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I. DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

La democracia contempordnea tiene sus raices en la civilizacion
grecolatina, el cristianismo y los postulados de la Ilustracién, cuya
principal concrecién fue la Revolucién francesa; cataclismo social
que conmovié al mundo de entonces, al través del tripode de ideas
politicas que atin perduran en todo pensamiento avanzado y demo-
cratico: /libertad igualdad y fraternidad! Los revolucionarios de
1789 se irguieron en Francia como ejemplo para el mundo. Ellos
fueron artifices de una formidable lucha por los derechos humanos;
empero, antes de ellos hubo, en la América nuestra, hombres visio-
narios y de conciencia que reconocieron estos derechos en los pue-
blos indigenas.

Los hombres de que hablamos, eclesidsticos y funcionarios cultos
hispanos, rechazaron con vigor las prédicas sobre la servidumbre
natural de los indios y el derecho a sujetarlos por medio de la fuer-
za. Sostuvieron, en cambio, la libertad de la poblacién autéctona e
interpretaron la misién de los colonizadores conforme a los princi-
pios de una tutela civilizadora; lo cual finalmente predominé en el
ambiente ideolégico y legislativo de Espafia e Indias. Segun lo re-
fiere Silvio Zavala:
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el progreso de la doctrina politica tocante a la conquista de Indias se
reflejé en cambios institucionales, los cuales comprendieron desde el
abandono del requerimiento hasta la implantacién de las ordenanzas
de Felipe II, de 1573. En éstas se sustituy6 el término conquista por
el de pacificacién, con la idea de no hacer fuerza ni agravio a los in-
dios. Pero la Corona no abandoné el sistema de financiamiento pri-
vado que venia sirviendo de base para la organizaciéon de las empresas
de descubrimiento y colonizacion, a falta de aportaciones econémi-
cas del poder piablico. A este sistema se atribuja, en buena parte, el
deseo incontenible de los soldados de resarcirse de sus gastos y tra-
bajos a costa de los indios.?

La Recopilacion de las Leyes de Indias de 1680, en la ley 9, ti-
tulo 4, libro III, en lenguaje terminante mandé: “que no se pueda
hacer, ni se haga guerra a los indios de ninguna provincia para que
reciban la santa fe catdlica o nos den la obediencia, ni para otro
ninglin efecto”. En cuanto a las prerrogativas de los nativos, se llego
a reconocer tanto la libertad personal como las propiedades de ellos.
En el orden politico se conservaron los cacicazgos indigenas, aun-
que no con la amplitud de funciones que pedia fray Bartolomé de
las Casas; ordenandose, en lo general, el respeto a las costumbres
de los indios cuando no fuesen contrarias a la fe cristiana ni a la
buena policfa. Propdsitos institucionales que se enfrentaron a los
apetitos de quienes se encargaban de la actividad colonizadora. Sur-
gi6 la lucha entre el derecho y la realidad, entre la ley escrita y la
practica de las provincias. Como también lo sefiala Zavala:

El indio podia ser libre dentro del marco del pensamiento y de la
ley de Espafa, pero la realizacién de esa franquicia se veria contra-
riada por obstaculos poderosos de orden social, Sin embargo, las ideas
de libertad y proteccién de los nativos formaron parte inseparable de
ese complejo cuadro histérico, como atributos de la conciencia espa-
fiola en América. El propio pueblo conquistador llegé a revisar su
primera actitud dominadora y violenta, adoptando otra mas liberal
que la aceptada a fines de la edad media en los tratos con pueblos
gentiles.?

Fray Antonio de Montesinos, uno de los dominicos que llegaron
a partir de 1510, en célebre sermén en defensa de los indios, fustigd

1 Zavala, Silvio, La defensa de los derechos del hombre en América Latina,
siglos XVI-XVIII, México, UNAM-UNESCO, 1982, pp. 22-23.
2 Ibid., p. 23 in fine.
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la crueldad y tirania usadas contra gente inocente. Preguntaba:
“(Estos no son hombres? ;No tienen animas racionales?” Palabras
que disgustaron a autoridades y colonos; también desaprobadas por
el monarca Fernando El Catélico. Se dejé6 como salvedad al fraile
regresar a la peninsula, si no podia transigir en conciencia con aque-
llo que reprobaba. Asi ocurrid, pero a partir de ese momento inicia
una campafia en favor de los indigenas de América, llamada a reper-
cutir en la esfera de los ideales como en la de las instituciones de
gobierno. Cruzada en la que el padre De las Casas fue un incansable
procurador en corte. Las voces se multiplicaron en defensa de los
indigenas; interesandose en la polémica las mentes mas sobresalientes
de la Espafia de entonces, como Vitoria, Soto, Vazquez de Men-
chaca y otros. Las consecuencias practicas fueron que en las Leyes
de Indias, después de algunas fluctuaciones, se prohibiera la escla-
vitud de los naturales del nuevo mundo; por eso, a mediados del
siglo xvI, fueron puestos en libertad los cautivos de conquistas y
guerras. En la Audiencia de México esta libertad alcanzé a mas de
3 000 indios, sin contar con los emancipados en las provincias.
Despué sélo se admitié la servidumbre de aborigenes indomitos que
mantuvieran focos de hostilidad en el imperio. Las encomiendas no
se suprimieron hasta el siglo xvir; pero se declaré abiertamente
que el indio encomendado era libre, y se reformé la institucion a
fin de aproximarla a los principios de la tutela cristiana. Los propd-
sitos de proteccién y humanitarismo anidaron en una seccién com-
pleta de la Recopilacion de las Leyes de Indias, dedicada al buen
tratamiento de los indios.

