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El analisis de la figura del ombudsman ofrece una descripcion sobre una

serie de valoraciones que se expondran a continuacion: en el primer punto

sefialaré las razones doctrinales a favor de la institucion, es decir, aquellas 249
que comulgan con su existencia y fortalecimiento; en un segundo punto
haré referencia a las valoraciones opuestas, esto es, aquellas que resaltan
sus defectos o, incluso, critican su existencia y su naturaleza; por Ultimo
haré un analisis de ambas posturas para emitir las propias.

Es importante sefalar que estas consideraciones pueden ser aplicadas
casi a cualquier ombudsman, es decir, que en el caso que nos ocupa valen
tanto para la institucion espafiola como para la mexicana; por ello, y para
evitar confusion en el lector, no se hara referencia al Defensor del Pueblo
o Valedor do Pobo ni al Comisionado de Derechos Humanos nacional o
estatal, particularmente, sino que se hablara del ombudsman en general.

El analisis encuentra mayor sentido si se toma en cuenta que como cual-
quier otra institucion, el ombudsman ha presentado aciertos y desacier-
tos desde sus origenes. Muchos de los desaciertos se han subsanado; sin
embargo, otros se han incrementado en la medida en que esta institucion
se ha expandido en todo el mundo. Lo cierto es que desde una perspecti-
va positiva o negativa queda mucho qué discutir y analizar.

Trataré de exponer objetivamente las valoraciones hechas a la figura del om-
budsman. Antes de hacerlo conviene advertir que evidentemente comulgaré
con algunas de ellas y en algunos otros casos las refutaré, pero esto se hara
siempre sobre una linea de respeto hacia la forma de pensar de los distintos
autores y hacia la propia esencia de la institucion de origen sueco.

Lo que busco con este analisis es proporcionar a la doctrina una critica
constructiva que permita situar al ombudsman en un escenario positivo o
negativo a partir del cual se puedan llevar a cabo una serie de modifica-

Valoracién doctrinal de la institucién Il
D.R. © 2015, Comision de Derechos Humanos del Estado de México - www.codhem.org.mx
Universidad de de Santiago de Compostela



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

ciones (si es que resultan necesarias después del estudio) para fortalecer
una institucidn que, al menos hoy, parece ser indispensable para los Esta-
dos de corte democratico como México y Espaia.

La figura del ombudsman es una institucion que de ninguna manera se
puede implantar de una forma idéntica dentro de dos sociedades distin-
tas. Su perfil dependera entonces, en gran medida, del régimen juridico
y politico de cada Estado, asi como de las exigencias que cada sociedad

le demande.
250

El ombudsman encuentra su razon de ser dentro del marco del Estado
democrético de derecho; claro estd, conservando y adaptandose a sus
respectivas peculiaridades de cada nacion en concreto. Ya lo decia Bel-
tran Gaos:

el entorno social y politico de cada pais es determinante en alto grado
para la realizacion y puesta en marcha del ombudsman; con lo cual,
el proceso de creacion e instauracion del mismo, seran diferentes en
aquellos paises que vivan en una tradicion democratica de aquellos
que se situen en el grupo de nuevas democracias, democracias jove-
nes, o en proceso de transicion de democracia.®®?

En el caso que nos ocupa, se trata de dos paises de corte democratico
pero con diferentes matices que evidencian los rasgos distintivos de esta
figura. En cada uno de ellos el ombudsman se va moldeando de acuerdo
a cada régimen juridico, pues es la misma sociedad en la que actva la
que va exigiendo un perfil u otro; asi, el ombudsman espafiol sera siempre
distinto del mexicano. Aun con todas las semejanzas que guardan estas
dos figuras, cada uno posee un perfil propio que lo hace embonar perfec-
tamente dentro de su sociedad, sin que ello implique considerarla como
una figura perfecta.

Valoraciones positivas de la institucion

Actualmente, es bien sabido que este tipo de Estados (democraticos)
presentan aciertos y fallos. La experiencia ha demostrado que el gobier-

669 Beltran Gaos, M., La proteccion descentralizada... op. cit., p. 145.
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no en el cumplimiento de sus responsabilidades puede equivocarse. En
algunas ocasiones, a consecuencia de factores humanos y otras tantas
a consecuencia de la propia estructura administrativa, pero siempre en
perjuicio de los gobernados. Por ello, resulta indispensable que existan
las condiciones adecuadas que permitan prevenir y subsanar dichas fa-
llas. Frente a esta problematica, el ombudsman parece ser, para muchos,
una posible solucion.

Esta complicada tarea no es solo responsabilidad del ombudsman, sino
. . 251
que se trata de una labor conjunta; en realidad, -

el ombudsman sélo puede existir en donde hay un interés real por-
que cada dia la proteccion de los derechos humanos sea mejor, don-
de las autoridades actien de buena fe y estén interesados como los
gobernados en que su errores puedan ser corregidos con la finalidad
de evitar que se vuelvan a producir. En una palabra, para el éxito del
ombudsman es indispensable la colaboracion de las autoridades y su
compromiso con el régimen democratico.°

Se puede afirmar que la finalidad del ombudsman es actuar como comple-
mento garantista en aquellos casos en los que los mecanismos de tutela
existentes no sean suficientes para proteger los derechos fundamentales
de las personas.®* Su objetivo es lograr, ya no sélo |la defensa de los dere-
chos y libertades fundamentales de los ciudadanos, sino también, inten-
tar corregir y prevenir los malos habitos de la Administracion Publica, >
garantizando asi el derecho a una buena administracion.

670 Carpizo, J., Algunas reflexiones... op. cit., p. 47.

571 Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 186.

672 Ayeni, V. O., “El ombudsman en el logro de la justicia administrativa y los derechos humanos
en el nuevo milenio”, en Linda C. Reif (ed.) Libro anual del ombudsman internacional, Canada,
Kluwer Law International, 2002, p. 49, y Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 174.

573 Bajo este contexto, el derecho a la buena administracién debe ser entendido como “el dere-
cho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que
le afecte desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial, y la obligacién que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones”. Articulo
41 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, http://www.europarl.europa.eu/
charter/pdf/text_es.pdf., septiembre de 2013.
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Es como lo decia Ayeni: “sin ser negativo, los pueblos estan cada vez
menos dispuestos para aceptar cualquier condicion de compromiso con
respecto a sus derechosy a la calidad de la administracion recibida. Mien-
tras la institucion del ombudsman seguramente sea su aliada, debera es-
tar preparada para atender las crecientes demandas del publico por altos
estandares de eficiencia”.®

El valor de esta ardua tarea encuentra mayor significado si se logra com-
prender que en cualquier pais y bajo cualquier circunstancia “el poder
»2 publico debe constituirse en funcion de la dignidad humana y del pleno
desarrollo de los derechos que derivan de la misma”.®”s De esta forma los
derechos de los ciudadanos deben ser puestos en el centro y en la raiz de
los sistemas de gobierno. Mas aun si te toma en cuenta que en las socie-
dades modernas dia con dia surgen nuevas formas de actuacion por parte
de la Administracion Publica, y nuevas expectativas y conductas ciudada-
nas que reclaman la rapida adaptacion de esta institucion al panorama

que se les presenta.

Asi, el ombudsman surge como:

un mecanismo que con su actuacion debe lograr la reconciliacion del
individuo con el Estado, su labor ofrece el servicio de un dialogo refor-
zado entre ambos, en beneficio de una comunicacion rectificadora y
reparadora de los efectos de los actos de autoridad indebidos e inco-
rrectos que hacen al ciudadano perder fe en el Estado [...] esa es una
gran mision que se demuestra dia con dia y que cada dia asegura su
permanencia hacia el ilimitado futuro.®®

Las recomendaciones que emite el ombudsman parecen ser, para mu-
chos, el medio idoneo para lograr esa reconciliacion pues a diferencia de
muchas otras, no requiere usar directamente de la fuerza coercitiva para
el cumplimiento de sus recomendaciones.

