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I. INTRODUCCION

La prevision de un adecuado régimen de prerrogativas e incompatibili-
dades resulta crucial para asegurar la debida independencia y neutralidad en
el desempeno del cargo que nos ocupa, y generar con ello la imprescindible
confianza y credibilidad de la Institucion ante la ciudadania. La actual regu-
lacion presenta algunas dudas interpretativas que intentaremos despejar a con-
tinuacion en estas notas, y posibilidades de mejora que, a nuestro juicio, seria
recomendable introducir, tal y como asi se ha previsto, por ejemplo, respecto
a determinados comisionados autonomicos.

II. PRERROGATIVAS

Previstas en el articulo 6 la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo (LODP), y en los articulos 1.2 y 2 del Reglamento de Or-
ganizacion y funcionamiento del Defensor del Pueblo, de 6 de abril de 1983
(ROFDF), presentan ciertas especialidades respecto a las prerrogativas parla-
mentarias, y son aplicables también a sus Adjuntos. Se adquieren desde el
momento de la toma de posesion.
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1. PROHIBICION DE MANDATO IMPERATIVO

El art. 6.1 LODP prescribe que el Defensor del Pueblo: «no estard sujeto a
mandato imperativo alguno. No recibird instrucciones de ninguna autoridad.
Desempenara sus funciones con autonomia y segin su criterio».

No hay mejor manera de garantizar la independencia del Defensor del
Pueblo en relaciéon con las Camaras legislativas que aplicar este instituto ya
tradicional en el ambito legislativo. Con respecto al Defensor del Pueblo y sus
Adjuntos, la prohibicion del mandato imperativo implica que no estan condi-
cionados ni reciben instrucciones, ni del Poder Legislativo, del que son co-
misionados, ni de ninguno de sus integrantes. Tampoco de ninguna autoridad.
ActGian con plena autonomia y libertad de criterio, y ello hasta el punto de en-
contrase legitimados para recurrir, en su caso, actuaciones tanto del mismo
Poder Legislativo, como del Ejecutivo y del Poder Judicial mediante el recur-
so de inconstitucionalidad y el de amparo.

Ahora bien, tradicionalmente, y en el ambito parlamentario, la prohibicion
de mandato imperativo implicaba también que el elegido no debia rendir
cuentas ante nadie, ni tenia que justificar ante su distrito electoral el uso de
sus poderes. Este alcance de la prohibiciéon del mandato imperativo no resul-
ta hoy totalmente aplicable y menos atn al Defensor del Pueblo. Fundamen-
talmente porque la Constitucion exige a todos los poderes, 6rganos e institu-
ciones del Estado, junto a la legitimacion de origen que otorga la eleccion y el
nombramiento, la legitimacioén de ejercicio, esto es, la justificacion del ejerci-
cio de sus atribuciones y ello para que la discrecionalidad y autonomia en el
ejercicio de sus competencias no se convierta en arbitrariedad. Para ello, la
Ley Organica del Defensor del Pueblo exige a éste dar cuenta anualmente de
sus actuaciones al Congreso y al Senado y razonar y justificar adecuadamen-
te las mismas. En este sentido, el Reglamento de Organizacion y Funciona-
miento del Defensor del Pueblo, en su articulo 3, establece que el Defensor
s6lo es responsable ante las Cortes Generales y los Adjuntos ante el Defensor
del Pueblo y la Comision Mixta Congreso-Senado de relaciones con el De-
fensor del Pueblo.

2. INVIOLABILIDAD

El apartado 2.° del art. 6° LODF establece que: «El Defensor del Pueblo
gozara de inviolabilidad. No podrd ser detenido, expedientado, multado,
perseguido o juzgado en razon a las opiniones que formule o a los actos que
realice en el ejercicio de las competencias propias de su cargo».

Para la LODF, pues, la inviolabilidad es una prerrogativa por la que el De-
fensor del Pueblo y los Adjuntos quedan exentos de responsabilidad juridica
por las opiniones y actuaciones realizadas en el ejercicio de sus funciones. Se-
guin doctrina del Tribunal Constitucional sobre la inviolabilidad de los parla-
mentarios, pero perfectamente trasladable a la Institucion que nos ocupa, no
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se trata de un privilegio personal, pues lo que se pretende es garantizar la in-
dependencia y libertad en la formacién de la voluntad de la Instituciéon, pre-
servando un dmbito cualificado de libertad en la critica y en la decision sin el
cual el ejercicio de las funciones propias del cargo podria resultar mediatiza-
do vy frustrado (STC 51/1985, FJ 6.9)4.

En la STC 243/1988, FJ 3, referida a los parlamentarios, la prerrogativa en
cuestion se define como «un privilegio de naturaleza sustantiva que garantiza
la irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por las opiniones manifes-
tadas en el ejercicio de sus funciones, entendiendo por tales aquéllas que re-
alicen en actos parlamentarios y en el seno de cualquiera de las articulaciones
de las Cortes Generales o, por excepcion, en actos exteriores a la vida de las
Camaras que sean reproduccion literal de un acto parlamentario». Pero, en se-
gundo lugar, también cubre los votos emitidos en el ejercicio del cargo,
como con irreprochable légica constitucional expresa el art. 21 del Regla-
mento del Senado. Lo cual ha sido reconocido por la STC 71/1985, FJ 6, cuan-
do reconoce que ampara las «declaraciones de juicio o de voluntad».

De lo anterior rapidamente se deduce que el ambito de la inviolabilidad
de los parlamentarios y del Defensor del Pueblo no coincide exactamente. En
primer lugar, porque no es propio del ejercicio del cargo de Defensor parti-
cipar en votaciones y, en segundo lugar, porque es mucho mis amplio, al
proyectarse sobre cualquier actuacion realizada en el ejercicio de sus funcio-
nes. A esto habria que anadir la observacion de que mientras que la actividad
de los parlamentarios se desarrolla, en la mayoria de los casos, en el propio
recinto parlamentario, la actuacion del Defensor supone muy asiduamente el
gjercicio de competencias fuera de €l. Por tanto, la inviolabilidad del Defensor
se proyecta tanto sobre «opiniones» como, en general, sobre todo tipo de «ac-
tos» que realice en desarrollo de las «competencias propias de su cargo». De-
biendo entender por éstos los que se concretan, partiendo de lo dispuesto en
la Constitucion, en su propia ley orgdnica y en el resto de normativa de de-
sarrollo, y sea cual sea el lugar donde se lleven a cabo?.

Por otra parte, tal y como esta formulada, se trata de una irresponsabili-
dad perpetua, es decir, que perdura aun después de terminada la duracién de
su mandato, y general, pues no se excluye sélo la sancién penal, sino tam-
bién la civil, administrativa, etc.

1 Para que los miembros de las Cortes Generales puedan actuar como primer foro politico
del pais, abierto a todos los temas de interés publico, y cumplir adecuadamente su funcién de
instancia de fiscalizacion de la actuacion del Gobierno, es necesario ahuyentar cualquier factor
que provoque inhibiciéon o temor por las opiniones expresadas y por los votos emitidos en el
ejercicio de sus funciones.

