidas que se distribuyen entre personas de la confianza de la mayoria
parlamentaria un Adjunto y de la mayor minoria el otro. [...] El caracter politico de la eleccion destaca
al efecto de considerar la independencia efectiva en relacion con los supuestos formales”.
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evitar la prolongacion de su nombramiento sin el respaldo de quien le da de comer,

dicho en términos coloquiales.

Hay autores que, sin ambages, consideran que el nombramiento debia haber sido
por cuatro afios coincidiendo con cada renovacion de las Cortes, al ser estas las que
lo eligen®. Al menos, se evitaria de esta forma la falsa hipocresia que destila la

mayor permanencia de la Institucion en cuanto a su independencia.

En el Derecho comparado se observa que en Suecia el nombramiento es por cuatro
anos, al igual que en Finlandia. En Nueva Zelanda la duracién del cargo se relaciona
con la del Parlamento; esto es, de tres o cuatro afios. En Francia, el Médiateur® es
nombrado por el Gobierno por un plazo de seis afios. En Israel, el cargo de
Controlador del Estado es de cinco afios. En fin, se puede decir que en la mayoria
de los casos en el derecho comparado, los Ombudsman tienen fijjados unos plazos
en los que realizar su cometido que casi nunca coinciden en el tiempo con los del
Parlamento que los nombré, redundando asi en su autonomia, salvo en Gran
Bretafia, en donde no se observa plazo alguno para su cese, quedando esta
iniciativa en manos de su Majestad (el Gobierno de hecho) o a iniciativa de ambas
Camaras del Parlamento, por lo que habrd de entenderse que es vitalicio el
nombramiento hasta la edad de jubilacion, que en aquel pais es a los sesenta y

cinco anos, aunque esta Ultima nada obsta para que pueda continuar en el cargo.

Por lo general, la ténica en los paises escandinavos, al igual que la de los paises
anglosajones donde opera la figura del Ombudsman, es que si bien tienen por
Constitucion o por Ley una duracion tasada en el tiempo para el desempefio de sus
funciones, la realidad es que los mismos son reelegidos sucesivamente por varios
mandatos si no hay impedimentos serios en el quehacer de esta Institucion que
aconsejen otra cosa.?” Desde luego, nunca serdn motivaciones estrictamente

politicas las que acompafaran su cese y nuevo nombramiento.® Asi de expresivo

8 DE ESTEBAN, Jorge y Luis LOPEZ GUERRA. El Régimen Constitucional Espafiol. Vol. I. Madrid:
Labor, 1.2 ed., 1984, p. 219.

86 Actualmente denominado El Defensor de los Derechos por la reforma operada en la Constitucion
francesa de julio de 2008 en su articulo 71.1, al que ya hemos aludido con anterioridad.

87 En Espainia, solo en el caso de Enrique Mgica se produjo la reeleccion para un segundo mandato
en junio de 2005.

8 FAIREN GUILLEN, Victor. op. cit. (1982, p. 120 y ss.).
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se muestra Rowat al describir cobmo se lleva a cabo el nombramiento del
Ombudsman en Nueva Zelanda y que practicamente hace extensivo al resto de los

paises tanto escandinavos como anglosajones:

El Comisionado puede ser reelecto, y es de esperarse que la reeleccion de
una persona que haya desempefiado eficientemente sus funciones y esté
todavia en condiciones de hacerlo se vuelva la regla. La reeleccién de una
persona dependera mas de sus cualidades personales que de sus afiliaciones
politicas. Si el designado tiene una experiencia comparable (aunque en un
campo diferente, por supuesto) a quienes ocupan los cargos judiciales mas
elevados, en cuya designacion raramente se toman en cuenta
consideraciones politicas, es probable que la designacién sera renovada aun
en el caso de un cambio de gobierno. Este factor es sumamente importante
porgue pocas personas con la competencia requerida aceptarian una
designacion que dependiera de las condiciones relacionadas con la simpatia

politica del gobierno de turno.®®

Para la eleccion del Defensor del Pueblo, la Ley Orgénica ha previsto en los puntos
2 y 3 del art. 2, la designacion por las Cortes Generales de una Comision Mixta
Congreso-Senado encargada, bien de relacionarse con aquel e informar a los
respectivos Plenos en cuantas ocasiones sean necesarias, bien para proponer a los
Plenos de ambas Camaras, cuando asi lo acuerden conjuntamente el Presidente del
Congreso y del Senado, el candidato o candidatos a Defensor. Estableciéndose en
el punto tercero que los acuerdos de dicha Comision se adoptaran por mayoria

simple. %0

Esta Comision Mixta viene establecida por los Reglamentos del Congreso y del
Senado. Asi, el art. 46.2 del Reglamento del Congreso nos dice que “son también
Comisiones Permanentes aquellas que deban constituirse por Disposicion legal”® y
el art. 57 del Reglamento del Senado, mucho mas claro y metddico que el primero

8 ROWAT, Donald C. (Ed.). op. cit. (1973, p. 188).

% Estos apartados dos y tres del articulo 2 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, fueron modificados por la Unica reforma de la LODP que se ha producido en 1992,
nuevamente redactados conforme a la Ley Orgéanica 2/1992, de 5 de marzo. Esta reforma consistio
exclusivamente en sustituir las Comisiones del Congreso y del Senado encargadas de las relaciones
con el Defensor del Pueblo por una tUnica Comision de composicion mixta de Diputados y Senadores.

91 Art. 46.2 Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982.
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establece que “las Comisiones mixtas del Congreso y del Senado se constituyen en
los casos previstos en la Constitucion y en las Leyes, o cuando asi lo acuerden una

y otra Camara”®?.