Ahora que se conmemoran los 500 afios del descubrimiento del
nuevo mundo, menester es reflexionar en el pensamiento humanista
de los defensores de los indios y en sus reflejos institucionales, aun-
que en la realidad no hubieren bastado para reprimir los excesos
de los colonizadores. La explotacién y la injusticia fueron lo comiin.
Sin embargo, las ideas sobre los derechos humanos de los naturales
tomaron realce, no como alarde académico u ornato juridico, sino
para poner de manifiesto la lucha entre la codicia y los principios
superiores de dignidad humana. Una contienda entre el 4spero uti-
litarismo de conquistadores y colonos hispanos, y la concepcion tu-
mds generosas y liberales.
telar respecto de los indios, abrigada por las mentes peninsulares

Las ideas de la Ilustracién, emergentes en el siglo xvin en la
vieja Europa, llegaron a su floracién con la Revolucién francesa de
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1789, que hizo indetenible en el mundo la marcha por la libertad,
encabeza en nuestro continente por titanes como Simén Bolivar,
Miguel Hidalgo, José Maria Morelos, San Martin y tantos mas. El
despertar de los pueblos hacia la libertad, la igualdad, la justicia
social y la fraternidad universal, tomaba forma. Para el mundo in-
dohispéanico se abrié un horizonte de democracia humanista plena
de justicia social. Los pueblos americanos deseaban emanciparse de
la dominacién de la metrdpoli, del gobierno despdtico y de la nega-
cién de los mas elementales derechos humanos, sufrida por siglos.

Las paginas maestras de la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano, elaborada por la asamblea nacional francesa
en 1789, tienen primado indiscutible en las grandes batallas libra-
das en el orbe por la democracia y los derechos humanos. La mistica
democratica del pueblo francés, aunada a la fuerza expansiva de los
ideales de aquellos insignes diputados, corrieron como un incontro-
lable torrente de lava en Europa y América. Aunque ya se habia
producido en 1776 la Revolucién de la Independencia de los Esta-
dos Unidos, el conocimiento en los asambleistas de Francia de la
declaracion norteamericana de los derechos era vago y limitado. Si
alguna similitud existe con las declaraciones de derechos de los es-
tados que se confederaron para el logro de la independencia norte-
americana, es atribuible a la influencia del pensamiento roussoniano
y su contrato social. El preAimbulo de la Declaracién de Derechos
de Massachusetts, de 1780, asienta:

El fin de la institucién, del mantenimiento y de la administracién de
un gobierno, es asegurar la existencia del cuerpo politico y protegerlo
y procurar a los individuos que lo componen la facultad de gezar con
seguridad y tranquilidad sus derechos naturales y una vida feliz. Siem-
pre que estos grandes objetives no se satisfacen, el pueblo tiene el
derecho de cambiar su gobierno y de tomar las medidas necesarias
para su seguridad, su prosperidad y su felicidad. El cuerpo politico
se forma por una asociacién voluntaria de los individuos; es un con-
trato social por el cual el pueblo entero conviene con cada ciudadano
y cada ciudadano con el pueblo entero, que todos serdn gobernados
por ciertas leyes para beneficio comun.

Lo anterior quiza se parezca a lo que surgi6é en la Francia revo-
lucionaria; mas con abstraccién de originalidad absoluta o relativa,
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de los
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revolucionarios galos dio un sentido de universalidad y elevacién al
concepto de democracia, y a la libertad como categoria esencial a
la persona humana. La declaracién hizo de la democracia, la tinica
forma de organizacién politica compatible con la dignidad humana.
Representé el ideario juridico y politico de la democracia, dirigido
a toda la humanidad y no sélo a un pueblo. Es el documento que
da las bases filoséficas para la organizacion juridico-politica de los
pueblos, en tanto se propusieran como finalidad suprema el respeto
a los atributos esenciales del hombre, que son la igualdad y la
libertad.

La Revolucién francesa brindé a la humanidad ideas-fuerza que
ain perviven y son faro perenne para los legisladores del mundo.
No de balde en la Constitucién de Apatzingan del 22 de octubre
de 1814, aprobada por el Congreso de Chilpancingo, el generalisi-
mo don José Marfa Morelos y Pavén logré inspirar un precepto, el
24, que resume los generosos postulados politicos del insigne cau-
dlllo El texto reza: “La felicidad del pueblo y de cada uno de los
ciudadanos consiste en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad
y libertad. La integra conservacion de estos derechos es el objeto de
la institucién de los gobiernos y el tinico fin de las asociaciones po-
liticas”. La parte dogmdtica de nuestras constituciones, particular-
mente la de 1857 y la vigente, responde a los anhelos expresados
desde Apatzingén con aliento del Siervo de la Nacién. La pieza nu-
clear de upa constitucién son los derechos humanos; donde se define
su esfera de libertad y su posicion en la vida social y frente al Es-
tado. Y si esto es la porcién central de una carta constitucional,
debe colegirse que también es la esencia de lo juridico. Al substrato
de derechos humanos debe subordinarse todo lo demas en un orden
juridico.

Los derechos del hombre han sido tema recurrente desde la Revo-
lucién francesa, en todos los confines del orbe. No obstante ello, la
coincidencia en su afirmacién no ha derruido las contradicciones
frecuentes en la vida real, a veces envueltas en ideologias. La con-
tradiccion contemporanea no radica en la manera de entender la
esencia de la persona humana, sino en el campo de la economia.
Como lo sostuviera el doctor Sinchez Viamonte, ilustre jurista ar-
gentino, “los rozamientos doctrinarios se producen siempre en el
campo de lo econémico o crematistico y su necesaria vinculacién
con la justicia social, porque si bien todos somos liberales cuando
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se trata de la defensa de la personalidad humana, no todos lo somos
cuando se trata de los derechos relativos al patrimonio”.®
La diferencia entre persona e individuo, asi pueda parecer sutil,

fue precisada por el propio Sanchez Viamonte de esta manera:

Conviene observar que individuo humano y persona humana son ex-
presiones sindénimas, pero no del todo equivalentes. El individuo es
una entidad cuantitativa dentro del conjunto social, es la unidad bio-
16gica en la totalidad o comunidad; la parte en su relacién con el
todo. La persona humana, en cambio, es una entidad cualitativa. Es
particularidad y diversidad en la pluralidad social. Es el aporte par-
ticular o singular y auténomo del hombre, como unidad espiritual de
Ia especie. El individuo se caracteriza numéricamente. Mdas atin: su
verdadera tipificacién consiste en ser un numero de estadistica, y ad-
quiere asi la homogeneidad que su valor matematico da a toda cifra
aritmética. La personalidad humana es una cualidad del individuo,
con la que éste se singulariza y concurre a la armonia orginica del
conjunto, sin desaparecer.*

Desde el dngulo de las sutilezas y de los escriipulos técnicos, pue-
de decirse también que la liberty anglosajona es, en los griegos y
latinos, idea unitaria e integral y la palabra libertas signific6, mas
que todo, el concepto muy simple de lo opuesto a esclavitud o ser-
vidumbre. La freedom de los anglosajones nacié por partes o frag-
mentos, que iban apareciendo histéricamente en forma de rights, y
con todos ellos se compuso una nocién integrada, que ahora ya es
un concepto juridico suministrado por las instituciones politicas
durante la evolucién histérica de los pueblos anglosajones desde
1215 hasta 1776. Freedom es la libertad histdrica, concreta, prac-
tica, institucionalizada, que se incorpora al derecho positivo como
fruto logrado por esfuerzo humano al través del tiempo, progresiva-
mente elaborado en el crisol de la experiencia. Por eso se ha podido
crear a su respecto una técnica juridica, y merced a ello es ahora
defendible como una conquista que requiere ser mantenida y per-
feccionada. En cambio, liberty sigue siendo ahistérica o extrahistorica,
construida psicolégicamente como entelequia, como entidad ideal o
concepcién pura que escapard a toda técnica para seguir siendo li-
rica, digna de ser cantada por los poetas. Ahora bien, como en nues-

* Viamonte Sinchez, Carlos, Los derechos del hombre en la Revolucién france-
sa, México, UNAM, 1956, cita en el prélogo de Mario de la Cueva, p. XXVIL
4 Ibid., p. XXVIIL
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tro idioma s6lo contamos con la palabra “libertad”, como sucedia
a los griegos y romanos, ello ha hecho que cuando se quiere dar
jerarquia a los derechos del hombre y el ciudadano, histéricamente
obtenidos e inherentes a la personalidad humana, se les llame “li-
bertades”, en plural, por falta de un término mejor.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789, en su predmbulo declara:

Los representantes del pueblo francés, constituidos en asamblea na-
cional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de
los derechos del hombre son las Unicas causas de los males ptiblicos
y de la corrupcién de los gobiernos, han resuelto exponer en una
declaracién solemne los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre, a fin de que esta declaracién, siempre presente para todos
los miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos
y deberes; a fin de que los actos del Poder Legislativo y los del Eje-
cutivo puedan ser comparados a cada instante con el objeto de toda
institucién politica y sean mds respetados; y a fin de que las reclama-
ciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios sencillos
e indiscutibles, tiendan siempre al mantenimiento de la Constitucién
y a la felicidad de todos.

Veamos ahora algunos de sus preceptos:

Articulo 19 Los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales sblo pueden estar fundadas en la utilidad
comun.

Articulo 2?2 El fin de toda asociacién politica es la conservaciéon
de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos dere-
chos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la
opresion, (...)

Articulo 4° La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
dafia a otro. Asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hom-
bre, no tiene mds limites que aquellos que aseguran a los demas miem-
bros de la sociedad el goce de los mismos derechos. Estos limites no
pueden ser determinados sino por la ley.

Articulo 59 La ley no tiene el derecho de prohibir mas acciones
que las nocivas a la sociedad. Todo lo que no estd prohibido por la
ley no puede ser impedido y nadie puede ser constrefiido a hacer lo
que ella no ordena. (. ..)

Articulo 79 Ningiin hombre puede ser acusado, arrestado, ni dete-
nido sino en los casos determinados por la ley y segin las formas que
ella prescribe. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar
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Ordenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado
o apresado en virtud de la ley debe obedecer al instante. Se hace cul-
pable si resiste. (...)

Articulo 9?2 Todo hombre se presume inocente hasta que ha sido
declarado culpable, y si se juzga indispensable arrestarlo, fodo rigor
que no sea necesario para asegurar su persona debe ser severamente
reprimido por la ley.

Articulo 10° Nadie debe ser molestado por sus opiniones, aun las
religiosas, con tal de que su manifestacién no perturbe el orden pi-
blico establecido por la ley.

Articulo 11. La libre expresi6n de los pensamientos y de las opi-
niones es uno de los derechos mdas preciosos del hombre; todo ciuda-
dano puede, en consecuencia, hablar, escribir e imprimir libremente,
salvo la responsabilidad por el abuso de esta libertad en los casos
determinados por la ley.

Articulo 12. La garantia de los derechos de! hombre y del ciuda-
dano necesita una fuerza pub'ica; esta fuerza se halla instituida, pues,
en beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos a
quienes es confiada. (...)

Articulo 15. La sociedad tiene el derecho de pedir cuenta de su
administracién a todo funcionario publico. . .