2 Los actos y opiniones particulares quedarian al margen, ya que la inviolabilidad no cons-
tituye un privilegio personal sino una garantia objetiva de una funcién constitucional prevalente
que justifica la quiebra del principio de igualdad.
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3. INMUNIDAD

Continta sefialando el apdo. 3.° del art. 6° que nos ocupa que, «n los de-
mas casos, y mientras permanezca en el ejercicio de sus funciones, el Defen-
sor del Pueblo no podra ser detenido ni retenido sino en caso de flagrante de-
lito, correspondiendo la decisién sobre su inculpacion, prision, procesamiento
y juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo®. Con ello
se esta refiriendo a la prerrogativa que tradicionalmente en el ambito parla-
mentario se conoce como inmunidad. Siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional y aplicindola al supuesto que nos ocupa, se puede definir la
inmunidad como una prerrogativa de naturaleza formal que protege la liber-
tad personal del Defensor frente a detenciones y procesos judiciales que
puedan desembocar en una privacion de su libertad, fruto de una manipula-
cion politica destinada a evitar que la persona designada al efecto pueda con-
tinuar con el desempeno de sus funciones, alterindose asi la composicion y el
funcionamiento del 6rgano®.

La inmunidad, tal y como aparece regulada por el art. 6.3 LODF, se dife-
rencia de la inviolabilidad, en primer lugar, por su objeto: en esta Gltima los
actos protegidos son los realizados en el ejercicio de las funciones propias del
cargo, mientras que la inmunidad protege frente a los restantes, es decir, los
que realice en su mera condicién de ciudadano, utilizindose literalmente la
expresion «en los demds casos» para marcar esta diferenciacion®. Esto consti-
tuye una importante especialidad frente a la inmunidad de Diputados y Se-
nadores, pues respecto a esta ultima, se estima mayoritariamente que salvo las
opiniones y votos expresados en el ejercicio de la funcién parlamentaria,
exentos de cualquier tipo de responsabilidad juridica en virtud de la prerro-
gativa de la inviolabilidad, cualquier otro tipo de actuacion de los parlamen-
tarios, sea o no en el ejercicio de la funciones propias del cargo, quedaria
protegida por la inmunidad®. Ello tiene su logica, pues el ambito material de

3 La misma referencia se establece en el art. 2.2 ROFDP, salvo que se elimina el término re-
tencion.

4 Textualmente, la STC 243/1988, FJ 3 establece lo siguiente: {La inmunidad... es una pre-
rrogativa... que protege la libertad personal de los representantes populares contra detenciones y
procesos judiciales que puedan desembocar en privacion de libertad, evitando que, por mani-
pulaciones politicas, se impida al parlamentario asistir a las reuniones de las Cadmaras y, a con-
secuencia de ello, se altere indebidamente su composicion y funcionamiento». La misma defini-
cion se recoge en la STC 206/1992, FJ 3°.

5 No compartimos la opinion de GURRERA ROIG, M. cuando afirma que el Defensor del
Pueblo si podri ser perseguido y juzgado por los actos que realice en el ejercicio de las compe-
tencia propias de su cargo si éstas son constitutivas de delito (con los requisitos y garantias des-
plegados en este articulo); en su comentario al art. 6.° LODP en la obra colectiva Comentarios a
la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, cit., pag. 151. A nuestro juicio, como hemos expuesto
supra, estas actuaciones estarian exentas de cualquier tipo de responsabilidad juridica en virtud
del amplio reconocimiento de inviolabilidad al respecto.

6 Como senala GARCIA MORILLO, refiriéndose a la inmunidad parlamentaria: « diferencia de
la inviolabilidad, la inmunidad cubre, ademds de los actos funcionales del parlamentario, los que
no lo son: cualquier procedimiento penal contra un parlamentario debe contar con la concesion
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la inviolabilidad parlamentaria es mucho mas exiguo, como hemos visto,
que el que rige para la inviolabilidad del Defensor.

Pero también en que rige exclusivamente durante el periodo de duracion
de su mandato; en que la proteccion que otorga se limita exclusivamente al
ambito penal’; y en que, ademas, dentro de este dltimo tampoco es absoluta,
pues el Defensor podria ser detenido o retenido® en caso de flagrante delito?,
correspondiendo la decision sobre su inculpacion, prision y procesamiento
exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. En definitiva, no
exime de responsabilidad penal, sino que requiere el cumplimiento de de-
terminados requisitos para su exigencia, relacionandose directamente la in-
munidad con el aforamiento especial'®.

4. AFORAMIENTO ESPECIAL

El aforamiento especial opera como complemento y cierre de la inviolabi-
lidad e inmunidad con el objeto de asegurar que el 6rgano encargado de un
posible enjuiciamiento penal del Defensor goce de las mas altas cotas de inde-
pendencia y cualificacion juridica, de la misma forma que ocurre con otras altas
autoridades del Estado. Se trata de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Por lo demas este fuero particular produce dos consecuencias negativas.
Por un lado, la imposibilidad de someter el fallo de la Sala segunda a una re-

del suplicatorio para ser proseguido», en Derecho Constitucional, Vol. 11, 4.* edicion, Tirant lo
Blach, Valencia, 2000, pag. 80. También en este sentido se pronuncia PENARANDA RAMOS, J.L.,
en su comentario al art. 71 CE, en la obra colectiva dirigida por O. ALZAGA VILLAAMIL: Co-
mentarios a la Constitucion espanola de 1978, Edersa, Madrid, 2006, pag. 369.

7 En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 9/1990, de 18 de enero, en relacion
al ambito parlamentario, estimé la inconstitucionalidad de la regulacion de la Ley Orginica
3/1985, de 29 de mayo, que reformo el art. 2.2 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de pro-
teccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en el
sentido de exigir autorizacion parlamentaria para poder someter a un Diputado o Senador al pro-
cedimiento establecido en la misma, teniendo en cuenta que la responsabilidad que podria de-
rivarse de la infraccion de dicha ley era puramente civil.

8 Redaccion tributaria en este punto de la diccion del Reglamento provisional de 1977.

9 La idea de flagrancia, con todas sus dificultades, ha sido abordada por la jurisprudencia
constitucional en la STC 341/ 1993, que admite que es posible «@econocer la arraigada imagen de
la flagrancia como situacion factica en la que el delincuente es «sorprendido» o visto directamente
o percibido de otro modo en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la per-
petracion del ilicitor.