A su vez, el funcionamiento de dicha Comision esta recogido en Resoluciones y
Acuerdos de las Mesas del Congreso y del Senado®:. Esta es convocada por sus
respectivas Presidencias cuando asi lo acuerden conjuntamente, pudiendo
cualquiera de los dos presidir las sesiones o0, a peticion de una quinta parte de los
miembros de la Comision. Lo que no se recoge es una reunién si la iniciativa es del
Defensor, lo que debemos entender como laguna legal y, por tanto, tal posibilidad
ser considerada como admisible. En la actualidad esta solicitud debe hacerla el

Defensor a través de su Presidente con caracter excepcional.

Por regla general, las relaciones entre el Defensor del Pueblo y las Cortes Generales
a través de la Comision Mixta resulta demasiado rigida; espacio de tiempo para las
intervenciones tasado; amplio contenido material de los informes anuales o
extraordinarios de los que resulta insuficiente la deliberacion efectuada...®* En
ocasiones también se ha solicitado la comparecencia del Defensor ante otra
Comisién permanente 0 no permanente para que informe de su experiencia sobre
determinados temas en derechos humanos, menores, ancianos, discriminacion, etc.
En este sentido, la doctrina esta un tanto dividida sobre si dicha comparecencia
deberia haber sido ante esa Comision Mixta o, como apuntan De Esteban y Lopez
Guerra directamente con los plenos de ambas Camaras, pues para estos autores la
actividad de las comisiones en general, carecen de la difusion que puedan tener la
de los plenos y no hay que olvidar que la publicidad es una de las armas

fundamentales de eficacia del Ombudsman.®®

92 Art. 57 Reglamento del Senado de 3 de mayo de 1994,

9 Resolucion de la Mesa del Congreso de los Diputados y del Senado, de 21 de abril de 1992, sobre
organizacion y funcionamiento de la Comision mixta de relaciones con el Defensor del Pueblo.

Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados, de 21 de abril de 1992, relativa a la
tramitacion ante el Pleno de la Camara de los informes anuales o extraordinarios del Defensor del
Pueblo.

Resolucion de las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, reunidas en sesion conjunta
de 27 de mayo de 1996, sobre composicion de las Comisiones Mixtas Congreso-Senado.

% GURRERA ROIG, Matilde. op. cit. Articulos 2, 3, 6 y 8. op. cit. (2002).
% DE ESTEBAN, Jorge y Luis LOPEZ GUERRA. op. cit. (pp. 219-221).
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En la resolucion de 21 de abril de 1992 sobre funcionamiento de la Comision Mixta,
anteriormente citada, existe la posibilidad de que bien la mesa de dicha Comision,
bien a peticion de un Grupo parlamentario, se acuerde la previa comparecencia de
cualquier candidato propuesto (al igual que los Adjuntos) al objeto de conocer a los

mismos a través de las preguntas que los parlamentarios les hagan.

La proposicion del candidato o candidatos a Defensor del Pueblo se hace por esta
Comision Mixta por mayoria simple a los plenos de ambas Camaras, y la propuesta
del candidato vendra de la mano que el partido mayoritario en escafos disponga en

ese momento.

En el término no inferior a diez dias, reza el art. 2.4 de su Ley Organica, se
convocara al Pleno del Congreso para que proceda a su eleccidén y sera designado
quien obtuviese una votacién favorable de las tres quintas partes de los miembros
del Congreso y posteriormente, en un plazo maximo de 20 dias, fuese ratificado por
esta misma mayoria del Senado. Algun autor®® al uso ha considerado incluso
necesario la modificacion del art. 54 de la propia constitucion, para introducir en el
mismo el sistema de eleccion indicado por el art. 2 LODP, en cuanto a que figure de
igual forma la eleccidon del Defensor por las tres quintas partes de ambas Camaras.

Dicho articulo continda afirmando que caso de no alcanzarse las mencionadas
mayorias, se procedera en nueva sesion de la Comision, y en el plazo maximo de un
mes, a formular sucesivas propuestas. En tales casos, una vez conseguida la
mayoria de tres quintos del Congreso, la designacion quedard realizada al

alcanzarse la mayoria absoluta del Senado.

De la redaccion del art. 2.3 se desprende que la propia Comisiébn Mixta puede
proponer uno o varios candidatos a los Plenos de las Camaras, siendo el elegido el
primero que alcance en primera y Unica votacion las tres quintas partes de los votos

del Pleno del Congreso y del Senado (art. 2.4).

Si de la votacion o votaciones efectuadas se advirtiera que no se han conseguido las
mayorias acordadas de tres quintos de ambas Camaras, se habrdn de formular

sucesivas propuestas en el plazo maximo de un mes, y en estos supuestos solo se

% GARCIA ALVAREZ, Manuel. Apuntes sobre una reforma de la configuracion constitucional del
Defensor del Pueblo: un paso mas hacia la justicia social. Teoria y Realidad Constitucional, n.° 29,
2012, pp. 383 y 384.
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requeriran los tres quintos de los votos del Congreso y la mayoria absoluta de los del

Senado.

De todo lo anterior valoramos la dificultad que conlleva la designacion del Defensor
del Pueblo por las Camaras, porque aunque en segunda instancia se atenue en el
Senado con la mayoria absoluta, sigue siendo a nuestro entender de una gran
complejidad su eleccion por parte del Congreso de los Diputados. Es evidente que
estos requisitos exigen el obligado acuerdo de los grupos mayoritarios para llegar a
sumar doscientos diez Diputados, y quiza es lo que se ha propuesto la Ley Organica
reguladora del Defensor, que la designacién de la persona del mismo obedezca a un
cons