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Capitulo I

Antecedentes histéricos del Defensor del Pueblo

en el derecho comparado
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1. Derecho comparado. Leyes de los reinos de Indias

Sin el 4nimo de pretender encontrar un antecedente histérico en Amé-
rica, resultaria sin embargo incompleto el objetivo de esta tesis pasar por al-
to la mencion de alguna figura afin en el continente, y con mas razén todavia
en el Ecuador, que nos brinde un punto de referencia y permita objetivar la
trascendencia de la figura juridica a la que se refiere este trabajo.

La conquista espafiola de América fue un proceso que al enfrentar a
dos sociedades completamente distintas dio como resultado un elemento di-
ferente, dinamico y generador de una nueva relacion de un grupo hegemoni-
co colonizador que funcioné en dos niveles —"lo que Espafa representaba
para la colonia, ésta lo representaba para las comunidades indigenas: una
metrépoli colonial”— y que se impuso con sus leyes, normas, gobierno, eco-
nomia, tecnologia y, sobre todo, con sus propios patrones culturales.' La reac-
cién de las comunidades indigenas a la imposicién colonial fue variada, des-
de la traicién, alianza y colaboracion de ciertos sefiores étnicos,” hasta el sui-
cidio, la huida, la confrontacién armada y las sublevaciones.’ De igual mane-
ra, las medidas de control y represion coloniales también fueron variadas, ya
que respondieron a varios factores, tanto de organizacion politica como de
interés econémico. Sin embargo, lo que si queda claro es el afdn de la corona
espafiola por difundir e interiorizar en la colonia el sistema juridico colonial,
que aparte de servirles como un sistema estratégico y flexible para resolver
los problemas y tensiones que podian llegar a extremos subversivos, tam-
bién podia ser usado por los nativos en la defensa de sus intereses.

1 Rodolfo Stravenhagen: Las clases sociales en las sociedades agrarias, 1975, p. 244-245.
Waldemar Espinosa Soriano: La destruccién del imperio de los incas: la rivalidad politica y sefiorial de los curacazgos andinos, Li-
ma, 1973. Como principales aliados de los esparioles, a quienes consideraban sus libertadores, figuran los huancas, cafa-
res y chachapoyas.

3 Segundo Moreno Yanez: Sublevaciones indigenas en la Audiencia de Quito desde comienzos del siglo XVIII hasta finales de la Co-
lonia, Quito, 1978. Las caracteristicas de las sublevaciones le permiten determinar cronolégica y geograficamente el tema.
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1.1. El protector de los Naturales

Como resultado de la gestion de Las Casas, Protector Universal de las
Indias, enviado a América en 1516, y de la promulgacién de las Leyes Nue-
vas de 1542, la corona implement6 una politica de defensa del indigena am-
pliando en las colonias el aparato administrativo; una de las instituciones
que cred con ese fin fue justamente el Protector de Naturales. La Recopilacién de
las leyes de los reinos de Indias y otros estudios especificos sobre el derecho in-
diano* nos permiten conocer los procedimientos juridicos y las instituciones
que procesaban los litigios entre indigenas y de éstos con otros grupos socia-
les de la Colonia.

El antecedente para la creacion de esta institucion de segundo orden
deviene de la obligacién real con respecto a los indigentes (ancianos, huérfa-
nos, viudas, menesterosos) y de la concepcién paternalista heredada de la
tradicion grecorromana. En Castilla, durante los siglos XV y XVI, existieron
los abogados de pobres, cargo que fue ejercido gratuitamente por los funcio-
narios del Estado. El procedimiento de éstos era especial; considerados sus
casos como de primera instancia, se dilucidaban mediante una audiencia su-
maria.

Esta tradicién de la metrépoli que se trasladé a América incluy6 a otros
grupos sociales considerados también como “miserables”,” entre los cuales
estaban los indios, que pertenecian a un rango subordinado, a una clase infe-
rior,® tenidos por “incapacitado[s] y, por lo tanto, necesitado[s] de tutela. Es-
ta circunstancia los convirtié legalmente en menores de edad, en pupilos de
la corona, quienes no podian participar en un contrato legal sin la aprobaciéon

” 7

de su guardidn, que era en tltima instancia la corona”.

1.2. El funcionamiento del Protectorado

Diana Bonnett® distingue tres periodos en el funcionamiento del Protecto-
rado de Naturales en la Audiencia de Quito. En el siglo XVI, la Iglesia, que ha-

4 Alrespecto se pueden consultar varias obras como la de Carlos Sempat Assadourian: Obispo Fray Bartolomé de las Casas.
La condicién miserable de las naciones indianas y el derecho de la Iglesia (un escrito de 1545); Constantino Bayle: El protector de
indios; Woodrow Borah: Juzgado General de Indios del Perii o Juzgado Particular de Indios del Cercado de Lima y Juzgado Gene-
ral de Indios en la Nueva Esparia; y Bernard Lavallé: Presion colonial y reivindicacion indigena en Cajamarca (1785-1820) segiin
el Archivo del Protector de Naturales.

Juan de Sol6rzano y Pereyra: Politica indiana (4 t.), Biblioteca de Autores Esparioles, Madrid, 1972, tomo I, pp. 417-429.

6  Federico Gonzélez Sudrez: Historia general de la Repiiblica del Ecuador, vol. III, Quito, 1969-1970, pp. 1340-1344. La caracte-
rizacién de la jerarquia de la sociedad en la época colonial se concebia en tres estratos: el primero lo integraban blancos,
nobles, ricos propietarios que vivian de sus heredades, incluidas las 6rdenes religiosas; el segundo estaba constituido
por mestizos, clase intermedia entre indios y blancos, en su mayoria pobres que vivian de sus oficios; finalmente la cla-
se inferior, los indigenas, despojados de sus propiedades, vivian en su mayoria del jornal que recibian de sus patrones.

7 Karen Spalding: De indio a campesino. Cambios en la estructura social del Perii Colonial, Lima, 1974, pp. 155-156. Su condicién
fue peculiar: obligados a pagar tributos y prestar servicios, reconocian la calidad de stibditos de la corona con la obliga-
cién de retribuir los beneficios de la civilizacién y evangelizacién.

8  Diana Bonnett: El Protector de Naturales en la Audiencia de Quito, siglos XVII y XVIII, Serie Tesis, FLACSO, Sede Ecuador,
Cayambe, 1992.
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bia tomado parte activa en el proceso colonizador, particip6 en principio de al-
gunos cargos administrativos como el de Protector, conferido a los obispos. Al
instituirse el Obispado de Quito en 1546, el titulo le fue conferido a un domini-
co, fray Francisco de San Miguel. Los conflictos que se dieron por las pugnas y
superposicién de poderes civiles y eclesidsticos terminé en la renuncia de éstos
al cargo. En 1554, la corona ordend que se transfiera el titulo a los fiscales de las
Audiencias; la cédula real lleg6 tardiamente a Quito en 1582 y la reaccion de los
funcionarios fue de queja por el exceso de trabajo y la falta de remuneracién por
las nuevas obligaciones. Luego de la visita del virrey Toledo, éste dio cuenta de
varias irregularidades y extorsiones hacia los indigenas —solicitadores o defen-
sores que cobraban grandes sumas de dinero—, por lo cual se crearon los Jueces
de Naturales con el fin de agilitar la justicia. El requisito indispensable era que
las demandas fueran hechas a través del Defensor; los casos més importantes
debian dirigirse directamente a la Audiencia.

El segundo periodo se caracteriza por la creacion del nombramiento de
oficio de Fiscal Protector, debido al gran niimero de conflictos que debian aten-
der; en un principio el nombramiento se entregaba a quien donaba una suma
generosa para hacerse cargo del titulo. Los resultados poco efectivos de su ges-
tién obligaron al rey a cambiar la forma de su eleccién, cediendo el cargo a quie-
nes tuvieran el interés real de ejercer el protectorado. Por falta de fondos para
devolverlos a quienes habian hecho sus donativos, los cargos permanecieron
inmutables hasta 1666, cuando se cre¢ el cargo de Protector General; pese a las
diferencias entre las autoridades de la Audiencia de Quito con respecto al Vi-
rreinato del Perti, se nombr6 a un protector interino hasta 1683, afio en que el
rey lo nombré directamente. Asi se sucedi6 el cargo desde 1642 a 1776, en el
cual el protector también mantuvo el titulo de fiscal, con las mismas prerrogati-
vas. Este periodo, considerado como de “estabilizacién”, da cuenta del real fun-
cionamiento del Protectorado de la Audiencia y de cémo las causas fueron am-
pliandose.

Para 1776 se suprime y a la vez se unifica el cargo de Protector General
con el de Fiscal del Crimen de la Audiencia. Los agentes, que obligatoriamente
debian ser abogados, fueron sustituidos por los agentes fiscales, pero al no po-
der desempenar su funcién, tuvieron que ser restituidos a sus cargos los protec-
tores legos. Los asuntos que trataron fueron de variada indole debido a la répi-
da transformacién demogréfica de que era objeto la Audiencia de Quito.’

9  Moreno Yénez: o. cit., pp. 342-344. “En resumen y como un calculo aproximativo, se podria afirmar que la poblacion
indigena, durante el enunciado periodo, oscilé entre 200.000 y 250.000 dentro de la global de cerca de 500.000 habi-
tantes. La dificultad para establecer un célculo exacto [...] estriba en la falta de criterio claro y unanime por parte de
la administracion colonial sobre los limites [...], asi como de la indeterminable movilidad demogréfica de grupos in-
digenas fugitivos y especialmente ‘forasteros’. Hugo Burgos (1972, 486); Francisco José de Caldas (1933, 51); y Juan
Romualdo Navarro (1950, 396-442)".
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1.3. Caracteristicas, funciones, eleccion y destitucion del Protector

Siendo el objetivo principal de la corona espafiola el menguar los con-
flictos de la colonia mediante la accién administrativa y judicial oportuna, en
las actas del Cabildo se pueden apreciar ya disposiciones de jurisprudencia
procesal, las cuales dan razén de las caracteristicas particulares que debian
investir las personas que fungfan en dicho cargo, que en muchos casos fue
vitalicio o perdur6 hasta que el rey lo depusiera. Estos funcionarios debian
ser “personas de edad competente y ejercer sus oficios con cristiandad, lim-
pieza y puntualidad, segtn lo prescrito en las Reales Cédulas firmadas por
Felipe II, en 1589 y en 9 de Abril de 1591 y por Felipe III en 17 de Octubre de
1614”;" el monarca pedia encarecidamente que fueran personas celosas del
bien de los indios, doctas y de buena conciencia, a las cuales se les diera cier-
ta instruccion para su servicio. Sin embargo, como todos los cargos adminis-
trativos, el de protectores también estaba reservado para quienes poseian de-
terminada condicién social: no podian ser mestizos y tenian que ser titulados
como doctores, licenciados o bachilleres. Puesto que en la colonia no habia
muchos letrados, aun entre quienes accedian al cargo habia rangos o catego-
rias. Los protectores generales, que se confunden en ciertas épocas con los
protectores partidarios que actuaban en las diversas jurisdicciones de la Au-
diencia, eran nombrados por los primeros y con los defensores y los agentes
o solicitadores de menor rango. Los protectores generales eran abogados ti-
tulados.”

Las funciones del Protector basicamente eran las siguientes:

1) Los protectores podian enviar en su reemplazo a un Comisionado que visi-
tara las poblaciones de indios, previa aprobacién del gobernador o justicia
mayor de la provincia; 2) los protectores o sus comisarios s6lo podrian senten-
ciar causas que tuvieran un monto méximo de cincuenta pesos de oro, y dar
condenas hasta de diez dias de carcel; 3) podian hacer informaciones sobre el
trato que los gobernadores y sus oficiales daban a los naturales y remitirlas a
la audiencia més préxima para que éstas administraran justicia; 4) las causas
criminales entre los indios no podian ser conocidas por el protector sin antes
haber sido estudiadas por el gobernador u otra autoridad civil (Publicaciones

10  Alfonso Maria Mora: La conquista espaiiola juzgada juridica y socioldgicamente, Quito, 1943, p. 48.

11 Bonnett, o. cit., pp. 32-33: “que debia estar presente en todos los acuerdos y juntas que tuvieran relacién con los plei-
tos indigenas, con la atribucién de nombrar solicitadores que acudieran a las causas, y protectores de partido para
todo el distrito de la Audiencia que resolvieran casos de menor importancia, pero con posibilidad de llevarlos a ape-
lacion ante la Audiencia (ANH/Q. FE. C.13. L. 35, Doc. 1282, 1742, fs. 186-187. Traslado del nombramiento de don
Juan de Lujan y Bedia). [...] Los defensores eran miembros de los cabildos de las distintas dreas geograficas de la
Audiencia, donde por algtin motivo el protector general no habia designado un protector partidario. [...] los agen-
tes o solicitadores comisionados por el protector para responder en los pleitos [...] actuaban también como procura-
dores de hechos y de negocios [...] su conocimiento era tan s6lo basado en la experiencia, actuaban como agentes de
rango inferior y sin lugar legal en los tribunales, [...] tenian la funcién de intérpretes y de tomarles la razén de las pe-
ticiones para instruir al protector, [...] eran costeados por los propios naturales, quienes les pagaban dos reales por
asesorarles en sus pleitos (ANH/Q. Ced. 14, No. 84, 19-X-1777, f. 404. Sobre el nombramiento de agentes fiscales)”.
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del Archivo Municipal de Quito, T. II, Vol. 4, Libro del Cabildo 1548-1551: 161 a
163).12

Cabe enfatizar la obligatoriedad que tenian los funcionarios de enviar
un informe periddico a las autoridades bajo cuyo control permanecian, como
es el caso del fiscal del Consejo de Indias, debiendo hacer que se observara
“invariablemente” todo lo proveido en beneficio de los naturales, conforme
lo estatuido en la ordenanza real de agosto 28 de 1596." De igual manera es
importante recordar el caracter de gratuidad que estableci6 “Felipe 1I, en To-
ledo, a 25 de Mayo de 1526. No del peculio de ellos, sino de la contribucién
de las Comunidades, se extraian los salarios de protectores, procuradores y
escribanos que intervenian en las causas de los indios, por no habérseles de lle-
var ningunos derechos”.* Les correspondia al fiscal, al abogado y al procura-
dor velar por que el escribano no les cobrara mas de los dispuesto en el siste-
ma de cobros, atendiendo en especial a aquellos que, comprobada su extre-
ma pobreza, estaban exentos del pago.

1.4. Procedimiento que se seguia en un juicio de indios

Estos juicios se iniciaban con un memorial o peticiéon que el indigena o
el cacique hacia al protector partidario indicando claramente el motivo del li-
tigio; éste debia estudiar el caso y considerar si existian o no pruebas para su
defensa. El protector partidario reproducia la queja del indigena y conjunta-
mente con su memorial la presentaba ante el tribunal para que éste “diera lu-
gar” al pleito. La queja se podia hacer directamente al protector general, si le
correspondjia, o por apelacién a la Audiencia, en cuyo caso se entregaba tam-
bién el auto. Las pruebas eran variadas, dependiendo del tipo de conflicto:
escrituras, testamentos, declaraciones y testimonios en casos de pleitos por
tierras; comprobantes, fe de bautismo, certificaciones médicas para las exo-
neraciones por tributos y de las mitas. Si el caso iba por apelacion a la Au-
diencia, ésta podia pedir a las autoridades del Corregimiento una amplia-
cién de pruebas documentales, observacion o “vistas de ojos”. Los testigos
debian primeramente contestar las preguntas generales de ley y luego el
cuestionario que elaboraban los protectores en referencia al asunto del liti-
gio. Una vez reunidas todas las pruebas, antes de emitir sentencia, la Real

12 Ibidem. p. 22.

13 Archivo Municipal de Quito, Coleccién de Cédulas Reales 1563-1645, t. I, vol. IX, Publicaciones del Archivo Municipal,
Quito, 1935, p. 525. “[...] mi fiscal en mi Real Consejo de Indias, acudiendo a procurar el bien de los Indios, confor-
me a su obligacion, [...] envien relacion muy particular de como se guarda lo proveido en el beneficio de los dichos
indios y en que partes van en aumento y donde en disminucién, el tratamiento que se les hace, si reciben molestias,
agravios y vexaciones, de quien y en que cosas, si les falta doctrina a cuales y en que partes”.

14 Mora, o. cit., p. 48. Cf. (ANH/Q. FE. C. 54, L. 146, Doc. 4370; 1779, f. 129. Cobros por pleitos).
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Audiencia pedia al fiscal, como representante directo de la corona, que emi-
tiera su criterio proponiendo el fallo.

El procedimiento finalizaba con la sentencia, a la cual se podia también
apelar en caso de inconformidad. La primera sentencia podia ser revocada o
mantenerse la determinacioén del primer auto, con lo cual el asunto quedaba
como “sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada”. Una segunda apela-
cién solo existia en casos de suma gravedad. En algunos casos se daban dili-
gencias finales realizadas por el protector para cerrar el caso, como por ejem-
plo, la reposicién o entrega de los bienes en litigio. A pesar de la disposicion
expresa de que estos casos se resolvieran por via sumaria, su duracién tenia
relacién con la gravedad del conflicto,” la cual muchas veces dependia de la
rivalidad y superposicién de poderes judiciales, administrativos y eclesidsti-
cos que no tenfan bien delimitada su jurisdiccion, asi como también de casos
de corrupcion.

Sin pretender que el Protector de Naturales sea un antecedente histori-
co directo’ del actual Defensor del Pueblo, la importancia de estudiarlo radi-
ca justamente en las similitudes que ambas instituciones presentan en su
aplicacion. Asi por ejemplo, las demandas o memoriales podian ser presen-
tados por los indios en particular, sus caciques o las comunidades. Se preten-
dia que el procedimiento fuera gratuito y sumario. En las ventajas, aunque li-
mitadas a imponer la ley y el orden, llegaron en ciertos casos a denunciar
desmanes, cuestionar la forma de dominacién y pedir reformas. Las dificul-
tades de su funcionamiento respondieron en su mayoria a conflictos de inte-
rés personal o de poder de los funcionarios que no podian ser controlados di-
rectamente por la corona. Cabe recordar que este titulo fue en una época ad-
quirido por el mejor “donante”, lo cual no deja a salvo el presumir que, por
sobre el interés de servicio que debia de caracterizar a este funcionario, esta-
ba el de recuperar a cambio el dinero invertido en un cargo considerado de
baja categoria y poca remuneracion.

Ciertamente, la tarea fundamental de este funcionario fue la represen-
tacién legal de la poblacion indigena en los problemas de orden legal; de alli
su nombre de protector. Con este supuesto, pero no con las garantias necesa-

15 Bonnett: o. cit., pp. 70-73. Un estudio detallado y diacrénico acerca de las causas: regiones, condiciones sociales,
asentamientos poblacionales, merma de la poblacién e inclusive concientizacién de ésta, son algunos de los factores
que incidieron en los tipos de conflictos “agrupados a fin de presentar un diagndstico de la situacién de los indige-
nas en la Audiencia: 1) los pleitos concernientes a la propiedad y posesion de la tierra; 2) los reclamos por abusos de
las autoridades, tanto coloniales como nativas; 3) los conflictos por altas imposiciones fiscales con que se grava a los
naturales”.

16 Serrano P.: o. cit. El autor opina que “sobre todo el hecho de que se lo haya identificado con el ineficiente paternalis-
mo, originado en el desprestigio que con el transcurso de los siglos sobrevino al concepto cristiano de la caridad, asi
como también el que la institucion aparecia como una exigua compensacién a las grandes tribulaciones que los indi-
genas parecieron en la Colonia”, seguramente “han hecho olvidar a los juristas americano-hispanos de que el dere-
cho de origen romano-hispano-godo también conocid, bien que mal, la institucién que en los paises nérdicos han
llamado ombudsman”, p. 189.
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rias de inmunidad, la situacién en la cual se vio envuelto para poder impo-
ner sus decisiones fue generalmente de presiones de poder contrapuestas;
por ello, de los documentos histéricos que conocemos no surge con certeza
que este personaje haya constituido un verdadero y tinico remedio de garan-
tia para la defensa de los indigenas, ni tampoco para garantizar el orden y la
continuidad del sistema. Lo que si nos muestran las investigaciones es que,
pese a estas contradicciones, la poblacién indigena recurri, y cada vez con
mayor incidencia, llevando sus pleitos ante los tribunales, lo que de alguna
forma constituyé una barrera frente al abuso de autoridades y otros grupos
sociales dominantes.

Vale recordar que el 60% de los casos representados por los protectores fueron
sentenciados a favor de los naturales. Estudios posteriores concluiran si los
procesos de independencia y estabilizacién de las nuevas reptblicas, al elimi-
nar la proteccion indigena que se tenia en la Colonia mediante el derecho a
Casos de Corte y la extincion del cargo de los Protectores, no han sido las cau-
sas que elevaron el nivel de desarraigo que hoy viven las comunidades indi-
genas."”

2. Naturaleza y evolucién en Europa

2.1. Paises escandinavos
2.1.1. Suecia

Suecia es el pais donde nacié6 la figura del Ombudsman. En el siglo
XVIII, los reyes suecos tenian dificultades para controlar las actividades de
sus funcionarios y se veian obligados a transar con la nobleza, la Iglesia y la
burguesia, que buscaban imponerse en la asamblea representativa conocida
como Riksdag. Esta situacion politica conflictiva predominé por maés de cua-
trocientos afios en Suecia, hasta 1709, cuando Carlos XII tuvo que exiliarse en
Turquia luego de la ocupacién rusa. En Turquia™ conoci¢ la figura de un Pro-
curador Judicial que debia hacer cumplir a los funcionarios las leyes del is-
lam. A su regreso, en 1713, el rey cre6 la oficina del Justitiekansler con la mis-
ma finalidad: hacer que los comisionados reales, cobradores de impuestos,
jueces y otros funcionarios que actuaban en su nombre, cumplieran con sus
obligaciones e hicieran cumplir la ley. La muerte de Carlos XII en 1718 signi-
ficé el fin del absolutismo y el declinar de Suecia como una gran potencia.

17 Bonnett: o. cit, p. 138.
18 Al-Wahab, citado por G. E. Caiden (ed.), International Handbook of the Ombudsman, tomo I, Westport, Connecticut,
1983, p. 9.
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En 1720," la nueva Constitucién desplazé el poder politico del gobier-
no y dio lugar a un gobierno parlamentario basado en la libertad y la demo-
cracia. En 1739, el Riksdag oblig6 al Canciller de Justicia a reportarse ante €él;
éste debia asegurar que los actos de la administracion fueran legales, prote-
ger a los ciudadanos para que no fueran objeto de los excesos de los funcio-
narios, investigar con celo las quejas de los abusos de poder de la administra-
cién vy, si era necesario, iniciar acciones en su contra cuando el funcionario
hubiera cometido actos de negligencia. Este procedimiento dur6 hasta que la
ctipula del gobierno restaurd la monarquia absolutista y dio fin a esta Era of
Liberty.

La Constitucién Sueca de 1809 reconocia el poder ejecutivo del rey y el
control del Riksdag. Como una contraparte del Justitiekansler, que seguia de-
pendiendo del rey, el Parlamento incorporé un Justitienombudsman. El Ombuds-
man® de la Justicia debia ser un individuo imparcial, letrado en derecho y con
experiencia como juez. Era elegido a través de una comisién especial por el
Riksdag con el fin de supervisar a los funcionarios de la administracién publica
como parte de la rama legislativa, no como el Canciller de Justicia, que pertene-
cia a la rama del Ejecutivo; por tanto, informaba sobre su labor al Parlamento y
no al monarca.

Para comprender el papel que desempefia en la actualidad el Ombuds-
man en Suecia es importante que conozcamos como esta organizada la estruc-
tura de gobierno, que se asemeja a la de cualquier otra monarquia constitucio-
nal de nuestro siglo. El rey no ejerce el poder politico; sin embargo, toma deci-
siones importantes para el gobierno. Estas decisiones que él aparentemente to-
ma son las de los consejeros de Estado o ministros del Gabinete, que son electos
tinicamente por el primer ministro. Estos no tienen que ser necesariamente
miembros del Parlamento, pero si estar bajo su mandato. Los ministros no diri-
gen grandes cuerpos administrativos, de cuyo funcionamiento en tltima ins-
tancia sobrellevan la responsabilidad. La funcién que desempefian es la de pla-
nificar més que de administrar; preparar proyectos de ley del gobierno o regu-
laciones que especificamente les encarga el Parlamento, promulgar directrices
que guien a los administradores, distribuir el presupuesto y, en muchos casos,
afrontar materias de cardcter administrativo que deben ser resueltas por el rey
en el Consejo. Con excepcion del Ministerio de Asuntos Exteriores, no son res-
ponsables de la administracion que otros ejecutan, pero si aseguran su influen-
cia administrativa cuando deciden sobre las apelaciones. Los ministros estan
controlados directamente por el Parlamento, que incluso puede cuestionarlos

19  Alberto Pérez Calvo: “Aspectos constitucionales del Defensor del Pueblo’, Revista del Departamento de Derecho Politi-
co, n° 4, otofio de 1979, p. 79.

20 Elsignificado de la palabra en sueco se refiere a una persona que acttia como vocero o representante; aquel que cui-
da de los intereses de otro.
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politicamente por actos administrativos de cuerpos que estructuralmente estan
subordinados a ellos porque sus presupuestos pasan a través de sus ministe-
rios.”

La Constitucién prohibe al Parlamento investigar la conducta individual
o general de la administracién publica;* lo que esta permitido es discutir sobre
los principios generales, para lo cual solicita al ministro —o éste lo hace por ini-
ciativa propia— que cree una comisién investigadora de los problemas que re-
quieran una nueva legislacion. El informe de esta comision de especialistas, que
trabajan conjuntamente con el secretario nombrado por el propio ministro, pue-
de tardar varios afios, puesto que requiere del comentario y la deliberaciéon de
todos a quienes concierne. Finalmente, una vez aprobado, este informe dara
forma a un nuevo proyecto de ley gubernamental.

Visto de esta forma, aparentemente ni el Parlamento ni los ministros ejer-
cen un poder de supervision de la administracién publica. La mayor parte de la
responsabilidad de llevar a cabo las politicas del gabinete, asi como del cumpli-
miento de las leyes, recae en los Consejos Centrales de Administracion, a los
cuales les corresponde tratar sobre asuntos especificos; por ejemplo: prisiones,
salud, seguridad social, agricultura o bienestar social. Cada consejo estd dirigi-
do por un director general nombrado por el gabinete; su cargo es indefinido o
inclusive vitalicio; los miembros son los mas antiguos funcionarios, que traba-
jan a tiempo completo, conjuntamente con representantes de sectores interesa-
dos, que lo hacen a medio tiempo. Los Consejos, sin embargo, no tienen acceso
directo al Parlamento; tanto su presupuesto como las sugerencias de reformas
legales vienen a través del ministro pertinente.

Tedricamente existe consenso y uniformidad en su labor, pero el consen-
so deviene de la recta aplicacién de la ley, mientras la uniformidad de criterios
responde sin duda al control politico que ejerce el ministro. Los funcionarios
suecos estan obligados a aplicar la ley bajo su criterio y discrecionalidad; tnica-
mente en casos concretos el Parlamento solicita al los ministros interpretar la
aplicacién de la ley. La administracion civil, la judicial y aun los fiscales aplican
la ley en igual forma; cada uno es responsable por la rectitud de sus juicios. Co-
mo es 16gico, este sistema practicamente individualista de ejercer la administra-
cién publica corresponde a una realidad diferente, en la que los servidores pu-
blicos y la sociedad en general estan educados y conscientes para ejercer sus ac-
tividades con la mas alta moral, haciendo honor al apelativo de la tenaz Suecia,
the stubborn Swede, como se la conoce.

21 ”El Ombudsman estéd obligado a iniciar y continuar el proceso que haya decidido el Comité Constitucional contra
un miembro del Gobierno [...]” (articulo 10 de la Instrucciéon del Ombudsman).

22 Constitucién sueca, articulo 90: “matters relating to the appointment and removal of officials, the decisions, resolutions, and
judgments of the executive or judicial authorities [...] shall in no case or manner be subject to consideration or investigation by
the Riksdag, its chambers or committees, except as literally prescribed in the fundamental laws” .
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Es comiin que los funcionarios busquen el consenso y no la discordia.
Sus archivos, salvo raras excepciones, estdn siempre a disposicion del ptbli-
coy de la prensa; aun los documentos que estdn en discusion pueden ser re-
visados por quien lo requiera. Puesto que cada funcionario aplica la ley a su
parecer, los antecedentes y discusiones legislativas de cada proyecto de ley
son cuidadosamente compilados, de manera que se reduzcan las posibilida-
des de duda. Inclusive hay ocasiones en las que las leyes disminuyen el al-
cance de decision de los funcionarios dando instrucciones generales explici-
tas; esta virtud, que incrementa la rigidez administrativa, es a veces denun-
ciada como “inflexibilidad burocratica”. Por dltimo, los fallos administrati-
vos estan sujetos a la revision del establecimiento oficial, como el Consejo
Administrativo Central, o por apelacion al rey en la figura del ministro.

Recién en 1909 Suecia cre6 la Corte Suprema Administrativa para
atender efectivamente el incremento de las apelaciones, en su mayoria con-
cernientes a pago de impuestos. Otra Corte Suprema para el Seguro Social
también fue creada con el mismo fin. Mientras la decision de estos altos 6r-
ganos administrativos influye tinicamente sobre el caso tratado, sus decisio-
nes son altamente respetadas por la administraciéon y reconocidas como
doctrina.

Tanto las Cortes Ordinarias como las Cortes Supremas pueden aplicar
el poder de la ley penal ordinaria a los funcionarios publicos, inclusive pe-
dir su remocién luego de seguirse normalmente un juicio penal; pero en
ningtn caso pueden ordenar a un funcionario que rectifique sus actos cuan-
do éstos constituyen interpretaciones autorizadas de aplicacion de la ley;
solamente pueden juzgarlo por haber violado la ley. Esta capacidad es mds
amplia de lo que aparenta, puesto que, cuando un funcionario es juzgado
por un crimen de violacién de sus obligaciones, negligencia, incompetencia,
imprudencia o inexperiencia, estd incumpliendo con un reglamento y con la
naturaleza misma de su oficio.? Al ser encontrado culpable sera castigado
con la prisién, la suspension o la dimisién, ademds del pago de dafios y per-
juicios. Este proceso puede iniciarse de forma particular, excepto cuando es
en contra de un servidor de alto rango o un juez, en cuyo caso previamente
el fiscal tendrd que emitir su criterio favorable para dar lugar a la demanda.