10 En relacion con la inculpacion o el procesamiento contra diputados y senadores lo que
impide la Constitucion es que puedan llevarse a cabo «sin la previa autorizacion de la Cimara res-
pectivar, lo que conduce a la cuestion del denominado suplicatorio. Lo que en términos genera-
les se denomina como suplicatorio no es técnicamente sino el instrumento procesal en el que la
autoridad judicial solicita a la Cimara la autorizacion para proceder (art. 5 de la Ley de 9 de fe-
brero de 1912 y art. 755 LECrim). Este instrumento procesal es de la maxima importancia, por
cuanto que es el documento que desencadena el procedimiento para su tramitacion previsto en
los Reglamentos de ambas Camaras. Es precisamente sobre esta peticion sobre la que se pro-
nuncian los Plenos.
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vision judicial, dado que por su propia condicién no existe recurso ordinario
frente a sentencia del Tribunal Supremo. Esto podria perjudicar el derecho del
condenado a obtener una revisién por una instancia superior, reconocido por
el propio Tribunal Constitucional como parte del derecho a un proceso con
todas las garantias!, derecho también reconocido en el art. 14.5 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 19606. Siendo consciente de esta
contradiccion, el Tribunal Constitucional la salva, tal y como senala entre otras
la STC 64/2001, FJ 7, en la forma siguiente: «.. ha de entenderse que el
constituyente efectué una inicial ponderacion del derecho al doble grado de
jurisdiccion de Diputados y Senadores y de las necesidades de proteccion tan-
to de la independencia de la propia institucion parlamentaria como del Poder
Judicial. Ponderacion que... no resulta ajena al entendimiento de los paises de
nuestro entorno juridico-constitucional respecto del alcance de este dere-
cho, pues como excepcion al mismo se admite el caso en el que el Tribunal
Superior en el orden penal haya conocido en primera y Gnica instancia (art.
2.2 del Protocolo 7 CEDH). Dicha ponderacion convierte en innecesaria una
ulterior valoracién expresa de la proporcionalidad de la restriccion de este de-
recho fundamental, en otro caso imprescindible, dado que, como este Tribu-
nal tiene declarado, toda restriccion de derechos fundamentales debe res-
ponder a un fin constitucionalmente legitimo y ser instrumento necesario y
adecuado para alcanzar dicho objetivor.

Por otro lado, este fuero puede extenderse a otras personas imputadas en
la misma causa, ya que la LECrim (arts. 17.1, 272.3, 300) establece el enjui-
ciamiento conjunto en un Unico procedimiento de los delitos conexos. Con
ello, estos ultimos se ven privados de su derecho a recurrir una posible sen-
tencia condenatoria ante una instancia superior. La STC 64/2001, dio por
buena esta consecuencia seguramente por lo inevitable del mandato del art.
71.3 CE.

III. INCOMPATIBILIDADES

La mision constitucional del Defensor del Pueblo precisa la prevision de
un régimen de incompatibilidades que garantice, por un lado, su indepen-
dencia y objetividad; y por otro, que propicie un funcionamiento eficaz del
mismo. Objetivos estos que podrian resultar menoscabados de permitirse am-
pliamente el desempeno simultineo de otras actividades publicas o privadas. A
este prop6sito responde la regulacion establecida en el art. 7 LODP, que en vir-
tud del apartado 4. del articulo 8° de esta misma Ley serd también de aplica-
cion a los Adjuntos. Regulacion que plantea una serie de significativos inte-
rrogantes que intentaremos resolver en los sucesivos epigrafes de este trabajo.

11 SSTC 42/1982, FJ 3; 76/1982, FJ 5, 60/1985, FJ 2, 140/1985, FJ 2; 30/1986, FJ 2, 190/1994 FJ
2; y 133/2000, FJ 3, entre otras.
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1. CAUSAS DE INCOMPATIBILIDAD

Dispone el apartado 1° del art. 7 de la LODP que da condiciéon de De-
fensor del Pueblo es incompatible con todo mandato representativo; con
todo cargo politico o actividad de propaganda politica'?; con la permanencia
en el servicio activo de cualquier Administracion publica; con la afiliacion a
un partido politico o el desempeno de funciones directivas en un partido po-
litico o en un sindicato, asociacion o fundacion, y con el empleo al servicio
de los mismos; con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y con cualquier
actividad profesional, liberal, mercantil o laboral-.

Este régimen de incompatibilidades, que pretende garantizar la dedica-
cion casi exclusiva al cargo, guarda cierta semejanza con el establecido para
los miembros del Tribunal Constitucional en el articulo 159.4 de la Constitu-
cion espanola, algo mas desarrollado en el articulo 19 de la LOTC". Su dife-
rencia mis notoria es que no rige el amplio régimen de incompatibilidades es-
tablecido en la LOPJ para los miembros del Poder Judicial. Algin autor ha
senalado, precisamente, que las incompatibilidades del Defensor del Pueblo
debian ser las mismas que las establecidas para el Poder Judicial y el Minis-
terio Fiscal, asi como aquellas otras necesarias para asegurar la independencia
en sus actuaciones. Sin embargo, en la correspondiente tramitacion parla-
mentaria fue rechazada en el Congreso la enmienda nimero 85 al texto de la
proposicion de ley, presentada en este sentido por el Grupo de Coalicion De-
mocratica.

Detengamonos mas detenidamente a continuacion en algunas de estas
causas:

— Con todo mandato representativo

De ello hay que deducir que la condicion de Defensor del Pueblo es in-
compatible con todos los cargos de eleccion popular de cualquier ambito te-
rritorial, a saber: diputado o senador de las Cortes Generales, parlamentarios
europeos, diputados autonoémicos, concejales, diputados provinciales, miem-
bros de Cabildos y Consejos Insulares, miembros de las Juntas Generales de

12 En el articulo 70.1 ¢ de la Constitucion se declara la incompatibilidad del Defensor del
Pueblo con el cargo de Diputado o Senador, y en el mismo precepto se senala la inelegibilidad
del Defensor del Pueblo como Diputado o Senador.

13 Seguin el apdo. 1° de este ultimo articulo: «El cargo de Magistrado del Tribunal Constitu-
cional es incompatible: 1° con el de Defensor del Pueblo; 2° con el de Diputado y Senador; 3°
con cualquier cargo politico o administrativo del Estado, las Comunidades Auténomas, las pro-
vincias u otras Entidades locales; 4° con el ejercicio de cualquier jurisdiccion o actividad propia de
la carrera judicial o fiscal; 5° con empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cual-
quier orden jurisdiccional; 6° con el desempenio de funciones directivas en los partidos politicos,
sindicatos, asociaciones, fundaciones y colegios profesionales y con toda clase de empleo al ser-
vicio de los mismos; 7° con el desempeno de actividades profesionales o mercantiles. En lo de-
mds, los miembros del Tribunal Constitucional tendrdn las incompatibilidades propias de los
miembros del Poder Judicial.
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los Territorios Historicos, de las Juntas Comarcales de eleccion indirecta de va-
rias Comunidades, de las Asambleas de las dos Ciudades Autonomas, alcaldes
de los municipios con régimen de concejo abierto, etc.

Por otra parte, también los senadores designados por las Comunidades
Auténomas entrarian en nuestra opiniéon dentro de esta categoria. Es cierto
que dado que su designacion proviene de la correspondiente Asamblea Le-
gislativa de la Comunidad Auténoma, la determinacion de la relacion repre-
sentativa que subyace a este mandato podria plantear ciertos interrogantes. De
hecho, en algunas credenciales de los mismos se afirma que lo son en repre-
sentacion de una Comunidad Auténoma. Sin que ello deje de ser cierto, no lo
es menos que los designados lo son por ser miembros de un determinado
grupo politico o, al menos, por ser propuestos por uno de ellos. De hecho,
una vez que los senadores designados se incorporan al Senado no existen, en
puridad, diferencias sustanciales con los senadores electos y aquéllos pasan a
formar parte de los Grupos Parlamentarios constituidos en torno a las fuerzas
politicas de diverso signo. No se conoce atn ningiin caso en el que el con-
junto de los senadores designados por una Comunidad Auténoma hayan
pasado a formar parte de un grupo parlamentario especifico diferente de los
ya constituidos. De forma que resumiendo, y como conclusion general, se
puede afirmar que independientemente del origen de su mandato y de la es-
pecificidad de las causas de su cese, no hay diferencias ni en las funciones ni
en el estatuto que este tipo de senadores designados tiene respecto de los se-
nadores electos'.