La Declaracién mtrodu]o al derecho publico universal el término
garantia, cuyo uso seria después muy frecuente; llegando incluso a
definirse en documento declarativo de la Cenvencién Nacional de
Francia de 1793, lo que es garantia social. El articulo 25 consigné:
“La garantia social no puede existir si los limites de las funciones
publicas no estdn claramente determinados por la ley y si la respon-
sabilidad de todos los funcionarios publicos no estd asegurada”. La
palabra garantia y el verbo garantizar son creaciones institucionales
de los franceses, y de ellos fueron tomadas por otros pueblos, en
cuya legislacién aparecen desde mediados del siglo x1x. En los Es-
tados Unidos de Norteamérica, los autores de “El Federalista” no
consignan la palabra “garantia”, y Marshall, el gran chief justice,
que fijé en la jurisprudencia los caracteres del constitucionalismo,
tampoco la empled cuando en uno de sus famosos fallos dijo: “El
gobierno de los Estados Unidos es el de las leyes y no el de los hom-
bres, y cesaria de merecer tal denominacion si las leyes no estable-
ciesen un remedio contra las violaciones de los derechos reconoci-
dos”. Precisamente ese remedio institucional es lo que los franceses
llamaron “garantias”. Instrumento juridico eficaz para la proteccién
de los derechos y las condiciones de seguridad y actividad que con-
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figuran la libertad individual, eso es garantia; entendida como algo
practico que entrafie un alto grado de proteccion juridica.

Cuando Locke escribié su teoria acerca de los derechos natura-
les, la sociedad estaba caracterizada —y aun ahora— por marcadas
diferencias sociales y era cosa comun la adopcion de brutales me-
didas represivas; las que embotaban la sensibilidad moral, haciendo
desconocer o pasar por alto la pobreza y la miseria que agobiaban
a las clases desheredadas.

Desde una 6ptica de liberalismo primigenio, los derechos natura-
les solamente requerian providencias que facilitaran los tratos mu-
tuos y protegieran de la agresion de los demas. Pero nuestros tiempos
de sociedades postindustriales, complejas y altamente competitivas,
exigen mucho mas que simples medidas de proteccién de los intere-
ses de los privilegiados, para llegar a una situacién de cabal respeto
de los derechos humanos. El estudioso norteamericano A. I. Melden
plantea lo siguiente:

el reconocimiento de los derechos morales fundamentales de todas las
personas, impone a los gobiernos, los individuos y los grupos que de-
fienden los derechos civiles, la obligacién de reducir los efectos de las
desigualdades naturales que existen entre las personas, y que si no se
ponen limites a esos efectos, el resultado serd que muchos quedarén
privados de los derechos que tienen como seres humanos. . . Tomando
en cuenta las circunstancias de la vida actual, resulta evidente que se
necesita mucho més que los esfuerzos de los individuos para que pue-
dan gozar de los derechos que tienen. Pues ya no es posible respon-
sabilizar tan s6lo a los propios individuos cuando no logran cumplir
con sus aspiraciones, porque cada vez hemos ido tomando més con-
ciencia acerca de los efectos mutiladores de una amplia variedad de
factores: la pobreza, la disolucion de la vida familiar que a menudo
ésta produce; la ignorancia, los infortunios, la ceguera moral que es el
resuitado de la falta de educacion y de capacitacién esencial para la
evolucion o progreso de los individuos, que les permita llevar una vida
responsable en una sociedad industrial compleja; las enfermedades
fisicas y mentales que pueden producirles diferentes grados de inca-
pacitacion e impedirles que se conduzcan con los demds de una manera
responsable; las instituciones del derecho penal y el castigo que a me-
nudo se suman a los problemas de obligar a respetar la ley. . .°

5 Melden, A. 1., Los derechos y las personas, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1980, pp. 449-451.
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En razén de los derechos de las personas como seres humanos,
surge la obligacion gubernamental de tomar medidas compensatorias
que dispongan el escenario apropiado para disfrutar de esos dere-
chos. Si quisiéramos resumir todo lo hasta aqui mencionado respecto
a derechos humanos basicos, cabria decir que son aquellos que per-
miten a los individuos comportarse con libertad, dignidad y en un
plano de igualdad moral respecto de los demds, y los bienes o bene-
ficios que hacen tolerable la vida y merecedora de ser vivida. En el
mundo de hoy no deben pasarse por alto los derechos humanos de
las victimas de la arbitrariedad, de la pobreza y de la discrimina-
cién, permitiendo que los dafios continden y aumenten. La comuni-
dad no puede contemplar que se violen los derechos humanos sin
pagar por ello un precio demasiado alto. Poner coto a la arbitrarie-
dad, a la violencia sistematizada de algunos y a los efectos circulares
de la pobreza y miseria, es una obligacién moral de todos.

Quienes en una sociedad aceptan y toleran dafios causados a otras
personas arbitraria e injustamente, no comprenden o se niegan a ad-
mitir que el precio de su indiferencia es su propia degradacién moral
y la culpa que ha de acompafiarles por el resto de su existencia.

En la democracia como forma de vida, no puede relegarse lo
humano a un segundo lugar. Las libertades fundamentales han de
estar aseguradas, en su cardcter de derechos bésicos que correspon-
den al hombre. Con miras a poner de relieve los derechos fundamen-
tales, el estadista Franklin Delano Roosevelt, a la conclusién de la
segunda Guerra Mundial, puso a discusién de la comunidad inter-
nacional lo que llamé las cuatro libertades. Sobre ellas, C. J. Friedrich
anota lo siguiente:

12 libertad de palabra (the freedom of speech); 22 libertad de religi6n
(the freedom of religion); 32 libertad de necesidades (the freedom from
want); 4% libertad de temores (the freedom from fear)... La libertad
de palabra fue considerada como representativa del complejo total de
libertad de expresién (the freedom of expression); también se conc.bid
ampliamente la libertad religiosa como manifestacién simbdlica de la
libertad de las convicciones o creencias religiosas. Ahora llegamos a
las dos férmulas de libertad mas modernas, por usar esta expresién: la
libertad de las necesidades —contra la miseria— y contra los temores.
La primera se refiere a todo lo relacionado con la pobreza y expresa
el deseo de que se tengan los bienes materiales necesarios para la
vida. Lo més nuevo en esta libertad es que depende de las actividades
colectivas. En el siglo xviii, y cuando cristalizaron en ideas los dere-
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chos humanos fundamentales, no hubieran entendido esto en absoluto:
en aquel entonces a los pobres se les ponia en instituciones parecidas
a cérceles, los asilos de pobres, agregando que el pobre era un ser que
no muestra eficacia en la vida, por lo que se le tenia que obligar a
hacerse til. El lema de la liberacién contra la miseria significa, por
el contrario, que al hombre, como tal, le corresponde un ingreso digno
y adecuado. Concibiendo los derechos fundamentales como un seguro
de libertad del individuo aislado contra los posibles abusos del Estado,
esta libertad se ha ideado como un seguro contra otro peligro. ;Quién
puede asegurar, sin embargo, la libertad contra la miseria? Estas ne-
cesidades satisfechas, esta liberacion de la miseria, s6lo puede obte-
nerse si el Estado y las autoridades actian de una manera adecuada.
Como ya hemos dicho, se llega con ello a una definicién de la libertad
que no es anticolectiva, sino procolectiva. Esta libertad indica que sélo
se puede ser libre si mediante medidas adecuadas de la colectividad, es
decir, del Estado, nos ponen en situacién de hacer frente a la miseria
y pobreza que persigue al hombre. Lo que hemos dicho sobre la po-
breza es aplicable asimismo para el miedo. También la libertad contra
el temor sélo puede asegurarse por la actividad colectiva, pero no por
ella sola, ya que en €l concepto de libertad contra el temor estd in-
cluido el viejo problema del habeas corpus, la seguridad de la persona
contra la detencién arbitraria. Pero la libertad contra el miedo es mas
que estar asegurado contra los abusos estatales, ya que ¢l temor puede
provenir de otras fuentes completamente distintas.®

Un documento moral de primera magnitud surgié de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas, como producto de haberse apoyado

los derechos humanos en varios articulos de la Carta de las Naciones
Unidas de San Francisco, en 1945. La Declaracién Universal de

Derechos Humanos de 1948, consigna en su predmbulo estas frases:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.
Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la concien-
cia de la humanidad; y que se ha proclamado, como la aspiraciéon mds
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias. Considerando esencial que los

¢ Friedrich, C. J., La democracia como forma politica y como forma de vida,

Madrid, Tecnos, 1961, pp. 173-174.
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derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebe-
lion contra la tirania y la opresion. .. la asamblea general proclama
la presente declaracion. . . como ideal comin por el que todos los pue-
blos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promue-
van, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos
y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de carécter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y cfecti-
vos. .. Articulo 1?2 Todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estin de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Articulo 2°
Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra condicién. .. Articulo 3°
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona. .. Articulo 5¢ Nadie serd sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. .. Articulo 79 Todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincidén, derecho a igual proteccién
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra tcda discri-
minacién que infrinja esta declaracion y contra toda provocacién a tal
discriminacion. Articuio 82 Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion o por la ley. Articulo 99 Nadie podrd ser arbitraria-
mente detenido, preso ni desterrado. Articulo 10° Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oido publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cuaiquier
acusaciéon contra ella en materia penal... Articulo 12. Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales
injerencias o ataques. .. Articulo 17. Toda persona tiene derecho a la
propiedad, individual y colectivamente. Nadie serd privado arbitraria-
mente de su propiedad. Articulo 18, Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religioén. .. Articulo 19.
Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expre-
sién. .. Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social. .. Articulo 23. Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion conira el desem-
pleo. .. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion
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equitativa 'y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en
caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social.
Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses. .. Articulo 25. Toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar. . .

Como se ve, los derechos humanos en la Declaracién Universal
de la Organizacion de las Naciones Unidas tienen una dimensién
distinta a lo planteado en su similar de la Revolucién francesa. Lo
cual coloca a los organismos de proteccion a los derechos humanos
en la tesitura de decidir qué tipo de violaciones a las libertades basi-
cas deben escogerse como preferentes para su accionar, para su pro-
teccion. De alli que a organismos como la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, les resulte dificil actuar respecto de reclamos
de violacion al derecho al trabajo, al bienestar o al seguro de desem-
pleo. Incluso, como no puede intervenir en conflictos laborales, seria
improbable que se ocupara de un reclamo concerniente a una situa-
¢idén que violara el derecho a la sindicacién.

Como documentos internacionales complementarios a la Declara-
cién Universal de la Organizacién de las Naciones Unidas, tenemos
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966), donde se reconoce el derecho a trabajar y escoger empleo
libremente; a un salario equitativo; a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos; a la seguridad social; a condiciones dignas de existencia; a la
proteccion contra el hambre; a la salud y a la educacién. Los es-
tados que ratificaron el pacto reconocieron su responsabilidad de
promover mejores condiciones de vida para sus pueblos. También
fue conformado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (1966), donde se reconoce el derecho de toda persona humana
a la vida, la libertad y la seguridad personal, a la privacidad, a la
proteccion contra la tortura y contra tratos crueles, inhumanos o
degradantes, a la inmunidad frente a la detencién arbitraria, al jui-
cio justo, al reconocimiento de la personalidad juridica, a no ser
sometida a penas retroactivas, y a otras libertades, bienes y protec-
ciones legales. Con arreglo al pacto se ha establecido un comité de
derechos humanos para que examine los informes de los estados que
han ratificado el documento. Conforme al protocolo facultativo del
pacto, en determinadas circunstancias un particular puede presentar
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denuncias de violaciones de derechos humanos contra un Estado
que haya ratificado aquél.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos ha sido recono-
cida como carta magna de la humanidad. U. Thant, quien fuera se-
cretario general de la Organizacién de las Naciones Unidas, al refe-
rirse a los derechos humanos, diria:

Los signos son inequivocos, y no hay gobierno que pueda libremente
desconocerlos: la gente de todo el mundo, y en particular los jovenes,
estan resueltos a que los derechos humanos pasen de la esfera de las
declaraciones a la de los hechos. Este es el requisito previo fundamen-
tal para asegurar la paz interna y la paz en el mundo.