Los servidores ptblicos de bajo rango son procesados en las cortes de
primera instancia, mientras que jueces y servidores publicos de nivel supe-
rior, como los directores de las administraciones centrales, gozan de fuero
de corte y deben ser enjuiciados ante la Corte de Apelaciones. Los jueces de
las Cortes de Apelaciones y los directores de ciertos Consejos de Adminis-
tracién Central son juzgados ante la Corte Suprema. Los ministros y los

23 Codigo Penal sueco, capitulo 20, seccién 4.
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miembros de la Corte Suprema son enjuiciados tinicamente ante una Corte
Especial de Demandas para altos funcionarios del Estado.

En este sistema de responsabilidad individual antes que institucional, la
figura del Ombudsman es técnicamente perfecta. Acttia como un demandante
contra las omisiones y errores cometidos por los funcionarios ante los tribuna-
les. Sin lugar a dudas, esta investido de un poder que le permite corregir cada
error y dar una respuesta correcta a las dificultades que plantea el Estado mo-
derno. La Constitucién sueca* dice que, como un representante del Parlamento
y estando a su servicio, él debe supervisar que se observen las leyes y los estatu-
tos que deben ser aplicados por las cortes, los funcionarios y empleados ptibli-
cos. La supervision no implica impartir érdenes, ni rever decisiones o reabrir
casos. Su funcién de supervision estd fundamentada en las atribuciones espe-
ciales que le concede la ley orgénica.

Durante la Primera Guerra Mundial,” Suecia decidié separar las funcio-
nes de supervision de las autoridades militares y encargarlas a un Ombudsman
militar, Militiecombudsman, que desempefi6 las funciones especializadas por se-
parado hasta 1968, cuando ambas autoridades fueron nuevamente fusionadas
y a cambio se crearon tres Ombudsman en la oficina del Justitiecombudsman que
debian distribuir sus competencias. Otra innovaciéon que hizo el Parlamento
fue nombrar a dos Ombudsman suplentes o de “reserva” para asistir a los tres
funcionarios, sin estar encargados formalmente de atender a un sector especifi-
co del gobierno; éstos podian combinar sus funciones presidiendo como jueces
en una de las cortes administrativas. Tal situacion trajo consigo varios proble-
mas administrativos. En primer lugar, los Ombudsman interinos no estaban
plenamente comprometidos con la tarea. En segundo lugar, todos los Ombuds-
man tenian el mismo rango y, por lo tanto, debian coordinar entre ellos sus acti-
vidades de mediadores o coordinadores. Sumado a ello, también estaba el cre-
ciente niimero de casos que debian receptar, lo cual obligaba a una reorganiza-
cién de la oficina del Ombudsman.

En 1972, el Parlamento nombr6 un comité para estudiar el problema, el
cual recomendé una nueva organizacion y varias reformas a la Ley Organica
del Ombudsman. El Parlamento® aprob¢ estas enmiendas en noviembre de

24  Constitucion sueca, articulo 90: “supervise the observance of laws and statutes |...] by the courts and by public officials and
employees”.

25 Victor Fairén Guillén: EI Defensor del Pueblo, Ombudsman, 1982, p. 119: “Ley de 19 de mayo de 1915”.

26  Boletin de Legislacion Extranjera de las Cortes Espaiiolas, n° 178, IV-VI, de 1969. El capitulo 12, articulo 6 del Instrumen-
to de Gobierno de 1975 establece: “el Parlamento elegird uno o varios ombudsman para que, con arreglo a las instruc-
ciones que el propio Parlamento observe, ejerzan su presién sobre la aplicacion en la administracién ptblica de las
leyes y demas disposiciones. El ombudsman podra entablar accion judicial en los supuestos que las instituciones es-
pecifiquen.

“El ombudsman podra asistir a las deliberaciones de tribunales y autoridades. Los tribunales o autoridades adminis-
trativas, asi como los funcionarios del Estado o de los municipios, deberdn ayudar al ombudsman dandole los datos
y los informes que necesite, y la misma obligacién incumbe a las demds personas que se hallan bajo la supervisién
del ombudsman. Los acusadores ptiblicos deberan ademas prestar asistencia al ombudsman si éste la solicita.

“El Reglamento de la Cdmara establecerd normas suplementarias sobre el ombudsman”.
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1975 (Riksdag Act, capitulo 8°, articulo 10) y entraron en vigencia para la pri-
mavera de 1976. La eleccién se lleva a cabo en el Pleno del Riksdag luego de
un proceso de “filtro”; la Comisién de la Constitucion, la que fundamental-
mente propone a los Ombudsman, en el plazo de 30 dias luego de su nom-
bramiento designa una Delegacion para el Ombudsman Parlamentario, la
cual debe consultar con la Conferencia de Presidentes, previamente elegida
por todos los partidos politicos.

En el nuevo esquema existen cuatro Ombudsman. Uno de ellos hace
de jefe y director administrativo, coordina el trabajo de los demds y designa
qué areas de trabajo le corresponden a cada uno de ellos. Todos comparten la
responsabilidad de cubrir las agencias de gobierno, tanto locales como cen-
trales. Al jefe y director administrativo de la Oficina de Ombudsman le co-
rresponden personalmente tareas tan delicadas como la de velar por la ley
que asegura el acceso del publico a los documentos oficiales en todo nivel del
gobierno; también estd encargado de los problemas causados por el procesa-
miento de datos, asuntos del personal del gobierno central y de los locales, y
con casos de especial importancia. A los otros Ombudsman les corresponde
supervisar las cortes de justicia, a los fiscales, la policia y las prisiones; otro se
encarga de todo lo referente a impuestos y seguridad social y, el dltimo, de
supervisar a las fuerzas armadas y las areas de la administracion civil que no
cubren los otros.

Dos son las facultades principales del Ombudsman: la de vigilar la co-
rrecta interpretacién de la ley acorde a la justicia o a la legitimidad por parte
de los funcionarios y la de acusar ante los tribunales las contravenciones o la
falla discrecional que recepte y que atente contra lo que establece la norma.
Estas facultades no le atribuyen el poder derogar decisiones administrativas
ni judiciales, pero como acusador puede, ajustado a la legislacién penal sue-
ca, pedir que se adopten medidas disciplinarias como el cese o suspensién de
empleo,” facultad ésta que se usa en los casos de mayor gravedad. La nueva
legislacién adoptada en 1975 limita la capacidad del Ombudsman de enjui-
ciar a los funcionarios, pero hace mayor hincapié en el derecho a establecer
procedimientos disciplinarios. El método mas recurrido es la amonestacion o
la critica hecha publica, que tiene mayor proyeccion social.”

Entre las tareas que estd excluido de realizar se cuenta el investigar so-
bre las decisiones que toman las autoridades electas; éstas son los miembros

27  Fairén Guillén: o. cit., pp. 120-121.

28 Carlos Gallego Huéscar y Carlos Garcia Solé: El Defensor del Pueblo (competencias, procedimiento y derecho comparado),
“Instruccién para el Ombudsman sueco”, articulo 6, parrs. 3° y 4°”, 1982, p. 133.

29 Nicole Questiaux, en Donald Rowat: El Ombudsman, defensor de los ciudadanos, México, 1973, p. 292: “Esto le da un to-
que muy moderno a la oficina, en los dias en que la democracia reside en un contacto apropiado entre el individuo
y el Estado, a través del Parlamento y a través de los medios de expresion masiva”.
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del Parlamento, ademas de los cancilleres y los ministros, las autoridades gu-
bernativas centrales y locales. Tampoco pueden considerar las acciones que
toman los ministros de la Camara. La razén por la cual les estd vedada esta
actividad es que la mayoria de las areas del Gobierno Central sueco estdn ad-
ministradas por un Consejo Administrativo y no se encuentran bajo el con-
trol directo de los ministros, como ya se dijo. Bajo el control del Ombudsman
estan el resto de los funcionarios ministeriales y, a partir de 1957, los funcio-
narios municipales —en este caso, s6lo cuando se agote el control de las pro-
pias autoridades municipales.

También estdn bajo el control del Ombudsman el posible abuso de fa-
cultades que pueden ejercer los jueces, como las demoras en las resoluciones
y sentencias, pero generalmente lo que éste investiga es el comportamiento
del juez frente a un caso que esta siendo investigado; no cuestiona los proce-
dimientos, pero a veces si investiga la sentencia. Cuando el Ombudsman en-
juicia a un juez, lo hara ante la Corte Superior que él preside. Un particular
interés surge de la capacidad que tiene el Ombudsman sueco para enjuiciar a
altos funcionarios y jueces de las Cortes Supremas de Justicia y de la Supre-
ma Corte Administrativa que han sido amonestados. Aunque estos casos son
extremos, la ley permite que el Ombudsman los juzgue; puesto que no hay
una corte superior a ella, él tendria que agotar los recursos de impugnacion
deljuez.* Ademads entran también en su ambito de control todas las personas
que tengan que ver con nombramientos vinculados al ejercicio de una auto-
ridad publica o con concesiones de servicios puiblicos. Finalmente, como no-
vedoso, el Justiticombudsman controla la actividad de la Iglesia anglicana, re-
ligién oficial considerada también como un servicio publico.

La ley le permite estar presente en las deliberaciones de las autorida-
des administrativas y de los tribunales; sin embargo, no se le permite que ex-
prese su opinién ni que haga sugerencias.

El primer requisito que la Constitucién sueca exige para ocupar el car-
go del Ombudsman es de que sea una persona que tenga “habilidad legal co-
nocida y una integridad notable”;* a pesar de que desde el principio de la
eleccion del Ombudsman generalmente se los escogié de entre los funciona-
rios judiciales, con toda la responsabilidad que tiene el Ombudsman sueco,
la ley requiere que éste sea un abogado. La mayoria de ellos también han si-
do jueces, puesto que son funcionarios de carrera; en los términos de su for-

30 La mayoria de legislaciones, quizas excepto la de Finlandia, no dan esta potestad al Ombudsman, quien se limita a
emitir un informe o llamar la atencién al funcionario, pero pocos tienen la capacidad de tomar acciones disciplina-
rias contra los servidores publicos.

31 The Constitution of Sweden, an official English translation by Sarah V. Thorelli, 1954, articulo 96.
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macion, tanto académica como de servidor publico, esto significa que los te-
mas y procedimientos de la administracién publica no le son desconocidos.”
Es electo por los miembros de ambas camaras, quienes tienen quince dias pa-
ra deliberar sobre su eleccién.

El sistema sueco ha tratado en lo posible de inmunizar al Ombudsman
ante las presiones politicas. No tiene absolutamente ninguna relacion con el
Gobierno o el gabinete ministerial. Sus informes los tiene que presentar
anualmente al Parlamento, con el que mantiene relacién a través de la Prime-
ra Comision de asuntos Legales, la cual esta bajo la direccién de un miembro
de la oposicién. Los reclamos con respecto a su trabajo también son recepta-
dos a través de dicha Comisién.

La elecciéon del Ombudsman es por un término de cuatro afios y puede
ser reelecto hasta por dos periodos mas (doce afios en total), lo cual es nor-
mal pero de ninguna manera significa que su eleccién sea vitalicia. Su salario
es igual al que percibe un juez de la Corte Suprema. La experiencia y el pres-
tigio recogidos son reconocidos de tal forma, que la mayoria de funcionarios
que han ocupado este cargo pasan a ser luego jueces de la Corte Suprema o
consejeros legales en el Parlamento.”

Las reglas de la Ley de Instrucciones del Ombudsman sueco, en la sec-
cién 13, respecto a la organizacién, prevé que “sus empleados deben ser: se-
cretario, directores de Divisiones de Investigaciéon y otros funcionarios, de
acuerdo con la lista de la plana mayor (staff list; personalforteking). Si es nece-
sario y los recursos financieros lo permiten, los ombudsman pueden nom-
brar otros miembros, asi como peritos y consejeros; [...] ademas tiene[n] de-
recho a decidir que el cargo de jefe de Seccién o de Subdivision sean provis-
tos sin que previamente se anuncie en publico que estdn desiertos”.* Sin em-
bargo, el incremento del volumen de quejas® que se receptan, comparado

32 Este requisito para ejercer el cargo de Ombudsman es fundamental, puesto que permite asegurar en cierta forma la
probidad y la capacidad que tiene dicho funcionario para ejercer el cargo. La diferencia es que en otros paises, en
primer lugar, la formacién de abogado no incluye obligatoriamente la practica dentro de las oficinas de la adminis-
tracion publica; en segundo lugar, el pensum académico tampoco incluye materias relacionadas con las ciencias so-
ciales; y, finalmente, se considera obvio que s6lo una persona que tenga la practica y adquiera la experiencia dentro
de la carrera administrativa sea quien pueda de mejor forma acercarse a los problemas y la realidad que de ésta
emergen.

33 Frank Stacey: Ombudsmen Compared, Oxford, 1978, pp. 3-4. Como un ejemplo de la calidad de funcionario que ocupa
el puesto de Jefe y Director Administrativo de la Oficina de los Ombudsmen, el autor cita al sefior Ulf Lundvik: “It
was, in effect, a de jure recognition of a de facto leadership [...] which he had long possessed. His experience is unrivalled. [...]
he was a Judge of the Supreme Court” (fue en efecto un reconocimiento justo a un liderazgo de hecho [...] que él tenia.
Su experiencia sin rivales [...] é] fue un Juez de la Corte Suprema).

34  Fairén Guillén: o. cit., pp. 122-123; Stacey: o. cit., p. 12: “Cada uno de los Ombudsmen trabajan con un equipo de cin-
cuenta personas de las cuales veintitrés son abogados y veintidés son secretarias y demas personal administrativo.
Los abogados son profesionales calificados; cerca del cuarenta por ciento de ellos tienen experiencia en las cortes y
el sesenta por ciento vienen de otras agencias y departamentos de gobierno”.

35 Cabe anotar que en las cifras estadisticas que arroja el Informe Anual del Ombudsman al Parlamento, para el afio
1975, el Ombudsman sueco realiz6 2.293 investigaciones en un pais donde la poblacion era de alrededor de ocho mi-
llones de habitantes. Esto, junto con otras cifras en relacion con el niimero de casos recibidos y solucionados, justifi-
can sobremanera la existencia de un equipo de 50 burdcratas que si realizan su trabajo.
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con el tamafio del equipo de trabajo, cada vez acarrea mayores problemas en
cuanto a la eficacia con la cual aquellas deben ser atendidas.

La queja, Klegomal, tiene como tinicos requisitos formales ser presenta-
da por escrito, seiialando el nombre de la autoridad a que se refiere, la actua-
cién o resolucién contra la que se reclama y la fecha, asi como el nombre y la
direccion del reclamante. De esta forma se asegura la facilidad de acceso y su
economia.”* El Ombudsman determina si la queja es justificada; el dnico cri-
terio que utiliza es la 16gica propia de la cuestiéon que se plantea, puesto que
la legislacion no exige el interés legitimo del reclamante. Muchas veces las
quejas piden una explicaciéon de las razones de una determinada decisién o
una simple informacién que el Ombudsman proporciona sin necesidad de
solicitarla a la autoridad contra la que se reclama.” Si la informacién que so-
licita le es denegada, puede imponer multas por negligencia.* El1 Ombuds-
man tiene acceso a los documentos y actas de las autoridades administrati-
vas; con el mismo fin, los acusadores publicos deben prestarle asistencia in-
condicional.*

Una de las facultades mds extensas que tienen los Ombudsman es la
tarea investigadora, sea por cuenta propia o bien como consecuencia de las
quejas que recepta. Frecuentemente estas investigaciones surgen de los re-
portajes de prensa o de las denuncias que acogen los medios de comunica-
cién. Su capacidad de investigacion es ilimitada; el tiempo que debe emplear
en la investigacion, luego de la reforma de 1975, es ilimitado. Gracias a la ex-
tensa jurisdiccion que posee para cubrir casi todas las dreas de los servicios
de gobierno, su acceso a ellos y a la investigacion de documentos importan-
tes no puede ser denegada. También estd dentro de sus posibilidades la de
investigar en inspecciones periddicas® a las cortes, las oficinas de la adminis-
tracién, los hospitales, las prisiones, los cuarteles militares, los correos, etc.,
de las cuales también se derivan las investigaciones especiales que puede ini-
ciar respecto a “promover practicas adecuadas y uniformes en la aplicacion
de la legislacién”,* o inclusive hacer proposiciones concretas al Gobierno de
cambios en la ley.

El procedimiento que el Ombudsman sigue para dichas investigacio-
nes es claro; la mayoria de las veces se basa en material documentado y no
necesita interrogar directamente a los servidores ptublicos. Para ello cuenta
entre su personal con un agente de policia especializado; ademads tiene la
ventaja del acceso a cualquier documento publico y oficial, con la tnica limi-

36 Instruccién para el Ombudsman sueco, articulo 17, Parr. 2.
37 Bexelius, en Rowat: o. cit., p. 64.

38 Instruccién para el Ombudsman sueco, articulo 21.

39 Instrumento de gobierno, articulo 6.

40 Instruccion para el Ombudsman sueco, articulo 5.

41 Ibidem, articulo 6.
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tacion de que en sus reportes no puede hacer referencia a aquellos que con-
ciernen la seguridad estatal. No necesita, ademas, proceder segtn el criterio
de la persona que hace la denuncia: él debe investigar exhaustivamente lo
que crea pertinente; luego, si el denunciante decide llevar el caso a la Corte,
puede inclusive hacer uso del informe que emita el Ombudsman para iniciar
el proceso.

La relacién que mantiene con la prensa es fundamental para su trabajo.
Los periodistas tienen acceso directo a los archivos del Ombudsman, asi co-
mo a las denuncias diarias que se receptan. Indudablemente esta muestra de
libertad y apertura también contribuye a crear la confianza del ptblico, a pe-
sar de que la prensa siempre tiende a dar mayor cobertura a las denuncias
que a los informes.

Uno de los reparos mas grandes que se hizo en un principio al Ombuds-
man es el hecho de que tdnicamente las personas con un nivel de educacién
superior tienen acceso a éL;*? sin embargo, las evidencias que existen —para
un pais con un indice de analfabetos muy bajo— demuestran lo contrario. El
Ombudsman sueco recibe la mayoria de las denuncias a través del correo;
son pocos los casos en los cuales se las hacen personalmente. De estas denun-
cias, segtin informe del afio 1971, también la mayoria son manuscritas y sola-
mente unas pocas tienen la asistencia de un abogado. Por otra parte, una
gran proporcion de dichas denuncias proviene de sectores sociales medios;
asi por ejemplo, numerosas denuncias receptadas provienen de las quejas de
convictos.

Los aportes que el Ombudsman sueco ha dejado con su experiencia
también son muchos; de los propios diagnésticos que contienen sus infor-
mes anuales podemos deducir que el gran incremento de denuncias se debe
a una creciente concientizacién de la sociedad sueca. No es motivo de asom-
bro que en una “sociedad activa” donde existan grupos de presion, asi como
individuos comprometidos, se trate de buscar el progreso y el bienestar so-
cial. En la actualidad, el Ombudsman de la Justicia es mas que un defensor
de los ciudadanos; le compete resolver quejas ptblicas contra la burocracia
antes que ver solamente los casos aislados de quejas contra los funcionarios.
A través de las cartas recibidas, el Ombudsman ha acogido la problematica
que resulta ser su preocupacion actual: buscar las deficiencias que existen el

42 W. B. Gwyn: “The British P.C.A.: Ombudsman or Ombudsmouse?”, Journal of Politics, n° 35, 1973, p. 69. El autor ha-
ce referencia al caso de Inglaterra y a los datos que se obtuvieron en una encuesta ptblica en la cual solamente el
ocho por ciento de la poblacion sabia de la existencia del Comisionado del Parlamento, por lo cual argumenta en di-
cho articulo: “The benefits of an ombudsman reached only on the initiative of a complainant are bound to be enjoyed dispropor-
tionately by the affluent and well-educated as compared to the poor and ignorant” . (Los beneficios que logra el Ombudsman
con la iniciativa de denuncia esta ligado y beneficia desproporcionadamente sélo a los influyentes y bien educados
a diferencia de los pobres e ignorantes). El sistema de acceso a las denuncias en Inglaterra difiere grandemente con
respecto al de Suecia, lo cual hace comprensible el criterio negativo que se merece.
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sistema administrativo para poder mejorarlo a través de recomendaciones y
sugerencias.

Finalmente, en Suecia, también un ciudadano puede quejarse acerca
del trabajo del Ombudsman; para ello existe un Comité Parlamentario Espe-
cializado en Derecho Constitucional, encargado de vigilar su labor y de pro-
poner su destitucion. La destitucién de su cargo, en casos excepcionales,* de-
bido a la pérdida de confianza del Parlamento es la sancién que la Constitu-
cion prevé para estos casos.*

2.1.2. Finlandia

Hasta 1809 Finlandia estuvo bajo el dominio de Suecia; solamente lue-
go de la Primera Guerra Mundial se convirtié en un estado soberano. Suecia
retomo la figura del Canciller de Justicia, que data de 1812 y que durante la
época de dominio ruso tuvo el nombre de Prokurador;* este funcionario orga-
nizativamente estaba ligado al Ejecutivo como la méxima autoridad para vi-
gilar que no se cometieran actos ilegales o inconstitucionales. La Constitu-
cién de 1919* establecié el Ombudsman de acuerdo con el modelo sueco; en
1933, el Ombudsman tuvo la responsabilidad absoluta de investigar las que-
jas militares y de las prisiones para alivianar las funciones del Canciller de
Justicia. La labor del Ombudsman en esta época fue de simple inspeccion,
con lo cual las funciones de las dos autoridades se superpusieron; sin embar-
go, el Parlamento (Eduskunnan), que es el que lo elige, decidi6 mantener al
Ombudsman (Eduskunnan Oikeussiamies) como una figura distinta e inde-
pendiente del Ejecutivo, del Poder Judicial y del sistema de control adminis-
trativo, con el fin de investigar las quejas, arbitrariedades y errores de los
funcionarios a quienes puede acusar ante los tribunales.

El plazo de desempefio del cargo es de cuatro afios; el Parlamento no
puede destituirlo sino simplemente no reelegirlo. De acuerdo con el mismo
procedimiento y por el mismo plazo debe ser elegido un Ombudsman asis-
tente, el cual deberd sustituirlo si fuese necesario, y un diputado que, tam-
bién si fuese necesario, asuma las funciones del Assistant Ombudsman.” A di-

43 Fairén Guillén: o. cit., p. 121: articulo 10, cap. 8 de la Ley del Riksdag.

44  En el sistema sueco no existe el control por parte del Parlamento, como lo hay en el caso de Inglaterra con respecto a
las actividades del Parliamentary Commissioner. El Parlamento sueco confia en los informes anuales y en los resul-
tados efectivos que percibe de su labor; al contrario, se piensa que este tipo de control puede acarrear conflictos e in-
tereses de tipo politico.

45 Kastari, en Rowat: o. cit., p. 59.

46 Elarticulo 49 de la Constitucion establece que luego de cada periodo electoral, al igual que la eleccion de presidente
del Parlamento, se debe elegir en la persona de un conocedor de las leyes y de conocida trayectoria al Ombudsman.
Sus atribuciones, recogidas en la Ley Orgénica del Parlamento, articulo 59, son las de un érgano de control, encarga-
do de vigilar la funcion judicial y ejecutivo-administrativa, asi como de velar por los derechos bésicos; esta capaci-
dad es sobre todo relevante para los finlandeses, puesto que en la legislacién no existe un érgano legislativo que di-
rectamente recepte las quejas ciudadanas, como es el caso de una Comision de Peticiones.

47 Instrucciones para el Ombudsman Parlamentario y regulaciones de trabajo de la Oficina del Ombudsman finés.
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ferencia de la regulacién sueca, entre los funcionarios sometidos a su control
estdn también los ministros, a los cuales sélo puede acusar una vez que el
Parlamento lo autorice.” En igual forma, entre las atribuciones del Ombuds-
man finés estd la capacidad de controlar a los jueces, miembros del Tribunal
Supremo y del Tribunal Administrativo,” tanto en el cumplimiento de sus
obligaciones legales como administrativas, puesto que él es la autoridad
competente para ultimar los procedimientos.

En Finlandia, al igual que en Suecia, el Ombudsman tiene derecho a
asistir a la reuniones y acceder a las actas del Consejo de Ministros y de los
Tribunales y deméas dependencias administrativas y entidades oficiales, pero
en Finlandia, ademads, el Ombudsman puede opinar y hacer sugerencias, lo
cual supone lo que podriamos llamar prevencion de la ilegalidad o del error™ de
estas autoridades. Al igual que en Suecia, puede presentar al Gobierno ob-
servaciones y solicitar cambios sobre la legislacion.” Los medios de control y
las inspecciones periddicas son iguales, pero obtiene asimismo estadisticas
de casos referentes a los funcionarios y veredictos de los tribunales. Tiene la
facultad de pedir a la Corte Suprema o a la Suprema Administrativa la anu-
lacién de decisiones legalmente obligatorias.” Sin embargo, el Ombudsman
en Finlandia presenta la misma tendencia que en Suecia: antes de hacer uso
de sus funciones acusatorias, hace mayor uso de la publicidad para formular
recriminaciones publicas.

Finlandia ha desarrollado altamente el sentido de corregir aquellas de-
cisiones equivocadas que no estan del todo extintas en la sociedad. Los
miembros de la Corte Suprema Administrativa tienen la independencia y la
capacidad que les confiere el poder de revision, al igual que las Cortes Ordi-
narias tienen la capacidad de tratar los errores administrativos de toda indo-
le. Para asegurar que esto ocurra, la Constitucion finlandesa® estipula algo
inusual: autoriza a iniciar una accién penal privada en contra de un funcio-
nario publico independientemente de la oficina del fiscal. Los funcionarios
son personalmente responsables de sus errores, pero los afectados tienen la
opcién de demandar al Estado, el que tiene la capacidad econémica de pagar
los dafios y perjuicios causados. Si el demandante no esta satisfecho con el
reembolso, puede demandar nuevamente el pago total, pero si ha recibido
mas de lo debido, el que tiene que rembolsar la diferencia al tesoro publico es

48 Reglamento de Servicio del Ombudsman, articulo 4: “El Ombudsman tiene derecho a dirigir una advertencia al Go-
bierno si este mismo o alguno de sus miembros en sus funciones oficiales ha procedido de manera contraria a la Ley
[...] Si su advertencia no es tomada en cuenta, puede informar al Parlamento sobre el asunto. Cuando el Parlamen-
to decida levantar la inmunidad de un miembro del Gobierno, el Omdusman puede acusarle”.

49 Reglamento de Servicio del Ombudsman finés, articulo 5.

50 Kastari, en Rowat: o. cit., p. 102.

51 Reglamento de Servicio del Ombudsman finés, articulo 8.

52 Kastari, en Rowat: o. cit., p. 113.

53 Finland Constitution, articulo 93.2.
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el funcionario demandado. Los juristas piensan que de esta forma se refuer-
za la responsabilidad personal de cada funcionario. La pregunta que surge
inevitablemente es si la figura del Ombudsman y del Canciller son necesa-
rias habiendo tanta garantia legal, y es que en la conciencia del ciudadano la
mera existencia de estas figuras es una confirmacion del ejercicio pleno de la
democracia.

2.1.3.  Dinamarca

El Ombudsman General (Folketingets Ombudsmand) o Delegado Gene-
ral del Parlamento en Dinamarca data de la Constitucion de 1853. Luego de
la Segunda Guerra Mundial, la reforma de la Constitucién de 1948* estable-
ci6 por ley que el Parlamento (Folketing) debia designar a una persona que no
fuera miembro del Parlamento para supervisar el sistema administrativo y
de las fuerzas armadas. A pesar de que los argumentos para su creacién fue-
ron que la expansion excesiva de la administracién lo requeria, asi como que
era necesario un mayor control de la administracién civil y militar del Esta-
do, y sobre todo debido al hecho de que los tribunales ordinarios —ya que
no existen los administrativos— no podian examinar el campo de la “potes-
tad discrecional”* de las administraciones, la idea tuvo oposicién de los po-
liticos de los gobiernos locales y de los altos funcionarios, asi como de ciertos
grupos civiles que veian en ella tinicamente un incremento innecesario de la
burocracia.

El modelo implementado en Dinamarca se basé en el modelo sueco;
los requisitos que la ley prevé para ocupar el cargo del Ombudsman son que
éste tiene que tener formacioén legal, pero no necesariamente haber tenido
préctica como juez. La eleccién del Ombudsman esta a cargo del Parlamento
y se realiza luego de cada periodo electoral. La reeleccion es factible y, mas
aun, es lo que se espera de quien ocupa el cargo. Su jurisdiccién es casi tan
amplia como la de sus antecesores, pero con ciertos ajustes. No tiene facultad
de acusador especial ni resolutiva como en Suecia y Finlandia: cuando en-
cuentra una falta de responsabilidad administrativa puede ordenar a las au-
toridades correspondientes que inicien un procedimiento disciplinario y
cuando encuentra responsabilidad criminal puede ordenar al fiscal que in-
vestigue o acuse.” Otra excepcion es que no puede investigar las Cortes, por-
que se cree necesario que ellas mantengan la independencia, siguiendo el
principio de la independencia de poderes. Puede sin embargo investigar a

54 Constitucién danesa, articulo 55, desarrollada por la Ombudsman Act. de 11 de septiembre de 1954.
55 Pedersen, en Rowat: o. cit., p. 76.
56 Ley del Ombudsman de Dinamarca, articulo 9.
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los ministros en sus funciones de jefes departamentales, sin perjuicio de que,
cuando encuentra responsabilidad penal o civil, pueda recomendar al Parla-
mento su enjuiciamiento dentro de la responsabilidad politica de la cual es
directamente responsable. Esta diferenciacién se debe al tipo de sistema gu-
bernamental centralizado, diferente del sueco en el cual las decisiones las to-
man los Consejos Administrativos.” A pesar de la oposicién, desde 1962 el
Ombudsman adquiri6é poder para investigar algunas de las actividades de
las autoridades locales que no tienen relacién con el Gobierno central; puede
investigar las decisiones de los funcionarios o las quejas sobre el poder de
planificacién de las autoridades locales y cuenta con un poder limitado para
investigar las decisiones que toman los Consejos Municipales.