Por razones similares, lo mismo habria que entender respecto de los
Diputados Provinciales, elegidos por y entre los concejales de los Ayunta-
mientos de la provincia respectiva.

— Comn todo cargo politico o actividad de propaganda politica

En esta causa de incompatibilidad se comprende una larga lista de figuras
cuyo estatuto es politico como consecuencia de integrar los poderes ejecuti-
vos estatal, autonémico o de la Unién Europea, o de la designacién por
parte de 6rganos de gobierno e instituciones territoriales: Presidente del Go-
bierno, Vicepresidentes del Gobierno, ministros, comisarios y ministros euro-
peos, Presidentes de Comunidades Auténomas, consejeros, Presidentes de Di-
putaciones Provinciales, alcaldes, altos cargos de cualquier Administracion®,
etc. Pero es mucho mas amplia, al comprender también cualquier actividad de

14 ALBA NAVARRO, M., en su sinopsis sobre el art. 69 de la Constitucion espanola, que se
ofrece en el Portal de la Constitucion de la pagina web del Congreso de los Diputados.

15 Sin dnimo de ser exhaustivos, nos estamos refiriendo a cargos como los siguientes: Se-
cretarios de Estado, Secretarios Generales, Directores Generales, Subsecretarios, Secretarios Ge-
nerales Técnicos y Directores de Gabinetes, todos ellos en relacion al Estado central, y érganos si-
milares de las Comunidades Auténomas, de la Union Europea y de las Corporaciones Locales;
Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas y en Ceuta y Melilla, etc.
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propaganda politica. De todas formas, respecto de todos aquellos que simul-
tanean esta condicion con mandato parlamentario o representativo en general,
es posible también su catalogacion en la anterior causa de incompatibilidad.

— Con la afiliacion a un partido politico o el desemperio de funciones di-
rectivas o empleo al servicio del mismo

Resulta dificilmente discutible que una cosa es que toda persona tenga
sus propias ideas politicas y otra, bien distinta, que mantenga compromisos
ideolégicos formalizados con un partido politico. Ciertamente, el legislador no
ha pretendido hacer del Defensor «un modélico sujeto apolitico y neutro en el
sentido mas radical de estos términos, carente, en consecuencia, de la mas mi-
nima conviccion y arraigo con su entorno»'°. Y aunque lo realmente relevan-
te en la prictica sea la imparcialidad en el ejercicio de su funcién, no parece
lo mas adecuado para la imagen de la Institucion que durante el desempeno
de la misma su titular mantenga lazos de militancia politica'’, o mis auin, ejer-
za funciones directivas o desempene cualquier empleo al servicio del mismo'®.

Por similares razones, a nuestro juicio, deberfa haberse previsto tam-
bién como causa de incompatibilidad la simple afiliaciéon a un sindicato. De
hecho, asi se contempla para muchos Defensores del Pueblo autonémicos. Al
fin y al cabo cabe también conceptuar en la actualidad a los sindicatos como

16 ANGUITA SUSI, A.: El Defensor del Pueblo andaluz y la tutela de los derechos funda-
mentales. Medios mecanismos y procedimiento, Coedicién Defensor del Pueblo Andaluz y Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 61.

17 En cualquier caso, esta opcion legislativa ha sido objeto de fuertes criticas por parte de
cierto sector de la doctrina espanola que considera que prohibir la militancia en un partido po-
litico es una medida desproporcionada que «pone una vez mas de relieve el lastre cultural de re-
siduales connotaciones franquistas (equivoca inteleccion del «apoliticismo y el «antipartidismo»),
CARBALLO ARMAS, P.: El Defensor del Pueblo. EI Ombudsman en Espana y en el Derecho com-
parado, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 169. Igualmente critico con dicha opcion legislativa se
muestra RUIZ RICO, J.J.: El Defensor del Pueblo andaluz, El Estatuto de Andalucia, Vol. IV, Ariel,
Barcelona, 1990, pdg. 147. Por su parte, MARTINEZ ALARCON, M.’L., se pregunta si la sociedad
espanola es lo suficiente madura desde una perspectiva democritica para comprender que la ads-
cripcion politica, siempre y cuando ésta no se utilice para resolver los conflictos del ciudadano
con la Administracion, no tiene por qué suponer una merma para el funcionamiento eficaz de
este instituto, en El Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha en la teoria y en la prdctica, Edi-
ciones Parlamentarias de Castilla-La Mancha, Toledo, 2005, pag. 22.

18 Algunos autores van mas alld y estiman que seria muy recomendable que quien aspire al
cargo no haya tenido en los dltimos tiempos una activa militancia politica —seria injusto exigir
que el candidato no haya pertenecido jamas a un partido politico, pues la experiencia y el com-
promiso con la sociedad que representa esa militancia no es en si mismo desdenable—, consi-
derando un auténtico fraude politico a la finalidad perseguida por la ley, darse de baja en un par-
tido inmediatamente antes de ser nombrado. Es el caso de Foro Irufia: ARMENDARIZ, M.,
AYERDI, V., CABASES, 1., CAMPO, J.L., y otros: «En torno al Defensor del Pueblo de Navarra» en
http://webs.ono.com/mizubel/defensor.htm (19/09/2000). Reflexiones efectuadas en torno al
Defensor del Pueblo navarro pero perfectamente trasladables a la institucion nacional. Este foro
de opinién se forma en junio del ano 2000 e integra a personas procedentes de diversas forma-
ciones politicas y sociales de Navarra.
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«wujetos politicos» que, con los medios que le son propios —negociacion co-
lectiva, huelga, autotutela de intereses en variadas formas, manifestaciones, in-
formacion, participacion institucional, etc.— negocian con el poder politico su
propio proyecto de sociedad, extendiéndose su campo de accién a la con-
certacion social de las politicas econémicas y sociales, a la negociacion poli-
tica con el poder publico de las lineas de actuacion y de reforma de la so-
ciedad y del Estado.

— Con el ejercicio de funciones directivas o con el empleo al servicio de
sindicatos, asociaciones y fundaciones

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, las asociaciones o funda-
ciones pueden tener dmbitos de actuacion muy ajenos al mundo de la politica,
por lo que, en principio, esta causa de incompatibilidad podria resultar des-
proporcionada. Con su prevision, una vez mas, se intenta preservar amplia-
mente la neutralidad e independencia de la Institucion. Ademds de evitar la in-
terferencia de otros cometidos profesionales, se trata de alejar la posibilidad de
recibir influencias o sufrir condicionamientos por parte de colectivos y grupos
de presion. Tanto mas cuanto estas personas juridicas podrian instar ante el
Defensor la correspondiente queja que posteriormente éste habra de conocer®.

— Con cualquier actividad profesional, liberal, mercantil o laboral

El inciso final de este art. 7.1 LODP supone una especie de clatsula de
cierre que practicamente no le permite actividad alguna sea del tipo que sea.
Su generalidad parece indicar que ni tan siquiera la docencia o la investiga-
cion seria compatible con el ejercicio del cargo. Detengimonos un poco
mas en esto ultimo.