574 Ayeni, V. O., op. cit., p. 54.

75 Fernandez Rodriguez, J. J., “Los nuevos retos para las defensorias...” op. cit., p. 239.

76 Acufia, F. )., El ombudsman contempordneo, entre la fidelidad al origen y el experimentalismo
institucional, México, Porria-CNDH-CEDH-Camara de Diputados, 2005, p. 177. En el mismo senti-
do Constenla, C., R., op. cit., p. 294.
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Debido principalmente a una tradicion politica comudn en toda la re-
gion y a la inexistencia anterior de instituciones similares, se suele
pensar que los 6rganos sin poder de coercion no pueden realmen-
te cumplir un papel importante en el campo de la proteccion de los
derechos de la persona frente a los abusos que en el ejercicio de sus
funciones pudieran cometer los entes publicos. Sin embargo, este ini-
cial escepticismo respecto a la labor [...] suele disminuir, conforme la
institucion va demostrando con sus actividades que es posible corre-
gir los abusos de autoridad a través de la persuasion.t”

Tomando en cuenta estas consideraciones habria que preguntarse: ;qué 253

ventajas presenta esta institucion en relacion con otras?, quienes se en-
cuentran a favor del ombudsman coinciden en que su funcionamiento
conlleva ciertas peculiaridades que la sitUan en una posicion mas favora-
ble respecto de otras instituciones y drganos de gobierno. En las siguien-
tes lineas expondré algunas de ellas.

Actualmente el ombudsman se ha constituido como una figura atractiva
que ha crecido “cuantitativa y cualitativamente” en atencion a las proble-
maticas que enfrentan hoy las sociedades de todo el mundo.5® Tal como
afirma Roy Gregory:

una importante razon que explica el prestigio del que goza la institu-
cion del ombudsman en todo el mundo, es haber hallado una mejor
forma de encaminar los reclamos y las quejas de la sociedad frente
a los antiguos mecanismos establecidos. Las limitaciones de los tri-
bunales son bien conocidas; litigar es siempre complicado, costoso y
lento; y en los supuestos de agravios colectivos no hay instrumentos
provechosos en la ley. Los casos de mala administracion no necesa-
riamente implican delitos. El sistema politico no resuelve las disputas
entre los ciudadanos y las autoridades...6”

577 Villalba Benitez, L., “La tutela de los derechos fundamentales y el Defensor del Pueblo. Es-

tudio comparativo de la institucion del Defensor del Pueblo en Espafia y Paraguay”, tesis para
obtener el grado de maestra en administracion y gerencia publica, Alcald de Henares, Instituto
Nacional de Administracién Publica, 2003, http://www.portalfio.org/inicio/repositorio/libros/la-
tutelaydefensor.pdf, septiembre de 2013, p. 10.

578 Constenla, C., R., op. cit., p. 248.

579 Gregory, R., “Comparing Ombudsman offices: statistics, statutory previsions, style and work-
ing practices”, Looking for ombudsman standars, Gante, Mys & Breesch éditeurs, 2000, p. 32.
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Asi, el ombudsman aparece como una institucion cuyo campo de actua-
cidn se encuentra en aquellos espacios en blanco donde las actuaciones
de los poderes pUblicos parecen no tener cabida en los mecanismos tradi-
cionales de tutela.®® Por tanto, al no existir otro remedio para dicho mal,
“tal vez sera la mas innovadora institucion que nos plantea la teoria po-
litica de este tiempo y la que mejor contribuira a hacer mas democréatica
nuestra sociedad y mas respetados los derechos humanos".¢

Esta institucion constituye, entonces, un medio eficaz de proteccion
4 de los derechos fundamentales que no sustituye a los instrumentos de
caracter judicial ni a las garantias ya existentes. Por el contrario, los
complementa y colabora con ellos actuando de manera agil y rapida a
través de su peculiar procedimiento nada formalista.®® “Se trata de una
funcidn no de sustituir sino de anadir”.® De esta forma el ombudsman
coadyuva con la importante tarea de mejorar las técnicas constituciona-
les de limitacion al poder, redoblando asi la eficacia de la tutela de los

derechos de los ciudadanos frente a la Administracion Publica.%%

A lo largo de los capitulos anteriores quedd estipulado que la ferviente
funcion de este tipo de instituciones estriba en la defensa de los dere-
chos y de las libertades fundamentales de los ciudadanos, para lo cual, la
propia Constitucion (o cuerpo legislativo que le rige) le otorga facultades
plenas para supervisar la Administracion Publica. Aunado a lo anterior, el
ombudsman, por naturaleza, no puede limitar su actuacion al sélo hecho
de conocer e investigar sobre las violaciones de derechos humanos y de
asegurar una reparacion para la persona agraviada®® sino que, “por esen-
cia el ombudsman debe buscar la prevencion de las violaciones, y la iden-
tificacion y modificacion de las practicas administrativas y de gobierno

80 Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 186.

681 Constenla, C., R., op. cit., p.9.

82 En este sentido Arteaga lzaguirre, J. M., op. cit., p. 98, y Pérez-Ugena M. y Coromina, op. cit.,
p. 27.

83 Otero Parga, M., “Los derechos humanos...”, op. cit., p. 12.

84 puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo pros y contras”, en F. Mufioz Puy y M. Otero Parga, Los
defensores del pueblo en la Espafia de 2000, Santiago de Compostela, Fundacién Alfredo Brafias,
2000, p. 43.

585 En este sentido Ayeni, V. O., op. cit., p. 49, y Oosting, M., “Protegiendo la integridad y la in-
dependencia de la institucion de ombudsman: la perspectiva global”, en Linda C. Reif (ed.), Libro
anual del ombudsman internacional, Canada, Kluwer Law International, 2002, p. 23.
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que constituyan un peligro para la vigencia de los derechos humanos”, 8¢
hecho que, indudablemente debe ser tomado de forma positiva.

Por otra parte, y como rasgo peculiar de la figura del ombudsman (ibérico
y criollo) se encuentra su preocupacion en relacion a la difusion y divulga-
cion de los derechos fundamentales. Es aqui donde aparece un elemento
distintivo que lo sitUa muy por encima del resto de las instituciones: su
filosofia humanitaria. Su lucha imparable por crear y fortalecer una cul-
tura de paz y de proteccion de los derechos humanos en el mundo entero
lo reconoce como una figura indispensable y positiva para las sociedades Zi
actuales.®® Esta es la gran mision que distingue la labor del ombudsman.
Es asi como la nobleza de los ideales que pretende alcanzar le han hecho
acreedor de la aceptacion, confianza y credibilidad por parte de la socie-
dad al servicio de la cual debe su existencia.

Es precisamente esta confianza y credibilidad de la sociedad la que le
otorga su autoridad moral. La auctoritas no so6lo se define como el saber
socialmente reconocido sino también como la influencia que tiene aquél
al que se reconoce ese saber.®® Pero esta auctoritas no es una cualidad
que una vez otorgada se mantenga de forma automatica, por el con-
trario, debe ser ganada y consolidada con la publicidad y divulgacion de
sus actos dentro de la sociedad.®® Su gravitante funcion en el Estado y
en la sociedad es el poder de influencia de sus decisiones; de modo que,
cuanto mayor sea el peso de este poder, mayor efecto tendran sus reco-
mendaciones. “Este es el tramo del camino mas dificil que debera re-
correr la persona que desempefie esta responsabilidad”.®° Asi, |a autori-
dad moral es otro de los elementos que situan al ombudsman por encima
del resto de las instituciones.