Gracias a una ley reformatoria de 1959, su poder también esta limitado
a investigar una queja, hasta cuando la persona perjudicada no haya agotado
todos los medios legales disponibles y haya apelado ante las autoridades su-
periores, o cuando exista recurso ante una autoridad administrativa supe-
rior.”® Por supuesto, esta decisién redujo el nimero de casos que podia recep-
tar, pero el hecho de que deba excusarse de hacerlo no significa que desco-
nozca de ellos y pueda investigarlos de oficio.” El estd en la obligacién de in-
dicar el procedimiento y la direccién que debe seguir la persona perjudicada.
La queja no exige ninguna formalidad, pero s6lo puede interponerse dentro
del afio siguiente de su motivacion; el reclamante no necesita legitimaciéon
propia. Otra gran limitacion es la falta de acceso que tiene para solicitar do-
cumentos oficiales, sobre todo de orden interno. En el momento de criticar
las decisiones de las autoridades administrativas que considera irracionales,
debe actuar con discrecion;® solamente puede hacerlo citando los conoci-
mientos de expertos en la materia que lo apoyen o en caso de que exista sufi-
ciente material documentado. Si considera que una decisién es objeto de du-
da en materia legal, debe recomendar que vaya a la Corte o que se le propor-
cione asistencia legal. Mayor libertad tiene para opinar sobre fallas en el pro-
cedimiento administrativo, donde recomienda qué cambios deben hacerse.

Los métodos de investigacion que utiliza se asemejan a los del Om-
budsman sueco. Cuando el caso es una falla en el comportamiento adminis-
trativo, el Ombudsman inicia su accién basandose en un documento; asi por
ejemplo, cuando recibe el original de una carta de demanda a un determina-
do departamento o funcionario, lo que hace es escribir directamente y solici-

57 Véase derecho comparado: Suecia, sistema de gobierno. Ademas el territorio de Dinamarca comprende cerca de qui-
nientas islas de las cuales aproximadamente cien estdn inhabitadas. Existen més o menos mil cuatrocientos gobier-
nos locales financiados por el gobierno central, que provee directamente de cortes, policia y red vial. Los fondos pt-
blicos, asi como la administracién, dependen directamente del Ministerio del Interior.

58 Ley del Ombudsman de Dinamarca, articulo 6, Parr. 3°.

59 Ley del Ombudsman de Dinamarca, articulo 6.

60 Véase Derecho Comparado: Inglaterra: Comision Whyatt.
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tar el documento o mayor informacién si asi lo requiere el caso. El procedi-
miento, por lo general, es llevado a través del correo y del intercambio de do-
cumentos, pero hay casos en los cuales es necesario un careo. Esto ocurre
cuando las demandas conciernen a decisiones tomadas por un ministro so-
bre leyes o regulaciones; entonces es importante una discusion personal en-
tre los funcionarios y sus representantes. El Ombudsman tiene amplia liber-
tad para investigar los casos que crea necesarios por su propia iniciativa o
usando las mismas fuentes de referencia de su par sueco, como articulos de
prensa y denuncias de otros medios. Puede investigar también a las institu-
ciones estatales —hospitales, prisiones, orfanatos y otras casas de asistencia.

El personal que trabaja con el Ombudsman es limitado y comprende
dos secciones: investigadores calificados con formacién legal y un equipo de
secretarios de los cuales algunos inclusive trabajan a medio tiempo.*

La prensa esta siempre en contacto con la oficina del Ombudsman; tie-
ne acceso directo a los documentos y los casos de interés que surgen cada se-
mana. Desde 1970 una nueva ley permite a la prensa y al publico en general
tener acceso directo a los documentos oficiales; sin embargo, dicha disposi-
cién no se aplica para el Ombudsman, quien no puede proporcionar los
nombres de las personas implicadas. Esta prohibicién inclusive la debe guar-
dar en los informes anuales, como también en los especiales. Estos informes
son de particular importancia para el Comité Especial del Parlamento, el
cual hace una evaluacién de su trabajo e informa a la vez al Parlamento, so-
bre todo cuando el Ombudsman recomienda cambios legislativos. El prome-
dio de informes especiales que el Ombudsman hace por afo es de ocho.
Puesto que tiene prohibido publicar los nombres de los implicados, éste es-
pera que la prensa no los revele cuando publica el material que recoge de su
oficina. La prensa légicamente respeta esta disposicién, hasta cuando los ca-
sos se vuelven de interés nacional y se conoce a los implicados. Los informes
finales que el Ombudsman emite y comunica a los demandantes también
pueden ser difundidos si éstos asi lo disponen.

Los informes que el Ombudsman presenta son estudiados por una co-
mision especial del Parlamento que hace el seguimiento de las recomenda-
ciones de aquél; de esta forma sabe si se han implementado sus sugerencias.
Los informes también sirven muchas veces de base para las discusiones entre
los comités especiales del Parlamento y los ministros. Sin embargo, de la ya
larga tradiciéon democrética del Folketing y del servicio regular de atencién
al publico que éste mantiene una vez a la semana para consultas y preguntas
sobre derechos constitucionales, no existe la tradicién ciudadana de dirigir

61 Stacey: o. cit., p. 24. Estos datos estadisticos corresponden al afio de 1977.
62 Ley del Ombudsman de Dinamarca, articulo 8. A diferencia de Suecia, debe guardar secreto sobre las informaciones
de la investigacion.
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las quejas al Gobierno a través de los parlamentarios. En esta medida, y a pe-
sar de la limitacion sefialada con respecto a Suecia de cuestionar a los jueces
y de agotar todas las instancias antes de recurrir a su ayuda, la institucién ha
tenido mayor aceptacion y un desarrollo satisfactorio, sobre todo gracias a la
publicidad de sus opiniones y la resonancia de éstas en el Parlamento.

2.1.4. Noruega

El primer Ombudsman que tuvo Noruega data de 1952; fue el Om-
budsman de las Fuerzas Armadas.® Posteriormente, en la Constitucién de
1962, surgié el Ombudsman para la Administracién, cuando un legislador
considero su creacion basdndose en el modelo danés. En la actualidad los ca-
racterizan importantes diferencias surgidas de la practica. El Parlamento
(Storting) elige al Ombudsman luego de cada eleccién general por un perio-
do de cuatro afios, después de los cuales puede ser reelecto.

Su independencia del Parlamento tiene una limitacién, y es que éste
puede obligarlo a investigar un asunto concreto sobre el cual debera emitir
un informe para su discusién.” El motivo de la investigacion se sale de sus
principios cuando responde a razones politicas y no estrictamente legales,
ademads de que su criterio serd sometido a deliberacion. Los requisitos para el
puesto son los mismos que debe reunir un juez de la Corte Suprema; aparte
de su capacidad, es primordial que el postulante tenga una calificacion con
honores, la cual obtiene solamente el cuarenta por ciento de los estudiantes
de leyes.

Su jurisdicciéon comprende la administracién central, con excepcion, al
igual que el modelo danés, de las cortes. E1 Ombudsman noruego esté capa-
citado para investigar el trabajo de los servicios de seguridad social, la poli-
cia y las industrias estatales como el ferrocarril; ademds puede investigar las
decisiones de los ministros y las quejas contra los Tribunales Administrati-
vos. Sobre todo cuando estas quejas se refieren a retrasos en los procedimien-
tos, prosiguen inmediatamente sin necesidad de esperar el paso por otras
instancias; pero cuando se refieren a quejas sobre el comportamiento perso-
nal de los funcionarios, un policia o un director de escuela, el Ombudsman
tiene la obligacion de rechazar el caso y de remitirlo en primer lugar a las au-
toridades superiores o a las competentes —al igual que el Ombudsman da-
nés—, esperando que este tipo de quejas administrativas agoten todas las
instancias posibles.

Inicialmente tampoco estaba capacitado para investigar las quejas con-

63 Véase el cap. III, Los Ombudsmen sectoriales: el Ombudsman militar.
64 Enmendada por las del 22 de marzo de 1968 y del 8 de febrero de 1980.
65 Audvar Os, en Rowat: o. cit., p. 146.
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tra las autoridades locales, pero desde la reforma de 1969 puede investigar
ciertos servicios que prestan los gobiernos locales en las dreas de salud, pla-
nificacién y educacién, pero no puede opinar sobre las tasas o impuestos pre-
diales.

Con respecto al criterio que puede emitir sobre las decisiones de los
funcionarios, el Ombudsman noruego estd habilitado a opinar en forma dis-
creta y prudente cuando una decision es considerada manifiestamente irra-
cional; puede opinar acerca de si la autoridad ha considerado todos los facto-
res para tomar dicha decision, si dichos factores son los pertinentes, o si la
decisién estd tomada conforme a la ley y a los limites que ésta prescribe.

En el proceso de investigacion de las denuncias, todos los documentos
publicos, con excepcién en ciertos casos de los memorandos internos,” de-
ben ser puestos a disposicion del Ombudsman. El procedimiento de investi-
gacion de la oficina, una vez que se ha establecido su competencia, es recep-
tar los documentos junto con la contestacion del demandante a los comenta-
rios previos hechos por la institucién que los recept6 en primer lugar. E1 Om-
budsman los revisa y solicita a su equipo de trabajo realizar la tarea interme-
dia de tramitarlo; luego, con toda la informacién que recoge su equipo de
trabajo, emite su informe final al denunciante para que éste lo considere.

Las denuncias, segtin disposicion legal, deben ser presentadas por es-
crito y s6lo la puede interponer el interesado dentro del plazo de un afio des-
de que ocurrié el hecho que motiva la queja.” La oficina del Ombudsman tie-
ne la obligacién de asistir a todas las personas que necesiten su ayuda para
redactar sus quejas por escrito cuando éstas lo solicitan, pero debido a la im-
posibilidad de llegar a ciertos lugares distantes se dispuso, en forma experi-
mental en 1975 y definitiva en 1976, que los abogados deben ayudar gratui-
tamente a las personas que necesiten elevar una queja al Ombudsman.

Como en Suecia, Finlandia y Dinamarca, el Ombudsman noruego tie-
ne plena libertad de iniciar cualquier investigacion por su propia cuenta o
como resultado de alguna noticia que ha recibido a través de los medios de
comunicacién. Sin embargo, no realiza inspecciones periddicas a las institu-
ciones locales; cuando lo hace es tinicamente porque lo requiere para alguna
investigacion que esté llevando a cabo.

La Ley de Publicidad de la Administracion, expedida en 1970, permite
a todo ciudadano examinar los documentos publicos en las oficinas guberna-
mentales locales y centrales de informacién, con la excepcion de ciertos datos

66 Al respecto se pueden observar dos comportamientos opuestos; mientras el Departamento de Comunicaciones —que
comprende correos, telégrafo, navegacion y embarque interno y ferrocarriles— no duda en enviar todos los docu-
mentos, incluidos los memorandos internos, el Departamento de Justicia es el menos reciproco o el mas estricto al
momento de cooperar.

67 Ley noruega del Ombudsman, articulo 6.
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concernientes a impuestos, defensa, politica exterior y memorandos inter-
nos. El Ombudsman est4 exento de esta ley y por lo tanto no se encuentra
obligado a permitir el acceso de la prensa a sus archivos ni a revisar sus do-
cumentos. No obstante, por iniciativa personal del Ombudsman y con el ob-
jeto de publicitar su trabajo, desde 1971 éste comunica a los miembros de la
prensa los resultados de los casos que ha conocido. Los peridédicos pueden
publicar la informacion, siempre respetando el deseo del Ombudsman de no
publicar los nombres de los implicados.

El Ombudsman emite un informe anual al Parlamento. Ademés de una
relacion de sus actividades, también hace un resumen de cada uno de los ca-
sos resueltos en el afio. En estos casos omite los nombres de los servidores
publicos y de los denunciantes, pero si identifica la oficina o el departamen-
to de gobierno al cual se refiere la denuncia. La recepcién y discusion del in-
forme esta a cargo de la Comisién Legal.

La oficina del Ombudsman estd compuesta por un jefe de oficina, un
asistente legal principal, abogados que procesan los documentos pero no lle-
van por si solos los casos y un equipo de secretarios.®

2.2. Resto de paises de Europa y su difusion por el mundo
2.2.1. Inglaterra

Frank Stacey” sefiala que fueron dos las ideas bésicas que dieron origen
al Parliamentary Commissioner del sistema inglés. En primer lugar, en 1961 el
Comité de Justicia™ emiti6 el informe The Citizen and the Administration. The
Redress of Grievances, que se conoce mds bien como el informe Whyatt (Whyatt
Report). En segundo lugar, surge la experiencia de trabajo de la oficina del
Contralor y del Auditor General llevada a cabo dentro de la oficina del Co-
misionado del Parlamento. Un antecedente lo constituye el Comité Franks
sobre Tribunales Administrativos e Indagaciones (The Franks Committee on
Administrative Tribunals and Enquiries), que en su informe de 1957 ya preveia
la necesidad de implementar un equipo para reparar el dafio causado por la
accion u omision de las autoridades publicas cuando no existia una estipula-

68 Stacey: o. cit., p. 24. Estos datos estadisticos corresponden al afio de 1977.

69 Ibidem, pp. 123-175. Los cuatro primeros anos de funcionamiento del Parliamentary Commissioner for Administra-
tion fueron descritos en su libro The British Ombudsman, 1971. Un estudio posterior al que hace referencia también es
el libro de Roy Gregory y Peter Hutchesson, The Parliamentary Ombudsman. A Study in the Control of Administrative
Action, 1973.

70 Ibidem, p.123. El informe de este Comité fue aprobado y publicado por el Consejo de Justicia, que es un grupo de in-
fluencia conformado por abogados de varios partidos politicos que trabajaron en las reformas que promovieron los
reglamentos legales y las libertades individuales. Sir John Whyatt fue el director de la investigacion; el presidente
del Comité fue Norman Marsh, que en ese tiempo era director del Instituto Britanico de Derecho Comparado; sir
Sydney Caine, director del Colegio de Economia de Londres y otros notables juristas también conforman la delega-
cién inglesa a la Comisién Internacional de Juristas.
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cién para apelar a los tribunales ordinarios o por no existir un Tribunal Ad-
ministrativo.”

Este comité, encabezado por F. H. Lawson, profesor de Derecho Com-
parado de la Universidad de Oxford, ya habia considerado la institucién del
Ombudsman como una alternativa valida. El Informe Whyatt, previniendo
que durante un gobierno conservador cualquier propuesta radical habria si-
do denegada, diseii¢ una reforma “moderada”, con més posibilidades de ser
aceptada. El resultado fue el Comisionado del Parlamento (Parliamentary
Commissioner), quien se encargaria de investigar exclusivamente las quejas
de los ciudadanos transmitidas a €l a través de los miembros de la Camara
de los Comunes y de los Lores. No insistieron en facultarle la libertad de ac-
ceso a todos los documentos ptblicos, como en el caso del Ombudsman de
Dinamarca, ni tampoco en concederle el poder del Ombudsman sueco de
cuestionar las decisiones de las autoridades publicas; pero si propusieron
que concomitantemente se crearan tribunales de apelaciéon en las mds impor-
tantes esferas de actividad del gobierno. De no ser posible la creacion de tri-
bunales especializados, se deberia contemplar un tribunal general que las
cubriera. Por dltimo, sugirieron que este sistema debia ser revisado luego de
unos cinco afos, con el fin de considerar el acceso directo del publico.

Un afio més tarde el Gobierno contest6 rechazando el proyecto. Sefialé
que interferiria seriamente con el 4gil y eficiente procedimiento de los asun-
tos publicos y que, de otra parte, extender el sistema de tribunales adminis-
trativos daria lugar a falta de flexibilidad y retrasos en la administracién.”
Gracias a que en 1964 el Partido Laborista” adopt6é como su manifiesto y pla-
taforma de lucha para las elecciones generales la creacion del Comisionado
del Parlamento, la idea se mantuvo. Una vez en el Gobierno debi6 poner en
acciones su propuesta, para lo cual se encargé al ministro del Gabinete re-
dactar su ley organica. Un gran ntimero de representantes de los ministerios
se hicieron presentes para objetar su inclusion, y a pesar de que el Partido La-
borista asumi6 su responsabilidad, la Ley finalmente incluy6 varias excep-
ciones™ que fueron motivo de fuertes criticas cuando se debati6 en el Parla-
mento.

El Parliamentary Commissioner for Administration inicié sus funciones en

71 Marshal, en Rowat: o. cit., p. 174.

72 H. C. Deb: Vol. 666, Col. 1124, citado por Stacey: o. cit., p. 125.

73 Labour Party: Let’s Go with Labour for a New Britain. Manifesto for the 1964 General Election, p. 3. “Labour has resolved to
humanise the whole administration of the state and to set up the new office of Parliamentary Commissioner with the right of
duty to investigate and expose any misuse of government power as it effects the citizen”.

74 La Ley Organica del Comisionado del Parlamento Britanico de 1967 incluye una lista de casi todos los departamen-
tos del Gobierno Central y otras autoridades que no estan dentro de su jurisdiccién; y, por su fuera poco, adjunta
otra lista de materias y asuntos que tampoco pueden ser investigados por éste. Asi por ejemplo, a pesar de que la
Oficina de Asuntos Exteriores estaba ya incluida en la primera lista, en la segunda prohibe explicitamente intervenir
en las decisiones que tomen los funcionarios oficiales en el exterior.
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1967, mediante la “ley por la que se dispone el nombramiento y entrada en
funciones de un Comisionado del Parlamento para investigar la actividad
administrativa que se desarrolla en nombre de la Cdmara y por los objetivos
que guardan relacioén con ella”. El nombramiento y la duracién del mandato
practicamente indefinida de este funcionario son peculiares para el caso de
Inglaterra y no coinciden con los limites habituales observados dentro del
derecho comparado de otros paises en Europa.”

Posteriormente algunas otras leyes subsidiarias han ido reformando esta
disposicion. Es el caso de la Ley de Reorganizacion del Servicio Nacional y la
del Servicio Escocés de la Salud, de 1973 y 1974 respectivamente, y la del Comi-
sionado Local para la Administracién de Inglaterra, Gales y Escocia, de 1974 y
1975; sin embargo, muchas otras todavia permanecen excluidas.

Otra caracteristica importante que diferencia al Comisionado del Par-
lamento inglés de los otros Ombudsman es la capacidad investigadora.
Mientras que para la mayoria ésta es una labor que se debe realizar ex post
facto, la conducta del funcionario inglés esta explicitamente limitada en la
ley, que sostiene que la autoridad, el departamento o la persona comprome-
tida en la queja debe tener la oportunidad previa a la investigacién de co-
mentar o alegar los términos de la demanda. La argumentacion en favor de
la eficacia, rapidez y economia de esta via es que de esta forma se asegura
una reposicién inmediata sin tener que alertar y movilizar a todo un cuerpo
de investigacién; y cuando se vuelve imperioso iniciar la investigacion, se
hacen excepciones, como es el caso de un término que va a prescribir. La cla-
se de investigacion que estd a cargo del Comisionado es extremadamente
técnica; para ello moviliza a su propio departamento de investigaciones a fin
de examinar los archivos e investigar a las personas involucradas, al contra-
rio de lo que ocurre con los otros Ombudsman, que tienen un acceso indirec-
to a los archivos por la via de solicitar la informacién y tinicamente en casos
extremos entrevistan directamente a los funcionarios.

Todo el personal con el cual trabaja el Comisionado esta compuesto de
funcionarios administrativos de carrera, sustraidos de otros departamentos
de gobierno en comision de servicios por periodos de tres afios y organiza-
dos segtin el mismo modelo de la oficina del Contralor y del Auditor Gene-
ral, en el entendido de que los mejores para investigar a los funcionarios son
los mismos servidores ptblicos, conocedores y expertos en la administraciéon

75 Ley del Comisionado Parlamentario inglés, de 22 de marzo de 1967, articulo 1: “[...] 2. Por medio de las Cartas Pa-
tentes, Su Majestad podra periédicamente nombrar Comisionado a una persona determinada, la cual, una vez
nombrada de este modo, conservara su cargo (con sujecién a lo dispuesto en el parrafo 3 del presente articulo)
mientras observe buena conducta. = 3. Toda persona nombrada Comisionado podra ser relevada de su cargo por
Su Majestad a peticién propia, o bien podra ser removida por Su Majestad en virtud de una mocién de ambas Ca-
maras del Parlamento. Dejara en todo caso vacante el cargo al finalizar el aiio de servicio en que cumple los sesen-
ta'y cinco de edad”.
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y en las falencias de los departamentos en los cuales fueron previamente em-
pleados.” La oficina del Comisionado tampoco tiene ningtin abogado entre
su personal; para el asesoramiento legal cuenta con el agente del Tesoro que
asesora al Gobierno, y para asuntos legales mas especificos, con los aboga-
dos de la Corona.

Para el Parliamentary Commissioner inglés —al igual que para el Médiateur
francés, que veremos luego—, resulta mas dificil hacer publico su trabajo y
darse a conocer entre los ciudadanos debido a la falta de acceso directo al pu-
blico; sin embargo, como en el caso de Francia, el Comisionado ha hecho
buen uso de su capacidad y obligacién de presentar un informe anual” de ac-
tividades con el resultado de su gestién en cada uno de los casos individua-
les que conoci6. A pesar de tener que guardar el anonimato, ha aprovechado
esta informacion para publicitar sus actividades en ediciones especiales que
ha puesto en circulacién estratégicamente a través de los medios de comuni-
cacion, sin dejar que se pierdan en manos del ministro a través del cual cono-
ci6 el caso. Cabe mencionar aqui también el poder que tiene de preparar un
informe especial para presentarlo al Parlamento cuando crea estar ante un
caso de injusticia que no ha sido debidamente atendido.

Pero sin lugar a dudas el organismo que desempefia un papel funda-
mental para poner de relieve la importancia del trabajo del Comisionado es
el Comité Selecto de la Cdmara de los Comunes (House of Commons Select
Committee on the Parliamentary Commissioner), encargado de examinar sus in-
formes. Este Comité estd compuesto por miembros representativos de las
fuerzas politicas que integran la Camara de los Comunes; la persona que lo
preside, al igual que quien lo hace en el Comité de Cuentas Publicas y el de
Instrumentos Legales, es siempre de la oposicion. La idea detrds de ello es
asegurar que los comités relacionados con materias constitucionales vigilen
objetivamente que los derechos de los ciudadanos sean en cierta forma res-
guardados desde un punto de vista diferente al del gobierno. Una vez que el
Comité recibe el informe, lo somete a anélisis; el Comisionado puede estar
presente y aportar més evidencias. El resultado de su gestién siempre ha si-
do positivo para el Comisionado, quien ha encontrado en €l a su mejor alia-
do para apoyarlo y ayudar a que sus sugerencias sean implementadas en los
diferentes departamentos administrativos donde han sido formuladas. Su
aporte ha sido siempre constante, tratando de influir para lograr que su ca-
pacidad investigadora y su jurisdiccion sean mas amplias; inclusive han

76  Sinlugar a dudas, un equipo conformado de esta forma también puede ser un peligro, puesto que su punto de vis-
ta inevitablemente serd subjetivo e inclinado hacia la opinién de la administracién publica.

77 The Parliamentary Commissioner Act, 1967, section 10, subsection (4): “[The Commissioner shall make an annual
report to Parliament on the performance of his functions and] may from time to time lay before each House of Parliament
such other reports with respect to those functions as he thinks fit”.
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planteado que para la eleccion del Comisionado del Parlamento ellos deberi-
an ser un 6rgano de consulta acerca de la probidad de los candidatos.

Ciertamente, varias han sido las objeciones que se le han hecho al Co-
misionado del Parlamento, la mayoria buscando recalcar la necesidad de que
esta institucion mantenga independencia de la administraciéon ptublica, ya
que seria la tnica forma de lograr la confianza de la ciudadania en la impar-
cialidad de sus juicios. Por otro lado, la necesidad de que los ciudadanos
puedan acceder directamente a él, ya que seria la forma de incrementar el
numero de quejas, de mejorar el servicio y de proponer cambios y soluciones
inmediatas. Pero las criticas a las limitaciones que presenta el Comisionado
Parlamentario inglés para la Administracién tienen que ver con la naturaleza
misma de la figura:

[...]1 el Parliamentary commissioner for the Administration inglés no es un ombudsman
—en el sentido propio, noreuropeo de la palabra, de la que se ha “apoderado” el
vulgo inglés—, siempre con el debido respeto a las personas que ocupen tal car-
go, es, a la sumo un “miniombudsman”. [...] Oprimido —mejor “comprimido”—
entre los dogmas ingleses tradicionales, de la indiferencia —y gran auctoritas—
del Poder Judicial y sus componentes personales; de la fuerza del Parlamento
—que puede destituirlo— y el propio Gobierno —que quizés es el mismo que lo
nombré—, su esfera queda, l6gicamente disminuida.”

Inclusive las observaciones van mas alla de la configuracién misma de
las caracteristicas del Ombudsman, comprometiendo al sistema de gobierno
parlamentario de este pais.

Parece evidente que Gran Bretafia ha adoptado el plan en una forma innecesa-
riamente incompleta. [...] Dado el gran entusiasmo que tenia el Partido labo-
rista por una institucién fuerte antes de que ascendiera al poder, podemos
concluir que este caso ilustra un defecto serio del sistema parlamentario de
gobierno: en virtud de que el Poder Ejecutivo presenta todos los proyectos de
ley importantes, y dado que domina la legislatura, éste se encuentra en una
posicion fuerte para oponerse a cualquier disposicién que pueda limitar sus
propias atribuciones.”

Si bien la estructura de gobierno se ha mantenido, asi como el procedi-
miento para acceder al Comisionado Parlamentario para la Administracién
inglés, es necesario reconocer que muchas dreas de servicio social han sido
fortalecidas a través de la creacién de nuevos tipos de Ombudsman, cada
vez con mayor jurisdiccion y poder. Por citar un ejemplo, el Ombudsman del

78 Fairén Guillén: o. cit., p. 149.
79 Rowat: o. cit., p. 20.
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Servicio Social,* que investiga las quejas de servicio o mala administracion
del Seguro Social y de Salud Nacional cuando éstas no han sido resueltas en
primera instancia, puede desde abril de 1996 investigar también las quejas
de los pacientes sobre sus médicos de cabecera, dentistas, farmacéuticos, of-
talmologos, enfermeras y otros profesionales que provean de servicios de sa-
lud a la familia, como los hospitales privados o casas de asistencia, e inclusi-
ve las decisiones médicas.

2.2.2. Francia

El proyecto de ley para nombrar al Médiateur® en Francia se inicia en el
periodo de presidencia de Georges Pompidou, como alternativa no jurisdic-
cional emergente para detener sobre todo el abuso policial a las libertades
publicas. Luego de mas de nueve afios de lucha y de varios intentos fallidos*
por tratar de mejorar la protecciéon de los derechos individuales y del abuso
de poder de la administracion, en 1972 el Senado decidié enviar una comi-
sién para entrevistarse con el Ombudsman de Escandinavia. Finalmente, en
enero de 1973 el Gobierno® nombr6 al primer Ombudsman —Meédiateur— en
Francia, ante el asombro de varios criticos* de la figura, quienes argumenta-
ban que Francia, con su Conseil d'Etat y los tribunales administrativos subor-
dinados, tenia el mejor sistema administrativo del mundo, ademads de que la
administracién de justicia estaba muy bien desarrollada y por tanto era inne-
cesario e inexplicable que el Parlamento buscara complementar su trabajo
con la creacion de esta nueva institucion.®

Inspirada en el Ombudsman escandinavo y el Parliamentary Commis-
sioner inglés, la ley estipul6 que, a semejanza del segundo, los ciudadanos no
tuvieran acceso directo al Médiateur, sino a través de un miembro parlamen-
tario de la Asamblea Nacional o del Senado.* Su periodo de funciones por
decreto del Consejo de Ministros debia durar seis afios y no podia ser reelec-

80  Algunos de los varios tipos de Ombudsman que actualmente existen en Inglaterra seran tratados por separado en el
capitulo IT1.3 sobre los Ombudsman sectoriales. Para una informacion mas detallada véase también el mismo capitu-
lo, acépite 4 sobre las Organizaciones internacionales, donde se recogen especificamente los datos acerca de la mayo-
ria de los esquemas de Ombudsman que existen en Inglaterra y que son miembros de la British and Irish Ombudsman
Association (Asociacién de Ombudsman ingleses e irlandes).

81 Fairén Guillén: o. cit., p. 149: “figura que se quiere sea ‘pariente’ [?] de los prestigiosos ombudsmen nérdicos, un ‘Mé-
diateur””.

82  Jean Rivero, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 150. Como antecedente, en 1957, época de la guerra de Argelia, se cred
una Comisién de Salvaguardia de los Derechos y Libertades.

83 Loi numéro 73-6 du 3 Janvier 1973 Instituant un Médiateur, articulo 2: éste es nombrado por decreto acordado en Con-
sejo de Ministros.

84 Nicole Questiaux, en Jean Rivero, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 150.

85  ”Esta institucién nueva debe encontrar sitio en nuestro derecho ptiblico, es decir, en nuestra organizacién politica y ad-
ministrativa. Es un injerto el que intentamos. No es fécil salir airosos, habida cuenta de nuestras tradiciones adminis-
trativas y de nuestros principios constitucionales y también del estado de espiritu de nuestro pueblo”. Palabras pro-
nunciadas por el ministro de Justicia, M. Pleven, en el Senado francés, recogidas por V. de la Vallina Velarde en su arti-
culo “La figura del mediador en el derecho positivo francés”, en Documentacién Administrativa, n° 156.

86 Loi numéro 73-6 du 3 Janvier 1973, articulo 6, parr. 2°.
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to. Esta decision también recibi6 criticas de quienes propiciaban su creacién,
quienes afirmaban que el Médiateur debia ser electo por el Parlamento y no
por los miembros del Gobierno; sin embargo, para garantizar cierto grado de
independencia, se establecié que no estuviera obligado a recibir 6érdenes de
éste, ni pudiera ser destituido antes de la expiraciéon de su mandato, mas que
por incapacidad o impedimento constatados por motivos concretos determi-
nados tinicamente por el Consejo de Estado.”

La jurisdiccion que le atribuye la ley es amplia, puesto que le corres-
ponde la investigacion de todos los departamentos del Gobierno central, las
funciones de las autoridades locales y las empresas estatales y de servicio
publico —ferroviaria, de gas y electricidad—, exceptuando la aerolinea Air
France y la fabrica de automéviles Renault, que, aunque son publicas, con-
ciernen a la competencia privada.*® Las demandas de los empleados ptbli-
cos, en calidad de tales, contra las autoridades ptiblicas tampoco estdn den-
tro de su jurisdiccion, con excepcion de los empleados retirados, quienes lue-
go de la ley de diciembre de 1976® pueden dirigir sus quejas en asuntos per-
sonales referentes al servicio ptublico. Esta limitacion se debe al hecho de que
existen otras vias de acceso, como el Consejo de Estado o el Tribunal Admi-
nistrativo; inclusive el sindicato correspondiente puede llevar el caso ante el
ministro competente.