El articulo 389.5 de la LOPJ considera las actividades docentes compati-
bles con el cargo de Juez o Magistrado, pero nada se dice en el articulo 7 de
la LODP. Por su parte, en los articulos 3.1 y 4.1 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de la Administracion
Publica, se contempla para tal personal la posibilidad de desempenar un se-
gundo puesto de trabajo en la actividad docente, previa autorizacion de
compatibilidad, como profesor universitario asociado en régimen de dedica-
cién no superior a la de tiempo parcial. Asimismo, hay que tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 157.4 de la Ley Organica de Régimen Electoral Ge-
neral, que matizando el régimen de dedicacion absoluta de Diputados y Se-
nadores dispone que: «no obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los
parlamentarios que retinan la condiciéon de Profesores Universitarios podran

19 Espin Templado, E.: Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Coord.
J.L. REQUEJO PAGES, Coedicién del Tribunal Constitucional y Boletin Oficial del Estado, Madrid,
pags. 326-327, aunque en relacion a la misma causa de incompatibilidad establecida en el art. 19
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional para los magistrados del Tribunal Constitucional.
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colaborar, en el seno de la propia Universidad, en actividades de docencia o
investigacion de caracter extraordinario, que no afecten a la direccion y con-
trol de los servicios, pudiendo sélo percibir por tales actividades las indem-
nizaciones reglamentarias establecidas».

A nuestro juicio la duda ha de resolverse en sentido negativo: el Defensor
ha de desempenar su funcion en régimen de dedicacion exclusiva. Conclusion
que ha de derivarse no sélo del contenido y olvido de la funciéon docente en
el articulo 7 de la Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo, sino ademas, del ar-
ticulo 31.1 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Defensor
del Pueblo, que establece textualmente que para el personal al servicio del
Defensor del Pueblo «l régimen de prestacion de servicios sera el dedicacion
exclusiva para todo el personal, por lo que es perfectamente razonable en-
tender que si tal ha de ser el régimen de dedicacion del personal subordina-
do al Defensor, con mayor motivo ha de serlo para éste®. Es cierto que me-
diante Resolucion de 26 de septiembre de 2000 y de 3 de octubre de 2000, de
las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado, se modificé el apar-
tado 2° de este art. 31, estableciéndose la posibilidad de que los Asesores del
Defensor del Pueblo sean contratados para desarrollar funciones docentes o
de investigacion en Universidades o en otras instituciones académicas que po-
sean naturaleza y fines analogos, si bien se advierte de que, en todo caso, ta-
les actividades se desempenaran en régimen de dedicacion a tiempo parcial y
sin que puedan menoscabar la prestacion del servicio en el Defensor del Pue-
blo, debiendo obtener el reconocimiento de la compatibilidad que resolveri el
Defensor del Pueblo oida la Junta de Coordinacion y Régimen Interior, previo
informe del Secretario General. Pero no existe disposicion similar que permi-
ta tal compatibilidad en relaciéon al Defensor y sus Adjuntos?.

Otra cuestion relacionada con lo ya expuesto es si son compatibles las
colaboraciones esporadicas del Defensor del Pueblo y sus Adjuntos en Uni-
versidades u otros foros cientificos, académicos o de relevancia social. Nos
mostramos partidarios de interpretar restrictivamente esta posibilidad, de for-
ma que hay que estimar incompatible con el cargo de Defensor cualquier for-
ma de colaboracién académica o de investigacion que entrafie el ejercicio de
una actividad continuada y remunerada. Dentro de las colaboraciones espo-
radicas, por razones logicas, hay que estimar perfectamente admisibles, aun-
que no exclusivamente, las colaboraciones dimanentes de las relaciones ins-
titucionales que el Defensor ha de desarrollar en los distintos ambitos sociales,
que en ningln caso habrin de ser remuneradas, ya que en este supuesto nos
encontrariamos ante el ejercicio del cargo propiamente dicho?.

20 En este sentido se pronuncia también BRUNEN BARBERA, F.H., en su comentario al art. 7°
LODP, en la obra colectiva: Comentarios a la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, dirigida por
A. ROVIRA VINA, Aranzadi, Navarra 2002, pag. 168.

21 Adjuntos a quienes «ex» articulo 8 de la LODP, se aplica el régimen de incompatibilidades
establecido en el articulo 7.

22 BRUNEN BARBERA, F.M., se muestra partidario también de que el Defensor del Pueblo no
pueda recibir remuneracion por las colaboraciones esporddicas ajenas a aquéllas que dimanan de
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En el caso de produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica,
asi como de las publicaciones derivadas de éstas, siempre que no se originen
como consecuencia de una relacién de empleo o de prestacion de servicios,
estimamos que no debiera existir incompatibilidad, pues asi se establece
también en el articulo 19.f) de la citada Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de la Administracion Publica,
cuya filosoffa cabria perfectamente trasladar al ambito de la Instituciéon que
nos ocupa. Si bien el buen juicio del Defensor debera llevarle a un ejercicio
sumamente mesurado de sus creaciones intelectuales, de forma que no re-
sulte perjudicial en lo mds minimo a su dedicacién a las funciones propias
del cargo.

2. LA ADMINISTRACION DEL PATRIMONIO PERSONAL O FAMILIAR

Obviamente, el Defensor debe poder realizar las actividades oportunas
para la mera administraciéon de su patrimonio personal o familiar, pero este
punto hubiese precisado de su correspondiente regulacion, especificindose,
por ejemplo, qué actividades no deben ser consideradas de mera administra-
cién patrimonial al poder suponer un detrimento de las funciones propias del
cargo o comprometer su imparcialidad e independencia®.

En este sentido, por ejemplo, el art. 159.3.2) de la LOREG, inspirado en
parte en las previsiones del art. 12 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas,
establece que «en ningln caso tendran esta consideracion las actividades pri-
vadas cuando el interesado, su conyuge o persona vinculada a aquél en
andloga relacion de convivencia afectiva y descendientes menores de edad,
conjunta o separadamente, tengan participacion superior al 10 por 100 en ac-
tividades empresariales o profesionales de toda indole que tengan conciertos,
concesiones o contratos con Organismos o Empresas del sector publico esta-
tal, autonémico o local.. Por su parte, el art. 6 de la Ley 5/20006, de 10 de
abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Go-
bierno y de los altos cargos de la Administraciéon General del Estado, esta-
blece determinadas limitaciones patrimoniales en participaciones societarias:

«1. (...) no podran tener, por si o0 junto con su conyuge, sea cual sea el
régimen econdmico matrimonial, o persona que conviva en andloga relacion
de afectividad e hijos dependientes y personas tuteladas, participaciones di-
rectas o indirectas superiores a un diez por ciento en empresas en tanto ten-
gan conciertos o contratos de cualquier naturaleza, con el sector publico es-

sus propias relaciones institucionales. Y ello para preservar su imagen publica frente a cualquier
critica social por el percibo de dichas cantidades; en su comentario al articulo 7° de la LODF en
la obra colectiva: Comentarios a la Ley Orgdnica del Defensor, cit., pags. 168-169.