86 Soberanes Fernandez, J. L., Recomendacién General Namero 5, México, 14.04.2003, http://
www.CNDH.org.mx/recomen/general/005.htm., septiembre de 2013.

587 En este mismo sentido Fernandez Rodriguez, J. J., “Los nuevos retos para las defensorias del
pueblo: bases para una reflexion”, X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Lima,
16-19 de septiembre, 2009 y Constenla, C. R., op. cit., p. 286.

88 Rovira Vifas, A., op. cit., p. 26.

689 Beltran Gaos, M., La proteccidn descentralizada de los derechos humanos en México y Espa-
fia, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1510/6.pdf, febrero de 2013.

%0 Constenla, C. R, op. cit., p. 267.
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Los datos estadisticos que presentan los informes anuales de estas ins-
tituciones (en México y Espafia) son una real radiografia que permite ver
reflejado el éxito de sus recomendaciones, es decir, aun con el hecho de
que el ombudsman carece de facultades coercitivas, sus resultados son,
hoy por hoy, positivos. Esto se debe invariablemente a su auctoritas, a
su poder de persuasion que a lo largo del tiempo ha logrado calar en lo
mas profundo de las sociedades modernas. Actualmente mas de 80% de
sus recomendaciones son bien aceptadas por parte de las autoridades a
256 las que van dirigidas.®* Por ello, “no es como maliciosamente se dice un
adorno. Sus atribuciones son importantes y sobre todo adecuadas para
servir como garantia a esta sociedad”.®

En virtud de lo anterior, la figura del ombudsman debe ser entendida
como una magistratura de conciencia, de opinion, de influencia cuyas re-
soluciones no cuentan con fuerza coercitiva. Hecho que resulta positivo
dada la naturaleza y esencia de esta institucion. El ombudsman no es ni
debe aspirar a ser un tribunal con poder ejecutorio.® La eficacia de sus
resoluciones radica en la fuerza moral que ostenta ante la opinion publi-
ca. “Su fuerza prescinde de elementos coactivos, es mas bien propositi-
va, y de recomendacion”.®s4 En este mismo sentido, Gil Robles afirma que
“su actividad mas que represora o cuasi-represora, ha de ser amigable y
persuasivamente correctora”.®os

Para quienes estan a favor de esta institucion esta mas que claro que la
funcion del ombudsman es muy distinta por naturaleza a la de los tribuna-
les. Pero “a veces lo olvidan quienes sugieren dotar de fuerza vinculante
directa a sus resoluciones, que dejarian de ser recomendaciones [...] se
perderian asi muchas de las ventajas que tiene la actuacion de aquel con-

851 En este sentido ver Colomer Viadel, A., Defensor del Pueblo... op. cit., p. 205.

%2 Rovira Vifias, A., op. cit., p. 33.

893 En este mismo sentido Granados Pérez, C., “Defensor del Pueblo y administracion de justicia
(la supervisidn de la administracion de justicia)”, Ponencia IV, Diez afios de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 14 y
15 de enero, 1992.

%4 Diccionario Universal de Términos Parlamentarios, www.diputados.gob.mx./cedia/biblio/vir-
tual/dip/dicc.tparla/o.pdf, octubre de 2013.

%5 Gil Robles y Gil Delgado A., El control Parlamentario... op. cit., p. 220.
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forme a su naturaleza singular, diferente a la que corresponde a los 6rga-
nos judiciales”.®® Por ello, no puede perderse de vista que el ombudsman
no busca sustituir ni al Parlamento ni al gobierno ni a los jueces; se trata
pues, de una institucion especializada con atribuciones bien especificas,
cuyas competencias estan muy lejos de ser universales®” y un remedio
para todos los males.®8

Siguiendo a Escobar Roca, el ombudsman no puede conformarse con la
verificacion del incumplimiento del derecho, sino que va mucho mas allg;
sus competencias son mucho mas amplias que las atribuidas a cualquier 2577
organo del Estado o de gobierno. La Administracion y los jueces pueden,
en algunos casos, apoyarse en la ley para no atender los requerimientos
de las personas, pero el ombudsman no puede,®® muy por el contrario,

éste “tendrd que llegar donde las demas instituciones no lleguen”.7*°

Otro aspecto por demas positivo en la forma de trabajar del ombudsman
es la cercania que tiene respecto de los ciudadanos, es decir, que en la
mayoria de los casos se trata de una institucion de acceso directo.”* A
diferencia de otras figuras, las personas pueden acudir directamente al
ombudsman para realizar sus quejas y evitarse una serie de tramites en-
gorrosos y por demas tardios. Por otra parte, el contacto directo con la
ciudadania produce una gran confianza en la institucion, hecho que sin
lugar a dudas repercute de una manera positiva en el éxito social de esta
figura y por consiguiente en la fuerza moral de sus determinaciones.

La actuacion del ombudsman esta caracterizada por una serie de elemen-
tos poco comunes que lo ponen en una clara ventaja respeto de otras ins-

6%  Garcia Ramirez, S., “Ombudsman y tutela interamericana de derechos humanos”, en G. Esco-
bar Roca (coord.), El ombudsman en el sistema internacional de derechos humanos: contribucio-
nes al debate, Madrid, Dykinson, 2007, p. 90.

897 Carpizo, J., “Algunas semejanzas...” op. cit., p. 8.

6%  Zapatero Gémez, V., “Procedimientos no jurisdiccionales de proteccién en el ambito estatal”,
Tutela de los derechos humanos, Madrid, Defensor del Pueblo, 2003, p. 123.

% Escobar Roca, G., “Del derecho débil a la fuerza de los derechos”, en G. Escobar Roca, (ed.), E/
ombudsman en el sistema internacional de Derechos Humanos: contribuciones al debate, Madrid,
Dykinson, 2007.

700 Constenla, C. R., op. cit., p. 270.

701 Carballo Armas, P., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 42.
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tituciones. En primer lugar, se encuentra su autonomia; es decir, que no
recibe ordenes ni instrucciones de nadie, tampoco del cuerpo colegiado
que le designo. Esta caracteristica le permite tener un mayor campo de
actuacion sin obstaculos ni limitantes que hacen mas efectiva su labor.7®

Su independencia, que es indudablemente otro punto a su favor, forma
parte de una de las garantias esenciales de su eficacia.”s Ninguno de los
poderes estatales puede darle instrucciones especificas para actuar. Su
independencia se da desde cuatro vertientes: institucional, es decir, que

28 el ombudsman no forma parte del gobierno ni de los poderes del Estado;
funcional, que es libre a la hora de actuar; personal, que trabaja sin perjui-
cios y de una forma imparcial y, presupuestaria, que tiene la facultad de
proponer su presupuesto y de destinarlo de la forma que crea mas con-
veniente.”” Al final, la independencia en todos esos marcos sera esencial
para que el ombudsman logre con plenitud cumplir con su funcion fiscali-
zadora de la Administracion Publica.

Otra cuestion positiva que presenta esta figura y que abona a su perfec-
cionamiento es su neutralidad politica. En esta época es casi una realidad
que todas las instituciones de gobierno se vean inmiscuidas en cuestio-
nes politicas. Esto las califica indiscutiblemente como instituciones par-
ciales que tienden a favorecer a un solo sector de la poblacion. El punto
a favor del ombudsman radica en que, a diferencia de otras figuras, se
encuentra libre de toda presion politica, es decir, es totalmente imparcial.
Al no ser de eleccion popular, el ombudsman es expresion de la voluntad
de la mayoria y no sélo de la parte que lo voto; aunado a que, al no tener
intereses politicos puede actuar con plena libertad y sin ningun tipo de
compromisos respecto de partidos politicos o con el propio gobierno.”s

702 Carpizo, J., “Principales diferencias entre el ombudsman... op. cit., p. 7, Constenla, C. R.,
Teoria y Prdctica del Defensor... op. cit., p. 262 y Lépez Basaguren, A. y Maestro Buelga, G., Arar-
teko... op. cit., pp. 64-65.