En cuanto a derechos humanos, el Cédigo de Conducta para Fun-
cionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, aprobado por la
asamblea general de la Organizacién de las Naciones Unidas el 17
de diciembre de 1979, establece las normas siguientes:

Todos los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetarin
y protegeran la dignidad humana y mantendrdn y defenderan los de-
rechos humanos de todas las personas... La proteccién contra los
actos ilegales se extiende a toda la gama de prohibiciones prevista en
la legislacién penal y a la conducta de personas que no puedan in-
currir en responsabilidad penal. Los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley podrdn usar la fuerza solo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida en que lo requiera el desempefio de sus ta-
reas. El uso de armas se considera una medida extrema... Ningin
funcionario. . . podrad infligir, instigar o tolerar ningin acto de tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. .. no come-
terdn ningiin acto de corrupcion 'y se opondrdn rigurosamente a todos
los actos de esta indole y los combatirdn.

II. EL OMBUDSMAN; SUS ORIGENES

El parentesco del justicia mayor de Aragén con el juez de amparo,
afirmado por Victor Fairén Guillén, insigne procesalista espaifiol, se
extiende, a mi juicio, al ombudsman, si tomamos en consideracion
que este dignatario, ante quien el rey, al asumir el trono, rendia so-
lemne juramento a la puerta de la Seo de Zaragoza, era nombrado
en forma conjunta por las Cortes y el propio monarca, como guar-
didn del orden juridico fundamental; con la circunstancia, ajena al
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cardcter del ombudsman, de que sus dictdmenes eran vinculantes
para el rey y para todas las autoridades de Espafia.

He aqui un caso de proteccién a los derechos humanos, mediante
el proceso de manifestacion, seguido ante el justicia mayor de Ara-
gon: relata el maestro de Valencia que “Juan I coronado rey, y poco
tiempo después, vino a Zaragoza y aprisioné a ‘una gran partida de
los ciudadanos de Zaragoza’ (arbitrariedad o venganza por dificul-
tades que le habian opuesto); el Justicia Mayor Ximénez Cerdan,
pese a graves oposiciones, ordené su manifestaciéon e inmediata pues-
ta en libertad”.” Este y otros casos de igual o mayor relevancia dan
testimonio del caricter de legendario ombudsman que correspondié
desempeifiar a tan singular personaje del derecho foral aragonés.®

1. La figura del ombudsman en Suecia

Sten Rudholm, quien fuera canciller de justicia de Suecia, ubica
el nacimiento de la instituciéon en los albores del siglo xvmi, al
crearse por el rey Carlos XII de Suecia, en el afio de 1713, la ofi-
cina de la Cancilleria de Justicia; pero aun antes, nos dice, “tanto
en Suecia como en Finlandia (que desde el siglo xur estaba ligada
a Suecia) habia oficinas que hasta cierto punto se pueden considerar
como antecesoras del canciller de justicia”. Y precisa, a continua-
cion, que el preboste de la Corona vigilaba a los fiscales publicos y
actuaba, a nombre del rey, como el fiscal principal. Més tarde, agre-
ga, el procurador de la Corona de la Corte de Apelaciones de Es-
tocolmo se hizo cargo de estas funciones. Ejercia como actividad
fundamental, una vigilancia general para asegurar el cumplimiento
de leyes y reglamentos, y que los servidores piiblicos efectuaran sus
tareas debidamente. Era un verdadero érgano de control de los actos
de la administracién publica.’

Es de observarse, como lo refiere Daniel Escalante, que la insti-
tucién cumple con “la suprema aspiraciéon de reconocer y respetar

Pl

7 “La lucha contra prevenciones de libertad y tortura: Ojeada sobre la ‘Mani-
festacion’, el Habeas Corpus, el Amparo, el ‘Mandato de Seguranga’,” en Medio
Siglo de la Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, 1991,
p. 392.

8 Ibid., pp. 392 y 393.

9 “Los guardianes de la ley en Suecia. El canciller de justicia”, en El ombuds-
man, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, p. 49.
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la dignidad de la persona humana, desde antes de que se hablara
de los derechos del hombre”.*°
Alfred Bexelius, ombudsman de Asuntos Civiles de Suecia, sefiald:

Tal como aparecen definidas en la Constitucién, las facultades del
JO ™ han permanecido en general sin cambio desde que fueran esta-
blecidas. Son las de vigilar la forma en que los jueces, los funcionarios
del gobierno y otros servidores civiles observan las leyes, y las de acu-
sar a quienes actien ilegalmente u olviden sus deberes.®?

Con referencia a la facultad de vigilancia y de denuncia que se
otorga al ombudsman respecto a los actos de los érganos jurisdic-
cionales, cabe referir que carece de atribuciones para cambiar sus
decisiones, asi como las de las autoridades administrativas. “En la
mayoria de los casos de que conoce —nos dice Alfred Bexelius—
encuentra que una reprimenda publica, o una critica de la decisién,
es todo lo que se necesita”.*®

El sistema del ombudsman recorre ya, a partir de la época de los
sesenta, los paises de occidente, y recibe carta de naturalizacion en
Dinamarca, Inglaterra, Estados Unidos, Canadd y Nueva Zelanda,
entre otros, adoptando al efecto caracteristicas adecuadas a los sis-
temas constitucionales y politicos de cada uno de ellos. Cabe referir
también su adopcién, con variados matices, en paises como Israel
y la India, con la circunstancia de que constituyen 6rganos circuns-
critos al 4ambito del Poder Ejecutivo.