23 BRUNEN BARBERA, FM., ibidem, pag. 169.
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tatal, autonémico o local, o sean subcontratistas de dichas empresas o que
reciban subvenciones provenientes de la Administracion General del Estado.
2. En el supuesto de las sociedades anonimas cuyo capital social suscrito
supere los 600.000 euros, dicha prohibicion afectard a las participaciones pa-
trimoniales que sin llegar a este porcentaje supongan una posicion en el ca-
pital social de la empresa que pueda condicionar de forma relevante su ac-
tuacion. 3.En el supuesto de que la persona que sea nombrada para ocupar
un puesto de los comprendidos en el articulo 3, poseyera una participacion
en los términos a los que se refieren los apartados anteriores, tendrd que
desprenderse de ella en el plazo de tres meses, contados desde el dia si-
guiente a su nombramiento. Si la participacion se adquiriera por sucesion
hereditaria u otro titulo gratuito durante el ejercicio del cargo, tendrd que
desprenderse de ella en el plazo de tres meses desde su adquisicion. Dicha
participacion y posterior transmision serdn, asimismo, declaradas a los Re-
gistros de Actividades y de Bienes y Derechos Patrimoniales en la forma que
reglamentariamente se determine».

De todos modos, la mera administracion patrimonial no puede entranar el
ejercicio de actividades profesionales, liberales o mercantiles, por lo que
tampoco podra el Defensor ejercer cargos directivos en sociedades o empre-
sas mercantiles, publicas o privadas.

3. DECLARACION DE ACTIVIDADES Y BIENES PATRIMONIALES

Las declaraciones de intereses constituyen quizas el medio de mayor
significacion y eficacia para evitar el trafico de influencias. Segin la expe-
riencia de los paises con mayor tradicion en la adopcién de este tipo de me-
didas, técnicas preventivas como ésta demuestran mayor eficacia que los
instrumentos represivos de cardcter sancionador ante la comisiéon de infrac-
ciones penales o administrativas en materia de conflictos de intereses. Por lo
demas, ambas técnicas, lejos de ser contradictorias, resultan concurrentes y
aun complementarias.

En el art. 11 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de conflictos de intereses de
los miembros del Gobierno y Altos Cargos de la Administracion, se prevé la
obligacion de los miembros del Gobierno y altos cargos de la Administracion
de efectuar declaracion de las actividades que desempenen y de las que va-
yan a realizar una vez que hubiesen cesado en el ejercicio de los cargos, de-
claracién que se realiza ante el Registro de Actividades de Altos Cargos a que
se refiere el articulo 14.2 de la Ley. Tal declaracion debe tener lugar en el pla-
zo de los tres meses siguientes a la fecha de toma de posesion y cese, res-
pectivamente, en el alto cargo, asi como cada vez que el interesado inicie una
nueva actividad de las que son objeto de regulacion en esta Ley. El 6rgano
competente para la gestion del régimen de incompatibilidades es la Oficina de
Conflictos de Intereses adscrita organicamente al Ministerio de Administra-
ciones Publicas y que en el ejercicio de las competencias previstas en esta Ley
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actuard con plena autonomia funcional. Este 6rgano seri el encargado de re-
querir a quienes sean nombrados o cesen en un alto cargo el cumplimiento
de las obligaciones previstas en esta Ley.

En cuanto a la declaracion de bienes y derechos, el articulo 12 de esta
misma Ley establece lo siguiente: «1. Quienes tengan la condicién de alto car-
go estan obligados a formular en el Registro de Bienes y Derechos Patrimo-
niales de altos cargos, en los términos que reglamentariamente se establezcan,
una declaraciéon patrimonial, comprensiva de la totalidad de sus bienes, de-
rechos y obligaciones. Voluntariamente, su conyuge o persona con quien con-
viva en analoga relacion de afectividad podra formular esta declaracion, que
serd aportada por el alto cargo. La declaracion patrimonial comprendera, al
menos, los siguientes extremos: a) Los bienes, derechos y obligaciones patri-
moniales que posean. b) Los valores o activos financieros negociables. ¢) Las
participaciones societarias. d) El objeto social de las sociedades de cualquier
clase en las que tengan intereses el alto cargo, su conyuge, sea cual sea el ré-
gimen econémico matrimonial o persona que conviva en andloga relacion de
afectividad e hijos dependientes y personas tuteladas. e) Las sociedades par-
ticipadas por aquellas otras que sean objeto de declaracion segin el apartado
¢) con senalamiento de sus respectivos objetos sociales. 2. La declaracion a
que se refiere el apartado 1 de este articulo se efectuara en el improrrogable
plazo de tres meses siguientes a las fechas de toma de posesion y cese, res-
pectivamente, en el alto cargo. 3. Los altos cargos aportaran junto con las de-
claraciones iniciales y las del cese, asi como anualmente, una copia de la ul-
tima declaracion tributaria correspondiente al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y al Impuesto sobre el Patrimonio que haya tenido obligacion
de presentar el declarante ante la Administracion tributaria. También se podra
aportar la declaracion voluntaria de su conyuge o persona con quien conviva
en analoga relacion de afectividad referida a estos tributos. Dichas declara-
ciones se depositarin en el Registro como informacién complementaria, ri-
giéndose el acceso a las mismas por su normativa especifica. 4. La declaracion
anual correspondiente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y, en
su caso, al Impuesto sobre el Patrimonio, a que hace referencia el apartado
anterior, se presentard en el improrrogable plazo de tres meses desde la
conclusion de los plazos legalmente establecidos para su presentacion. 5. El
Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales recibira las declaraciones y las
copias y de apreciarse defectos formales, se requerird su subsanacién al inte-
resado.

El Registro de Actividades de Altos Cargos tiene cardcter publico (art.
14.2), y el Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales, en cambio, caracter
reservado (art. 14.3).

En cuanto a los Diputados y Senadores, el articulo 160 de la Ley Organi-
ca de Régimen Electoral General dispone que: «1. Los Diputados y Senadores,
con arreglo a las determinaciones de los respectivos Reglamentos de las Ca-
maras, estdn obligados a formular declaracion de todas las actividades que
puedan constituir causa de incompatibilidad conforme a lo establecido en esta
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Ley Organica y de cualesquiera otras actividades que les proporcionen o
puedan proporcionar ingresos econdmicos, asi como de sus bienes patrimo-
niales, tanto al adquirir como al perder su condicion de parlamentarios, asi
como cuando modifiquen sus circunstancias. 2. Las declaraciones sobre acti-
vidades y bienes se formulardn por separado conforme a los modelos que
aprobaran las Mesas de ambas Camaras en reunion conjunta y se inscribiran
en un Registro de Intereses, constituido en cada una de las propias Camaras
bajo la dependencia directa de sus respectivos Presidentes, a los efectos del
presente articulo y a los que determinen los Reglamentos de las mismas Ca-
maras. La declaracion de actividades incluird: a) Cualesquiera actividades
que se ejercieren y que puedan constituir causa de incompatibilidad, confor-
me al namero 2 del articulo 159. b) Las que, con arreglo a la Ley, puedan ser
de ejercicio compatible. ¢) En general, cualesquiera actividades que propor-
cionen o puedan proporcionar ingresos econémicos. El contenido del Regis-
tro de Intereses tendra caracter publico, a excepcion de lo que se refiere a
bienes patrimoniales. La instruccion y la resolucion de todos los procedi-
mientos relativos al Registro de Intereses y a las actividades de los Diputados
y Senadores, salvo lo previsto en los restantes apartados de este articulo y en
el articulo 159.3 ¢) correspondera al Presidente de cada Camara. 3. El Pleno
de la Camara resolvera sobre la posible incompatibilidad, a propuesta de la
Comision correspondiente, que debera ser motivada y, en el supuesto de ac-
tividades privadas, basarse en los casos previstos en el nimero 2 del articulo
159 , vy, si declara la incompatibilidad, el parlamentario deberd optar entre el
escano y el cargo, actividad, percepcion o participacion incompatible. En el
caso de no ejercitarse la opcion, se entiende que renuncia al escano. 4. De-
clarada por el Pleno correspondiente la reiteracién o continuidad en las acti-
vidades a que se refiere el apartado a) o en la prestacion de servicios a que
alude el apartado d), ambos del nimero 2 del articulo anterior, la realizacion
ulterior de las actividades o servicios indicados llevard consigo la renuncia al
escafno, a lo que se dard efectividad en la forma que determinen los Regla-
mentos de las Camaras».