703 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 61.

704 Qosting, M., op. cit., pp. 19-21.

705 Colomer Viadel, A., EI Defensor del Pueblo... op. cit., p. 66 y Fernandez Ruiz, J., Derechos hu-
manos y ombudsman en Meéxico, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/883/14.pdf, septiem-
bre de 2013.
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De igual forma hay que destacar el umbral fundamental que engrandece
la actuacion del ombudsman,; el principio pro homine, en virtud del cual se
debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de estable-
cer limitaciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria.”® De esta forma, la funcion del ombudsman se constituye
en una verdadera garantia de interpretacion constitucional, que permite
asegurar en y para todos los niveles el respeto y la vigencia de los dere- 259
chos humanos.”?

Los mecanismos flexibles con los que actUa el ombudsman es otro as-
pecto que resulta favorable. Esta flexibilidad hace que, a diferencia de
otras instituciones rigidas, sea capaz de adaptarse de una mejor forma
a las nuevas situaciones y necesidades sociales. Los problemas sociales
que existian anteriormente no son los mismos a los que se enfrentan las
actuales sociedades globalizadas, por ello, no serviria de mucho que el
ombudsman trabajara de la misma forma que hace cincuenta afios o, peor
aun, que lo hiciera bajo los mismos parametros en todas las sociedades
cuya figura se encuentra reconocida. En razén de esto Fernandez Rodri-
guez afirma que: “no solo estamos ante una institucion asentada en el
mundo democratico sino también ante una figura que puede enfrentarse
con éxito a los retos que el siglo xxI plantea a los derechos de la ciudada-
niay a las dificultades que traban a la buena administracion”.7*®

En conclusion, la figura del ombudsman ofrece notables ventajas sobre
los medios clasicos de control de la Administracion Publica. Ventajas, que
cada vez son mas aceptadas por la doctrina, y que resume perfectamente
Ricardo Pellon diciendo que:

7% Pinto, M., “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién
de los derechos humanos”, en M. Abregu y C. Courtis, La aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales-Editorial
del Puerto, 1997, p. 163.

707 Castilla, K., “El principio pro persona en la administracién de la justicia”, Cuestiones Constitu-
cionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 20, UNAM, México, 2009.

7% Fernandez Rodriguez, J. J., “Los nuevos retos para las defensorias... op. cit., p. 259.
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Frente al control jerarquico, privativo de la propia Administracion,
ofrece la ventaja de tratarse de un drgano externo, ajeno a ella. Frente
al control parlamentario, insuficiente para atender todos los casos y
caldeado por moviles y maniobras politicas, presenta la objetividad y
profesionalidad de la funcion. Frente al caracter costoso, complicado
y lento del control judicial, ofrece un procedimiento agil, gratuito, ra-
pido y flexible. Al administrado le basta con dirigir un escrito despro-
visto de formalidades, y las actuaciones se ponen en marcha[...] No se
precisa asistencia técnica [...] Ademas tiene un campo de fiscalizacion
5 mas amplio que el del juez; no solo vigila la aplicacion de la ley, sino
ﬂ que examina practicas administrativas y formas de actuacion que no
quedan bajo el control jurisdiccional; vela por la moral administrativa
en su mas amplio sentido; [...] realizando una critica constructiva de
las deficiencias detectadas, dando consejos y recomendaciones para
mejorar las relaciones administracion-administrado.”®?

A pesar de estas claras ventajas, actualmente hay quienes se niegan a
reconocer la eficacia de esta institucion, que ha sido reflejo de su rapida
expansion por todo el mundo. Y es que "mas alla de las palabras y los
conceptos, se ha justificado que los paises que cuentan con sistemas de-
mocraticos que funcionan bastante bien, y cuyos habitantes gozan efec-
tivamente de amplios derechos politicos y sociales, sin importar las di-
ferencias de los sistemas juridicos han aceptado esta institucion y la han
fortalecido”.”

Por todo lo anterior, se puede afirmar que el ombudsman es una insti-
tucion que llegd para quedarse; vino para fortalecer los sistemas demo-
craticos, para reforzar los limites del poder publico y el fortalecimiento
del Estado de derecho, y especialmente, para lograr una mayor y mejor pro-
teccion de los derechos humanos en el mundo. Para lograr esto se requiere,
indiscutiblemente, tanto del reconocimiento de la sociedad como del
apoyo de las autoridades administrativas, entendiendo, claro est3, que el
ombudsman no es un remedio para todos los males y que es una institu-

795 pellén, R., El Defensor del Pueblo... op. cit., pp. 17-18.

710 | arios Diaz, A., “La proteccién no jurisdiccional de los derechos humanos”, Diplomado de
Derechos Humanos, 27 y 28 de septiembre, México, 2012, http://www.defensoria.ipn.mx/Docu-
ments/DDH8G/MODULO%202/MODUL0%202.pdf, noviembre de 2013.
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Cion que nunca estara plenamente acabada pues requiere ir cambiando y
ajustandose a las necesidades de cada época y de cada sociedad.”™

Valoraciones negativas de la institucion

Todas las instituciones por muy buenas que sean presentan aciertos y fa-

llos, es decir, que al lado de la vertiente positiva aparece siempre la ne-

gativa. En este sentido, el ombudsman no es la excepcidon, mas aun si se

toma en cuenta que al ser una institucion que se encuentra en constante 261
adaptacidn, suele funcionar con algunos desaciertos durante su eterno
proceso de perfeccionamiento. Asi pues, a partir de ahora me referiré a
las valoraciones negativas que, aun cuando no se hacen con el afan de
ofender a aquellos que siguen creyendo ciegamente en esta figura, lo
cierto es que en muchos casos resultan bastante radicales.

Cierto es que la propia naturaleza de esta institucion, poco comun, hace
que haya lugar a una infinidad de lagunas y cuestionamientos que ponen
en duda su existencia y eficacia. Pecarian de ingenuos quienes piensen
que sera el propio ombudsman quien denuncie sus defectos y espacios en
blanco. No hay duda de que es ala doctrinay a los estudios de ella a quien
nos corresponde esta singular tarea, por lo cual, esta parece ser una de
las tantas justificaciones de este libro.

Hay quienes afirman que, si bien el ombudsman es una figura cuya exis-
tencia no se puede negar, esto se debe Unicamente al mal funcionamien-
to de orden juridico, a su falta de aplicacion y a la irresponsabilidad con la
que actuan los funcionarios publicos, pero que cuando las cosas mejoren
en cada pais, esta institucion debera desparecer por inUtil.”* Evidente-
mente, esta es una valoracion que, al menos hoy, no puede ser compro-
bada, lo cual no implica que deba ser pasada por alto. De una manera
menos radical, Lopez Basaguren y Maestro Buelga, advierten que “hay
que tener en cuenta que la institucion lleva funcionando muy poco tiem-
po, por lo que todavia no ha calado suficientemente en la cultura politica

711 En este mismo sentido Arteaga lzaguirre, J. M., op. cit., p. 98 y Constenla, C. R., op. cit., p. 258.

712 | arios Diaz, A., op. cit.
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y administrativa, lo que, como es obvio, resulta decisivo, para la confi-
guracion de una magistratura de opinion”.7s

Entre las criticas mas comunes del ombudsman se encuentra que es una
institucion con poca autoridad™ y que sus recomendaciones no tienen
fuerza coercitiva.” El cumplimiento de sus determinaciones queda a la
voluntad de la Administracion Publica, lo que en todo caso tampoco favore-
ce a la garantia de los derechos humanos. Aunado a lo anterior, se desta-
ca que es una institucion que no tiene competencia propia; que viene a
202 usurpar las funciones de otros drganos,”® y que es una figura que saldria

sobrando si los 6rganos del poder cumplieran bien con sus funciones.””