Otras limitaciones de mayor peso son las que le imposibilitan actuar
por su propia iniciativa; debido a la preseleccién de quejas a través del filtro
parlamentario se le resta la confiabilidad y la capacidad de retroalimentar in-
formacioén para facilitar la cooperaciéon con los érganos clasicos de control.
Segun el articulo 11 de la ley, no puede intervenir en ciertos casos que estan
siendo tratados por los tribunales, asi como tampoco cuestionar sus decisio-
nes. Se excluye del control a los jueces, respetando su independencia y jerar-
quia, mas no a los ministros en su calidad de jefes departamentales. Puede
investigar los casos de mala administracién de todos los departamentos de
Gobierno. Las enmiendas de 1976 permitieron, sin embargo, que el Médiateur
pueda hacer cuantas recomendaciones crea necesarias a estas autoridades.
Otra reforma importante fue que originalmente éste s6lo podia recibir quejas
personales o individuales hechas por “une personne physique” y se limitaban
aquellas de corporaciones, asociaciones u otros grupos de personas (“une
personne morale”). Actualmente también las personas juridicas —como los

87 Ibidem, articulo 2.

88 Ibidem, articulo 1: “le fonctionnement des administrations de 1’Etat, des collectivités publiques territoriales, des
établissements publics et de tout autre organisme investi d"une mission de service public”.

89 Loi numéro 76-1211 du 24 Décembre 1976, complétant la Loi numéro 73-6 du 3 Janvier 1973 Instituant un Média-
teur, articulo 2.
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sindicatos, las firmas privadas y otros grupos organizados— estan en cons-
tante relacion e inclusive necesitan la ayuda de los funcionarios ptblicos.

A diferencia tanto del Consejo de Estado como de los tribunales admi-
nistrativos, que se cifien a la legalidad de los actos, el Médiateur, dentro de un
marco de acciéon mas amplio, debe investigar que las autoridades publicas
actden dentro de la mision de servicio ptblico y humanitario, lo cual le per-
mite cumplir con otra obligacién, que es la de hacer recomendaciones y pro-
posiciones” para mejorar el funcionamiento de la administracién y sugerir
reformas legales mas equitativas. Cuando estas sugerencias no son debida-
mente acogidas por las autoridades, €l tiene la capacidad de publicar un in-
forme especial y enviarlo al Presidente de la Reptiblica y al Parlamento; ade-
mas puede iniciar contra el funcionario un procedimiento disciplinario o una
querella ante la jurisdiccién penal a fin de sancionarlo judicialmente, lo cual
le provee de facultades casi similares a las del Ombudsman sueco.”

El nombramiento del Médiateur ha recaido por varias ocasiones en la
persona de los mismos parlamentarios. Las razones consideradas para hacer
dicha eleccién son variadas. Segtn el parecer del Gobierno, es mas apropia-
do que elegir a un servidor publico del mismo gremio al cual tendra que con-
trolar; de otra parte, en su trabajo va a tener constante relacién e inclusive ne-
cesitar la ayuda de los funcionarios publicos. Tampoco es fundamental que
sea un abogado, puesto que se entiende que siempre contara con un conseje-
ro que lo sea. Este modelo, como hemos dicho, estd inspirado en el Comisio-
nado inglés y sigue la misma tendencia de mantener a esta figura como un
auditor interno de la administracién, antes que como un érgano indepen-
diente de investigacion. Sin embargo, su equipo de trabajo se compone de
personal a tiempo completo y ademads incorpora a inspectores que, aunque
son del gobierno, pertenecen a un grupo selecto de investigadores especiali-
zados.

Una vez que llega una queja a la oficina del Médiateur, el procedimien-
to que se sigue es el de abrir un expediente con el nombre de quien lo solici-
ta y del parlamentario que transmite la queja. Luego pasa a una seccién de
instruccion donde un asistente hace un estudio del caso y analiza si corres-
ponde a la jurisdiccion del Médiateur, para lo cual puede hacer uso de los in-
formes preliminares que a solicitud del parlamentario puede haber hecho la
Asamblea Nacional o el Senado. Los cuatro asistentes que son abogados se
encargan, uno de los asuntos sociales, otro del medio ambiente, otro de im-
puestos y el ultimo de los restantes servicios publicos. Si el caso esta fuera de
su competencia, se informa al parlamentario que lo despach¢, o al ministro

90 Loi Instituant un Médiateur, articulo 9.
91  Ibidem, articulo 3: “engager contre tout agent responsable une procédure disciplinaire ou, le cas échéant saisir d"une
plainte la juridiction répressive”.
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pertinente cuando es un problema de interés general, o al Comité d’Usagers.”
Estos comités, instaurados desde 1974, pertenecen a cada uno de los ministe-
rios y secretarias de Gobierno, presididos por un parlamentario cuya funcién
es hacer conocer los puntos de vista de los partidos con el fin de mejorar los
procedimientos administrativos.

Si el caso es de la competencia del Médiateur, el asistente informa al
parlamentario que la queja esta siendo investigada. Cuando considera que
falta informacion, solicita al parlamentario, a un inspector o juez obtenerla, o
bien la solicitan ellos mismos para completar el expediente y elaborar un me-
morando en el que subrayan los asuntos mas importantes que el demandan-
te quiere que el ministro tome en consideracién. En cada ministerio existe un
corresponsal del Médiateur, que puede ser un miembro del gabinete o del
Cuerpo de Control Ministerial. Algunos ministerios, como el de Asuntos So-
ciales, que es el que mds quejas recibe a través del Médiateur, han creado un
organismo especializado con inspectores y una secretaria independiente, con
el fin de agilitar los trdmites. El Ministerio de Equipamiento y el de Econo-
mia y Finanzas, entre otros, también han creado un equipo similar, pero el
tiempo que el tramite demora depende realmente de la complejidad del
asunto.

La respuesta que recibe el Médiateur normalmente consiste en un ana-
lisis critico de la queja y una afirmacién de la posiciéon del departamento
con todos los antecedentes y la informacion de respaldo que le permitan al
Meédiateur discernir la validez de la queja. También puede contener la infor-
macién con respecto al tramite que debe seguirse en el ministerio para mejo-
rar el servicio, remediar un defecto o modificar alguna reglamentacién en el
caso de que se haya encontrado el error. Esta contestacién no tiene que cum-
plir necesariamente con requisitos formales, pero el Médiateur espera que sea
completamente contestada y con claridad de argumentos; cuando segtn su
criterio éstos faltan, puede requerir méas informacién simplemente por via te-
lefénica o solicitar informacién adicional en otros departamentos de Gobier-
no, como el Consejo de Estado o los Cuerpos de Control. Una vez que el
Médiateur ha finalizado su trabajo investigativo, escribe al ministro que
transfirid la queja. Si ésta ha sido rechazada, tiene que acompanar igualmen-
te toda la argumentacion necesaria, pero si la administracién no quiere reco-
nocer el derecho del ciudadano y el Médiateur no ha podido persuadirla,
puede recurrir a invocar la tltima alternativa de sancién que prevé la ley. En
el caso de que una sentencia judicial no sea ejecutada, puede ordenar a la au-
toridad su ejecucién en el plazo fijado; de incumplirla, el Médiateur informa

92 Rapport Annuel du Médiateur (1975), p. 186-187, citado por: Stacey: o. cit.
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al Presidente y al Parlamento. Este informe especial es publicado en el Boletin
Oficial

El procedimiento para quejarse contra una autoridad local difiere un
poco. El Inspector General de la Nacién es quien comparte la responsabili-
dad con el Médiateur y el Prefecto es quien se encarga de hacer de correspon-
sal y elaborar el documento que ha de ser presentado al Médiateur, para lo
cual a veces solicita el asesoramiento del Tribunal Administrativo Regional.
Este procedimiento preliminar (pré-enquétes) contintia posteriormente con el
procedimiento normal descrito y enviado al Ministerio Central, que es el res-
ponsable del control de las autoridades locales.

Como hemos anotado al referirnos al éxito del Comisionado del Parla-
mento en Inglaterra, para el caso de Francia la publicidad también ha tenido
una importancia fundamental. Ademés de la conciencia que ha existido en la
oficina del Médiateur de ganar publicidad a través de los medios y la difusion
de su informe de labores con vistas a permitir un mayor acceso de los ciuda-
danos afectados, su gestion ha consistido también en programar visitas y
reuniones con lideres regionales promocionando su labor y recogiendo en
cierta medida sus inquietudes. Sin embargo, al carecer de la facultad de ac-
tuar de oficio, su conocimiento de la problematica es restringido al tema de
la queja, a lo cual se suma la imposibilidad de realizar visitas periédicas de
inspeccién a los organismos ptblicos, restringiendo atin més la posibilidad
de control.

Todas las particularidades que hemos anotado con respecto al Médiateur
y al Comisionado Parlamentario sin duda nos remiten como antecedente a la
figura del Ombudsman, en la cual se han inspirado, pero las diferencias sus-
tanciales que presentan sobre todo con respecto al nombramiento y al acceso
por parte del ciudadano van en detrimento de su funcionalidad e inclusive del
prestigio de la institucion.

Hemos de censurar estas variantes inglesa y francesa, porque el filtro parla-
mentario sélo puede llevar a dos formas de operar: o no resulta eficaz en la
préctica y se transmiten todas las reclamaciones, por complacer a los electo-
res, por falta de tiempo, de preparacién o de interés, con lo que no sirve més
que para afladir un escalén intermedio al administrado; o funciona y convier-
te al diputado en un arbitro que discrimina la esfera de competencia del om-
budsman y puede cercenar las aspiraciones de los particulares de ser oidos por
éste.

93 Loi Instituant un Médiateur, articulos 11 y 14.
94 R. Pellén Rivero: EI Defensor del Pueblo, Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, Madrid,
1982 p. 43.
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2.2.3.  Alemania

El primer pais europeo fuera de los paises nérdicos en adoptar el siste-
ma del Ombudsman fue la Reptiblica Federal de Alemania, en 1957, al crear
las nuevas Fuerzas Armadas Alemanas. Como sefiala Rowat,” se crea el Om-
budsman Militar (Wehrbeauftragter) de manera controvertida, luego de que el
Parlamento adopta la idea propuesta por un parlamentario socialista que es-
tuvo varios afios refugiado en Suecia. Este Comisionado del Parlamento pa-
ra Asuntos Militares inici6 sus funciones en 1959.%

A pesar de que la figura del Ombudsman para asuntos civiles o parla-
mentarios no tuvo en Alemania la misma acogida que el Ombudsman Mili-
tar en el ambito administrativo, esto no significa que desde los inicios de la
Alemania de posguerra no se haya desarrollado ya un sistema de control pa-
ra proteger los derechos civiles y el abuso que las autoridades publicas po-
dian cometer. Si bien este sistema de control no tuvo el mismo desarrollo ni
aplicacién, como tampoco las prerrogativas que tuvo el Ombudsman en los
paises nérdicos, fue creado con el mismo propésito y constituye probable-
mente uno de los logros mayores en la historia de Alemania en la lucha con-
tra el poder absolutista.

La diferencia no se debié tinicamente a las particularidades del desa-
rrollo histérico y al distinto sistema politico al cual habia que aplicar este sis-
tema de control, sino también a la perspectiva con la que se concibe resguar-
dar los derechos civiles.” En lo que se refiere a la naturaleza de éstos, se hace
una distincion en cuanto a las infracciones de los derechos civiles y la protec-
cién de otros agravios de diversa indole; y en cuanto al tiempo se distinguen
tres momentos: los intereses ptblicos que han sido tomados en cuenta antes
de implementar un refuerzo y para los cuales ya existe una via de solucién,
los que van a ser considerados en el proceso de implementacién y los que es-
tan siendo contemplados y necesitan una proteccion preventiva.

A esta vision hay que entenderla partiendo del conocimiento del siste-
ma politico alemdn, el cual estd compuesto por dos niveles de autoridades
publicas: las autoridades de los estados federados (Linder) y las autoridades
del Estado nacional (Staat), cada una de las cuales tiene sus propias tareas,
poderes, responsabilidades y recursos financieros para ejercer sus funciones.
Organizadas bajo el principio de separacion de poderes, cada una tiene asi-

95  Donald Rowat: The Ombudsman Plan. Essays on the Worldwide Spread of an Idea, 1973, p. 40. Transcribe la justificacién
que los parlamentarios dieron para la creacién del Ombudsman Militar: “to maintain parliamentary control over the
military and to ensure that the army would develop according to the new democratic spirit of the citizen in uniform” (para
mantener el control parlamentario sobre la milicia y para asegurar que las fuerzas armadas se desarrollen de
acuerdo con el nuevo espiritu democritico de los ciudadanos en uniforme).

96  Sobre el Ombudsman Militar nos remitimos al capitulo III, de los Ombudsman sectoriales.

97 Gerald Caiden: (ed.): International Handbook of the Ombudsman, tomo II, 1983, p. 81.
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mismo su propio sistema administrativo. Un tercer grupo lo conforman los
gobiernos municipales o locales. Ademads existen ciertas autoridades ptubli-
cas auténomas, como el Instituto Federal del Trabajo (Bundesanstalt fiir
Arbeit), el Banco Central Alemén (Bundes Bank) y el Instituto de Seguridad
Social de los Empleados (Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellter o BfA).
Los derechos civiles se refieren tradicionalmente a las infracciones que estos
organismos estatales pueden cometer, mas no a aquellos que estdn ampara-
dos en el derecho privado, como las compaiiias de utilidad publica.

La supremacia de los derechos civiles bésicos, el constitucionalismo, el
imperio de la ley y el derecho a la revision judicial son principios que estan
incorporados en el sistema legal aleman. Los actos gubernamentales no pue-
den ir contra los derechos basicos de las personas; quien se sienta agraviado
tiene el derecho de recurrir a las cortes en materias administrativas, sociales
o fiscales. Tanto la Reptblica Federal como los estados federados tienen cor-
tes que garantizan los derechos constitucionales. Por otra parte, los gobier-
nos locales comparten siempre las decisiones y planifican conjuntamente
con grupos de ciudadanos o consejeros, los cuales aseguran el proceder co-
rrecto de las autoridades. Antes de iniciar cualquier reclamo judicial, la per-
sona que se sienta agraviada debe notificar a las autoridades administrativas
pertinentes mediante un oficio. La autoridad involucrada tiene que revisar
sus actos y por lo general este procedimiento administrativo suspende los
actos en disputa. Estos actos también pueden ser declarados ilegales, incons-
titucionales o nulos y rechazados por las cortes.

En 1973, la Comisién de Reformas Constitucionales” planted, entre
otras, la posibilidad de establecer el sistema de control del Ombudsman pa-
ra asuntos civiles, pero el sistema de control existente fue declarado suficien-
temente eficaz por la Comisién Enquete, la cual sugirié que se debian refor-
zar los 6rganos de control existentes y que para el efecto existia el Comité de
Peticiones Parlamentarias (Bundestag Petitionsausschuf), que hasta el 19 de ju-
lio de 1975 fue uno més de los varios comités parlamentarios dependientes
del Parlamento Federal (Bundestag). Hoy, luego de la disposicion del articulo
45.c agregado a la Constitucion, el Comité de Peticiones Parlamentarias es
un 6rgano obligatorio que el Parlamento Federal tiene que elegir aparte de
los veintitrés Comités Permanentes, como son, por ejemplo, el Comité de
Control Electoral, Inmunidad y Reglamento, el Comité de Defensa y de
Asuntos Exteriores, el de Asuntos Internos, el de Deportes, el Juridico, el de
Finanzas, el de Presupuesto del Gobierno, el de Economia, el de Trabajo y

98  Enquete-Kommission: Verfassungsreform des Deutschen Bundestages, “Zwischenbericht”, Zur Sache 1, 1973. La Co-
mision Enquete es una comision investigadora mixta conformada por miembros del Parlamento y expertos en te-
mas de derecho internacional, la mayoria de ellos profesores universitarios.

73
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



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

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

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

Bienestar Social, el de la Familia y los de la Tercera Edad, el de la Mujer y los
Nifos, o el de Salud,” 6rganos de control también permanentes que existen
en cada uno de los ministerios (Fachausschufs).

En el dmbito federal, cada comité estd compuesto por un equipo de
empleados calculado conforme al sistema matematico proporcional de las
fracciones del Parlamento. Cuando se logra un consenso en el reparto sobre
las tareas y el nimero de representantes, se prosigue a elegir a los presiden-
tes. Una vez constituidos, los comités comienzan con el trabajo parlamenta-
rio bajo la conduccién del presidente o el vicepresidente del Parlamento Fe-
deral. Segtin la rama que les corresponda, atienden quejas concernientes a
reclamos sobre seguridad social, leyes de servicio civil, regulaciones para ex-
tranjeros, problemas de administracion de justicia, de impuestos, desocupa-
dos, medio ambiente y otros.

Tres argumentos basicos fueron considerados por la Comisién, la cual,
a pesar del éxito que registraba el Ombudsman Militar en Alemania y de las
experiencias del Ombudsman Parlamentario en otros paises europeos, no
vio la necesidad de implementarlo. El primero fue que al sistema judicial ale-
man se le podia incorporar una Corte Constitucional Federal para tratar los
casos de violaciones de los derechos fundamentales y que la creacion de un
nuevo aparato estatal resultaba costosa e innecesaria. Segundo, que la fun-
cién que tiene el Ombudsman de transformar los requerimientos ciudada-
nos en iniciativas parlamentarias ya la tiene el Parlamento, ademds de que
investiga las quejas en un contexto politico y administrativo para tomar las
medidas correctivas necesarias. Y tercero, que un Ombudsman Federal nece-
sitarfa contrapartes en cada estado federado (Land), conforme a los requeri-
mientos del sistema politico alemdn, lo cual iria contra los principios mismos
de la institucién, que tiene como finalidad reducir al maximo la excesiva bu-
rocracia.

Aparte del Ombudsman para Asuntos Militares (Wehrbeauftragten), a
escala nacional existe también el Ombudsman para la Proteccién de Datos'®
(Datenschutzbeauftragter), creado en 1977. Los estados federados de Rhein-
land-Pfalz," de Mecklenburg-Vorpommern'” y de Thiiringen'® cuentan con
un Ombudsman (Biirgerbeauftrachten) para el control administrativo general.
En Schleswig-Holstein'* existe un Ombudsman especializado para asuntos
sociales (Biirgerbeauftragter fiir Soziale Angelegenheiten des Landes Schleswig-
Holstein). En el &mbito federal y comunal existen ademds Ombudsman nom-

99 Rupert Schick y W. Zeh: So arbeitet der deutsche Bundestag, 5 ed., Rheinbreitbach - Deutschland, 1991, pp. 31-32.
100  Sobre el Ombudsman para la proteccion de datos nos remitimos al capitulo III, de los Ombudsman sectoriales.
101  Landesgesetz iiber den Biirgerbeauftragten des Landes Rheinland-Pfalz vom Mai. 1974 (GVBI S. 187ff).

102  Petitions - und Biirgerbeauftragtengesetz vom 05.04.1995.

103  Landesgesetz iiber den Biirgerbeauftragten vom 25. Mai 2000 (GVBL. S. 98 ff).

104 Biirgerbeauftragtengesetz vom 15. Januar 1992 (GVOBI. Schl. H. 1992 S. 42).
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brados por las autoridades de gobierno, encargados de diversas areas, como
el de protecciéon de datos, de extranjeros, igualdad de oportunidades, etc., lo
cual muestra que en la practica tanto el Comité de Peticiones como los dife-
rentes tipos de Ombudsman pueden coexistir sin interferir en sus labores e
inclusive cooperar desde sus diferentes funciones.

El Comité de Peticiones Parlamentarias (Bundestag Petitionsausschuf3)

El Comité de Peticiones Parlamentario es el érgano permanente que, al
igual que las otras comisiones parlamentarias, tiene un periodo de duracién de
seis afios. Este Comité estd encargado de cumplir con la disposicién legal basi-
ca instituida en el articulo 17 de la Constitucién,'® concordante con el articulo
45.c del mismo cuerpo legal." Ademas, casi todos los Parlamentos de los Linder
tienen un Comité de Peticiones'” para investigar las quejas y las peticiones de
los ciudadanos y las solicitudes para proteger sus derechos civiles e intereses
individuales. Por quejas se entiende en su mayoria reclamos contra el manejo o
la omision de los funcionarios administrativos, y por peticiones, toda propuesta
al Legislativo, reforma o supresioén de una ley o un decreto.

El Comité de Peticiones del Parlamento aleman, constituido por veinti-
nueve miembros,'® organizativamente depende de éste; conjuntamente con
el Comité de Defensa y de Extranjeros forman el conjunto de Comités de De-
rechos que a través de la Constitucion tienen competencias especificas. Sus
resoluciones deberdn ser consideradas en el Plenario. El Comité se retne
cuando una fraccién o cinco de los miembros del Parlamento lo solicitan."”

El Comité provee el derecho individual o comunal de todo ciudadano,
inclusive de los menores de edad, para dirigir reclamos por escrito o quejas a
los 6rganos parlamentarios o sus agencias apropiadas. Si estos reclamos no
llevan la firma de responsabilidad o no contienen reclamos pertinentes, la

105 Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland: I. Die Grundrechte, articulo 17 “(Petitionsrecht): Jedermann hat
das Recht, sich einzeln oder in Gemeinschaft mit anderen schriftlich mit Bitten oder Beschwerden an die zustindigen Stellen und
an die Volksvertretung zu wenden ([Derecho a la Peticién]: Cada persona tiene el derecho individual o colectivo de so-
licitar o reclamar por escrito a las Autoridades competentes y de dirigirse a los Representantes Nacionales). Comp.
articulo 17a que restringe el derecho de peticion a los soldados.

106  Ibidem, articulo 45 ¢ “(Petitionsausschuf}) (1) Der Bundestag bestellt einen Petitionsausschufs, dem die Behandlung der nach
Artikel 17 an den Bundstag gerichten Bitten und Beschwerden obliegt. (2) Die Befugnisse des Ausschusses zur Uberpriifung von
Beschwerden regelt ein Bundesgesetz” ([El Comité de Peticiones] [1] El Parlamento Federal nombra un Comité de Peticio-
nes que tiene la obligacién instituida en el articulo 17, de tratar las peticiones del y reclamos dirigidos al Parlamento
Federal. [2] Las atribuciones de los Comités para tratar las quejas estdn descritas en la Ley Federal).

107 Rupert Schick: Petitionen, Von der Untertanenbitte zum Biirgerrecht, 3" ed., Heidelberg, 1996, pp. 128-129. (En Bavie-
ra y Hessen las peticiones son tramitadas a través de un Comité Especial competente facultado por el Gobierno
Central, Organos de Control Ministerial [Fachausschufi]. Rheinland-Pfalz obtuvo finalmente un sistema combina-
do de Protector de los Ciudadanos y de Comité Parlamentario. Luego de la unificacién, los nuevos Linder adopta-
ron la ley facultativa través de sus Constituciones del derecho de peticion.)

108  Rupert Schick y Wolfgang Zeh: The German Bundestag. Functions and procedures, Rheinbreitbach, 1999, p. 29.

109  Petitionsausschufs des Deutschen Bundestages, Bericht 2001. De acuerdo con el Informe del afio 2001, el Comité de
Peticiones estaba conformado por 29 miembros distribuidos entre las siguientes fracciones politicas: 10 de la coa-
licién CDU/CSU, 13 del SPD, 2 de la coalicién Biindnis 90/Die Griinen, 2 del FDP y 2 del PDS.
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Comision no tiene la obligacién de tramitarlas, asi como tampoco tramita los
reclamos sobre decisiones parlamentarias, puesto que estaria yendo contra la
propia autonomia del Parlamento.

Los ciudadanos deben dirigir sus peticiones y quejas al presidente del
Parlamento o Bundestag, cuya oficina de prensa se encarga de sortearlas y re-
mitirlas al Comité de Peticiones."” Al Comité le concierne deliberar sobre el
asunto o la materia de la consulta y decidir a cudl de los comités le corres-
ponde. Luego emite su consejo legal al Parlamento Federal sobre las quejas y
peticiones y elabora un informe mensual general con un resumen de las reco-
mendaciones a seguir. Ademas, en los debates en el plenario pueden surgir
mociones de alguna fraccién politica sobre peticiones concretas; en estos ca-
sos, el ciudadano tiene la oportunidad de que el Parlamento se ocupe direc-
tamente de su peticion concreta. Cada peticion y cada peticionario (Petent)
tiene este derecho de que el Parlamento Federal cumpla su trabajo y se lo co-
munique por escrito.

Para comprobar que este comité desempefie su tarea —al contrario de
lo que sucede con los otros comités, que pueden tinicamente pedir por escri-
to u oralmente la informacién del Gobierno o dirigirse a los miembros del
Parlamento Federal en sus propias sillas curul—, el Comité de Peticiones, de
acuerdo con la disposicion de 1975 sobre sus atribuciones y competencia, de-
be proporcionar a los peticionarios —ademas de toda la informacién del Go-
bierno Federal, de las autoridades por él designadas y de las corporaciones
de vigilancia del gobierno— toda la informacién de otros organismos a los
cuales tiene libre ingreso, como son las fundaciones y las instituciones publi-
cas de informacion legal, a las cuales puede exigir la presentacion de docu-
mentos y el acceso a sus expedientes. También puede escuchar a testigos y
peritos del peticionante o recurrir a un juzgado para solicitar la ayuda oficial
de los funcionarios administrativos, pero, en contraste con una comisién in-
vestigadora,™ este Comité no puede tomar juramento.

Las actividades del Comité de Peticiones no se circunscriben tnica-
mente a los varios casos de ayuda y consejo que requieren los peticionarios,
sino que también muestran al Parlamento Federal donde estan las fallas o los
vacios constitucionales o dénde la legislacion requiere ser reforzada. Sin em-
bargo, la competencia de este 6rgano no es como la del Ombudsman. Dentro
de sus obligaciones también hay excepciones; todas las peticiones permane-

110 Schick: o. cit., p. 129. Conjuntamente con las peticiones de los Comités de los diferentes Linder y las que recibe el
Bundestag, se estima que por afo llegaban a las 35.000. Luego de la unificacién, tranquilamente llegan a las 50.000.
Cf. Petitionsausschuf$ des Deutschen Bundestages, Bericht 1996.

111 Constitucién de la Republica Federal Alemana, articulo 44 (Untersuchungsausschiisse). Esta es una Comisién Inves-
tigadora que, entre otros, tiene el derecho de emplazar o citar, asi como de tomar juramento a los funcionarios con
la autorizacién del Gobierno y de exigir la presentacién de documentos.
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cen en el anonimato y el Comité se circunscribe a tramitar las quejas que re-
cibe, pero no puede iniciar investigaciones por cuenta propia, por lo cual to-
do el trabajo corre el riesgo de quedar inconcluso y sin solucién. Su labor es
la de una agencia de referencia para el Ejecutivo, respecto al cual hasta 1975
mantenia total dependencia cuando éste requeria informacién. El Comité
tnicamente reactiva la funcion del Parlamento de canalizar las quejas de los
ciudadanos, por cuanto estd permanentemente bajo la supervision de la ad-
ministracién, y en la préctica los reclamos permanecen en el mismo Parla-
mento; los informes no son debatidos y las propuestas de reformas que éste
insinda no siempre se tramitan, ademads de que muchas de las peticiones son
desviadas insinuando que caen dentro de la jurisdicciéon de cada uno de los
estados federados.

Se supone que este sistema de control permite mantener un contacto
permanente a los ciudadanos con sus representantes en el Parlamento," ac-
tuando como verdadero defensor de sus derechos, pero el Bundestag no es
partidario de compartir o relegar sus funciones a otros érganos que no hayan
sido directamente elegidos por el pueblo, dado que esto significaria practica-
mente destruir el sistema democratico.™ Esta visién equivocada por parte
del Comité desafortunadamente ha permitido al Ejecutivo actuar libremen-
te, sin tener que canalizar las objeciones ciudadanas a sus acciones. Si el pu-
blico en general, los medios de comunicacién y los partidos politicos tuvie-
ran mds conocimiento de las posibilidades que ofrece el Comité y si éste es-
tuviera mas consciente del proceso que maneja, el mismo Parlamento se nu-
trirfa con la informacién que proviene de él, ejerciendo una verdadera demo-
cracia participativa. Cabe sefalar, sin embargo, que en materia de iniciativa
legislativa si hay casos, y varios, en que el Comité de Peticiones parlamenta-
rio cumple con las funciones del Ombudsman en cuanto a los proyectos de
ley que son tratados como “sugerencias prelegislativas”.”

Ademas de los Comités Parlamentarios de Peticiones, parte del siste-
ma de control legal clasico y encargados de proteger los derechos individua-
les y civiles de las personas, también existen otras instancias de control dis-
ponibles, como los gremios y una serie de comisiones que el Parlamento pue-

112 Thomas Wiirtenberger y Ralf P. Schenke: “Das parlamentarische Petitionswesen im demokratischen Rechtsstaat”,
en Reinhard Bockhofer (Hg.), Mit Petitionen Politik verindern, Baden-Baden, 1999, pp. 100-105. “Diese Art von Peti-
tionsverfahren ist weder an Formen und Fristen gebunden, unterliegt keinem Anwaltszwang, ist gerichtskosten-
frei und nicht an die Moglichkeit einer eigenen Rechtsverletzung des Petenten gebunden”.

113 Schick y Zeh: So arbeitet..., o. cit., pp. 41-46.

114  Nebenzahl, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 68. “El ejemplo mas sobresaliente que conozco es el de la Comision
de Peticiones del Bundestag alemén, bajo la presidencia, muy severa, de Mrs. Lieselotte Berger. Por ejemplo, ha-
biéndose ocupado de diversos casos de retrasos en los pagos de la Seguridad Social, el Comité dio lugar a una le-
gislacién especial —a la cabeza del proyectado cédigo de Seguridad Social—, segtin la cual todos los pagos retra-
sados en concepto de beneficios sociales devengarian interés a partir del dia en que debieron efectuarse”. Véanse
informes anuales del Comité de Peticiones, www.bundestag.de>.
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de crear con fines completamente distintos a los que tienen las comisiones
existentes. Asi por ejemplo, con una cuarta parte de los miembros del Parlamen-
to se puede dar vida a la Comisién de Investigacion (Untersuchungsauschufs), la
cual es un derecho de suma importancia para las minorias de la oposicién en
el Parlamento, sobre todo cuando quieren probar errores de los politicos del
régimen de gobierno; en general las comisiones investigadoras que se crean
constan de cinco o siete miembros que tienen la obligacién fundamental de
deliberar publicamente e informar al plenario.

Fuera del ambito gubernamental también existen instituciones priva-
das, como la Liga de Contribuyentes, Amnistia Internacional y otras institu-
ciones como las Camaras de Comercio o grupos con intereses especificos,
que conjuntamente con los medios de comunicacién brindan servicios e in-
formacion a los ciudadanos respecto a sus derechos y recursos y llaman la
atencion publica cuando éstos han sido violados.