Pues bien, expuesto el régimen de declaracion de actividades y bienes de
los miembros del Gobierno, altos cargos de la Administracién y Diputados y
Senadores, resulta sorprendente que no exista ninguna prevision normativa si-
milar en relacion con el Defensor, precisindose una reforma en este sentido.
Como senala Brunén Barbera, la figura del Defensor no debe estar rodeada
de menos garantias legales en orden a garantizar su objetividad e indepen-
dencia que la de parlamentarios y altos cargos®. Asi, por ejemplo, en la Ley
7/2001, de 31 de julio, del Diputado del Comtn de Canarias, se ha introduci-
do el deber de presentar declaracion de bienes y actividades en su articulo
5.3: «Antes de la toma de posesion, el Diputado del Comun formulard por es-
crito ante la Mesa de la Camara declaracion de sus bienes patrimoniales y ac-
tividades susceptibles de proporcionar ingresos. Asimismo, lo hard de las

24 BRUNEN BARBERA, F.M., ibidem, pag. 173.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 309-388.



384 MAGDALENA GONZALEZ JIMENEZ

actividades o cargos que desempene a efectos del examen de incompatibili-
dades, debiendo comunicar las alteraciones que se produzcan a lo largo del
mandato. La referida declaracion quedara custodiada en la Secretaria General
de la Camara a disposicion de la Comision de Estatuto de los Diputados». De
igual modo, en el art. 7.5 de la Ley 16/2001, de 20 de diciembre, del Defensor
del Pueblo de Castilla-La Mancha, se prevé que el Defensor y los Adjuntos o
Adjuntas y los asesores y asesoras de la Institucion estan obligados a presen-
tar declaracion sobre actividades, bienes y rendimientos. Y asi también se con-
templa en el art. 11.5 de Ley 6/2000, de 2 de mayo, del Defensor del Pueblo
Riojano y en el art. 12 de la Ley 6/2008, de 20 de noviembre, del Defensor del
Pueblo de la Region de Murcia.

En todo caso, nada obsta a que el Defensor del Pueblo y sus Adjuntos
puedan realizar voluntariamente declaraciones de actividades y bienes —de
hecho, asi ha ocurrido— presentindose ante la Junta de Coordinacion y Ré-
gimen Interior y pasando a posterior custodia por el Secretario General del
Defensor del Pueblo.

4. CONCURRENCIA DE LA SITUACION DE INCOMPATIBILIDAD

Los supuestos de referencia funcionan como causas de incompatibilidad
y no de inelegibilidad, ya que la concurrencia de alguna de ellas no va a
constituir impedimento para que el candidato llegue a ser elegido, siempre y
cuando renuncie a la causa de incompatibilidad antes de tomar posesion de
su cargo. Segun el apdo. 2° del art. 7° de la LODP éste debera cesar, dentro
de los diez dias siguientes a su nombramiento y antes de tomar posesion, en
toda situacion de incompatibilidad que pudiera afectarle, entendiéndose en
caso contrario que no acepta el nombramiento. Y segun el apdo. 3° de este
mismo articulo, si la incompatibilidad fuese sobrevenida una vez posesionado
del cargo, se entenderd que renuncia al mismo en la fecha en que aquélla se
hubiese producido.

A priori no tendria que resultar conflictiva la aplicacién de estos precep-
tos, pues del prestigio y talla moral de la persona que vaya a ser nombrada
como Defensor cabe esperar toda su colaboracién para cesar en cualquier si-
tuacion de incompatibilidad que le afecte. Pero, al menos tedricamente, cabria
la posibilidad de que se plantease algin supuesto dudoso, fronterizo, no pre-
viéndose nada al respecto, como asi ocurre respecto a muchos Comisionados
Autonoémicos.

Asi, en el art. 7.4 de la Ley 11/1988, de 26 de diciembre, del Sindic de
Greuges de la Comunidad Valenciana se establece que: <La Comision de Pe-
ticiones de las Cortes Valencianas serd la competente para dictaminar cual-
quier situacion de duda o conflicto sobre las circunstancias de incompatibi-
lidad que pudieran afectar al Sindico de Agravios». Semejante prevision se
contiene en el articulo 7.5 de la Ley Foral 4/2000, de 3 de julio, del Defensor
del Pueblo de la Comunidad Foral de Navarra, siendo la Comision de Régi-
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men Foral del Parlamento de Navarra la competente para dictaminar por ma-
yoria de tres quintas partes de los votos cualquier estado de duda o contro-
versia sobre las situaciones de incompatibilidad que pudieran afectar al De-
fensor, elevandose su dictamen al Pleno del Parlamento. Y en el art. 7.4 de la
Ley 9/1983, de 1 de diciembre, del Defensor del Pueblo Andaluz, a favor de
la Comisién de Gobierno Interior y Peticiones; en el art. 8.2 de la Ley
7/2001, de 31 de julio, del Diputado del Comun, respecto a la Comision del
Estatuto de los Diputados; en el art. 7.4 de la Ley 16/2001, de 20 de diciem-
bre, del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha, respecto a la Comision
de Asuntos Generales; y en el art. 11.4 de la Ley 6/20006, de 2 de mayo, del
Defensor del Pueblo Riojano, respecto a la Comision de Peticiones y Defen-
sa del Ciudadano.

A nuestro juicio, seria conveniente una reforma legal de forma que, por
ejemplo, la Comision Mixta Congreso-Senado encargada de relacionarse con
el Defensor del Pueblo, fuese la que dictaminase sobre la concurrencia de una
situacion de incompatibilidad en el Defensor del Pueblo y lo eleve a los Ple-
nos de las Camaras. Al fin y al cabo corresponde a dicha Comision informar a
los Plenos en cuantas ocasiones sea necesario (art. 2.2 LODP), proponer a los
Plenos de las Camaras el candidato o candidatos Defensor (art. 2.3), asi
como dar previa conformidad al nombramiento de los Adjuntos (art. 2.6). O
bien que lo fuese la Comision del Estatuto de los Diputados del Congreso, si-
guiendo el ejemplo canario®.

En cuanto a lo establecido en el articulo 7.3 LODP para los casos de in-
compatibilidad sobrevenida, podria igualmente plantearse el caso de situa-
ciones dudosas, para los cuales vale lo dicho anteriormente. Si no existe
duda alguna, por ejemplo si el Defensor se afilia a un partido politico, puede
entenderse que efectivamente renuncia al cargo desde la fecha en que se pro-
duzca la afiliacion. Pero si el supuesto es dudoso la solucion planteada no pa-
rece la mas acertada, de forma que serfa mas razonable que dictaminada y de-
clarada la situacion de incompatibilidad se le concediera el plazo senalado en
el apdo. 2.° de este articulo para cesar en la situacion de incompatibilidad, y si
no lo hiciera, entender entonces que renuncia al nombramiento®. Asi se ha
previsto respecto a algunos Comisionados Autonémicos, como el Sindic de
Greuges de Cataluna y el de las Islas Baleares.