A todo lo anterior hay que agregar que su ambito de actuacién es limi-
tado.”® Desde este punto de vista su auténtica labor queda cortada en
muchos ambitos. A manera de guisa, el ombudsman no puede actuar si
no ha existido intervencion de la Administracion Publica; tampoco si se
trata de conflictos entre particulares’™ o en materia electoral y laboral;
si ha trascurrido mas de un afo desde que se tuvo conocimiento de los
hechos; si se trata de quejas anonimas; o si el caso estd pendiente de una
resolucion judicial. Con esto lo que quiero enfatizar es que la funcion de
este tipo de instituciones no abarca muchos sectores en donde siguen
existiendo graves violaciones a los derechos humanos, por tanto, habria
que poner en duda su existencia o al menos la eficacia en su actuacion.

Mucho se ha dicho respecto a los costos que implica para un Estado la
implementacion y el mantenimiento de esta figura. Esta por demas de-

713 | 6pez Basaguren, A. y Gonzalo, Maestro Buelga, op. cit., p. 260.

714 puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 46.

715 Cazorla Pérez, J. y Cano Bueso, J. B., “Los Defensores del Pueblo: imagen publica e interre-
laciones juridicas”, Revista de Estudios Politicos, nim. 59, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Sociales, 1988, pp. 27-47, Constenla, C. R., op. cit., p. 267, Larios Diaz, A., op. cit., Puy Mufioz F.,
“El Defensor del Pueblo... op. cit., 47.

716 |arios Diaz, A., op. cit., Puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 49.

717 Larios Diaz, A., op. cit.

718 Carballo Armas, P. op. cit., p. 101 y Pérez-Ugena M. y Coromina, op. cit., p. 16.

719 Este es un de los puntos mas criticados dado que en la préctica hay una infinidad de ca-
sos de violaciones a derechos humanos en donde no necesariamente intervine un servidor
publico y que, sin embargo, resultaria positiva o al menos cuestionable la intervencion del
ombudsman.
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cir que es una institucion costosa.’”™ Los presupuestos que se destinan
anualmente a estas instituciones son, en muchos casos, excesivos. Para
algunos su funcidn lo vale, pero para otros tantos, no. Este es un punto
que se ha cuestionado mucho, sobre todo en Espafia, debido a la crisis
economica por la que atraviesa actualmente. Existen estudios recien-
tes en este pais que afirman que se ahorrarian treinta millones de euros
anuales con la supresion de once defensorias autondmicas, de esta for-
ma, las funciones de estas defensorias pasarian a manos del Defensor del
Pueblo.” Esta es una propuesta que se ha analizado Ultimamente en al- 263
gunos paises sobre todo de la Unidn Europea.”

Otro punto de friccion que encuentra la doctrina es en las relaciones de
las instituciones nacionales con respecto a las regionales o locales. En la
praxis no hay una verdadera relacion de cooperacion ni comunicacion en-
tre ellas, sino mas bien de conflictos.” Esta situacion resulta alarmante
si se toma en cuenta que lo que se hace es desvirtuar y marginalizar a las
instituciones regionales. “Estos problemas son, ademas, preocupantes
porque vienen provocados por la regulacion de la legislacion organica,
cuya modificacion no parece ser considerada necesaria”.”*Y es que, al
menos tedricamente, el ombudsman sin importar el nivel en el que tra-
baje, debe ser una institucion que se caracterice por su autonomia. Esta
cualidad no solo puede ser atribuible a las instituciones de competencia
nacional. En este sentido, la regulacion legal parece ser poco precisa.’
Asi, el ombudsman nacional parece tener preeminencia y exclusividad so-
bre las figuras similares en el ambito regional, y peor aun parece ser la
situacion que le ocupa al ombudsman municipal.”®

720 Bar Cenddn, A., op. cit., p. 77. y Puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 46.

721 Diez, A., “La supresion de los defensores del Pueblo autondmicos ahorrarian 30 millones al
afio”, El Pais, Madrid, 20 de junio de 2013.

722 En 2010 se aprobd una ley italiana que suprime la figura del ombudsman local. Esto se hizo
con la finalidad de reducir gastos. De esta forma se pretende que con el paso del tiempo esta
figura deje de existir en los municipios de dicho pais, http://www.theioi.org/es/noticias/italia-
una-nueva-ley-suprime-las-instituciones-del-ombudsman-local, noviembre de 2013.

72 Lépez Basaguren, A. y Maestro Buelga, G., op. cit., p. 61 y Puy Mufioz F., “El Defensor del
Pueblo... op. cit., p. 46.

724 | 4pez Basaguren, A. Maestro Buelga, G., op. cit. p. 261.

725 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit. p. 275.

726 En relacidn a la situacion del ombudsman municipal Cfr. Astarloa Villena, F., “El Defensor del
Pueblo...” op. cit. y Rovira Vifias, A., op. cit.
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Un claro ejemplo de esta problematica es la situacion por la que atravie-
sa la Comision de Derechos Humanos del Estado de México. ;Qué grado
de autonomia puede ejercer una institucion cuyas resoluciones pueden
estar sujetas a modificacion de otra institucion? ;Es la CNDH un drgano
superior jerarquicamente respecto de la Codhem? Esta situacion resulta,
sin lugar a dudas, poco favorable. El hecho de que no se valoren y respe-
ten sus determinaciones pone en entredicho su autonomia y su eficacia.
Asi, la doctrina habria de reconsiderar la naturaleza de esta figura, pues
264 una institucion cuyas determinaciones se modifican a la voluntad de otra,
puede ser todo, menos auténoma.

Relacionado con lo anterior, se encuentra el problema de las competen-
cias concurrentes, y es que, al tener las primeras (instituciones naciona-
les) competencias en todo el territorio y, las sequndas, (instituciones re-
gionales o locales) una competencia parcial en el mismo terreno, existe
la posibilidad de que se produzcan resoluciones dobles y contradictorias
sobre el mismo caso, generandose asi, un conflicto o colisidn de actua-
ciones en un mismo campo competencial.’? De este modo, se puede pro-
vocar la absurda consecuencia de un trabajo doble e inutil que implica
también un gasto innecesario. Por lo anterior, se requiere generar meca-
nismos eficientes de comunicacion entre las figuras de ambos niveles que
permitan evitar estas discrepancias.’?®

Por otra parte, es preciso resaltar algunos de los problemas mas fre-
cuentes a los que se enfrenta la institucion a la hora de actuar, los cuales,
comparten como principal consecuencia el debilitamiento de la figura.
En primer lugar, se encuentra la falta de independencia, esto conlleva, sin
lugar a dudas, al desprestigio de la institucion. Desde este punto de vista
intervienen varios factores: que el proceso de eleccion esté inmerso en
cuestiones politicas, es decir, la mala cultura juridica de la clase politica;
que la persona que esté a cargo de la institucion no sea la idonea, es de-
cir, que tenga mas preocupacion por intereses personales y politicos que
por proteger realmente los derechos humanos y, finalmente, que no haya

727 Carro Fernandéz-Valmayor, J., “Las relaciones entre el Defensor del Pueblo y las figuras au-

ténomas afines”, Revista de estudios de la Administracion local y autonémica, nim. 243, Madrid,
Instituto Nacional de Administracién Pablica, 1989, p. 531.
728 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo... op. cit., p. 265.
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una verdadera cultura de derechos humanos en la sociedad que permita
dar al ombudsman la legitimacion que necesita para reforzar sus determi-
naciones.”