Los tres rasgos esenciales del ombudsman original, determinados
con toda precision por Donald C. Rowat, en el prefacio a la segun-
da edicién de su obra El ombudsman, son:

1) El ombudsman es un funcionario independiente y no influido por
los partidos politicos, representante de la legislatura, por lo general
establecido en la Constitucién, que vigila a la administracién;

2) Se ocupa de quejas especificas del piblico contra las injusticias y
los errores administrativos; vy,

3) Tiene el poder de investigar, criticar y dar a la publicidad las ac-
ciones administrativas, pero no el de revocarlas.™*

10 Jbid., prélogo, p. 7.
11 Jystitieombudsman.
12 Jbid., p. 58.

18 Jdem.

4 Op. cit., p. 39.
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En 1809 se crea en Suecia la moderna figura del defensor del
pueblo —Justitiecombudsman—. En la actualidad son cuatro las ofi-
cinas de esta naturaleza y su mision es la de vigilar, por encargo del
Parlamento, el cumplimiento de las leyes por parte de las autoridades
y funcionarios publicos. También deben defender los intereses del
pueblo Los ciudadanos pueden presentarles sus quejas o reclama-
ciones contra autoridades y organismos pblicos, y los defensores del
pueblo estdn facultados para mediar o iniciar una accion legal. En
las Gltimas décadas muchos paises e instituciones, incluyendo hospi-
tales y universidades, han adoptado este concepto sueco nombrando
un ombudsman independiente que proteja a las personas privadas
contra el tratamiento arbitrario de los burécratas.

Suecia cuenta no solo con esos defensores del pueblo nombrados
por el Parlamento, sino también con ombudsman de los consumi-
dores, de la libre competencia, contra la discriminacién étnica, y
para la igualdad entre los sexos. Estos tdltimos son nombrados por
el gobierno. Las quejas planteadas por los ciudadanos son informa-
cién publica, y el sistema puede ser considerado como una parte
importante de la democracia sueca. También existe un ombudsman
de la prensa, que no es funcionario publico, sino que es designado
por las organizaciones de editores y de periodistas. Los lectores pue-
den presentar sus quejas a dicho ombudsman, cuando consideren que
los periodicos o revistas han violado las normas éticas establecidas
entre ellos.

Al ser Suecia una democracia parlamentaria, el Riksdag es el
maximo érgano de decisién. Consta de una sola camara de 349 dipu-
tados, los cuales son electos cada tres afios. El Riksdag vigila la
actuacion de la administracion pablica, por medio de los cuatro
ombudsman parlamentarios a los cuales hemos hecho alusion.

En la proteccién a los derechos y libertades de los gobernados,
tanto los ombudsmen parlamentarios como los gubernamentales obran
en concordancia con la adhesion sueca a diferentes convenciones
internacionales, entre las que puede mencionarse la Declaracién so-
bre los Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Uni-
das (1948); la Convencién Europea sobre Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950); el Estatuto
Social Europeo (1961); la Convencién sobre los Derechos Ciudada-
nos y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas (1966);
y la Convencién sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales de la Organizacién de las Naciones Unidas (1966).
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La operacién de los ombudsmen supone que ciertos derechos y
libertades son irrestrictos, en el sentido de no poder ser limitados
mas que modificando previamente la Constitucién; y que otros dere-
chos y libertades pueden ser reducidos por una ley normal aprobada
por el Parlamento. La propia Ley fundamental indica el alcance de
tales limitaciones. En la norma constitucional también se incluyen
derechos sociales, econdémicos y culturales, que no tienen un caric-
ter vinculante, pues sélo marcan los objetivos que la sociedad debe
tener. Los derechos y libertades intocables, en cuanto a no ser sus-
ceptibles de restriccién, son: a) la libertad de culto; b) la proteccién
contra la obligacién de declarar la propia ideologia, en sentido poli-
tico, religioso, cultural o similares; c) la proteccién contra la obli-
gacion de participar en una reunién para la formacién de la opinién
publica o en una manifestacién u otro tipo de expresiéon de la opi-
nién; d) la proteccién contra la obligacién de pertenecer a una aso-
ciacién politica, una confesién religiosa o asociaciones similares; e) la
prohibicién de fichar a alguien por el Unico motivo de su ideologia
politica; f) la prohibicion de la pena de muerte; g) la prohibicion
contra penas corporales, torturas o tratamientos medicinales para
obligar a alguien a hacer declaraciones o impedirlas; k) la prohibi-
cién del destierro; i) el derecho a entrar en el pais; j) la proteccién
de la ciudadania sueca; k) €l derecho a apelar ante un tribunal, o
una autoridad a él equiparable, para que juzgue sobre la privacién
de libertad de una persona; /) la prohibicion de legislacién penal re-
troactiva; m) la prohibicién de legislacion retroactiva sobre impuestos
o derechos pagaderos al Estado; n) la prohibicién de formar un tri-
bunal especial para una accién delictiva ya cometida, para una que-
rella determinada o para un caso especial; y, 7i) el derecho a indem-
nizacién por expropiacion o disposicién similar.

La ley sueca sobre la forma de gobierno, en su capitulo primero,
impone al poder piiblico el deber de respetar la igualdad de todos
los seres humanos, la libertad y la dignidad del individuo. Previene,
asimismo, que el bienestar personal, econémico y cultural del indivi-
duo debera ser objetivo fundamental de la actividad piblica; garan-
tiza el derecho al trabajo, a la vivienda y a la educacion; contempla
la promocién de la asistencia y la seguridad social, asi como la pre-
servacion del medio ambiente. Prescribe que la sociedad debera
asegurar iguales derechos a hombres y mujeres, asi como proteger
la vida privada y familiar del individuo, e incluye en su preceptiva la
obligacién social de fomentar en favor de las minorias étnicas, lin-
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giiisticas y religiosas, posibilidades de conservar y desarrollar una
vida cultural y social propia.