Con este amplio espectro que cubre el sistema de control aleman, la
institucion del Ombudsman se ha limitado a ser aplicada tnicamente para
ciertas instancias de control gubernamental, como el control de la informa-
cién confidencial personal (Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz) y el Om-
budsman Militar. Sin embargo, la creacion de Ombudsman regionales y de
una serie de Ombudsman del sector privado muestra que el sistema de con-
trol parlamentario existente todavia deja a salvo algunas instancias que no
requieren dnicamente de control, sino de otros medios mds efectivos que
brinden la posibilidad de abrir canales de acceso directos para todos los sec-
tores sociales y en las diferentes actividades."

3. Expansion de la doctrina

Durante la década de 1950 a 1960, la idea de la institucion del Ombuds-
man se habia esparcido por el mundo; sin embargo, la década de los sesenta
constituye un nuevo capitulo en la evolucion de éste. Este nuevo impulso se
debe al hecho de que las Naciones Unidas, especificamente la divisién de
Derechos Humanos,"* recomendé su adopcion como la figura a través de la
cual se podia lograr democraticamente la vigilancia permanente de que se

115  Markus Franke: Ein Ombudsman fiir Deutschland?, Francfort del Main, 1999.

116  Seminar on Judicial and Other Remedies Against the Illegal Exercise or Abuse of Administrative Authority, Peradeniya
(Kandy), Ceylon, May 4-15, 1959 (ST/TAO/HR/4); Seminar on Judicial and Other Remedies Against the Illegal Exercise
or Abuse of Administrative Authority, Buenos Aires, Argentina, August 31 to September 11, 1959 (ST/TAO/HR/6),
Seminar on Judicial and Other Remedies Against Abuse of Administrative Authority, with Special Emphasis on the Role of
Parliamentary Institutions, Stockholm, June 12-25, 1962 (ST/TAO/HR/15); Remedies Against the Abuse of Administra-
tive Authority. Selected Studies, 1964 (ST/TAO/HR/19); Seminar on the Effective Realization of Civil and Political Rights
at the National Level, Kingston, April 25 to May 8, 1967 (ST/TAO/HR/29); Effective Realization of Civil and Political
Rights at the National Level - Selected Studies, 1968 (ST/TAO/HR/33); Seminar on Special Problems Relating to Human
Rights in Developing Countries, Nicosia, Cyprus, June 26 to July 9, 1969 (ST/TAO/HR/36).
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cumplieran los derechos humanos basicos. Varios seminarios se llevaron a
cabo con el propésito de difundir la idea: en Ceilan, actual Sri Lanka (1959),
Buenos Aires (1959), Estocolmo (1962), Jamaica (1967) y Chipre (1968). Otros
seminarios promovidos por la Comisioén de Juristas"” también promovieron
la idea en Bangkok (1965), Colombo (1966) y Estrasburgo (1968); asi como
también las Conferencias por la Paz Mundial a través de la Ley en Ginebra
(1967), Bangkok (1969) y Belgrado (1971).

La acogida satisfactoria que tuvo el Ombudsman fuera de Europa Oc-
cidental™ conllevé a que en 1971 la Conferencia de Parlamentos Europeos
sobre Derechos Humanos que se celebr6 en Viena recomendara favorable-
mente el establecimiento de un 6rgano autorizado para recibir y examinar
quejas individuales y que tuviera el poder de acceder a los archivos de los
departamentos de gobierno, que funcionara en la linea del Ombudsman
como se lo conocia en los paises nérdicos. En 1972 el Consejo de Europa
cred la Oficina del Ombudsman Comisionado de los Derechos Humanos y
en 1975 el Comité de Asuntos Legales recomendé que los gobiernos que to-
davia no tuvieran dicho funcionario lo establecieran, ya fuera a nivel local,
regional o nacional. En 1973 el Consejo del Colegio Internacional de Abo-
gados (International Bar Association, IBA) aprobd la creacién del Comité del
Ombudsman, el que, conjuntamente con el Comité del Ombudsman de la
Seccion de Derecho Administrativo del Colegio de Abogados de los Estados
Unidos (American Bar Association, ABA) publicé un informe sobre los meca-
nismos no judiciales de solucién de quejas, con énfasis en el Ombudsman.

Con la misma rapidez con la cual se difundié la idea, empezamos a ver
que surge una gran variedad de “formas de Ombudsman” que no caben
exactamente en la idea original. Las agrupaciones internacionales también
empezaron a debatir acerca de la definicién, los requisitos fundamentales y
la tarea especifica que esta figura debia de tener. La resolucion de la ABA en
1971 establecié que cualquier estatuto u ordenanza para la creacion del Om-
budsman debia contener los siguientes puntos esenciales:

1) autoridad para criticar todas las agencias, oficiales y empleados pu-
blicos con excepcién de las cortes y su personal, el cuerpo legislati-
vo y su personal y el director ejecutivo y su personal;

2) independencia de control de cualquier otra autoridad, con excep-
cién el cuerpo legislativo donde reside su responsabilidad;

3) eleccion por parte del legislativo o designacién por el ejecutivo con

117 International Commission of Jurists: The Dynamic Aspects of the Rule of Law in the Modern Age (Report on the Procee-
dings of the South-East Asian and Pacific Conference of Jurist, Bangkok, 1965), p. 184; Working Papers, Ceylon Collo-
quium on the Rule of Law, Colombo, January 10-16, 1966, International Commission of Jurists (Ceylon Section); Euro-
pean Conference of Jurists on the Individual and the State, The Essential Legal Elements to Ensure the Protection of the
Individual, Strasbourg, 26-27, Conclusion 17 (October 1968).

118  Véase Apéndice n° 1.
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el visto bueno de la mayoria del legislativo, preferiblemente las dos
terceras partes;

4) independencia para ejercer el cargo por un periodo no menor de
cinco afios, con libertad de ser removido del cargo con causa justifi-
cada por la mayoria del legislativo, mas de las dos terceras partes;

5) salario equivalente al de un funcionario de rango superior;

6) libertad para escoger a sus propios asistentes y delegarles responsa-
bilidades, sin restricciones civiles ni actos clasificatorios.

4. El Defensor del Pueblo espaniol

La adopcion de la figura del Ombudsman en Espafia es de singular im-
portancia dentro del derecho comparado para su adopcién y difusién por
Latinoamérica, y en nuestro caso para el Ecuador. Dentro del 4rea de Europa,
Espafa™ fue uno de los paises que mds tardé en adoptar la figura del Om-
budsman. Esta demora se debi6 en parte a su situacion politica en la época
de Franco; sin embargo, varios académicos e intelectuales,”® tanto del ambito
del derecho como de la administracién, ya advertian la necesidad de un ma-
yor control de la administraciéon publica y del abuso del poder por las auto-
ridades. Algunos de ellos, inclusive en reuniones internacionales, habia pro-
puesto la figura del Ombudsman como uno de los métodos legales méas pro-
picios para proteger los derechos de los ciudadanos espafioles; otros, més es-
cépticos, preferfan un sistema de administracion de justicia mas rigido.” A
pesar de la falta de interés de la prensa y de los lideres politicos, el consenso
académico era general en el sentido de que la figura del Ombudsman necesi-
taba ser reconocida dentro de un escenario democratico.”

Luego de la muerte de Franco, la Comisién de Asuntos Constituciona-
les propuso en 1978 por primera vez la figura del Ombudsman Nacional pa-
ra proteger los derechos ciudadanos. A pesar de ser una idea innovadora no
hubo debates publicos; nadie, excepto los pocos entendidos en la materia
que comprendian el alcance de la institucién, le dio importancia. Por otro la-
do, las discusiones referentes a la nueva Constitucion fueron confidencia-
les'” y no se supo quién propuso la idea; sin embargo, se conoce que fue apo-

119  Véase Apéndice n°2.

120  José Maria Boquera: “Derecho administrativo y socializacién”, en Estudios Administrativos, Madrid, 1965. De la Vallina:
art. cit. ]. Torné: “Algunas ideas politicas sobre el derecho administrativo y la administracion publica’, Documentacién
Administrativa, n° 167, 1975. Eduardo Garcia de Enterria: “Seminario organizado por las Naciones Unidas en Estocol-
mo”, Revista de Administracion Piiblica, n® 39, 1962. Alejandro Nieto: “La vocacién del derecho Administrativo en nues-
tro tiempo”, Revista de Administracion Piiblica, n° 76, 1975.

121  Pastor Santamarfa: “Tributacién, régimen foral e igualdad ante la Ley”, Revista de Administracién Piiblica, n° 70, 1972.
122 Alvaro Gil Robles: E! control parlamentario de la Administracion (el Ombudsman), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1979. R. Pell6n: “;Un Ombudsman para Espafna?”, Documentacion Administrativa, n° 170, Madrid, 1976.

123 Victor Fairén Guillen (o. cit., cap. IT) hace un analisis detallado del tratamiento en el Congreso, enmiendas, discusiones
y texto definitivo del Defensor del Pueblo espariol.
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yada por los miembros del Partido Socialista Obrero Espafiol, quienes tenian
claras las ventajas y funciones de la figura del Ombudsman en los paises nor-
dicos.

Una vez incorporado en la Constitucién, las opiniones de los diversos
partidos politicos fueron divididas; los de izquierda estuvieron de acuerdo
en favorecer un organismo independiente y fuerte de control de la adminis-
tracion publica, mientras los de derecha se mostraban temerosos de conce-
derle mayores atribuciones. Un debate también sin mayores incidencias po-
liticas se dio en torno a recomendar la creacion de un Defensor del Pueblo
que se aproximaba a la figura del Ombudsman, designando a un agente del
Parlamento para proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos,
asegurar que las autoridades publicas respeten los principios del Estado de
Derecho y, ademas, para supervisar las actividades de la administracién. Los
socialistas, que lo conceptuaban como un protector de los principios bésicos
de justicia y equidad, lo relacionaban con una nueva Corte Constitucional,
mientras que para los de la Alianza Popular debia ser un guardian de las li-
bertades civiles.

El articulo que lo instituy¢ fue aceptado de forma mds o menos undni-
me por el Comité y por el Congreso. Algunos cambios que propuso el Sena-
do, referentes al hecho de que el Defensor no deberia inmiscuirse en asuntos
de procedimiento legal ni en asuntos de control de la administracion ptblica
que le competen al Ministerio de Finanzas, asi como el que propusieron los
senadores de las comunidades auténomas de Catalufia y la Provincia Vasca,
que preferian establecerlo por su propia cuenta bajo el poder que les confiere
su legislacién, no fueron aceptados. La comisién mixta del Congreso y del
Senado lo redact6 en su forma definitiva que en la actualidad reza ast:

Una Ley organica regulard la instituciéon del Defensor del Pueblo, como alto
Comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de
los derechos comprendidos en este titulo, a cuyo efecto podrd supervisar la
actividad de la Administracién, dando cuenta a las Cortes Generales.'*

En principio, la Constitucién omitié una serie de detalles acerca de la
jurisdiccion, pero era clara la intencién de que el Defensor se encargara de
los asuntos administrativos y no de los asuntos politicos del gobierno. Ade-
mas, su trabajo de control del sistema judicial y de proteccién legal contra el
abuso del poder debian ser complementarios, sin ejercer el control directo
sobre los funcionarios sino persuadiéndolos y dando su opinién, dado que

124  Constitucién Espariola de 27 de diciembre de 1978 (BOE n° 311, de 29 de diciembre de 1978), titulo primero: “De
los derechos y deberes fundamentales”, capitulo IV: “De las garantias de las libertades y derechos fundamenta-
les”, articulo 54.
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su inquietud primordial no es la ilegalidad de los actos sino los actos en los
cuales se manifiesta la mala administracion.

A pesar de que los partidos de izquierda pensaron que estaban propo-
niendo una figura similar a la del Ombudsman escandinavo y los de derecha
creyeron acercarse mas al Comisionado del Parlamento inglés o al Mediador
francés, la Constitucion espafiola dio origen a un nuevo Defensor del Pueblo,
listo para proteger los deberes y derechos fundamentales,”” para supervisar
las actividades de las autoridades ptuiblicas® y para apelar a la Corte Consti-
tucional.”” Un Defensor que puede demandar ante los tribunales a las autori-
dades por actos inconstitucionales y tiene un poder que va mas alla de las
atribuciones del Ombudsman tradicional® se convierte en una figura que lo
sitiia aparte del poder, tanto ejecutivo como legislativo. Es un personaje pu-
blico de gran independencia que por defender los derechos y libertades ciu-
dadanas muchas veces estard inserto en el debate politico de la oposicién.

Dentro de su misién de control se relacionarad con otros organismos de
control del Estado y también estard propenso a que sus funciones se comple-
menten; en este sentido, el Defensor del Pueblo Espaiiol y la Constitucién mis-

125  Ibidem: “Articulo 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a la ley a los derechos de los deméds son fundamento del orden politico y de la paz
social. = 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”. Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(Paris, 10 de diciembre de 1948), 183 Asamblea General de la ONU.

126 Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley Organica 2/1992, de 5 de mar-
z0 (BOEn° 109, de 7 de mayo de 1981, y n° 57, de 6 de marzo de 1992), titulo II: “Del Procedimiento”, articulo 9: “El
Defensor el Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a peticion de parte, cualquier investigacién conducente al
esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracién ptiblica y sus agentes, en relacién con los ciuda-
danos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucién, y el respeto debido a los Derechos proclama-
dos en su titulo I. = 2. Las atribuciones del Defensor del Pueblo se extienden a la actividad de los ministros, auto-
ridades administrativas, funcionarios y cualquier persona que actte al servicio de las Administraciones ptblicas”.
Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (BOE n° 311, de 29 de diciembre de 1978), titulo IV: “Del Gobier-
no y de la Administracién”, articulo 103. 1: “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses genera-
les y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordina-
cién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

127  Ibidem, titulo III: “De las Resoluciones”, articulo 29: “El Defensor del Pueblo esté legitimado para interponer los
recursos de inconstitucionalidad y de amparo, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y en la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional”. Cf.: Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (BOE n° 311, de 29 de di-
ciembre de 1978), titulo primero: “De los derechos y deberes fundamentales”, capitulo IV: “De las garantias de las
libertades y derechos fundamentales”, articulo 53.2: “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las liberta-
des y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién 1* del capitulo IT ante los Tribunales ordinarios por un pro-
cedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo an-
te el Tribunal Constitucional. Este tiltimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articu-
lo 30”. Cf.: Ley Organica del Tribunal Constitucional, articulo 161.1: “El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién
en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con ran-
go de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan
el valor de cosa juzgada”.

128  Pérez Calvo: art. cit., p. 84: “podria afirmarse que lo que ha hecho la Constitucion es afiadir las legitimaciones
mencionadas a las competencias que acompafian al modelo de Ombudsman adoptado por los daneses y que se ha-
bia perfilado histéricamente en Suecia, y una de las caracteristicas, [...] estribaba en una ausencia practica de com-
petencias contenciosas”.
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ma de 1978 lograron una descentralizacién y desconcentracion de poderes for-
talecida atin mas con el establecimiento de los comunidades auténomas.

En 1979," el Partido Socialista Obrero Espafiol presento el primer pro-
yecto de Ley Orgénica del Defensor del Pueblo propuesto por la oposicién.
Comprendia la eleccion de un Defensor a nivel nacional electo por el Parla-
mento por un periodo de cuatro afos, por las tres quintas partes de la mayo-
ria del Congreso y la mayoria absoluta del Senado. El informe de labores de-
bia presentarlo a una Comisién Especial y su jurisdiccién era amplia; abarca-
ba tanto las cortes militares como las comunidades auténomas y tenia inclu-
sive la capacidad de establecer Ombudsman regionales. Con amplias capaci-
dades investigadoras, debia atender las quejas publicas, ser directamente ac-
cesible al publico para poder actuar inclusive como mediador entre las auto-
ridades y los ciudadanos a través de procedimientos faciles y sumarios. En
general, caracteristicas muy similares a las de los Ombudsman de los paises
noérdicos. Los partidos de gobierno apoyaban a una figura més bien restrin-
gida, en los términos del Médiateur francés, sin acceso directo al ptublico, que
debia agotar todas las instancias previas y carecia de jurisdiccién sobre la jus-
ticia militar; ademds reclamaban su derecho a participar por cuotas de poder
politico en su eleccién. La Coalicion Democrata ofrecié hacer varias reformas
y el Comité Constitucional volvié a redactar el proyecto de ley haciéndole
cambios sustanciales antes de que entrara al debate en las dos Cdmaras.

En 1980, el Centro de Estudios Constitucionales organizé una confe-
rencia internacional sobre el tema. Como resultado de ello se dieron varios
debates ptblicos con respecto a la conveniencia de mantener un sistema de
quejas que fuera compatible con un extenso sistema legal de control admi-
nistrativo y su relacién con un Defensor en el nivel nacional y regional. El
grupo opuesto a la figura del Defensor proponia, l6gicamente, reforzar el sis-
tema legal, mientras los adeptos a ella mantenian inclusive la esperanza de
que el Defensor fuera una figura clave en el proceso de democratizacién de
Espafa, en la promocién de los derechos y garantias constitucionales y la
educacion civica de los ciudadanos.

Como hemos visto, puede colegirse que el nombramiento del Defensor
del Pueblo espafiol no pierde de vista uno de los rasgos esenciales de los sis-
temas originales del Ombudsman: el hecho de que su designacion les corres-
ponda a las Cortes Generales, Senado y Congreso. El articulo 2, parrafos 2, 3,
4y 5, puntualiza:

2. Se designara en las Cortes Generales una Comisién Mixta Congreso-Senado
encargada de relacionarse con el Defensor del Pueblo e informar a los respec-

129  Congreso de los Diputados: Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n° 30, junio 20 de 1979.
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tivos Plenos en cuantas ocasiones sea necesario. 3. Dicha Comisién se reuniréd
conjuntamente cuando asi lo acuerden conjuntamente el Presidente del Con-
greso y el Senado, para proponer a los Plenos de las Céamaras el candidato o
candidatos a Defensor del Pueblo. Los acuerdos de la Comisién se adoptaran
por mayoria simple. 4. Propuesto el candidato o candidatos, se convocara en
término no inferior a diez dias al Pleno del Congreso para que proceda a su
eleccién. Sera designado quien obtuviese una votacion favorable de las tres
quintas partes de los miembros del Congreso y, posteriormente, en un plazo
maximo de veinte dias, fuese ratificado por esta misma mayoria del Senado. 5.
Caso de no alcanzarse las mencionadas mayorias, se procedera en una nueva
sesion de la Comisidn, y en el plazo maximo de un mes, a formular sucesivas
propuestas. En tales casos, una vez conseguida la mayoria de los tres quintos
en el Congreso, la designacion quedara realizada al alcanzar la mayoria abso-
luta del Senado."®

La exigencia de un quérum reforzado por ambas Cadmaras que intervie-
nen igualitariamente, ademas de las incompatibilidades que especifica el arti-
culo 7 de la Ley Orgénica,” sirven para garantizar la neutralidad e indepen-
dencia en el ejercicio del cargo. Con el mismo afén de obrar dentro de los para-
metros que caracterizan al Ombudsman en el Derecho Comparado y de recal-
car el funcionamiento independiente, la Ley establece la duracién del mandato
del Defensor por un periodo de cinco afios, frente a los cuatro de las Cortes Ge-
nerales.

La no coincidencia temporal de mandatos entre Cortes Generales y Defensor del
Pueblo espafiol obedece a dos razones fundamentales. La primera puede ser
considerada como simple mimetismo con la institucién del Ombudsman escan-
dinavo, en donde ambos mandatos también se independizan; la segunda y mas
profunda, obedece a algo ya anotado: aunque el Defensor del Pueblo deba a las
Cortes Generales su nombramiento y tenga que rendir cuentas de su gestién an-
te las mismas, su funcionamiento es independiente de todo otro poder.'*

Esta segunda caracteristica es sobre todo de singular importancia al refe-
rirnos a la naturaleza misma del Ombudsman. Como hemos anotado, la Cons-

130  Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley Organica 2/1992, de 5 de mar-
z0 (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992).

131 ”1.La condicién de Defensor del Pueblo es incompatible con todo mandato representativo; con todo cargo politi-
co o actividad de propaganda politica; con la permanencia en el servicio activo de cualquier Administracién publi-
ca, con la afiliacién a un partido politico o el desempefio de funciones directivas en un partido politico o en un sin-
dicato, 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. = 2. El Defensor del Pueblo debera cesar,
dentro de los diez dias siguientes a su nombramiento y antes de tomar posesion, en toda situacion de incompati-
bilidad que pudiera afectarle, entendiéndose en caso contrario que no acepta el nombramiento. = 3. Si la incompa-
tibilidad fuere sobrevenida una vez posesionado del cargo, se entendera que renuncia al mismo en la fecha en que
aquélla se hubiere producido”.

132 Francisco Astarloa Villena: “Una introduccién al estudio del Defensor del Pueblo”, Cuadernos de la Citedra Fadrigve
Furié Ceriol, n° 2, Universitat de Valéncia, Departamento de Derecho Constitucional, p. 87.
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titucion y la Ley Orgénica definen al Defensor del Pueblo como un “Alto Comi-
sionado” que, siendo un érgano unipersonal, actiia por encargo de una autori-
dad, en este caso de las Cortes Generales, de las que recibe su nombramiento y
las que lo pueden también revocar en los casos previstos por la Ley, y alas que
debe dar cuenta de su actuacion. Es decir, se trata de un érgano organicamente
dependiente porque acttia por encargo, pero independiente y absolutamente li-
bre en su funcionamiento, inclusive respecto a las propias Cortes, hasta el pun-
to de poder interponer el recurso de inconstitucionalidad respecto a la activi-
dad legislativa de éstas.

De alli deriva otra particularidad a la cual la Ley espafiola también ha
puesto debido énfasis: las prerrogativas e incompatibilidades para ejercer el
cargo.

El Defensor del Pueblo no estara sujeto a mandato imperativo alguno. No re-
cibira instrucciones de ninguna autoridad, Desempefiard sus funciones con
autonomia y segun su criterio. [...] gozara de inviolabilidad. No podra ser de-
tenido, expedientado, multado, perseguido o juzgado [...]."*

Por ello resulta imperativo también trazar los limites de su actuacién
personal, con la cual es incompatible cualquier mandato representativo y mi-
litancia, sean de orden politico, publico o privado. Aqui el legislador ha
puesto énfasis sin dejar lugar a excepciones que pongan en duda la neutrali-
dad de la cual debe estar revestido el personaje.”

La oficina del Defensor del Pueblo esta compuesta casi en su totalidad
por funcionarios de carrera; tnicamente los adjuntos primero y segundo,
con cardcter de asesores —en los que el Defensor puede delegar sus funcio-
nes y que lo sustituirdn por su orden en caso necesario—, son nombrados
por el titular previa conformidad de las Camaras y publicacién en el Boletin
Oficial del Estado. Tanto la marcha misma de la institucién cuanto los resulta-
dos que se recogen en los informes anuales de labor del Ombudsman y otros

133 Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley Orgénica 2/1992, de 5 de mar-
zo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992), capitulo II: “Cese y sustitucion”, articulo 5,
y capitulo III: “Prerrogativas e incompatibilidades”, articulo VIIL.

134  Ibidem, articulo 6.

135  Ibidem, articulo 7°: “1. La condicién del Defensor 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
Administracién publica; con la afiliacién a un partido politico o el desempefio de funciones directivas en un parti-
do politico o en un sindicato, asociacién o fundacién, 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. = 2. El defensor del
Pueblo debera cesar, dentro de los diez dias siguientes a su nombramiento y antes de tomar posesion, en toda si-
tuacién de incompatibilidad que pudiere afectarle, entendiéndose en cso contrario que no acepta el nombramien-
to. = 3. Si la incompatibilidad fuera sobrevenida una vez posesionado del cargo, se entendera que renuncia al mis-
mo en la fecha en que aquélla se hubiese producido”.
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datos estadisticos™ revelan sin lugar a dudas el éxito que ha tenido el Defen-
sor del Pueblo en el cumplimiento de su cometido. Esta institucion completa-
mente ajena en su origen al ordenamiento juridico espafiol cuenta hoy con el
respaldo y reconocimiento popular por la resonancia de su gestién en el &mbito
administrativo, en cuanto a la denuncia de irregularidades, asi como también
en el legislativo, con respecto a la modificacion de leyes y normas con fuerza de
ley que atentan contra los derechos fundamentales de las personas. La comple-
jidad y la diversidad de casos que el Defensor ha tratado, ya sea actuando direc-
tamente o de oficio, han puesto de manifiesto varios problemas sociales concre-
tos, especialmente de los sectores més débiles de la sociedad, como los ancia-
nos, los nifios, las mujeres, las personas discapacitadas, los enfermos mentales,
los presos, los extranjeros y otros grupos minoritarios dificiles de identificar.
En definitiva, como dice Alvaro Gil Robles de la institucién del Defensor
del Pueblo en su pafs, ésta “ha demostrado que un Ombudsman en la plenitud
de sus competencias originales es hoy posible, oportuno y 1til en la Estado de-
mocrético y social de derecho que tratamos de consolidar cada dia”."”

5. Evolucién posterior

Abordar el desarrollo posterior del Ombudsman resulta interesante no
s6lo para quienes tengan especial interés en el estudio de esta institucién, si-
no también para muchos estudiosos de diversos campos, tanto de las cien-
cias juridicas y politicas, la sociologia, antropologia y la psicologia social, co-
mo para otras dreas de la investigacion como la demografia, los movimientos
sociales, la planificacién urbana, la salud ptblica, la medicina preventiva, la
proteccién del medio ambiente y otras, para las cuales los datos estadisticos,
el resultado del diagnéstico y las diferentes variables que han influido en es-
te proceso evolutivo pueden resultar de gran importancia y apoyo en el es-
clarecimiento de problemas conjuntos.

En el ambito de estudio de la teoria de la democracia, el control que
ejerce la Defensoria es un factor que no se contrapone en el contexto del sis-
tema constitucional; al contrario, ha demostrado que es complementario de
los medios de control tradicionales. Ademads, ha servido como un factor de
consolidacién del Estado de Derecho, puesto que su implementacién ha in-

136 Alvaro Gil Robles y Gil Delgado: “El Defensor del Pueblo y su impacto en Espafia y en América Latina”, Revista de
la Asociacion Iberoamericana del Ombudsman, Defensor del Pueblo, IAO, n° 3, diciembre de 1994, p. 60. “En una encues-
ta de poblacion realizada en marzo de 1993 (por Metra Seis sobre una muestra de mil personas) se constataba que
€1 90,2 de los encuestados consideraban la institucién como muy o bastante necesaria; el 88,6 conocia sus existen-
cia; un 52,8 valoraba positivamente la labor del Defensor del Pueblo; y como datos significativos, el 76,6 conside-
raba que deberia denunciar mas irregularidades de la Administracién sin esperar a recibir las quejas de los ciuda-
danos, asi como que un 86 por ciento pensaba que deberia ser elegido directamente por aquellos”.

137  Ibidem, p. 63.

° 86
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



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

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

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN EL DERECHO COMPARADO

crementado la confianza de los ciudadanos en la democracia, haciendo res-
petar y defender los derechos humanos, sea cual fuere el tipo de régimen de-
mocratico al cual se articule. Actualmente el Ombudsman o Defensor del
Pueblo es parte de toda estructura moderna de gobierno, perfectamente
adaptable a cualquier sistema juridico y a cualquier tipo o grado de desarro-
llo social. Por ello tampoco no puede pasar inadvertido en el &mbito de estu-
dio del derecho de integracion. A escala supranacional, la Unién Europea ya
ha puesto en marcha el funcionamiento del Ombudsman Europeo,"* conco-
mitantemente con el Comité de Peticiones del Parlamento Europeo,™ reco-
nociendo los derechos de ciudadania de sus miembros, asi como la posibili-
dad de reclamar en el caso de mala administracion en las actividades de las
instituciones y 6érganos comunitarios, de conformidad con el articulo 138 E
del Tratado y Estatuto del Defensor del Pueblo.™*

De acuerdo con la resolucién sobre los trabajos de la Comision de Peti-
ciones en el ejercicio parlamentario 1995-1996, el Parlamento Europeo, en el
literal D de la propuesta de resolucién, considerando que el Defensor del
Pueblo Europeo entra en funcionamiento, “impone la necesidad de una es-
trecha colaboracién entre éste y el Parlamento Europeo, a fin de garantizar
plenamente la posibilidad que tienen los ciudadanos de dirigirse a las insti-
tuciones y 6rganos comunitarios sobre las cuestiones que les preocupan”, y,
de acuerdo con los numerales 3 y 6 especialmente, “[c]onstata que, de con-
formidad con el articulo 138 E del Tratado de la Unidn, el Defensor del Pue-
blo estd facultado para recibir las reclamaciones de los ciudadanos de la
Unién o de cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domici-
lio social en un Estado miembro, relativas a casos de mala administracién en
la accién de las instituciones u érganos comunitarios, con exclusién del Tri-
bunal de Justicia y del de Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales”. Asimismo, “[e]xpresa su deseo de que, en defensa de los
derechos de la ciudadania de la Union, se establezca una estrecha, profunda

138 Defensor del Pueblo Europeo, §77. Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992
(DOCE, serie C, n° 191, de 29 de julio de 1992), articulo 8.D: “Todo ciudadano de la Unién tendra el derecho de pe-
ticion ante el Parlamento Europeo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 138.D. Todo ciudadano de la
Unién podra dirigirse al Defensor del Pueblo instituido en virtud de lo dispuesto en el articulo 138.E”.

139 Reglamento del Parlamento Europeo (DOCE, serie L, n° 293, de 7 de diciembre de 1995). articulo 159: “Nombra-
miento del Defensor del Pueblo”, § 78: El Presidente del Parlamento Europeo convocara la presentacién de candi-
daturas con vistas al nombramiento del Defensor del Pueblo. “Las candidaturas habran de contar con el apoyo de
veintinueve diputados como minimo, que sean nacionales de al menos dos Estados miembros”.