En segundo lugar, esta el exceso de mecanismos de garantias. No me re-
fiero a las defensorias regionales o locales sino a aquellas instituciones
con funciones similares a las del ombudsman (de prensa, del consumidor,
universitario, etc.). El hecho de que se creen infinidad de mecanismos
ocasiona que los que existan pierdan valor ante la sociedad,” ya que
cada vez puede haber mas conflictos de fondo y confrontaciones com- f
petenciales entre ellos. Esta situacion implica invariablemente el des-
prestigio de la institucion.s “El sistema de garantias debe ofrecer las vias
que permitan proteger adecuadamente los derechos, no ofrecer muchas
vias”.”3* La eficacia de esta institucion no es como erroneamente se cree,

una cuestion de numeros.

El tercer problema relacionado con la cultura de derechos humanos en
la sociedad es el desconocimiento de la institucion.” Esto puede llegar
a provocar confusion de sus funciones respecto de los de otros organis-
mos.”4 Los datos estadisticos, tanto de la institucion espafiola como de la
mexicana, son prueba de ello. Aproximadamente una tercera parte de las que-
jas que recibe el ombudsman son rechazadas por no ser de su competencia.’s
Ya lo decia el anterior Valedor do Pobo José Julio Fernandez Rodriguez:
“la complejidad juridica de la naturaleza del ombudsman es una dificultad
para su conocimiento por parte de la ciudadania. De ahi la conveniencia
de llevar a cabo campaiias y planes que fomenten este conocimiento ex-
plicando la bondad de sus cometidos”.73¢

72 Cuéllar Martinez, R., Estdndares minimos para el establecimiento y funcionamiento del om-
budsman, http://www.catedradh.unesco.unam.mx/BibliotecaV2/html/Ombudsman.html, junio
de 2013.

730 Bar Cenddn, A., op. cit., p. 77 y Puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 49.

731 puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 49.

732 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del pueblo...” op. cit., p. 248.

733 Cuéllar Martinez, R., Estdndares minimos para el establecimiento y funcionamiento del om-
budsman, http://www.catedradh.unesco.unam.mx/BibliotecaV2/html/Ombudsman.html, junio
de 2013, pp. 13-14.

734 Astarloa Villena, F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 121.

735 Colomer Viadel, A., op. cit. p. 204.

736 Fernandez Rodriguez, J. J., “Los nuevos retos... op. cit., p. 249
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Por Ultimo, se encuentra la politizacion y la burocratizacion de la institu-
cion. En este sentido, Villalba Benitez seiala que: “la politizacion se pro-
duce a través de intentos de debilitar la institucion a través de presiones
politicas o de influir en la eleccion del ombudsman, y la burocratizacion
mediante la designacion de un nUmero excesivo de funcionarios, princi-
palmente para atender la demanda del trabajo”.7

Estas son algunas de las dificultades por las que atraviesa actualmente el
266 ombudsman en México y en Espaia. Sin lugar a dudas estos problemas,
— que al dia de hoy no ha logrado desaparecer, obstaculizan y ponen en
entre dicho su eficacia.

Con todo esto, ha quedado claramente evidenciado que el ombudsman
aligual que todas las instituciones que existen, plantea pros y contras. La
diferencia es que los primeros son mas faciles de detectar y los sequndos
muchas veces se prefieren pasar por alto. Se trata pues de una institucion
que, aun con todas sus cualidades, sigue teniendo muchos campos de
actuacion inconclusos, espacios vacios que deben ser subsanados v si-
tuaciones que deben ser reconsideradas. Por tanto, mas alla de criticarla,
habria que pensar en implementar mejores formas que le permitan llevar
a cabo, de una manera mas eficaz, todos sus cometidos para los cuales
fue creada. Esta es una tarea que no debe ser obviada dado que es mucho
lo que esta en juego.

Valoraciones finales

Una vez expuestas tanto las valoraciones positivas como las negativas
parece necesario ir perfilando una postura que incluya ambos rubros y
funcione como la sintesis de las tesis y antitesis previamente menciona-
das. Considero que resultaria poco inteligente y nada propositivo tomar
una postura radical ya sea a favor o en contra de la institucion. De lo que se
trata entonces es de abonar al perfeccionamiento de una institucion que
al menos, hoy por hoy, parece ser un mecanismo Util para la proteccion
de los derechos humanos dentro del campo de la Administracion Publica.

37 Villalba Benitez, L., op. cit., p. 10.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia
D.R. © 2015, Comision de Derechos Humanos del Estado de México - www.codhem.org.mx
Universidad de de Santiago de Compostela



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

Como es bien sabido, el ombudsman es uno de los fendmenos mas no-
table en los Ultimos aios. Se puede afirmar sin temor a equivocarse que
esta figura es una realidad en paises de todos los continentes. Las so-
ciedades actuales se caracterizan por tener un sentimiento mas exigente
de la justicia y del respeto de sus derechos humanos.”® Esto conlleva a
que los gobiernos se encuentren mas presionados por sus gobernados
que son cada vez mas conscientes de la obligacion que tiene el Estado de
brindarles mecanismos de tutela mas eficientes, que les permitan prote-
gerse de las actuaciones irregulares de una Administracion Publica que 267
cada vez se hace mas compleja.

Ya lo decia Puy Mufioz:

este alcance de las competencias y funciones del Defensor del Pue-
blo, aparece de extraordinaria importancia, puesto que hoy dia en los
modernos Estados industriales y formalmente demdcratas, no es fre-
cuente que el ciudadano tenga que soportar una flagrante y directa
violacion de sus derechos fundamentales, pero por el contrario cons-
tituyen el pan nuestro de cada dia el conjunto de irregularidades, des-
atenciones o simple ineficacia que caracterizan las relaciones entre el
ciudadano y el moderno Leviatan de la Administracion Publica.’®

Actualmente existen tantas clases de ombudsman, como paises que
adoptan esta figura. Esto se debe a que cada pais le da un perfil propio
a la institucion de acuerdo a su contexto juridico-politico, su realidad y
su cultura de derechos humanos. Estos factores influyen invariablemente
en mayor o menor medida para el establecimiento de esta figura en cada
caso concreto.”°

Por otra parte, es muy importante recordar que el ombudsman es un or-
gano del Estado, no del gobierno, es decir, es un ente publico, creado por
la Constitucion o por la ley para que cumpla funciones publicas y cuyas
atribuciones estan expresamente sefialadas, pero no es ni forma parte

738 Maiorano, J. L., Perfil de un buen ombudsman, http://www.jorgeluismaiorano.com/index.

php?option=com_content&view=article&id=75&Itemid=56, diciembre de 2013.
3% Puy Mufioz, F, Los derechos humanos... op. cit., p. 34.
740 En el mismo sentido Cuéllar Martinez, R., op. cit.
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de ningun d6rgano de gobierno.’* Por tanto, no debe entenderse a esta
institucion como “un sistema alternativo nuevo o sustitutivo de los con-
troles administrativos tradicionales”,’#* sino por el contrario, como un
instrumento complementario que “refuerza la efectividad del estatuto
constitucional de los derechos fundamentales”.73

Desde luego que la labor del ombudsman también desempena una fun-
cion preventiva. Sus recomendaciones, informes y documentos ejercen
una influencia educativa para los funcionarios publicos y para la sociedad
208 en general. Su actividad debe impactar en el mejor funcionamiento de
la Administracion Pdblica y en la cultura de proteccion de los derechos
humanos. De esta forma, se podran evitar muchas situaciones que ponen
en entredicho el efectivo goce que puedan tener las personas respecto de

sus derechos fundamentales.