5. INCOMPATIBILIDADES POSTERIORES AL EJERCICIO DEL CARGO

Parte de la doctrina se ha mostrado inquietada por la ausencia en la
LODP de un sistema de incompatibilidades posterior al ejercicio de su man-
dato. Se trataria con ello de evitar el aprovechamiento ilegitimo, con poste-

rioridad al cese, de contactos e informaciones obtenidas durante el tiempo de

25 En este sentido se pronuncia BRUNEN BARBERA, F.M., ibidem, pdg. 178.
26 BRUNEN BARBERA, F.M., ibidem, pag. 178.
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desempeno del cargo publico y/o evitar el desempeno ilicito —o inmoral—
del mismo basado en la prevision de obtencion de futuros réditos, provechos,
o beneficios.

Este sistema si se contempla, por ejemplo, en el articulo 8 de la Ley
5/2006, de 10 de abril, de conflictos de intereses de los miembros del Go-
bierno y Altos Cargos de la Administracion, donde se establecen una serie de
limitaciones al ejercicio de actividades privadas con posterioridad al cese:
«I.Durante los dos anos siguientes a la fecha de su cese los altos cargos, a los
que se refiere el articulo 3, no podrin desempenar sus servicios en empresas
o sociedades privadas relacionadas directamente con las competencias del car-
go desempenado. A estos efectos se considera que existe relacion directa
cuando se den cualquiera de los siguientes supuestos de hecho: a) Que los al-
tos cargos, sus superiores a propuesta de ellos o los titulares de sus 6rganos
dependientes, por delegacion o sustitucion, hubieran dictado resoluciones en
relacion con dichas empresas o sociedades. b) Que hubieran intervenido en
sesiones de 6rganos colegiados en las que se hubiera adoptado algtin acuer-
do o resolucién en relacién con dichas entidades. 2. Los altos cargos, regula-
dos por esta Ley, que con anterioridad a ocupar dichos puestos publicos hu-
bieran ejercido su actividad profesional en empresas privadas, a las cuales
quisieran reincorporarse, no incurriran en la incompatibilidad prevista en el
apartado anterior cuando la actividad que vayan a desempenar en ellas lo sea
en puestos de trabajo que no estén directamente relacionados con las com-
petencias del cargo publico ocupado ni puedan adoptar decisiones que afec-
ten a éste. 3. Durante el periodo de dos anos a que se refiere el primer apar-
tado de este articulo no podrian celebrar por si mismos o a través de
sociedades o empresas participadas por ellos directa o indirectamente en
mas del 10 por 100 contratos de asistencia técnica, de servicios o similares con
las Administraciones Publicas, directamente o mediante empresas contratistas
o subcontratistas. 4. Las personas que hubiesen desempenado alguno de los
altos cargos comprendidos en el articulo 3 deberan efectuar, durante el peri-
odo de dos anos a que se refiere el primer apartado de este articulo, ante la
Oficina de Conflictos de Intereses prevista en el articulo 15, declaracion sobre
las actividades que vayan a realizar, con caricter previo a su inicio. En el pla-
zo de un mes la Oficina de Conflictos de Intereses se pronunciard sobre la
compatibilidad de la actividad a realizar y se lo comunicari al interesado y a
la empresa o sociedad en la que fuera a prestar sus servicios. 5. Cuando la
Oficina de Conflictos de Intereses estime que la actividad privada que quiera
desempenar una persona que hubiera ocupado un alto cargo vulnera lo pre-
visto en el apartado 1, se lo comunicara al interesado y a la empresa o socie-
dad a la que fuera a prestar sus servicios, que formularan las alegaciones que
tengan por convenientes. Analizadas las alegaciones, la Oficina propondra la
resolucion que proceda. 6. Durante los dos anos posteriores a la fecha de
cese, aquéllos que ingresen a la funcion publica y presten servicios retribuidos
mediante honorarios, arancel o cualquier otra forma de contraprestacion eco-
nomica a personas fisicas o juridicas de caracter privado se inhibirin en todas
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aquellas actuaciones privadas que guarden relacion con las competencias
del alto cargo ejercido.

A la hora de proponer un régimen de incompatibilidades en este sentido,
hay que tener presente que el Defensor no ejerce una funcion de supervision
de las actividades privadas, salvo los servicios prestados por particulares en
virtud de un acto administrativo habilitante (art. 28.2 LODP). Pero también
que las entidades privadas y los empresarios individuales pueden ser sujetos
activos de una queja contra una actuacion administrativa, y que una resolu-
cion favorable de ésta podria suponer un beneficio para la entidad o sujeto
reclamante. Con lo que si el Defensor entrase al servicio del sujeto reclaman-
te con posterioridad a la finalizacién del mandato podria quedar en entredi-
cho su imagen publica.

Brunén Barbera, por ejemplo, encuentra acertado el establecimiento de
un sistema de «acatio» indemnizado que durante un periodo de dos afnos —
que es el que normalmente se contempla para incompatibilidades posteriores
al ejercicio de un cargo— suponga la prohibicion al Defensor de realizacion
de actividades publicas o privadas, con la posibilidad de exceptuar o compa-
tibilizar alguna actividad poco —o nada— comprometedora, como la acadé-
mica o de investigacién?. Por su parte, el articulo 8.5 de la Ley 7/2001, de 31
de julio, del Diputado del Comun establece que: «quienes hubiesen desem-
penado el cargo del Diputado del Comin no podran, durante el ano si-
guiente a la fecha del cese, intervenir por si o mediante apoderamiento, en la
tramitacion, ejecuciéon o impugnacion de expedientes concretos sobre los
que haya intervenido». Solucién ésta Gltima que nos parece bastante propor-
cionada incluso ampliada a un ano mas.

IV. EPILOGO

De todo lo expuesto con anterioridad, resaltariamos especialmente que,
en orden a mejorar el status de independencia e imparcialidad del Defensor
del Pueblo seria conveniente una reforma legal que, en materia de incompa-
tibilidades, especificase qué actividades no deben ser consideradas de mera
administracion del patrimonio personal o familiar, al poder implicar un detri-
mento de las funciones propias del cargo o comprometer su imparcialidad e
independencia. También resultarfa recomendable la obligatoriedad de efectuar
declaracion de actividades y bienes patrimoniales por su demostrada eficacia
en frenar el trafico de influencias. Y la prevision de un sistema de incompati-
bilidades posterior al ejercicio del mandato, para evitar el desempenio ilicito o
inmoral del mismo en atencion a la previsiéon de la obtencion de futuros be-
neficios, o el aprovechamiento ilegitimo, con posterioridad al cese, de con-
tactos e informaciones obtenidas durante el tiempo de desempeno del cargo.

* ok sk

27 BRUNEN BARBERA, F.M., ibidem, pag. 175.
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ministration of personal patrimony, legal duty of declaration of activities and patrimony, and the
prevision of certain incompatibilities subsequent to cessation.
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