140  Consejo de la Unién Europea, decision del Consejo 94/114/CECA, CE, Euratom, de 7 de febrero de 1994, por la
que se aprueba la decisién del Parlamento Europeo sobre el estatuto Defensor del Pueblo y las condiciones gene-
rales del ejercicio de sus funciones (DOCE, serie L, n° 54, de 25 de febrero de 1994): “El Consejo de la Unién Euro-
pea, Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, en particular, el apatado 4 de su articulo 138 E. [...]
Decide: = Articulo 1°. Se aprueba el proyecto de Decision del Parlamento Europeo, de 17 de noviembre de 1993, so-
bre el Estatuto del Defensor del Pueblo y las condiciones generales del ejercicio de sus funciones”. Cf. Decisién del
Parlamento Europeo 94/262/CECA,CE, Euratom, de 9 de marzo de 1994, sobre el Estatuto del Defensor del Pue-
blo y sobre las Condiciones Generales del Ejercicio de sus Funciones (DOCE, serie L, n° 113, de 4 de mayo de 1994).
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y fructifera colaboracion entre el Defensor del Pueblo y el Parlamento Euro-
peo, en beneficio de los ciudadanos de la Unién y de sus residentes”.'*!

En la exposicién de motivos, el informe destaca ademas como uno de
los aspectos relevantes del ejercicio parlamentario la provisiéon del cargo de
Defensor del Pueblo Europeo llevada a cabo el 12 de julio de 1995, tras un
primer proceso de nominacién iniciado en julio de 1994 en el que no fue po-
sible llevar a cabo la eleccién debido a la rigidez de la normativa del Regla-
mento del Parlamento Europeo. Las candidaturas debian contar con el apo-
yo de al menos 29 eurodiputados procedentes de por lo menos dos Estados
miembros y debian ser enviadas al Presidente del Parlamento Europeo. Una
vez modificadas las normas, particularmente el articulo 159, se procedi6 a
lanzar una segunda convocatoria de candidaturas en mazo de 1995. Luego
de la audicién previa de los candidatos por parte de la Comision de Peticio-
nes y reunido el Pleno del Parlamento Europeo, se procedié al nombramien-
to del primer Defensor del Pueblo, cuyo juramento solemne ante el Tribunal
de Justicia tuvo lugar el 27 de septiembre de 1995.

Con el objetivo de dar a conocer a los ciudadanos de la Comunidad Eu-
ropea la existencia y las competencias del Defensor del Pueblo Europeo, se
emitié regularmente informacién a través de los medios de comunicacién,
junto con la colaboracién incondicional de las oficinas de informacién del
Parlamento Europeo, las representaciones de la Comisién Europea, las ofici-
nas de los Defensores del Pueblo nacionales, organismos similares en los Es-
tados miembros e inclusive visitas formales realizadas personalmente por el
Defensor del Pueblo Europeo a los Estados miembros.

En el periodo del 1 de enero del 2001 al 31 de diciembre del 2001,"* los
asuntos tramitados en total por la secretaria del Defensor del Pueblo suma-
ron 2.179 casos, de los cuales se admitié el 92%. De éstos, 524 (el 29%) eran
del &mbito de su competencia; los restantes 1.306 (el 71%) fueron transmiti-
dos a otros organismos competentes o como peticiones al Parlamento. El

141  Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo, Informe en el Ejercicio Parlamentario 1995-1996, p. 4-5.

142 El Defensor del Pueblo Europeo, Informe Anual afio 2001, (www.euro-ombudsman.euw. Como referencia: en 1996,
la secretaria del Defensor del Pueblo se ocupé de 1.041 casos; 842 eran reclamaciones recibidas en ese afo, 46 pro-
cedian de asociaciones y 40 de empresas; las restantes 717 fueron reclamaciones presentadas por particulares. De
éstas, 29 fueron transmitidas a través de Diputados al Parlamento Europeo y 10 a través de la Comisién de Peticio-
nes con el consentimiento del peticionario para que se tramitaran como reclamaciones; el Defensor del Pueblo
también inici6 tres investigaciones de oficio. En 34 de estos casos se detecté mala administracién; 32 de ellos se ar-
chivaron luego de hacer las observaciones y criticas a la instituciéon u organismo afectado; una de las investigacio-
nes de oficio tuvo como resultado un proyecto de recomendacion para el organismo en cuestién. De los 243 casos
considerados improcedentes, también se hicieron recomendaciones a los reclamantes para que se dirigieran a
los organismos competentes; 130 correspondian al Defensor del Pueblo nacional o a otro organismo similar y 47
debian ser presentados como peticiones al Parlamento. Apartado 1 del articulo 138.E del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea y el apartado 8 del articulo 3 de la Decisién del Parlamento Europeo sobre el Estatuto
del Defensor del Pueblo y sobre las condiciones generales del ejercicio de sus funciones.

143 Véanse Apéndices 3,4 y 5, que complementan la informacién referente a instituciones y 6rganos objeto de la inves-
tigacion, el tipo de mala administracién alegado y la distribucion del niimero de reclamaciones, segtin los paises
de residencia de los autores.
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Defensor del Pueblo también inici6 cuatro investigaciones de oficio. Como
muchas de las reclamaciones inadmisibles se refieren a problemas relaciona-
dos con el derecho comunitario, se ha visto la necesidad de organizar semi-
narios para establecer mecanismos de cooperacién, intercambio e informa-
cién destinados fundamentalmente a profundizar y promocionar los conoci-
mientos de derecho comunitario en todos los niveles.

El procedimiento que siguen las reclamaciones enviadas al Defensor
del Pueblo empieza con el registro y el envio inmediato del acuse de recibo al
reclamante. Esta carta informa al reclamante sobre el procedimiento de exa-
men de su reclamacién y le indica el nombre y el niimero de teléfono del fun-
cionario jurista que se ocupa de ella. En segundo lugar se determina si la re-
clamacién se encuentra dentro del &mbito de las competencias del Defensor,
establecidas en el articulo 138 E del Tratado de la Comunidad Europea ya ci-
tado. En caso afirmativo, debe ademds cumplir con otros criterios de admisi-
bilidad establecidos por el Estatuto del Defensor, que son los siguientes:

1) Deben quedar patentes el objeto de la reclamacién y la persona de la

que procede (apartado 3 del articulo 2 del Estatuto).

2) La reclamacién debe presentarse en el plazo de dos afios contados
desde que los hechos que la motivan llegaran al conocimiento del
reclamante (apartado 4 del articulo 2).

3) Lareclamacién debe ir precedida de los procedimientos administra-
tivos adecuados ante la instituciéon u érgano de que se trate (aparta-
do 4 del articulo 2).

4) En caso de reclamaciones relativas a las relaciones laborales entre
las instituciones u 6rganos y sus funcionarios y agentes, deben ha-
berse agotado las posibilidades de solicitud o reclamacién adminis-
trativa interna antes de presentar la reclamacion (apartado 8 del ar-
ticulo 2). El Defensor del Pueblo no puede intervenir en causas que
se sigan ante los tribunales ni poner en tela de juicio una sentencia
judicial (apartado 3 del articulo 1)."

El articulo 138 E del Tratado de la Comunidad Europea establece que el
Defensor “llevara a cabo las investigaciones que considere justificadas”. En
algunos casos, aunque la reclamacion sea técnicamente admisible, puede ser
que no exista la justificacién suficiente para que el Defensor abra una inves-
tigacion. En general, cuando una reclamacién ha sido ya previamente trami-
tada como una peticién ante la Comision de Peticiones del Parlamento Euro-
peo, el Defensor del Pueblo considera que una investigaciéon no se justifica,
salvo que se aporten nuevas pruebas. Si una reclamacién no es de la compe-
tencia o no es admisible al Defensor del Pueblo, éste trata de indicar al recla-

144  Ibidem, p. 14.
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mante a qué otra agencia debe dirigirse. Cuando una reclamacién cumple
con todos los criterios técnicos de admisibilidad descritos y es justificable
que se lleven a cabo las investigaciones pertinentes, el Defensor envia la re-
clamacién junto con sus anexos a la institucién u 6rgano comunitario objeto
de ella para recabar una primera opinién. Una vez que recibe esta primera
opinién, se la transmite al reclamante para que éste a su vez formule sus ob-
servaciones.

En ciertos casos, la propia institucién u érgano que recepta el reclamo
toma las medidas necesarias tendientes a resolver el asunto de la forma mas
satisfactoria para el reclamante. De ser asi, el caso se cierra y se archiva como
“resuelto por la institucién”. Otras veces el reclamante, luego de recibir la
primera opinion, decide retirar la reclamacién y el asunto queda archivado
por ese motivo. Si el reclamante no desiste de proseguir con la reclamacién o
la institucién no logra resolverla, el Defensor del Pueblo debe persistir con la
investigacion hasta resolver si ésta revela o no un caso de mala administra-
cién. Cuando ello no se detecta, se informa al reclamante y a la institucion y
se procede a archivar el caso.

Cuando el producto de la investigacion revela mala administracion, el
Defensor del Pueblo trata de solucionar y eliminar el problema amistosa-
mente para satisfacer al reclamante. No siempre la intervenciéon mediadora
del Defensor da resultado; cuando esto ocurre, el caso se archiva con una ob-
servacion critica a la institucion o al 6rgano de que se trate. Esta decision del
Defensor del Pueblo se toma cuando no parece que el caso de mala adminis-
tracion tenga consecuencias generales o no amerite una nueva participacion
de la autoridad. Mas, cuando se reconoce oficialmente la mala administra-
cién, se adjunta un proyecto de recomendacién al cual la institucién u érga-
no comprometido debe contestar con un informe detallado en el plazo de
tres meses, conforme lo establece el apartado 6 del articulo 3 del Estatuto del
Defensor del Pueblo. El informe consiste por lo general en la aceptacién de la
decisién y una descripcién de las medidas adoptadas para aplicar las reco-
mendaciones sugeridas por el Defensor del Pueblo."**

La labor informativa a los ciudadanos europeos sigue siendo priorita-
ria dentro de las actividades del Defensor del Pueblo. Varias estrategias se
han implementado con respecto a los medios de comunicacién y la difusién
de las actividades que éste realiza con el fin de no crear falsas expectativas y
evitar las reclamaciones que caen fuera de su competencia. En general dentro
de su labor inicial, las funciones, los métodos de trabajo y las tareas adminis-
trativas necesarias para su establecimiento han sido consolidados, permi-
tiendo de esta forma aportar a la institucién en la tarea de convertir al dere-

145 Véase Apéndice n° 6: Defensor del Pueblo europeo, jurisprudencia.
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cho comunitario en una realidad dotada, segtin la opinién de Soderman, de
“un compromiso genuino entre las partes afectadas para lograr una Europa
con una dimensién mas humana y social para sus ciudadanos”."*

Indudablemente, el desarrollo de los derechos humanos en los paises
de Europa Central y del Este'” luego de la caida del Muro del Berlin es un an-
tecedente fundamental para la consolidacién de la figura del Ombudsman
en el &mbito europeo, donde, justamente por la diversidad de desarrollo de-
mocrético de aquellos paises, se acopla perfectamente el nuevo modelo por-
tugués-espafnol acuiiado con las nuevas caracteristicas que seran igual de re-
levantes ya no sélo en el contexto latinoamericano, sino también en el africa-
no y en todas aquellas regiones del mundo donde el control del poder estatal
y el equilibrio que debe existir entre éste y sus gobernados perturba y atrope-
lla el respeto a sus derechos. No obstante, sabemos que la situaciéon es mas
severa en aquellos paises en los cuales, aparte del abuso del poder, la inefi-
ciencia, irresponsabilidad, desprestigio de la justicia y falta de mecanismos
directos de solucién y control democréticos, existen también otros factores
como pobreza, hambre, enfermedades, analfabetismo, inestabilidad politica,
corrupcion, retraso tecnoldgico, falta de medios productivos, etc. En estas
condiciones es aiun mds dificil mantener y lograr el “ideal” de la democracia,
de la justicia social y de los derechos humanos universales.

Es alentador, sin embargo, notar que, a pesar de la “crisis humana” que
nos rodea, el Ombudsman sigue encontrando aceptacién como una alterna-
tiva confiable hacia el logro de una democracia “plena”, como lo demuestra
el incremento registrado' en la dltima década.

6. El Defensor del Pueblo en América

En 1819, durante el Congreso de Angostura, en medio del movimiento
independentista en América, Simon Bolivar, a propdsito de la forma como
debia organizarse el Estado, expresé la necesidad de formar un “poder mo-
ral” que le diera a la Reptiblica una cuarta potestad encargada de la infancia
y el corazén de los hombres.

146  Informe Anual del Defensor del Pueblo europeo, 1996; palabras expresadas por el Sr. Jacob S6derman, Defensor
del Pueblo europeo, en el prélogo, p. 9.

147  Los tratados de paz con los Estados que surgieron o resurgieron en Europa del Este y Central, principalmente Po-
lonia, Checoslovaquia, Hungria, Yugoslavia, Bulgaria, Albania y Rumania, contenian disposiciones sobre la pro-
teccién de las minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas.

148  Ibrahim Kajembo: “Helping people facilitate he attainment of fairness and justice by government”, en Linda C.
Reif (ed.): The International Ombudsman Yearbook, vol. 2, International Ombudsman Institute, La Haya-Boston-Lon-
dres,1998, pp. 166-179. El autor cita en su articulo varios informes en los que enumera algunos paises africanos y
el nimero de quejas recibidas, con lo cual demuestra la aceptacién que ha tenido el Ombudsman: Etiopia, Zimba-
bue, Zambia, Nigeria, Ghana, Togo, Senegal, Lesoto, Africa del Sur, Tanzania, Uganda, Malawi y Mauricio.
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La jurisdiccién de este tribunal verdaderamente santo, debera ser efectiva con
respecto a la educacién y a la instruccién y de opinién solamente en las penas
y castigos [...]."*

En América Latina™ existe una gran variedad de Ombudsman o De-
fensores del Pueblo, diferentes no sélo en cuanto a su denominacién sino en
cuanto a sus modalidades. Tenemos Ombudsman en Guyana, Trinidad y To-
bago, Antigua y Barbuda;” Ouvidurias en Brasil; Comisionado Parlamenta-
rio en Santa Lucia; Procuradores de Derechos Humanos en Guatemala, Nica-
ragua y El Salvador; Procurador del Ciudadano o Magistrado del Pueblo de
Puerto Rico; Comisionado de Derechos Humanos en Honduras, nacionales y
estatales en México; Defensor Piiblico de Jamaica; Defensores de los Habi-
tantes de Costa Rica; y numerosos Defensores o Defensorias del Pueblo na-
cionales, regionales y provinciales en Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador,
Republica Dominicana, Paraguay y Pert. Este fenémeno responde l6gica-
mente a varias circunstancias histéricas y realidades especificas de cada pais;
sin embargo, en todos ellos se dan las caracteristicas juridicas esenciales que
ya hemos sefialado, en algunos casos dentro de la doctrina internacional del
derecho comparado, y que veremos en detalle en este capitulo.

Como el antecedente histérico mds cercano al surgimiento de esta figu-
ra y su posterior adopcion en la mayoria de paises de América Latina debe-
mos citar al Defensor del Pueblo espafiol y al Promotor de Justicia de Por-
tugal,” antes que a la figura originaria, el Ombudsman escandinavo.

Jorge Santistevan de Noriega™ dice que “el Ombudsman llega a Ibero-

149  «www.defensoria.org.co>.

150 En el desarrollo de este titulo nos referiremos bésicamente al Ombudsman o Defensor del Pueblo de los paises la-
tinoamericanos. La adopcién de esta figura en Canadd y los Estados Unidos responde a otras circunstancias, tanto
temporales como sociales y politicas. Al tratar de los Ombudsman sectoriales o especiales, asi como de las organi-
zaciones internacionales de Ombudsman, conoceremos algo acerca de sus antecedentes histéricos.

151  Paises de los cuales desafortunadamente no me ha sido posible conseguir ninguna informacién directa.

152 Hemos mencionado ya algo de los antecedentes histéricos de la figura del Ombudsman, en el recorrido que hemos
hecho a través del derecho comparado, que en Espaiia adopta el nombre de Defensor del Pueblo. Desde una pers-
pectiva historica, debido a la similitud de funciones, en el capitulo sobre derecho comparado hemos sefialado a
personajes similares, como la del Protector de los Naturales, figura que podria considerarse como un posible re-
moto referente para el caso del la zona geografica a la cual pertenece el Ecuador. Otros autores, como por ejemplo
en el caso de México, han sefialado a la Procuraduria de Pobres, creada en 1947; o a los Personeros Municipales en
Colombia; el Tucuyricuy (‘el que todo lo ve’) durante los siglos XI al XVI en el Imperio Inca en el Pert, etc., como
contrapartes y antecedentes histéricos de la figura actual.

153  Carta Democrética de Portugal de 25 de abril de 1976, posteriormente reformada el 24 de septiembre de 1982. El
Promotor de Justicia de Portugal se instituye mediante decreto-ley 212/1975 del 21 de abril, constitucionalizado
en el articulo 24 de la Carta Democratica de 25 de abril de 1976 y posteriormente reformada el 24 de septiembre de
1982, sin cambios en el articulo 23 que dispone: “Los ciudadanos pueden presentar quejas por acciones u omisio-
nes de los poderes ptblicos al Promotor de la Justicia, quien las apreciara sin facultades decisorias, dirigiendo a los
6rganos competentes las recomendaciones necesarias para prevenir y reparar injusticias [...] con el fin de asegurar
lajusticia y la legalidad de la Administracion a través de medios carentes de formalidades [...] mediante la fiscali-
zacién inmediata o la preparacién de reformas”. Su finalidad principal es la de “garantizar las libertades funda-
mentales establecidas en favor de los ciudadanos mediante el control de la Administracion ptiblica”.

154  Jorge Santistevan de Noriega: “El Defensor del Pueblo en Iberoamérica”, en Antonio Rovira Vifas (dir.): Comenta-
rios a la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, Madrid, 2002, p. 945.

©92
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



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

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

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN EL DERECHO COMPARADO

américa como preocupacion intelectual antes que como creacion constitucio-
nal” y se refiere a dos periodos: el primero entre los afios cincuenta y ochen-
ta, vinculado al Derecho Administrativo, en el cual se conoce a la figura juri-
dica del Ombudsman a través de la promocién en el ambiente académico e
intelectual,”™ como una institucion encargada de controlar los actos adminis-
trativos; y el segundo, a fines del siglo XX, vinculado al derecho constitucio-
nal a través de las experiencias directas de Portugal y de Espafia para promo-
cionar la defensa de los derechos humanos.

Sin embargo, antes de la adopcién de la figura del Ombudsman en
Portugal y Espafia, sefiala que Guyana (1966) y Trinidad y Tobago (1976) lo
incorporan constitucionalmente gracias a la gestién de la Comisién Interna-
cional de Juristas y la influencia de Nueva Zelanda y los paises de la Manco-
munidad Briténica.” Puerto Rico también se suma a los paises promotores
con un modelo semejante al anglosajon: el Procurador del Ciudadano o Ma-
gistrado del Pueblo se crea mediante la ley n° 134 de 30 de junio de 1977, en-
mendada por la ley n° 6 del 16 de mayo de 1987, con “el mandato de investi-
gar los actos de las agencias de Estado e incidencia en la supervision de la
prestacion de servicios publicos a la poblacion”; es nombrado por el Gober-
nador con el consentimiento de la mayoria del Congreso y su actividad esté
maés vinculada al derecho administrativo, aunque cabe sefialar un interés re-
ciente en la reivindicacién de los derechos fundamentales.'”

Al decir de Camargo e Gomes,”™ también citado por Santistevan de
Noriega:

Desde el punto de vista de una perspectiva evolutiva de la institucién, la inno-
vacién portuguesa mds significativa [...] se refiere a la tutela privilegiada de
los derechos humanos, hasta entonces no consignada en el ambito de compe-
tencia de los Ombudsman.'”

Esta caracteristica especial que adoptan ambos Ombudsman responde
a las condiciones histéricas concretas de ambos paises. En Portugal, la Revo-
lucién de Abril que puso fin a la dictadura de Salazar y dio lugar a la Consti-
tucién de 1976, y en Espaiia, tras la muerte de Franco, en el inicio de los Pac-

155  Héctor Fix-Zamudio,: “Garantia de los derechos. Control judicial, amparo, Ombudsman La proteccién juridica de
los derechos humanos en Latinoamérica: habeas corpus, amparo y Ombudsman”, en EI Derecho Piiblico de Finales
de siglo. Una perspectiva iberoamericana, Fundacion BBV, Madrid, 1993, pp. 601-633. Véase el cap. 3, “Instituto Inter-
nacional y Latinoamericano del Ombudsman”.

156 Jamaica podria incluirse también dentro de este grupo, regulada por el sistema anglosajon.

157 FIO, 1V Congreso de la Federacién Iberoamericana de Ombudsman, San Juan de Puerto Rico, diciembre 2001, apo-
yo solicitado por el Magistrado del Pueblo referente a la isla de Vieques.

158  Manuel Eduardo Camargo E Gomes: “Do Instituto do Ombudsman & Constitui¢do das Ouvidourias ptblicas no
Brasil”, en Rubens Ponto Lara: A Ouvidoria na Esfera Piiblica Brasileira, Curitiba, 2000, p. 57.

159  Santistevan de Noriega: art. cit., p. 949.

93 e
DR © 2004. Fundacién Konrad Adenauer



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

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

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3739
El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

tos de la Moncloa y la consolidacién de la Constitucion de 1978, marcan un
proceso hacia la transicién democrética que a su juicio son también “una sig-
nificativa coincidencia con la democratizacién que buscan las sociedades
iberoamericanas a partir de los setenta”.'®

Entonces, al igual que el modelo espariol y el portugués que se toman co-
mo referencia, el surgimiento de la instituciéon del Ombudsman en la mayoria
de los paises de América Latina supera la responsabilidad inicial de controlar
los casos de mala administracién, si bien las motivaciones iniciales de la expan-
sion del intervencionismo estatal eran ya una inquietud presente en los gobier-
nos, tratadistas e intelectuales del derecho™ y que podia parecer ya clara tam-
bién en nuestro continente. Sin embargo, ésta no fue una inquietud de primer
orden en el momento histérico concreto. Su adopcién se hizo reconociendo la
mayor importancia que éste adquiere como un érgano de control en el nivel
constitucional, como un érgano auténomo cuya jerarquia requiere de la regla-
mentacioén en una ley orgédnica que defina sus facultades para afrontar los he-
chos que protagonizan la problematica social concreta de cada pais, manifiesta
en necesidades apremiantes como el respeto de los derechos econémicos, socia-
les, culturales, medioambientales, de género, de los pueblos indigenas y de gru-
pos sociales minoritarios, débiles o desfavorecidos, los derechos de los consu-
midores, la accién publica, demandas populares, los intereses colectivos, comu-
nales, difusos, de integracion, globalizacién, de mercado, de privatizacién, el
impacto de las transnacionales, el intervencionismo, la migracién masiva, las
drogas, la guerrilla, el populismo, etc.

Visto este periodo de transicién como marco de adopcién de la institu-
cién defensorial, Santiestevan de Noriega distingue cinco grupos de paises'®
que por sus condiciones similares definen las peculiaridades del Ombuds-
man en Latinoamérica. Por su parte, Fix-Zamudio, en su anélisis del derecho
latinoamericano, menciona ya como un “primer paso dirigido a la posibili-
dad de crear la institucion en Latinoamérica, [...] la introduccién de instru-
mentos paralelos, tales como las procuradurias del Consumidor en los orde-
namientos de Venezuela (1974), Costa Rica (1976) y en México (1976)” y las
facultades limitadas de tutela de los administrados que también se ha confe-
rido al ministerio ptblico, a través de la recepcion e investigacion de recla-
maciones, en su caracter de representante de los intereses sociales. En este
sentido alude a “la reforma constitucional colombiana de 1979 [...] y a la ley
organica expedida en México en 1983, que atribuyeron dichas funciones a la

160  Ibidem.

161 Las referencias constan como antecedentes a la aparicién del Ombudsman en la cronologia que se hace respecto a
cada pais.

162 Ibidem, pp. 951-958: a) Argentina y Colombia; b) México y Brasil; c¢) Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezue-
la; d) Chile, Uruguay, Paraguay y Reptiblica Dominicana; y e) Haiti.
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Procuraduria General de la Nacién o de la Reptblica, respectivamente. Una
segunda etapa ha consistido en la consagraciéon de organismos de fiscaliza-
cién administrativa de acuerdo con el modelo del ombudsman en legislacio-
nes de caracter local, en especial con ambito municipal”: Colima (1984) y
Buenos Aires (1986).

Finalmente, toda esta evolucién ha desembocado en el establecimiento de dos pro-
curadurias de los Derechos Humanos, la primera en la Ley Orgénica de la Procu-
raduria General de Costa Rica, expedida en 1982 como una dependencia especifi-
ca de este organismo; y la segunda, en la Constitucion guatemalteca de 1985.'®

Un diagnéstico general de la region en la década de los setenta y ochenta
permite visualizar un proceso de paz y de consolidacién de la democracia des-
pués de varios afnos de dictadura y de gobiernos autoritarios. El Ombudsman se
presenta como la institucién afin, creada, al decir del comisionado de Honduras,
Leo Valladares Lanza, no para reemplazar las instituciones del orden juridico
existente, pero si para actuar como un complemento y hacer que éstas cumplan
con su deber." En esta dialéctica, el defensor debe crecer conjuntamente con el
pueblo y responder a nuevos retos, distintos y muy propios de la realidad latino-
americana, donde se pensaba sobre todo que, de repetirse gobiernos dictatoriales
y autoritarios, la institucién del Ombudsman o del Defensor del Pueblo sobrevi-
viria para que los Parlamentos pudieran cumplir con la misién de resguardo de
tales derechos. Surge asi una figura con caracteristicas propias, producto del mes-
tizaje, un ombudsman criollo, como lo ha llamado el mexicano Jorge Madrazo.'*

6.1. México

Siguiendo un orden geografico de disposicién de los paises, de norte a
sur del continente, tenemos en primer lugar a México. Alli, la inquietud por co-
nocer y estudiar la figura del Ombudsman tiene una larga trayectoria, sobre to-
do en los circulos intelectuales® y académicos. Son conocidos los trabajos del
Prof. Héctor Fix-Zamudio,'” quien veia que el interés mostrado por los juristas

163  Héctor Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman en el derecho latinoamericano”, en La Defensoria de los Derechos
Universitarios de la UNAM y la Institucion del Ombudsman en Suecia, UNAM, México, 1986, pp. 51-52.

164  Leo Valladares Lanza: “The challenges facing the Ombudsman in Latin America”, en Reif: o. cit., pp. 159-165.

165  Jorge Madrazo: El Ombudsman criollo, Academia Mexicana de Derechos Humanos, Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos, México DEF, 1996.

166  Lucio Cabrera Acevedo: “Una forma politica de control constitucional. El comisionado parlamentario de Escandinavia”,
Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, n° 42, septiembre-diciembre de 1961, pp. 573-580.

167  Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, miembro de El Colegio Nacional. Entre sus obras
cuentan: “Reflexiones comparativas sobre el ombudsman”, en Mermoria de EI Colegio Nacional, 1979, México, 1980, pp. 99-
149; “Introduccién al estudio procesal comparativo de la proteccién interna de los derechos humanos”, en Veinte afios de
evolucion de los derechos humanos, México, UNAM, 1974, pp. 263-273; y “La solucién escandinava: el ombudsman”, capitu-
lo VIen La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales, Madrid, UNAM-Civitas, 1982, pp. 281-
344.
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latinoamericanos y la presentacion de varios proyectos “tanto de caracter cons-
titucional como legislativo”, ya para entonces mostraba la tendencia de que la
figura del Ombudsman se incrementaria “inclusive con la consagracion inci-
piente de la institucion, [...] ésta lograria en poco tiempo, el propdsito —que es
ineludible por el crecimiento desorbitado e irreversible de la administracién
publica en el moderno Estado de derecho social—"."® En 1973, el Fondo de Cul-
tura Econémica, publicé por primera vez en castellano la obra de Donald Ro-
wat'® con el prélogo del tratadista mexicano Daniel Escalante.

Como institucion paralela encargada de vigilar la observancia de los
principios de constitucionalidad y de legalidad, sin perjuicio de las facultades
que legalmente correspondan a otras autoridades jurisdiccionales o adminis-
trativas, estd la Procuraduria General de la Reptiblica Mexicana, promulgada el
17 de noviembre de 1983. Dentro de la funcién de vigilancia dispone que, cuan-
do los particulares presenten al Ministerio Pablico quejas por actos de otras au-
toridades que no constituyan delitos del orden federal, el Procurador General
pondré en conocimiento de la autoridad a la que compete resolver, orientando
al interesado sobre la via que legalmente corresponda.' Los tratadistas que han
analizado estas atribuciones “consideran que se trata de una funcién similar a
la del ombudsman, aun cuando en México carezca de autonomia funcional” (de-
pende en forma directa del Presidente de la Reptblica, quien designa y remue-
ve a su titular), “y ademads no le compete formular dictdmenes para proponer
soluciones a las autoridades respectivas ni tampoco elaborar informes peri6di-
cos sobre las reclamaciones que se proponen y los resultados de sus gestio-
nes”.”! Sin embargo, “en este interés aflora el germen de lo que pudiera ser, con
las modalidades y correcciones que las circunstancias y la experiencia exijan, un
ombudsman mexicano”."”

Algunos otros antecedentes que merecen ser citados son la creacion de la
Ley Federal de Proteccién al Consumidor, del 19 de diciembre de 1975, y la ya
mencionada Procuraduria Federal del Consumidor, creada en 1976. Este orga-
nismo con personalidad juridica y patrimonio propio fue establecido para pro-
mover y proteger los derechos e intereses de la poblacién consumidora y fisca-
lizar las actividades de los proveedores de bienes y servicios en beneficio de los
consumidores, y s6lo excepcionalmente actuar frente a las autoridades admi-
nistrativas;"” el articulo 66 de la ley, reformado por decreto publicado el 7 de fe-

168  Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 35.

169 Rowat: El Ombudsman..., o. cit., 1973.

170  Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptiblica Mexicana, articulos 2, I'y 3, IIL

171  Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 46.

172 Sergio Garcia Ramirez: “La nueva Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica”, citado por Héctor
Fix-Zamudio: La Defensoria de los derechos universitarios de la UNAM y la institucion del Ombudsman en Suecia,
UNAM, México, 1986, p. 46.

173 José Ovalle Favela: “Algunos problemas procesales de la proteccién al consumidor en México”, en Estudios de
derecho procesal, México, UNAM, 1981, pp. 253-279.
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brero de 1985, establece que el Procurador, “para los efectos de las funcio-
nes que le atribuye esta ley, podra emplear los siguientes medios de apre-
mio: I. Multa hasta el importe de cien veces el salario minimo general diario co-
rrespondiente al Distrito Federal [...] II. El auxilio de la fuerza publica. Si fuere
insuficiente el apremio se procedera contra el rebelde por el delito en contra de
la autoridad”. Su méximo funcionario es el Procurador Federal designado y re-
movido libremente por el Presidente de la Reptblica.”