En paises democraticos como México y Espaia, la institucion del ombuds-
man desempeiia un papel primordial: colabora al establecimiento y conso-
lidacion de una democracia solida y estable y se constituye como un meca-
nismo de garantia complementario a los ya existentes. Asi, “el ombudsman
no es un lujo de las sociedades desarrolladas [...] es una necesidad eviden-
te de todo Estado de derecho e inherente a una democracia avanzada”.7+

Otra cuestidn que se debe tomar en cuenta para el analisis de esta figura
es el proceso de evolucidn que ha sufrido desde sus origenes. El sistema
politico en el que surgid el ombudsman escandinavo es muy distinto al
que existe actualmente. El nUmero de habitantes es considerablemente
mayor lo que hace que haya una Administracion Publica mas voluminosa
y compleja.’s Por tanto, no es igual hablar de la institucion sueca tal y
como era entendida en sus inicios, que hablar de la institucion que hoy en
dia predomina en el comun de los paises.

741 Carpizo, J., Algunas preocupaciones sobre la institucién del ombudsman, file:///C:/Users/
Lic.%20Bernal/Desktop/conclusiones%20Il.htm., noviembre de 2013.

742 Arteaga lzaguirre, ). M., op. cit. p. 98.

743 Puy Mufioz F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 43.

744 Maiorano, J. L., Perfil de un buen... op. cit.

745 Arteaga lzaguirre, J. M., op. cit., pp. 234-236.
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En un inicio, las funciones del ombudsman se limitaban al control de la
Administracion Publica, mientras que hoy, con una vision mas amplia,
parece estar comprometida con valores esenciales como la proteccion
de los derechos humanos, su divulgacion y su fortalecimiento.”® De esta
forma se puede afirmar que en el ombudsman “es una funcion pero tam-
bién una mision: predicar el respeto por la dignidad humana, el derecho,
la justicia y la paz”.7+

Como acertadamente lo refiere Soberanes Fernandez: “el papel del om-
budsman implica no sélo parecerlo sino ademas serlo, pues la sola inves- ﬁ
tidura no garantiza una buena faena para que la sociedad tenga acceso
a la justicia por medio de la instancia encargada de proteger y defender
los derechos humanos de sus integrantes contra los abusos del poder”.74
Para ser un verdadero ombudsman es necesario, en primer lugar, tener
bien clara cual es su mision; ademas, debe tener un sentido profundo de
solidaridad y de humanismo. Quien se acerca a esta institucion lo hace
con la esperanza de que puedan ser atendidos y superados sus recla-
mos.”# Por ello, “el ombudsman necesita escuchar las criticas y aprender
de ellas, de lo contrario se aleja del humanismo que debe caracterizarle,
porque es un ente vivo que debe proyectar como protagonista a la per-
sona humana”.’s

La auctoritas, de la que ya mucho se ha hablado, es otro elemento sine
qua non para la existencia y eficacia del ombudsman. Es una magistratura
de opinion y de influencia. Su singular naturaleza le permite aconsejar
y recomendar, mas nunca obligar. La influencia que resulte de sus reco-
mendaciones dentro de la sociedad es el punto clave para mantener de
pie a esta institucion. La fuerza de su autoridad moral “depende funda-
mentalmente del crédito que merezca, es decir, el que los ciudadanos le
den por la dignidad con que desempefie su funcion”.”>* La auctoritas de
esta institucion se ganay se pierde, no se hereda ni se recibe con la inves-

746 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit., p. 35.

747 Constenla, C. R, op. cit., p. 271.

748 Soberanes Fernandez, J. L., El ombudsman nacional... op. cit., p. 93.
74 Maiorano, J. L., Perfil de un buen... op. cit.

750 Hernandez Sandoval, L. A., op. cit.

751 Constenla, Carlos, R., op. cit., p. 268.
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tidura; por eso cada ombudsman debera conservarla en la medida de sus
actuaciones.’s?

Se trata entonces de que el ombudsman despliegue todas sus facultades per-
suasivas para prevenir que la Administracion Publica vulnere los derechos
fundamentales de los particulares con actos u omisiones que se encuentran
totalmente fuera del marco de legalidad, y que sin embargo, no cuentan
con mecanismos de sancion.”3

270 Aunado a lo anterior, para actuar como un verdadero ombudsman se
debe contar con un minimo de elementos que aseguren el buen desem-
pefio de sus funciones. En este sentido, debe gozar de independencia ins-
titucional, funcional, personal y presupuestaria para abarcar un radio de
accion que no vulnere su mision. No puede permitir, bajo ningun motivo,
que se interfiera en su trabajo. De igual forma, debe ser un ente apolitico,
es decir, mantenerse al margen de cualquier interés politico que pueda
afectar su parcialidad;?« distinguirse por su procedimiento nada formalista
y por sus resoluciones de caracter no vinculante; asi como llevar a cabo to-
das sus funciones sin interferencia de ningun poder estatal y disponer de un
presupuesto anual, el cual provendra de una propuesta hecha por la pro-
pia institucidn, ya que es la que mejor conoce los recursos que requiere y
como gastarlos.

Otro elemento que considero importante resaltar es el caracter cambian-
te que distingue al ombudsman. Se trata de una institucion que evolucio-
na con la sociedad y con sus problemas. “Una catalogacion definitiva re-
dundaria en perjuicio de esta figura, que nunca debe mantenerse estatica
ni aferrada a un modelo determinado”.’ss Por tanto, debe caminar de la
mano de las nuevas demandas sociales y hacer frente a ellas; lo cual con-
lleva a que cada dia modifique aspectos que en algun momento fueron
suficientes para garantizar los derechos fundamentales de los goberna-
dos. Si la sociedad es un ente cambiante, el ombudsman también tiene

752 Zapatero Gémez, V., op. cit., p. 124.

753 Corchete Martin, M. J., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 186.
754 Cuéllar Martinez, R., op. cit., y Maiorano, J. L., Perfil de un buen... op. cit.
755 Corchete Martin, M. J. op. cit., p. 186.
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que serlo, mas si se considera que su mision es estar siempre del lado de la
sociedad.’s®

Requiere, por tanto, salir del estado de “confort” y tener la capacidad para
adaptarse a los cambios y a las necesidades de cada sociedad y de cada
época.’s’

Es como decia Arteaga lIzaguirre:

al ombudsman corresponde la responsabilidad de canalizar las nuevas 271

exigencias que van surgiendo de las sociedades modernas, para que —
en su dia puedan cristalizar en una vision ampliada de los derechos
constitucionales, o, por decirlo de manera mas expresiva, para que los

derechos que se le reconocen por las constituciones democraticas a

los ciudadanos coincidan cada vez en mayor medida con los derechos

humanos, en todo lo que aun implican de exigencia para superar si-

tuaciones de injusticia claras”.”®

La cercania de esta institucion con la sociedad es un aspecto fundamen-
tal. El ombudsman “encuentra su legitimacidn mas importante en el res-
paldo que reciba de la comunidad que protege”.7s Por tanto, la propia
naturaleza de esta figura le demanda vivir para servir a favor de la so-
ciedad. Un ombudsman que trabaje alejado de la sociedad nunca podra
asegurar su permanencia; probablemente pueda permanecer por algun
tiempo atendiendo intereses politicos o personales, pero al final, la so-
ciedad se lo demandara y su autoridad moral terminara por ser nula. Sin
embargo, el hecho de que tenga que estar del lado de la sociedad no im-
plica que sea enemigo de los funcionarios publicos, es necesario superar
esa idea. A través de las actuaciones del ombudsman se puede poner de
manifiesto hasta qué punto gran parte de esa mala administracion de que
se quejan los ciudadanos no es consecuencia directa de una mala con-
ducta funcionaria, sino mas bien de la estructura administrativa de cada
gobierno.

756 Soberanes Fernandez, J. L., op. cit., p. 93.
757 Ayeni, V. O., op. cit., p. 50.

758 Arteaga lzaguirre, ). M., op. cit. p. 98.

759 Cuéllar Martinez, R., op. cit., p. 10.
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El ombudsman tiene la dificil tarea de trabajar sobre una Administracion
que cada vez se hace mas compleja. Debe resolver lo que nadie resuelve y
llegar donde el resto de las instituciones no pueden; es decir, actua sobre
los espacios vacios donde el desempeiio de los poderes publicos parece
quedar fuera del alcance de los mecanismos tradicionales de garantia.
Tal como refiere Corchete Martin “ésta debe ser la auténtica finalidad de
la institucion: actuar como complemento garantista en todas aquellas si-
tuaciones que no puedan ser garantizadas mediante los mecanismos de
272 tutela y control que el ordenamiento juridico pone a disposicion de los

particulares”.7¢

De esta forma, se abren dos caminos complejos sobre los cuales el om-
budsman debe caminar: la evolucion de los problemas de una sociedad
cada vez mas cansada de los abusos del poder y, los progresivos cam-
bios que dia con dia nacen en la Administracion Publica. Esta claro en-
tonces que la labor de esta institucion es infinita. Garantizar los espacios
en blanco donde el resto de las instituciones y poderes no puede actuar,
requiere esfuerzo y constancia que, de no ser por esta figura, quedarian
bajo la mas absoluta inmunidad.

Entonces, al margen de los esquemas doctrinales, el ombudsman es una
institucion que se legitima por su propia actuacion; esto es, por el tras-
fondo social que fundamenta su intervencidn. “Esta legitimacion nace de
la sociedad pero, también, del caracter que esta institucion imprime al
desarrollo de sus cometidos”.”®* Se trata de una figura que ha demostrado
ser capaz de adaptarse a las distintas sociedades y de gozar con el respal-
do social necesario para asegurar su permanencia.

Ademas de esta adaptacion social, el ombudsman requiere ajustarse a los
sistemas juridicos de cada pais, es decir, que la ley converge con su rea-
lidad. Es necesario, por tanto, que exista un escenario normativo que le
respalde no solo a nivel nacional sino también internacional. El ombuds-
man debe utilizar todo el marco legal disponible para una mejor promo-

760 Corchete Martin, M. J., op. cit. p. 186.
761 Corchete Martin, M. J., op. cit. pp. 183-184.
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cion y proteccion de los derechos humanos; esto le permitirg, indudable-
mente, un mejor desarrollo. En el caso de México y Espafa no cabe duda
que cuenta con un fundamento y sustento juridico, tanto en la normati-
vidad propia de cada pais como en el ambito internacional, hecho que sin
lugar a dudas abona positivamente a su fortalecimiento.

Pero de poco o nada le sirve al ombudsman contar con medios legales
apropiados, instrumentos eficaces y atribuciones sensatas si la persona
que esta a su cargo no logra comprender la importancia y la trascenden-
cia de su funcion.”® La efectividad de este tipo de instituciones depen- E
derd en gran medida de la labor que lleve a cabo el titular de la misma.
“Una tarea callada y sumisa puede redundar, a veces, en perjuicio de su
propia efectividad publica, mientras que su presencia en conflictos so-
ciales denunciando publicamente actuaciones irresponsables de la Admi-

nistracion llevaria al impulso de estas instancias de garantia y control”.763

El procedimiento nada formalista de esta institucidn es otra caracteris-
tica que le distingue. Desde un punto de vista personal, creo que ésta
es una clara ventaja que situa al ombudsman por encima del resto de los
mecanismos de tutela, cuyos procesos de actuacion son complejos y por
demas formalistas. Previo a ello se encuentra otro camino igual o mas efi-
ciente para resolver las quejas de la sociedad, se trata de su facultad para
mediar o conciliar. La amigable composicidn serd siempre mas rapida que
una recomendacion. Ya lo decia Carpizo: “su flexibilidad y antiburocratis-
mo las hace un medio ejemplar, ademas de que la persuasion y el didlogo
se impondran a un solo punto de vista. Es la mejor forma de demostrar a
la autoridad que el ombudsman es un verdadero colaborador y que Unica-
mente persigue la realizacion de la justicia en el caso concreto”.76+

Es claro que la tarea que le compete a esta institucion es muy dura; diaria-
mente trabaja cara a cara con patologias politicas y sociales; hace frente
a situaciones denigrantes de injusticias, desigualdades y abusos. Pero,
por muy cruel y desalentador que parezca su escenario, el ombudsman

762 Hernandez Sandoval, L. A., op. cit.

763 Corchete Martin, M. J. op. cit. p. 176.
764 Carpizo, J. Algunas preocupaciones... op. cit.
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debe permanecer siempre en la lucha constante y con un animo positivo.
De esta forma, se convierte en “un heraldo de esperanza que no es la
conviccion de que las cosas saldran bien, sino la certidumbre de que algo
tiene sentido sin importar su resultado”.7%

Esto no implica de ninguna manera que se deba dejar todo en manos de
esta institucion. La proteccion de los derechos humanos es una tarea que
compete a todos por igual. Grande es la responsabilidad que a cada uno
le corresponde diariamente para legitimar esta maravillosa institucion,
22 que en Ultima instancia se convierte en un “canto de esperanza y una
apuesta a la solidaridad”.”*® Como acertadamente refiere Gonzales-Ares:
“pecarian de utdpicos quienes piensen que solo con la implantacion del
ombudsman se solucionan todos los problemas que aquejan a una Admi-
nistracion, pero si no es ésta institucion una panacea para todos los males
que origine la burocracia, siempre su aportacion tendra un valor indiscu-

tible como parte del sistema de control de la Administracion Publica”.7¢

Con todo lo anterior, me parece estar en una situacion para poder afirmar
que el ombudsman es una institucion que resulta favorable para combatir
los abusos u omisiones de la Administracion Publica, y para garantizar la
proteccion de los derechos humanos de los gobernados. Parece ser, al
menos hoy, un mecanismo viable para tan importante mision; no obstan-
te, que sigue presentando una serie de desajustes que deben ser subsa-
nados. Dentro de su composicion y su funcionamiento en cada pais, aun
existen aspectos particulares que habria que reconsiderar para un funcio-
namiento mas efectivo, lo cual me lleva a pensar que mas que una figura
perfecta o imperfecta se trata de una institucion incompleta cuyo camino
al perfeccionamiento parece ser infinito.

A pesar de sus irregularidades, y aun cuando siguen existiendo per-
sonas que dudan de la conveniencia de esta noble institucion, puedo
concluir que su valor dentro de toda sociedad moderna es evidente. La

765 Constenla, C. R, op. cit., p. 277.
766 Maiorano, J. L., Perfil de un buen... op. cit.
767 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit. pp. 36-37.
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autoridad moral que viste al ombudsman lo ha llevado a alturas insos-
pechadas que lo hacen ser una figura plenamente reconocida a nivel
mundial. Esto lo convierte en un ferviente propulsor de la justicia, la
igualdad, la dignidad humana y la paz. De modo que, si bien hay que
aceptar que el ombudsman no es una figura totalmente acabada, pare-
ce ser, hoy por hoy, el mejor puente para lograr reconstruir la confian-
za de un pueblo en su propio gobierno y la efectiva proteccion de los
derechos humanos.

275

Valoracién doctrinal de la institucién Il
D.R. © 2015, Comision de Derechos Humanos del Estado de México - www.codhem.org.mx
Universidad de de Santiago de Compostela