Ademés existe el Defensor de los Derechos Universitarios, aprobado por
el Consejo Universitario de la UNAM el 29 de mayo de 1985, para atender que-
jas y reclamos de este sector. En el &mbito local existe también una primera ini-
ciativa, presentada el 23 de diciembre de 1978 por el entonces gobernador del es-
tado de Nuevo Leén, Pedro Zorrilla Martinez, para establecer una Direccién pa-
ra la Defensa de los Derechos Humanos. Luego, a nivel municipal se ha aproba-
do la creacion del Procurador de Vecinos de Colima, de 21 de noviembre de
1983, e institucionalizado en la Ley Orgédnica Municipal de 8 de diciembre de
1984. El Procurador es designado por el Cabildo a propuesta del Presidente Mu-
nicipal y sus atribuciones incluyen aquellas propias del Ombudsman, como re-
cibir e investigar quejas, proponer soluciones, emitir informes, etc. Posterior-
mente tenemos la Comision del Estado de Guerrero, de 1990, y la Procuraduria
de los Derechos Humanos y Proteccién Ciudadana de Baja California, de 1991,
también encargadas de tratar quejas sobre derechos humanos.

El 5 de junio de 1990, por decreto presidencial, en un acto calificado de his-
térico por cuanto recogié una demanda social, bajo la administracién del presi-
dente Salinas de Gortari se crea la Direccién Nacional de Derechos Humanos,
dependiente de la Secretaria de Gobernacién.

Dicha Comisién tenia una estructura peculiar en cuanto su titular era nombrado
por el Presidente de la Reptiblica y contaba con el auxilio de personal técnico y ad-
ministrativo designado por el titular de dicha Comisién. Como una innovacién
del citado Decreto Presidencial, la Comisién se integraba también con un Consejo
formado por diez miembros de caracter honorifico dotados de notorio prestigio
moral y pertenecientes a las diversas corrientes politicas y de opinién, que estaba
encargado de sefialar las directrices y lineamientos generales de la actividad tute-
lar y de promocién de derechos humanos que correspondia a dicha Comisién.'”

Fue justamente esta caracteristica la que posibilité su difusién y el re-
conocimiento de su labor, manifiesta en varios proyectos y reformas legisla-
tivas, asi como su posterior reconocimiento a nivel constitucional.

174  Héctor Fix-Zamudio (“Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 43) lo concibe por sus caracteristicas dentro de
la categoria de executive ombudsman, carente de verdadera autonomia funcional. Véase el capitulo ITI, Los Ombuds-
man sectoriales o especiales, el Ombudsman del Consumidor.

175  Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., p. 629.
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El 28 de enero de 1992 se publica en el Diario Oficial de la Federacion la re-
forma al articulo 102 de la Constitucién Politica de los Estados Mexicanos, don-
de se adiciona el apartado B, que establece la necesidad de crear organismos de
proteccion de los derechos humanos con capacidad de conocer las “quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cual-
quier autoridad o servidor ptblico, con excepcion de los del Poder Judicial de la
Federacién que violen estos derechos. Formularan recomendaciones publicas
auténomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respec-
tivas”. También se excepcionan las quejas referentes al orden electoral y se pre-
vé la existencia de un mecanismo de apelacion en relacién con las recomenda-
ciones, acuerdos u omisiones que formulen a los organismos equivalentes de
los Estados. El resultado de esta reforma constitucional fue la emision de la Ley
Organica de la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), de 29 de ju-
lio de 1992, y el 12 de noviembre del mismo afio su Reglamento Interno. Sin lu-
gar a dudas, la mision fundamental de la institucién del Comisionado mexica-
no también es la proteccion de los derechos humanos previstos en el orden juri-
dico mexicano; éstos son los derechos establecidos en la Constitucion Federal,
asi como los tratados internacionales aprobados por el Estado.

Otras caracteristicas propias que le competen son la “promocién, estudio
y divulgacién” de los derechos humanos, y la posibilidad de recurrir en queja,
es decir, de utilizar una via de impugnacion a los acuerdos y las recomendacio-
nes de la CNDH a pesar de que sus resoluciones no tienen carécter legal como
para reconocer o negar derechos. El titular sigue siendo nombrado por el Presi-
dente de la Republica, pero la designacion se somete a la aprobacion de la Ca-
mara de Senadores y en sus recesos a la Comisiéon Permanente del Congreso Fe-
deral; la duracion del cargo es de cuatro afios reelegibles. Se mantiene el Conse-
jo Asesor de diez personas, de las cuales por lo menos siete no deben tener car-
gos publicos. Nombradas por el Presidente, también con aprobacién del Sena-
do Federal, desempefian sus cargos de manera honorifica.'”

El sistema nacional de proteccién no jurisdiccional de los derechos huma-
nos se encuentra integrado por 33 instituciones; aparte de la Comisién Nacio-
nal, 31 relativas a los estados de la Federacién tienen también caracter auténo-
mo y sus titulares son propuestos por el Gobernador con la aprobacion de la le-
gislatura local, y en el Distrito Federal que tiene su propia ley orgénica, publica-
da el 23 de junio de 1993, el nombramiento de su titular le corresponde también
el Presidente de la Republica con la aprobacién de la Asamblea de Representan-
tes del Distrito Federal. Actualmente este sistema de proteccién es el mas gran-
de del mundo; se encuentra funcionando plenamente y, como se sefiala en EI

176  Ley Orgénica de la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) de 29 de julio de 1992, articulos 9, 10, 11, 17
y 18; y Reglamento Interno de la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) del 12 de noviembre del mis-
mo afio.
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Cotidiano,"” los logros juridicos de la CNDH se han complementado con los
avances en materia de comunicacién social. Afirmaba el presidente fundador,
Jorge Carpizo: “los que laboramos en la Comisién Nacional realizamos el cin-
cuenta por ciento del trabajo; ustedes, al informar objetivamente y bien, hacen
el otro cincuenta por ciento”.

6.2. Guatemala

Guatemala es el primer pais en Centroamérica que instaura el Ombuds-
man en su Constitucién. Como antecedente doctrinal inmediato podemos citar
la obra de los tratadistas guatemaltecos Jorge Mario Garcia Laguardia y Ed-
mundo Vazquez Martinez,"” que influy6 en el Congreso Constituyente que ela-
bor6 la carta expedida el 31 de mayo de 1985. Los autores citan, ademads, que en
las Jornadas Constitucionales organizadas por el Colegio de Abogados en ma-
yo de 1984, se acepté y se acordé recomendar la propuesta de Edgar Alfredo
Balsells Tojo sobre la incorporacion en la nueva Constitucién de un organismo
denominado Procurador de los Derechos Humanos'” para evitar la constante viola-
cioén de los derechos fundamentales y que pudiera “remediar y restablecer los
propios derechos vulnerados”. El capitulo V, titulo VI (“De las garantias consti-
tucionales y defensa del orden constitucional”), articulo 273, establece:

Comisién de Derechos Humanos y Procurador. El Congreso de la Republica de-
signara una Comisién de Derechos Humanos formada por un diputado por ca-
da partido politico representado en el correspondiente periodo. Esta comisién
propondrd al Congreso tres candidatos para la eleccién de un procurador, que
debera reunir las calidades de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, y
gozara de las mismas inmunidades y prerrogativas de los diputados al Congre-
so. La ley regulara las atribuciones de la Comisién y del Procurador de los Dere-
chos Humanos a que se refiere este articulo.

El Procurador de los Derechos Humanos es un Comisionado del Congre-
so de la Reptiblica cuyas funciones estan reguladas en la ley del 1 de octubre de
1986, reformada posteriormente por decreto legislativo de 27 de mayo de
1978.% Aunque bésicamente su nombramiento y funciones responden al mo-

177 Armando Alfonzo: “Los medios de comunicacién social y la opinion ptiblica: aliados imprescindibles del ombuds-
man”, en El Cotidiano. Revista de la realidad mexicana actual, n°® 63 julio-agosto, 1994, p. 81.

178  Jorge Mario Garcia Laguardia y Edmundo Vazquez Martinez: Constitucion y orden democritico, Guatemala, Univer-
sidad de San Carlos, 1984, pp. 191-196: “Se consagrara la figura del defensor del ciudadano, de acuerdo con la con-
cepcién clasica del ombudsman, es decir como delegado auténomo del Congreso, en su funcién complementaria
de los procedimientos de control del poder publico y en especial de la administracion, con la doble finalidad de
asegurar la adecuada actividad administrativa y tutelar de los derechos de las personas frente a la administracion
a través de un mecanismo sencillo, sin formalismos, expedito y sin facultades de revisién”.

179  Término con el cual se acufi6 a los ombudsman o defensores del pueblo en El Salvador, Guatemala y Nicaragua.

180 De Leén Carpio, procurador de los Derechos Humanos, 1992, citado por Fix-Zamudio: “Garantia de los dere-
chos...”, art. cit., p. 627.
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delo clésico y a la influencia esparfiola, como emitir censura publica por actos o
comportamientos en contra de los derechos constitucionales, paraddjicamente
en el &mbito de su competencia se indica que se trata de una institucién que se
inspira en el Ombudsman; sin embargo, al mismo tiempo supone también la
adopcién de algunas competencias muy particulares como la legitimacion acti-
va, (articulo 275 f) para promover acciones o recursos, judiciales o administrati-
vos, en los casos en que sea procedente; y, sobre todo, la posibilidad de adoptar
todo tipo de quejas relacionadas con la violacién de los derechos humanos, ya
sean aquellas imputables a la administracién publica o a sus funcionarios, o
aquellas que surgen de las relaciones entre particulares. Fix-Zamudio mencio-
na que una funcién que debe destacarse “es la que consiste en actuar de oficio
o a instancia de parte con la debida diligencia para que, durante el régimen de
excepcidn, se garanticen a plenitud los derechos fundamentales, cuya vigencia
no hubiere sido expresamente restringida (articulo 275)”.* Esta es fundamen-
talmente la razén de ser del Procurador y la de su nombre.

6.3. Belice

En Belice nuevamente tenemos un Ombudsman como funcionario encar-
gado de la defensa de los derechos humanos; esto se debe a que era un pais de
habla inglesa. A partir de las guerras civiles de Nicaragua, el Salvador y Guate-
mala, muchos refugiados se radicaron y nacionalizaron alli. Actualmente la ma-
yoria de la poblacién habla espafiol y la configuracion étnica es sumamente va-
riada. La integracion de estos varios grupos étnicos —hispanos, chinos, mayas,
taiguaneses, indus, criollos, menonitas, garifonos—, las influencias culturales
externas y los procesos politicos y econémicos propios son los principales desa-
fios que enfrenta la nacion. En este proceso de integracion no hay una defini-
cién clara del alcance de los derechos humanos y no deja de haber discrimina-
ciones y reclamos a las concesiones estatales hechas a ciertos grupos étnicos.

La oficina del Defensor del Pueblo, Ombudsman, se institucionaliz6 a
través de la Ley del Ombudsman (Ombudsman Act. n° 7-1994), cuya seccién
22(1) senala:

[...] Si el Defensor del pueblo encuentra en sus investigaciones que por parte de
funcionarios o miembros de cualquier autoridad que cometa violacién a los de-
rechos humanos, €él referira la materia a la persona o cuerpo de personas compe-
tentes, recomendara tomar procedimientos disciplinarios adecuados contra ese
funcionario o miembro y en todos los casos un informe especial lo presentara an-
te la Asamblea Nacional.'®?

181  Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 50.
182 «www.codehuca.or.cr>.
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El primer ombudsman fue nombrado el 8 de julio de 1999, afio en el
cual entr6 en vigencia la Ley. El Ombudsman en Belice es un funcionario del
Parlamento con estatus de juez de la Corte Suprema; su misién, otorgada por
la Asamblea Nacional, es la de vigilar la administracién pero sin poder ejecu-
tivo. Tiene la autoridad de revisar los expedientes dentro de los ministerios
de Gobierno para investigar al personal administrativo y determinar si ellos
estdn realizando correctamente su trabajo; puede seguir las quejas inclusive
por iniciativa propia, pero la funcién méas importante es indudablemente la
educacién y difusién de los derechos humanos, que no es competencia ex-
clusiva de esta oficina sino de los organismos oficiales, escuelas y el resto de
la sociedad civil, obligada a colaborar conjuntamente en su desarrollo.

6.4. El Salvador

En El Salvador, la Procuraduria de Derechos Humanos esta vinculada
directamente a los acuerdos de paz que se firmaron entre el Gobierno y el
Frente Farabundo Marti para poner fin a la guerra civil, en la ciudad de Mé-
xico el 27 de abril de 1991. El apartado II, 1.c de dicho acuerdo propuso la cre-
acion del Procurador Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos,
con la misién fundamental de defender los derechos humanos en todo el pa-
is y de “supervisar la actuacién de la administracion publica frente a las per-
sonas”. Este acuerdo dio lugar a diferentes modificaciones en los articulos
191 y 194 de la Constitucién que se introdujeron mediante decreto legislativo
de 31 de octubre de 1991. En relacion con las competencias, el 20 de febrero
de 1992 la Asamblea Legislativa aprob¢ la ley que la regula; el Procurador es
elegido por la mayoria calificada de dos tercios de los diputados a la Asam-
blea Legislativa por un periodo de tres afios reelegibles; al igual que su nom-
bramiento, la destitucién esta a cargo de la misma Asamblea, con el mismo
voto y sélo por causas legales, con lo cual se refuerza su independencia. En
las capacidades que se le otorgan, no se hace ninguna diferenciacién entre las
quejas que se refieran a las violaciones cometidas por la administracién o en-
tre los particulares, y se le confiere la misma capacidad de interponer recur-
sos judiciales o administrativos. Una caracteristica especial es que tiene, ade-
mas de la obligacion de emitir informes y recomendaciones a la Asamblea
Legislativa, la obligaciéon de participar con sus criterios en los proyectos de
Ley.

6.5. Honduras

Honduras también se vio afectada por las secuelas de la posguerra de
los paises vecinos, sobre todo al recibir a una gran cantidad de refugiados en
los campamentos fronterizos. Respondiendo a estas necesidades y conside-
rando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos y demds tratados
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internacionales sobre la materia fueron ratificados por el Gobierno, con el
auspicio de la Secretaria de las Naciones Unidas, incorpora al Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos mediante decreto ejecutivo n°® 26-92 del
8 de junio de 1992 y reformado por el decreto ejecutivo n® 51-92 del 8 de sep-
tiembre del mismo afio, el cual fue elevado al rango de constitucional por de-
creto n® 2-95 de fecha 7 de febrero de 1995. La Ley Organica entr6 en vigencia
en noviembre del mismo afio.

6.6. Nicaragua

En Nicaragua, la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Huma-
nos (PDDH) fue creada mediante la ley n° 212, publicada en la Gaceta Oficial
n°7 del 10 de enero de 1996. La Procuraduria es un organismo independien-
te, con personeria juridica propia y autonomia funcional administrativa, a
cargo de un Procurador y un Subprocurador, ambos electos por la Asamblea
Nacional para un periodo de cinco afios. Actualmente la institucion se en-
cuentra organizada en tres niveles: la Direccion Técnica Administrativa,
compuesta por el Procurador, el Subprocurador, la Secretaria General, los
Procuradores Especiales y Directores; el segundo nivel cuenta con las Procu-
radurias Especiales de la Nifiez y Adolescencia, de la Mujer, Pueblos Indige-
nas y Comunidades Etnicas; y el tercero, con las Direcciones de Programa-
cién, organizadas en departamentos. Actualmente se ha creado ademas una
oficina de atencién a los inmigrantes.

6.7. Costa Rica

Costa Rica cuenta con una larga relacién de antecedentes;"** hemos citado
ya la Ley de Proteccion y Defensa del Consumidor, del 28 de febrero de 1975
con reformas de 22 de septiembre de 1982. En el mes de noviembre de 1979, un
grupo de diputados del Partido de Liberacién Nacional present6 un proyecto
de reforma a la Constitucion de 1949 y propuso una adicién al articulo 48 para
regular el recurso de amparo, con la creacién de un Defensor de los Derechos
Humanos designado por las dos terceras partes de los miembros de la Asam-
blea Legislativa.” Independientemente, el 27 de septiembre de 1982 se promul-

183  Enrique Rojas: “El ombudsman, protector de ciudadanos frente a la administracién ptblica y vigilancia de las li-
bertades publicas”, Revista de Ciencias Juridicas, ensayos comparativos, n° 30, San José de Costa Rica, septiembre-
diciembre de 1976, pp. 147-186; y Hugo Alfonso Mufioz Q. y Carlos Rivera B.: “El ombudsman (posibilidades de
incorporarlo en Costa Rica)”, en Revista Juridica de Costa Rica, n° 10, diciembre de 1978, pp. 35-43.

184 Reforma a la Constitucién de 1949, articulo 48, referente al recurso de amparo que propone la creacién de un De-
fensor de los Derechos Humanos. “Exposicién de motivos: Se impone crear en Costa Rica la figura que en otras de-
mocracias se llama ombudsman. La hace necesaria la urgente proteccion del individuo frente a la potestad publica.
Esta interviene cada vez més en la vida social. Téngase presente que este funcionario serd en sintesis, un control de
la tarea administrativa, ejercido por la sociedad a través de un 6rgano juridico independiente, con amplios pode-
res de fiscalizacién: de ahi que el nombre de mediador se ha adoptado en Francia para designar al ombudsman, ya
que es un mediador entre la administracién ptblica y el administrado”.
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ga la Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica de Costa Rica,
mediante la cual se crea la Procuraduria de Defensa de los Derechos Humanos
en el seno de la Procuraduria General. Esta define a la institucién como un 6r-
gano superior consultivo técnico de la administracién publica y el representan-
te legal del Estado en las materias propias de su competencia, con independen-
cia funcional y de criterio en el desempefio de sus atribuciones.

La ley dispone la eleccion de dieciocho procuradores sectoriales o espe-
cializados, entre los cuales uno era el Procurador para los Derechos Humanos.
El Procurador General es designado por el Consejo de Gobierno, pero su nom-
bramiento deberd ser ratificado por la Asamblea Legislativa; estd adscrito al
Ministerio de Justicia y Gracia, del que depende administrativa y presupuesta-
riamente. La funcién esencial del Procurador es la de defender los derechos hu-
manos de los habitantes de la Reptblica, a través de las investigaciones que
considere pertinentes. Para ello recibira las denuncias hechas por cualquier per-
sona contra funcionarios o autoridades administrativas o de policia. En el ejer-
cicio de sus funciones, podra inspeccionar oficinas publicas sin previo aviso y
requerir de ellas documentos e informaciones necesarias para el adecuado
cumplimiento de sus actividades de control. El entonces procurador general,
Hugo Alfonso Mufioz, sefial6 que la creacién de la Procuraduria de Defensa de
los Derechos Humanos “representaba un esfuerzo del Estado costarricense en
cuanto a la proteccién de las libertades fundamentales, y por ello debia conside-
rarse como Organo tnico en América Latina”.'®

En 1985 se lleva a cabo en San José un seminario con la participacién de
varios expertos para, entre otros temas, tratar de incorporar o adaptar la figura
original del Defensor del Pueblo en la legislacién y en el contexto de las institu-
ciones del pais. En la gaceta del 4 de abril de 1986 se publicé un proyecto de ley
que en junio de 1987 obtuvo el dictamen favorable de la mayoria de miembros
de la Comisién Permanente de Gobierno y Administracién, pero que no llegé a
obtener la aprobacién definitiva del Poder Legislativo. En 1991 se lleva a cabo
una consulta legislativa que, aunque resuelve sobre la constitucionalidad del
Defensor, anula otros articulos estratégicos de gran importancia para que éste
ejerza el cargo con verdadera amplitud y apego total a la figura clasica del Om-
budsman; se le niega la inmunidad, se le limita el acceso a los documentos pu-
blicos y a hacer comparecer a los participantes, puesto que se entiende que al
otorgarle al Defensor “la condicién de parte obligada en las investigaciones a
cargo de la Inspeccion Judicial” se le permite interferir en el ejercicio de ésta y se
infringe “la independencia constitucional del Poder Judicial”.

Al amparo de lo dispuesto en la Constitucién vigente, articulo 140.3, la
ley n° 7319 del 17 de noviembre de 1992, publicada en la gaceta del 10 de di-

185  Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 49.
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ciembre del mismo afio, se instituye, adscrito y elegido por la Asamblea Legis-
lativa, el Defensor de los Habitantes de la Reptblica de Costa Rica, nominando-
lo asi porque se entendia que en su &mbito protector quedaban incluidos nacio-
nales y extranjeros. El Ombudsman nacional se configura con un notable carac-
ter de generalidad para defender los derechos e intereses de los habitantes. En-
tre las funciones que se le encomiendan estan el velar por que “el funciona-
miento del sector publico” respete “los principios generales del derecho”, la
Constitucion, las leyes, los tratados y pactos suscritos por el Gobierno y se ajus-
te en su actuacién “a “la moral y a la justicia”; divulgar los derechos de los ha-
bitantes, asi como también las demds competencias plenamente conocidas y
atribuidas a los Ombudsmen.

6.8. Panama

En Panamad también podemos citar algunos antecedentes a la creacion
del Defensor del Pueblo actual. En 1990, como resultado de la Legislacién de
Ejecucion del Tratado del Canal de Panamd, se crea el Ombudsman de la Comi-
sién del Canal. En el mismo afio, mediante decreto 107, el Tribunal Electoral de
la Reptiblica de Panama pone en funcionamiento la Direcciéon de Investigacio-
nes Administrativas, a cuyo funcionario a cargo se denominé Ombudsman. Su
mision principal era velar por el cumplimiento de las normas administrativas
de la institucién y proteger los derechos de los ciudadanos. En el campo acadé-
mico™ surgen varios estudios realizados durante la década de 1980, en los que
se promueve la adopcién de la figura del Ombudsman. Con estos antecedentes,
en 1992 se present6 un proyecto de reformas constitucionales que no llegaron a
ser aprobadas; una de las propuestas fue la de establecer la figura del Tribuno del
Pueblo, quien tendria entre sus facultades la atribucién de decidir si debian ser
aceptadas las denuncias promovidas en contra del Procurador General de la
Republica y del Procurador de la Administracién. En 1995 se cre6 una Comi-
sién Presidencial, mediante decreto ejecutivo n® 172 de 27 de abril de 1995, con-
formada por destacados miembros de organizaciones de la sociedad civil y ciu-
dadanos interesados en la defensa y promocién de los derechos humanos, tan-
to nacionales como extranjeros, la cual tenia como meta promover la creacién
de la Defensoria del Pueblo. En este proceso de consultas fue de gran importan-
cia el respaldo recibido por los Defensores del Pueblo de Centroamérica, Ar-
gentina, Puerto Rico, Colombia y Espafia, ademas de los representantes del Ins-
tituto Latinoamericano y Europeo del Ombudsman y de la UNESCO.

Esta Comision presenté un anteproyecto (ley n° 43), el cual fue amplia-
mente discutido y finalmente aprobado por la Asamblea Legislativa. Mediante

186  Ricardo Ballard: EI Ombudsman parlamentario de la Administracién, 1982; y Arlene Jones: EI Ombudsman, contralor
juridico de la democracia, 1983.
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ley n°7 de 5 de febrero de 1997 se cre6 la Defensoria del Pueblo en la Reptiblica
de Panamd; ésta se constituye como una institucién independiente de toda per-
sona, autoridad u érgano del Estado, “con plena autonomia funcional, admi-
nistrativa y financiera”, segin lo establece el articulo 1 de la ley. Su primerisima
mision es proteger los derechos establecidos en el titulo IIl y demas derechos
consagrados en la Constitucién Politica de la Republica de Panam4, asi como
los derechos contenidos en los convenios internacionales de derechos humanos
y en la leyes de la Reptiblica; para lo cual puede inquirir sobre actos, hechos u
omisiones de la administracion ptublica —incluyendo como tal al érgano ejecu-
tivo, los gobiernos locales y la fuerza publica— que pudiesen haberse realizado
irregularmente; ademads, puede investigar y denunciar hechos, actos u omisio-
nes de las empresas ptblicas, mixtas o privadas, personas naturales o juridicas,
que desarrollen un servicio publico por concesién o autorizacién administrati-
va, asi como recomendar anteproyectos de la ley en materia de su competencia,
y promover ante la autoridad respectiva que se subsanen las condiciones que
provocaron la queja. Segtin se establece en el articulo 36 y subsiguientes, el De-
fensor debe presentar durante los primeros seis meses de cada afio el informe
anual y estd facultado para presentar informes especiales cuando lo considere
conveniente. Segtin el numeral 2 del articulo 6 de la ley, la Asamblea Legislativa
lo elige mediante votacién por mayoria absoluta de sus miembros (la mitad
mas uno). Asimismo, el articulo 10 de dicha ley establece que el Defensor del
Pueblo “tendré las consideraciones de alta autoridad del Estado”. El articulo 24
dispone: “La Defensoria del Pueblo podra intervenir de oficio o a instancia del
interesado”.

Pese a haberse establecido hace ya cuatro afios, la Defensoria del Pueblo todavia
presenta una imagen de institucién no consolidada, con serias limitaciones para
la solucién de conflictos con el Estado y una débil incidencia en el trabajo de De-
rechos Humanos local. Pese a todas sus criticas, la Sociedad Civil alberga atin la
posibilidad de una transformacién radical en el contenido y metodologia de la
Defensoria del Pueblo de Panam4, que contribuya decididamente a la defensa y
promocién de los Derechos Humanos. De alli sus recomendaciones: Considera-
mos sumamente importante la invitacién de la Defensoria del Pueblo de Panama
a un didlogo e intercambio de experiencias con la Sociedad Civil, sobre todo con
las organizaciones que trabajan el area de los Derechos Humanos, siempre que
éste se dé desde posiciones de respeto, de apoyo real y apuntando en la direccion
de los problemas fundamentales que propician la violaciéon de los Derechos Hu-
manos en nuestro pais. Es necesario reformar la ley para darle mas independen-
cia a la institucién de parte del 6rgano legislativo."

187 «www.codehuca.or.cr>.
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6.9. Republica Dominicana

Entre las islas del Caribe tenemos a la Reptblica Dominicana, donde la
institucion del Ombudsman fue creada por decision-ley en el afio 2001.

6.10. Haiti

Respecto a Haiti, a pesar de la influencia francesa, el pais opt6 por seguir
el modelo del Defensor del Ciudadano de la provincia de Quebec (Canadd),
que protege a todo ciudadano contra los abusos de la administracién ptblica.'®®

6.11. Cuba

En Cuba, segtin la informacién recopilada por Santistevan de Noriega,
existe ya un interés intelectual en el tema."®

6.12. Venezguela

Como antecedentes doctrinales para el surgimiento de la figura del De-
fensor del Pueblo de Venezuela podriamos citar, en primer lugar, el analisis
comparativo realizado por el constitucionalista Humberto J. La Roche;* luego,
el primer evento latinoamericano con el objetivo de lograr la implantacién de la
institucion: el Primer Coloquio sobre el Proyecto “Ombudsman para la Améri-
ca Latina”, llevado a cabo del 2 al 4 de junio de 1983 en la ciudad de Caracas.
Gracias al impulso que dio la Comisién Andina de Juristas,"" los defensores de
Venezuela, al igual que de Pert, fueron nombrados en medio de cambios cons-
titucionales de gobiernos con caracter autoritario. El 15 de diciembre de 1999 el
pueblo de Venezuela, mediante referendo constituyente, aprobé la nueva Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual fue proclamada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre del mismo afio. Segtin el
articulo 280:

[...]1a Defensoria del Pueblo tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilancia
de los derechos y garantias establecidos en esta Constitucién y los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos, ademds de los intereses legitimos, colecti-
vos y difusos, de los ciudadanos. La Defensoria del Pueblo actuara bajo la direc-
cién y responsabilidad del Defensor o Defensora del Pueblo, quien serd designa-
do o designada por un tinico periodo de siete afios [...] por la Asamblea Nacio-

188  Constitucién de la Reptblica de Hait, articulo 207.

189  Santistevan de Noriega: art. cit., p. 945.

190 Humberto J. La Roche: “El Ombudsman en los paises nérdicos y el caso de Venezuela”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zulia, n° 19, Maracaibo, 1967, pp. 9-60.
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nal mediante el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes, se-
gun lo establecido en el articulo 279 de la Constitucién de la Reptblica.”

6.13. Colombia

Colombia es quizas uno de los paises en Latinoamérica con méas antece-
dentes respecto a esta figura; ya en 1885 hubo una iniciativa de crear un Poder
Cooperativo para velar por los derechos individuales. En la Constitucién de
1886, el tratamiento que se le dio al Ministerio Publico fue de tal importancia,
que su campo de accion no tenia equivalente ni en Europa ni en América Lati-
na. En 1958 se manifestaba el conocimiento de la “moderna instituciéon del Om-
budsman”."® En 1964, por iniciativa del presidente del Senado, se propuso la
creacion del Procurador del Congreso para la Administracion. En 1976 se propuso
un proyecto que creaba la Proveeduria de la Administracion; éstas entre otras
muchas iniciativas, como la de las reformas a la Constitucion de 1886, de di-
ciembre de 1979, con las cuales se pretendié modificar los articulos 142 y 143 co-
mo un intento por conferir al Ministerio Publico las facultades de defender los
derechos humanos y la efectividad de las garantias sociales de los gobernados.

Sin embargo, estas reformas no pudieron llevarse a cabo en virtud de la exten-
sa sentencia pronunciada por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia con fecha 3 de noviembre de 1981, por la cual se [las] declaré inexe-
quibles.'

La més notable es la experiencia de la Consejeria de Derechos Huma-
nos de la Presidencia de la Republica, que es el antecedente mds cercano del
actual Defensor del Pueblo colombiano. Finalmente, en la Asamblea Consti-
tuyente que disen6 la Carta de Derechos de 1991, se crea la Defensoria del
Pueblo colombiana, que inicia sus funciones en 1992 como parte del Ministe-
rio Puablico, bajo la direccion del Procurador General de la Nacién, como re-
za el articulo 281 de la Constitucién:

El Defensor del Pueblo formara parte del Ministerio Publico y ejercera sus
funciones bajo la suprema direccién del Procurador General de la Nacion. Se-
ré elegido por la Cdmara de Representantes para un periodo de cuatro afios
de terna elaborada por el Presidente de la Reptblica.

191 Comision Andina de Juristas: Defensorias del Pueblo en la Region Andina. Experiencias comparadas, coordinacion con
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Lima, 2001.

192 Ley Organica de la Defensoria del Pueblo de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, capitulo II, articulo 16.

193 Enrique Alexis Gonzélez Parales: “Sobre el Defensor del Pueblo en Colombia”, fotocopia s/f.

194  Fix-Zamudio: “Posibilidad del Ombudsman...”, art. cit., p. 45.
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La principal funcién que se le encomienda es la defensa y la divulga-
cién de los derechos humanos; ademas, se lo legitima en asuntos de su com-
petencia para interponer acciones populares ante los tribunales y se le reco-
noce la iniciativa legislativa para presentar proyectos de ley.

Aligual que en el caso de México, el Defensor colombiano técnicamen-
te no es completamente independiente; la estructura constitucional colom-
biana es compleja y al mismo tiempo contradictoria cuando sefiala su depen-
dencia de la Procuraduria y al mismo tiempo prevé que la eleccién del Pro-
curador se hara por medio de la Cdmara de Representantes. Sin embargo, es-
ta disposicion singular y las competencias otorgadas por la Constitucién,
“son el marco légico de actuacién de la Defensoria en medio del conflicto”
que vive el pais, lo cual se “logra mediante las siguientes acciones integra-
das: 1) aprendizaje de Derechos Humanos, 2) realizacion e impulso de Dere-
chos Humanos, y 3) defensa y protecciéon de Derechos Humanos”.

Defender y hacer cumplir los Derechos Humanos, no es facil en una situacién
como la colombiana. Ello obliga a la Defensoria del Pueblo a estar atenta ante
todas las dindmicas del conflicto y ante los desarrollos de los problemas socia-
les, politicos, y econémicos, procurando reflexionar continuamente sobre las
exigencias que demanda el pais.'”

Actualmente, la Defensoria del Pueblo colombiana se encuentra funcio-
nando en plenitud; cuenta con varias dependencias como la de Asuntos
Constitucionales y Legales; Atencién y Tradmite de Quejas; Coordinacién de
Atencion al Desplazamiento; Direccién de Promocién y Divulgacién; Recur-
sos y Acciones Judiciales; Participacién Ciudadana; Indigenas y Minorias Et-
nicas; Delegada para la Comunicacién, la Informacién y Apoyo a los Asuntos
del Despacho, Delegada para la Politica Criminal y Penitenciaria, Delegada
para la Nifiez, la Juventud y los Ancianos; Derechos Colectivos y de Medio
Ambiente; Defensoria Publica, Derechos Sociales, Culturales y Econémicos.
Administrativamente cuenta con 10 organismos regionales y 15 seccionales.

6.14. Brasil

En el Brasil, la idea de adoptar la figura del Ombudsman también ha
tardado en cuajarse en la transicién democrética por razonamientos de tipo
politico, al igual que en otros paises de la regién. Brasil vivié un largo golpe
militar de 1964 a 1985, periodo en el cual se elabor6 la constituciéon de 1967 y
los derechos y garantias individuales fueron restringidos. La Constitucion
de 1988 representa en el campo de los derechos humanos un avance impor-

195 «www.defensoria.org.co>.
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tante; reconoce por primera vez, por ejemplo, que no son sélo los individuos,
sino también los grupos, los que tienen derechos. La Constitucion contem-
pla, asimismo, seis acciones de garantia para proteger los derechos persona-
les amenazados: el hdbeas corpus,' el mandato de seguridad (seguranga) o
de amparo,”” el mandato de seguridad colectiva,” el mandato de interdicto
(injungdo)'”, el hdbeas data™ y la accién popular.®

Como otro antecedente, podemos citar el intento, en las postrimerias
del gobierno de Figueiredo, de crear la Procuraduria General del Pueblo,
“encargada de investigar las violaciones a la Ley y preservar los derechos
fundamentales del ciudadano”.* Posteriormente, el senador Marciel presen-
t6 la propuesta de crear el cargo de Oidor General (Ouvidor Geral) para la
proteccién de los ciudadanos contra las acciones y omisiones de la adminis-
tracién contrarias a sus intereses, pero desgraciadamente la idea no fue aco-
gida y poco a poco fue perdiéndose. Sin embargo, se retomé en 1985, siendo
Marciel ministro en el gobierno de Sarney, y se logré darle un impulso al cre-
ar, el 24 de julio de 1985 el Consejo Nacional de Defensa del Consumidor.

A pesar de que Brasil presenta diferentes “modalidades” de tipo admi-
nistrativo, més bien incorporadas al Poder Ejecutivo® en el proceso de tran-
sicion democrética, éstas no dejan de ser afines a las del Ombudsman del res-
to de paises de América Latina. “La Procuraduria de la Reptublica brasilefia

196 «www.cidh.oas.org>: “El habeas corpus es el mas antiguo de los instrumentos de proteccién. Este instrumento es
una accién constitucional que se concede cuando alguien sufre o se encuentra amenazado de sufrir violencia o co-
accién a su derecho de libre circulacién, por ilegalidad o abuso de poder”.

197  Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., p. 608. “El citado mandato procede especialmente contra los
actos administrativos de cualquier autoridad, que afecten los derechos de los gobernados y s6lo de manera excep-
cional puede promoverse contra resoluciones judiciales. En principio, tampoco puede interponerse contra de las
disposiciones legislativas que se consideren inconstitucionales, ya que solamente pueden combatirse los actos o
resoluciones que se apoyan en dichos ordenamientos”.

198  Ibidem, p. 608, articulo 5, fraccién LXX: “se califica de colectivo, ya que puede ser interpuesto por partidos politi-
cos con representacién en el Congreso Nacional, o bien por organizaciones sindicales, entidades de clase, o asocia-
ciones legalmente constituidas y en funcionamiento, que tengan cuando menos un afo en la defensa de los intere-
ses de sus miembros o asociados”.

199  Ibidem, p. 609: “El citado medio de impugnacién procede cuando la ausencia de norma reglamentaria impida el
ejercicio de los derechos y libertades constitucionales o de las prerrogativas relacionadas con la nacionalidad, la
soberania y la ciudadania, lo que significa que se trata de un instrumento para superar la omisién en que incurre
una autoridad que tiene la obligacién de dictar disposiciones reglamentarias, por lo que se aproxima en cierto mo-
do a la funcién del mandamus del mismo derecho anglosajon”.

200 Ibidem, p. 609: “Instrumento que procede para lograr el conocimiento de informaciones relativas al promovente y
que consten en registros o bancos de datos pertenecientes a entidades gubernamentales o de caricter ptblico, o
bien para obtener la rectificaciéon de datos, cuando el afectado no prefiera hacerlo por conducto de un proceso re-
servado, ya sea judicial o administrativo”.

201  «www.cidh.oas.org>: “La ‘accion popular’ permite que cualquier ciudadano sea parte legitima para interponer una
accion popular que se proponga anular un acto [administrativo] lesivo del patrimonio ptiblico o el de una entidad
en la que el Estado participe, la moralidad administrativa, el medio ambiente y el patrimonio histérico-cultural. El
autor, salvo que se compruebe su mala fe, queda exento del pago de costas judiciales. Esta medida es extremamen-
te importante, pues con la posibilidad de anulacién de cualquier acto lesivo a la moralidad administrativa, se in-
troduce el examen del mérito de los actos administrativos por parte del Poder Judicial”.

202  Celso Barroso Leite: Ponencia presentada ante el Primer Simposium Latinoamericano del Ombudsman, mimeo,
Buenos Aires, 1985.

203 Camargo e Gomes: art. cit., p. 93.
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(ley n° 75, de 20 de mayo de 1993) tiene atribucion para el ejercicio de accio-
nes de interés publico que en algunos casos podria subsumir la actividad del
ombudsman”.** Como un mecanismo de participacién ciudadana en el con-
trol de la gestion publica, en algunos estados como Sao Paulo, Parand, Cear4,
Espiritu Santo y Mato Grosso do Sul; algunos municipios como Curitiba y
Santos, empresas publicas, centros de ensefianza superior, sistemas peniten-
ciarios y policia,* se han creado las Ouvidurias, a las cuales les compete “—a
juicio de uno de los Ouvidores— analizar las situaciones de riesgo de los de-
rechos humanos, emitiendo recomendaciones al respecto y defendiendo a
los grupos méas vulnerables de la sociedad”.**

6.15. Pernt

En el Pert,*” la institucion del Defensor del Pueblo se configura a par-
tir de la nueva Constitucion ratificada mediante referéndum el 31 de octubre
de 1993. En el régimen constitucional anterior, el articulo 250.4 encomendaba
al Ministerio Publico “actuar como defensor del pueblo ante la administra-
cién publica”, y la propia Ley Orgénica del Ministerio Ptblico, de marzo 16
de 1981, le atribuia la obligacién de “velar por el respeto de los derechos fun-
damentales de la persona proclamados por el Titulo I, Capitulo I, de la Cons-
titucién, en el ambito de la Administracién Publica, incluyendo las Fuerzas
Armadas y fuerzas politicas sin interferir en lo que es propio de estos man-
dos”. Ademas, el reglamento de la Ley de Simplificaciéon Administrativa de
1989, articulo 3 j, establecia los derechos de los usuarios de “ser amparados
por el Defensor del Pueblo en los casos de abuso y de actos arbitrarios come-
tidos por servidores y funcionarios publicos y hacer uso de todos los recur-
sos que les franquean las leyes”; es decir, que con esta referencia al Defensor
le confiaba al Ministerio Publico*® las funciones de defensa de los derechos
que hoy tiene a cargo el Defensor del Pueblo.

Los articulos 161 y 162 de la nueva Constitucion de la Reptublica del
Pert configuran la institucion del Defensor del Pueblo con todos los rasgos

204 Santistevan de Noriega: art. cit., p. 955.

205 «www.alfa-redi.org>: Ministerio de Justicia, Secretaria de Estado de Derechos Humanos, Foro Nacional de Ouvidores
de Policia.

206 Joao Elias De Oliveira: “A ouvidoria do Estado de Parana”, citado por Santistevan de Noriega: art. cit., p. 955.

207  Gil Robles y Gil Delgado: art. cit., p. 66. En su estudio, el autor opta por una clasificacién con efectos meramente
orientativos, “considerando diferentes grupos de paises y en concreto por una parte aquellos que ya lo han consti-
tucionalizado, los que simplemente los regulan por ley, los que estdn en pleno proceso de reforma constitucional y
finalmente otros supuestos varios”. En este sentido estima que el Pert requiere de un tratamiento y consideracion
particulares, pese a entrar en el primer grupo de paises que ya tienen en marcha la institucién, con previsién cons-
titucional, puesto que “alberga serias dudas sobre el contexto realmente democrético del actual régimen politico
peruano surgido de un golpe de estado”.

208 Raquel Alvarez Diaz, citada por Gil Robles y Gil Delgado: art. cit., p. 72. “En el mismo afio el propio Fiscal de la
Nacion cre6 fiscalias especiales de defensorias del pueblo y derechos humanos en determinados distritos judicia-
les del Peru”.
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esenciales de la institucion clasica del Ombudsman. Es el Poder Legislativo
el que lo elige y puede removerlo con el voto de dos tercios de su ntimero le-
gal, con cardcter de autébnomo; su mandato dura cinco afios y no recibe man-
dato imperativo; ademads se le atribuye la obligacién de defender los dere-
chos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, asi
como de supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracién es-
tatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania. Es una magis-
tratura de persuasion que recibe directamente las quejas de los ciudadanos y
que actda a través de recomendaciones e informes. De conformidad a los
articulos 161 y 162 de la Constitucion Politica del Perd, se aprob6 la ley
n° 26.520, de la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo que data de
1995; su articulo 9, inciso 7, confiere al Defensor la facultad de dictar los
Reglamentos que requiera para el cumplimiento de sus funciones; con
resolucién defensorial n® 007-96/DP de 4 de septiembre de 1996 fue
aprobado el actual Reglamento de Organizacién y Funciones de la De-
fensoria del Pueblo.

6.16. Bolivia

En Bolivia la figura del Defensor del Pueblo también se institucionali-
za por primera vez en un Ombudsman municipal creado por el Concejo de
Santa Cruz en marzo de 1992. Sin embargo, existen también varios antece-
dentes que denotan el interés por difundir el conocimiento de la institucién a
través de seminarios, publicaciones y simposios, como el Seminario Regio-
nal sobre “Ombudsman, democracia y derechos humanos” auspiciado por el
Instituto Iberoamericano del Defensor del Pueblo, Capitulo Boliviano, en la
Paz, en octubre de 1991. En 1992, el Consejo Nacional de Reforma y Moder-
nizacioén del Poder Judicial da a conocer el anteproyecto de Ley del Defensor
del Pueblo, que contempla a un Defensor electo por el Legislativo con com-
petencia para investigar la corrupcion y la “facultad de intervenir cuando los
actos administrativos de autoridades y/o servidores publicos de entidades
estatales, civiles, militares, policiales, de servicio publico o en las que tenga
participacion el Estado, vayan contra las leyes, disposiciones u obligaciones
referentes al cargo, que afecten intereses o derechos de las personas o de la
sociedad”, aunque excepciona a los miembros del Poder Judicial.

Finalmente, con la modificacién constitucional de 1994 y de acuerdo con el
articulo 128, el Congreso Nacional boliviano elige al Defensor del Pueblo confor-
me al texto original de 1967, con dos tercios de votos de los miembros presentes.
Este desempena sus funciones por un periodo de cinco afios y puede ser reelec-
to una sola vez; no podra ser enjuiciado, perseguido ni detenido por causa del
ejercicio de sus funciones, salvo la comisién de delitos. Para ejercer las funciones
de Defensor del Pueblo se requiere tener como minimo treinta y cinco afios de
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edad y las condiciones que establece el articulo 61 de la Constitucién;. el cargo es
incompatible con el desempefio de cualquier otra actividad ptblica o privada re-
munerada, a excepcién de la docencia universitaria.

Dos son actualmente las tareas mas significativas de la Defensoria en los
procesos constitucionales de interés colectivo: conocer los conflictos derivados
de la erradicacion de cultivos ilegales de coca y la defensa de los emigrantes bo-
livianos en el exterior.*

6.17. Chile

Chile también ha recibido el apoyo y el asesoramiento de varias organiza-
ciones internacionales con miras a crear la institucién. Fue sobre todo en el go-
bierno del presidente Aylwin que se plante¢ la interrogante de hacia dénde de-
bia apuntar la iniciativa democratica, si a atacar el problema de la discrecionali-
dad de la intervencién del Estado o hacia la formulacién de una problemética de
orden politico vinculada a los derechos humanos. En mayo de 1990 su gobierno
cred una comisién de estudio, la Comisioén de Verdad y Reconciliacién, la cual,
en su informe final, recomienda la creacién del Defensor del Pueblo con el “fin
de afianzar la seguridad del Estado, el respeto por los derechos humanos y la vi-
gencia efectiva de un Estado de Derecho”. Aylwin presenté a la Camara dos im-
portantes proyectos de ley; uno de ellos (mensaje a la Camara n° 286-632, del 26
de marzo de 1991), contiene un proyecto de reforma constitucional sobre el Po-
der Judicial, el Consejo Nacional de Justicia y el Defensor del Pueblo; el segundo,
entregado en abril de 1991, es un proyecto de Ley Orgénica Constitucional sobre
el Defensor del Pueblo.

Enjulio de 1997, el jefe del Departamento de Modernizacién del Estado, el
director suplente del Ministerio de Finanzas y el secretario de la Presidencia,
auspiciados por el Consejo Britanico, visitaron el Centro de Estudios para el Om-
budsman?’ en Inglaterra con el fin de discutir el establecimiento de la institucion
en Chile.

Cabe destacar ademads la labor de difusiéon que lleva a cabo el capitulo lo-
cal del Instituto Internacional del Ombudsman.” Ademads, mediante decreto
presidencial se cre6 la Comision Asesora Presidencial para la defensa de los de-
rechos de las personas.”? Como un antecedente inmediato a la instauracién de
un Ombudsman en Chile, el Ejecutivo ha remitido un proyecto de reforma cons-

209  Defensor del Pueblo de la Reptiblica de Bolivia: Informe Anual del Defensor del Pueblo al Honorable Congreso Nacional,
abril 1998 a marzo 1999, Defensor del Pueblo de Bolivia, Cooperacién alemana GTZ, La Paz, 1999.

210  Centre for Ombudsman Studies - University of Reading: Report March 1998, Reading, 1998, p. 9.

211  Comisién Andina de Juristas: ;Qué es el defensor del ciudadano?, Coordinacion con el Capitulo Chileno del Instituto
Interamericano del Ombudsman, Lima, 2001.

212 «www.ombudsman.ch: Reptiblica de Chile, Ministerio-Secretaria General de la Presidencia de la Reptiblica, Decre-
to de Creacion de la Comision Asesora Presidencial para la Defensa de los Derechos de las Personas.
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titucional para la creacion del Defensor del Ciudadano.”” “La actividad enuncia-
da se efecttia en el marco del Contrato de Préstamo otorgado a la Reptblica de
Chile por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para financiar parcial-
mente el desarrollo del Programa para Fortalecer Alianzas entre la Sociedad Ci-
vil y el Estado, en ejecucion por el Ministerio Secretaria General de Gobierno a
través de su Divisién de Organizaciones Sociales (DOS). El citado Programa
contempla, en el componente de Participaciéon Ciudadana, un subcomponente
denominado Defensoria del Ciudadano, mediante el cual se financiaran diver-
sas actividades tendientes al desarrollo del marco juridico y la promocién insti-
tucional de esta figura. Entre las actividades de promocién se encuentra la reali-
zacioén de once talleres de caracter regional (que garanticen cobertura nacional) y
tematico (que abarquen temas tales como la mujer, etnias, juventud, funciona-
rios que brindan atencién directa al ciudadano, etc.) para promover la futura ins-
titucionalidad del Defensor del Ciudadano y recoger percepciones, expectativas
y definiciones para el buen funcionamiento de la entidad”.**

Con la modificacién de la Ordenanza Municipal de Participaciéon Ciuda-
dana de la Municipalidad, que rige en todas las municipalidades del pais desde
1999; 1a Defensoria Municipal De la de Lo Espejo, uno de los dificiles municipios
del sur de la capital, ya es un hecho. Publicada en el Diario Oficial de fecha 22 de
agosto de 2002, se establece la figura del Defensor Comunal,*” iniciindose asi en
el ambito local una interesante experiencia de defensoria de derechos y garanti-
as ciudadanos. Indudablemente, la evolucién de esta institucion, a pesar de
su alcance limitado, es de gran interés para el desarrollo del proyecto a nivel
nacional del Defensor del Pueblo y ofrece interesantes perspectivas, tanto
para su eventual expansion a otras municipalidades como para constituirse
en la expresion en el &mbito local de la futura Defensoria del Pueblo.

213 «www.defensor.ch: Entre las innovaciones de este proyecto cuentan: “[...] tal como lo concibe el proyecto enviado
por el Ejecutivo al Congreso Nacional para la introduccion de un nuevo capitulo en la Constitucion destinado a
instituir esta figura, de la voluntad concorde entre el Presidente de la Reptiblica y la mayoria de los miembros en
ejercicio de la Camara de Diputados. Este es uno de los aspectos novedosos que contiene la tiltima formulacién del
proyecto. Originalmente, en un primer borrador de este proyecto del Defensor del Ciudadano, que vino a sustituir
al inicial del afio 1997, que hablaba de ‘defensor del usuario’, se contemplaba que la aprobacién de la propuesta
presidencial para nombrar al defensor ciudadano con acuerdo de una de las cdmaras fuera prestada por el Sena-
do, porque, conforme lo sefiala el numeral quinto del articulo 49 constitucional, es esa cimara la llamada a prestar
consentimiento a determinados actos del Poder Ejecutivo, segtin lo prevean la Constitucién o determinadas nor-
mas legales. Sin embargo, algunos miembros del Capitulo Chileno del Ombudsman y otros exponentes del pensa-
miento politico y juridico nacional planteamos que lo conveniente era que se contemplara la aprobacion presiden-
cial por la Camara de Diputados y no por el Senado. Ello, en atencién a la naturaleza del control que esta llamado
a ejercer el Defensor del Pueblo. Como sabemos, es un control de indole moral, persuasiva, un control sustentado
en consideraciones de mérito y diligencia en la supervisién de la actividad de la Administracién. Por consiguien-
te, es un control muy cercano y complementario al control politico que le corresponde ejercer a la Cdmara de Di-
putados”. Francisco Fernandez Fredes, Fiscal Nacional Econémico.

214 «www.defensor.ch.

215  ”El Defensor Comunal tiene como objeto velar por el cumplimiento y la vigencia de los derechos y garantias de las
personas y la adecuada prestacién de los servicios ptblicos; y promover el acceso a la justicia, proteger, promocio-
nar y divulgar los derechos humanos. Para este fin utilizara todos los medios a su alcance. = El Defensor jamas ten-
dra atribuciones jurisdiccionales o disciplinarias, sin perjuicio de la persuasién que sus opiniones ejerzan en las
autoridades”. Articulo 40 de la Ordenanza Municipal.
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6.18. Paraguay

Con el nuevo régimen democrético que se estableci6 en el Paraguay hubo
necesidad de elaborar un nuevo texto constitucional. Acorde con este sistema y
siguiendo el modelo de las modernas democracias, la Comisién de Asuntos
Constitucionales present6 la mocién segun las caracteristicas de la institucién
espafiola. La nueva Constitucién fue definitivamente aprobada el 20 de junio
de 1992 e incorporé en sus articulos 276 al 280 al Defensor del Pueblo como un
comisionado parlamentario, elegido por la mayoria de dos tercios de la Cama-
ra de Diputados, de una terna propuesta por el Senado de la Reptiblica, con to-
tal autonomia por un periodo de cinco afios, inamovible y con posible reelec-
cién. Entre sus competencias estdn claramente definidas “la defensa de los de-
rechos humanos, la canalizacion de los reclamos populares y la proteccién de
los intereses comunitarios”, aunque “en ningun caso tendra funcién judicial ni
competencia ejecutiva”, ello no excepciona su capacidad de investigar las que-
jas contra todas las administraciones o las autoridades policiales. El texto tam-
bién prevé que en el futuro sea posible crear Defensores del Pueblo departa-
mentales 0 municipales. Sin embargo, a mediados del 2001, luego de casi una
década, recién se eligi6 al Defensor y su adjunto.

Previamente a esta autorizacion, la Junta Municipal de Asuncién, a tra-
vés de su ordenanza municipal n° 65, se adelant6 a la aprobacién de una Ley
Orgéanica del Defensor del Pueblo Nacional y puede decirse que se cuenta ya,
como un antecedente, con el establecimiento y la regulacién del Defensor del
Pueblo Vecinal, que asumio6 sus funciones el 29 de julio de 1992.

6.19. Uruguay

En el Uruguay también se han presentado diversos proyectos de ley
con el propésito de adoptar la idea del Ombudsman que se acoja “sustancial-
mente al modelo vigente en Espafia”, en palabras del constitucionalista
Eduardo Esteva.”® Sin embargo, la idea no logra materializarse, ni en el &m-
bito de la Municipalidad de Montevideo ni en el &mbito nacional, a pesar del
informe positivo presentado por la Comisién Nacional de Desaparecidos.””

6.20. Argentina

En Argentina han sido varios los intentos por incluir al Ombudsman o
Defensor del Pueblo en su texto constitucional. Dignos de mencionar son los
trabajos del profesor Miguel M. Padilla, promotor del proyecto legislativo que

216  Eduardo Esteva: “Compatibilidad del establecimiento del Ombudsman en el sistema constitucional uruguayo”,
Revista Uruguaya del Derecho Constitucional, Montevideo, octubre-noviembre de 1985.
217  Santistevan de Noriega: art. cit., p. 957.
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relatd en su libro La institucion del Comisionado Parlamentario (el Ombudsman)*®
y que inspir6 a los legisladores que presentaron el proyecto para establecer la
Oficina del Comisionado del Congreso a mediados de 1975. Esta iniciativa,
que se truncé con el golpe militar de 1976, fue reelaborada en 1983 y presen-
tada a la Camara de Diputados con motivo del establecimiento del orden
constitucional. Nuevamente reestructurada en 1985, esta vez por el diputado
nacional Jorge Reinaldo Vanossi, se propuso la creacién del Defensor del
Pueblo.?”

En la época de Alfonsin, el Consejo para la Consolidacién de la Demo-
cracia, entidad politica disuelta, recomend¢ la creacién del Ombudsman.
Luego, en 1984, los senadores Libardo Sdnchez y Eduardo Menem, del Parti-
do Justicialista, propusieron un proyecto de ley, pero siempre recibieron el
mismo argumento politico en contra de su creacién, asi como la objecion del
radicalista Eduardo de la Rua respecto a la constitucionalidad de la iniciati-
va: que es una institucion que corresponde a los sistemas parlamentarios y
resulta totalmente incompatible con los regimenes presidenciales, donde las
facultades fiscalizadoras las ejercen los Parlamentos.

Aparte de todos estos intentos parlamentarios y los importantes traba-
jos cientificos que han aportado para que definitivamente se constituya la fi-
gura del Ombudsman en Argentina y han influido para que el mismo ejem-
plo se adopte en otros paises de Latinoamérica, cabe mencionar de otra par-
te, también como antecedentes practicos —y aunque parezca contradictorio
con que no se haya adoptado la figura a nivel nacional—, que la institucién a
nivel provincial y municipal ya era conocida, Asi, el Consejo Deliberante de
la Ciudad de Salta, de la provincia del mismo nombre, de 23 de octubre de
1984, promulgado el 7 de noviembre, fue el pionero en la creacién del cargo
de Defensor del Pueblo; luego, el Consejo Deliberante de la Municipalidad
de Buenos Aires, mediante la ordenanza n° 40.831 de octubre 17 de 1985, in-
trodujo la Contraloria General Comunal. En el nivel provincial, el primer De-
fensor del Pueblo en San Juan data del 23 de abril de 1986 (articulo 150, inci-
s0 21); lo siguieron Salta (15 de julio de 1986, articulo 124, fraccién V), La Rio-
ja (14 de agosto de 1986, articulo 144), Cérdoba (26 de abril de 1897, articulo
124), San Luis (14 de marzo de 1987, articulo 235), Santa Fe (23 de noviembre
de 1989). Formosa y otras provincias y ciudades argentinas cuentan con sus
propios defensores.”

En 1993, la institucion fue regulada en la esfera del Poder Ejecutivo por
un decreto presidencial de 26 de agosto en el cual se preveia la préxima aproba-

218 Miguel M. Padilla: La institucién del Comisionado Parlamentario (el Ombudsman), Buenos Aires, 1972.

219 Camara de Diputados, Diario de Debates, Buenos Aires, 1985, pp. 4291-4294.

220 Maiorano, 1987, pp. 431-437, y Gonzaini, 1989, pp. 197-250, citados por Fix-Zamudio: “Garantia de los dere-
chos...”, art. cit., p. 628.
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cion de la ley, pero que jamas se lleg6 a concretar. Fue luego de un largo pro-
ceso de deliberaciones que, el 1 de diciembre del mismo afio, mediante ley
n°® 24.284,*' con caracter de nacional nacid el Defensor del Pueblo de la Na-
cion Argentina en el &mbito del Poder Legislativo. Esta evolucion culminé
con la reforma constitucional de 22 de agosto de 1994. Elegido y removido
por el Congreso de la Nacién, por el voto de dos tercios de sus miembros,
tiene un mandato de cinco afios y puede ser reelecto una sola vez. Es inde-
pendiente en sus funciones, ya que no recibe instrucciones de ninguna au-
toridad. Fundamentalmente su deber es el de proteger los intereses y los
derechos de los ciudadanos y de la comunidad frente a los actos, hechos y
omisiones de la administracion publica nacional, segtin reza el articulo 1°
de la ley.

El Defensor tiene capacidad investigadora y puede emitir sugerencias
y recomendaciones. Aunque sus competencias son amplias, también la ley
prevé ciertas restricciones, como la del articulo 16, que determina que dentro
del concepto de administracién nacional “quedan comprendidas la adminis-
tracion centralizada y descentralizada; entidades autdrquicas; empresas del
estado; sociedades del estado; sociedades de economia mixta; sociedades
con participacién estatal mayoritaria; y todo otro organismo del Estado na-
cional cualquiera fuere su naturaleza juridica, denominacién, ley especial
que pudiera regirlo, o lugar del pais donde preste sus servicios. Quedan ex-
ceptuados del ambito de competencia de la Defensoria del Pueblo, el Poder
Judicial, el Poder Legislativo, la Municipalidad de Buenos Aires, y los 6rga-
nos de defensa y seguridad”. Carece ademds de capacidad legislativa; no
puede emitir sus opiniones respecto a proyectos de ley ni tiene legitimacion
activa ante los tribunales de justicia, lo cual lo pone en desventaja frente a
otros Ombudsman tradicionales.

Como un aporte importantisimo de la acogida favorable que ha tenido
la institucién del Defensor del Pueblo de la Nacién Argentina, podemos citar
al VI Congreso Mundial del Ombudsman,” organizado por el Instituto del
Ombudsman Internacional (IOI), llevado a cabo del 21 al 16 de octubre de
1996 en Buenos Aires. El Congreso estuvo representado por 86 paises agru-
pados en seis regiones: Africa, Asia, Australasia y Pacifico, Europa, Latinoa-
mérica y el Caribe, y América del Norte. En él se adoptaron importantisimas
conclusiones y aportes para la region, reafirmando las caracteristicas esen-
ciales del Ombudsman como la independencia, la accesibilidad, la flexibili-
dad y sobre todo su credibilidad. En la declaracién final se insisti6 en la nece-

221  «www.georgetown.edw.
222 International Ombudsman Institute (IOI): VI Congreso Internacional del Instituto Internacional del Ombudsman, 20-24
de octubre de 1996, mimeo, Buenos Aires-Argentina, 1996.
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sidad de establecer y desarrollar instituciones nacionales eficaces del Om-
budsman que investiguen las quejas sobre violaciones de derechos huma-
nos, injusticias, mala administracién, situacién de las mujeres, apoyo a los
pueblos indigenas y otros grupos poblacionales menos favorecidos. Con este
propésito se formulé un pedido especial a los organismos internacionales,
como las Naciones Unidas, y a los regionales, como los bancos de desarrollo,
para que aumenten su apoyo a las acciones realizadas por el IOl y por su in-
termediacién al apoyo que presta a los programas que llevan a cabo los Om-
budsman para establecer, mantener y desarrollar sus instituciones aun en
circunstancias adversas.

Como primer Defensor del Pueblo de la Nacién Argentina, Jaime
Maiorano sefialaba:

La incorporacién del Ombudsman contribuiria a consolidar la democracia,
entendida ésta con un profundo contenido ético y social, donde el individuo
sea la razén fundamental de la organizacion social, es decir, el principio y fin
de la comunidad organizada.””

223  Ibidem.
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