La institucién del ombudsman esta impregnada, en un grado ex-
cepcionalmente alto, de los ideales de una sociedad regida por le-
yes. Puede anotarse como efecto secundario del respeto a la ley, la
adopcién, por parte de las autoridades administrativas, de formas
judiciales. El ombudsman inspirado en el modelo sueco, necesaria-
mente lleva asociada una significacién especial de control de abusos
y arbitrariedades. Quizas por ello en el pais de origen, los ombuds-
men son escogidos entre jueces eminentes, que son nombrados por
el Parlamento por un periodo de cuatro afios; siendo frecuente su
reiterada reeleccién. Es de rigor que sean asistidos por personal con
formacion juridica, y que realicen investigaciones y exijan cualquier
tipo de informacién necesaria para el cumplimiento de su cometido.
Sus facultades de supervision abarcan los actos de las autoridades
locales, y los de cualquier persona u organismo con funciones eje-
cutivas publicas.

Al avocarse al conocimiento de abusos cometidos por alguna au-
toridad, los ombudsmen hacen las investigaciones del caso, y no
pocas veces recurren a la prensa como fuente de informacién. Tam-
bién suelen actuar por iniciativa propia, después de alguna de las
frecuentes inspecciones que realizan en todo el pais. Sin embargo,
debe anotarse que el ombudsman no es administrador omnipotente
ni juez. Tiene poder para entablar procesos o dar parte de negli-
gencias de funcionarios publicos a sus respectivas dependencias ad-
ministrativas, sea para obtener su destitucion o la imposicién de
medidas disciplinarias. No obstante, el resultado mas comin de tales
diligencias es una apreciacion y declaracion sobre la eventual ilicitud
o inadecuacion del acto o decisién del funcionario de que se trate.
Los ombudsmen someten anualmente al Parlamento un informe que
contiene, a menudo, propuestas de enmiendas legislativas en mate-
rias en que las disposiciones vigentes no sean, a su juicio, satisfac-
torias.

El sistema encierra, para Suecia, una gran importancia como ga-
rantia contra medidas opresivas de la administracién publica y del
Poder Judicial. Ciertamente, su exitosa operacién ha contribuido a
infundir en los ciudadanos mayor confianza en las instituciones pu-
blicas y en la democracia. De la amplia supervisién que realizan los
ombudsmen parlamentarios sobre todas las dependencias y organis-
mos publicos del Estado, solamente escapan como excepcién los ti-
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tulares de ministerios y los diputados parlamentarios y locales. Cual-
quier ciudadano puede comparecer por escrito. Cada afio son tratadas
alrededor de tres mil quejas. De ellas, aproximadamente una tercera
parte demuestran, ya en una fase temprana, ser infundadas; y por
lo mismo se resuelven sumariamente. Los ombudsmen se concentran
en los asuntos que tienen importancia para establecer un equilibrio
entre las exigencias de la comunidad y la libertad individual. El
Parlamento les ha dado poderes para decidir a discreciéon qué casos
se han de investigar. También se les ha autorizado a remitir a de-
pendencias y organismos gubernamentales, aquellos que por su in-
doie deban ser examinados en primer lugar por otra instancia.

Un aspecto central en la operacion de los ombudsmen, lo tenemos
en la inspeccién que realizan como parte de su misién. Desde aifios
recientes efectan frecuentes inspecciones en las dependencias cen-
trales del gobierno, administraciones provinciales, tribunales, carce-
les, puestos militares y otras instalaciones y oficinas. Desarrollan,
segiin lo hemos mencionado, investigaciones que llegan a extenderse
por periodos prolongados y a menudo conllevan una revisién de
leyes vigentes y verificacion de su aplicacién. Algunas propuestas
de control pueden llegarles por fuentes distintas a la queja, pues se
trata de cuestiones planteadas por la prensa o por el publico. Y pre-
cisamente, como consecuencia de sus poderes de control, los ombuds-
men puede emprender una investigacién sin tener que aducir causa
especifica. Gozan, asimismo, de plena autonomia en relacién con el
Parlamento, cuyas facultades se limitan a examinar el informe ofi-
cial que le rinden anualmente.

En lo concerniente al 4mbito, objeto o material de sus funciones,
resulta interesante precisar algunas caracteristicas. El ombudsman
de la libre competencia se instituyd en 1954 y sustenta su actividad
en la Ley de Defensa de la Competencia (1982), cuyo propdsito es
promover en la economia la concurrencia deseable desde el punto
de vista del interés publico. En las pricticas comerciales aparecen
dos clases de restricciones sujetas a sanciones penales: control de
precios de venta al publico y oferta colusoria; estableciéndose un
método de negociacion para evitar los efectos nocivos de las limi-
taciones a la libre concurrencia. Se considera que una limitacién de
la competencia tiene efectos nocivos si, contrariando el interés pi-
blico, afecta indebidamente a la formacién de precios, restringe la
productividad en las actividades econdémicas o impide u obstaculiza
la actividad de otros. La mayoria de los casos se resuelve por medio
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de negociaciones entre el ombudsman y las empresas involucradas.
Pero si el ombudsman no tiene éxito en sus intentos de conciliacion,
puede llevar la causa al Tribunal del Mercado; el cual constituye
una magistratura especial auxiliada por juristas, expertos econémi-
cos y representantes de la industria, del comercio y de los consumi-
dores. El ombudsman interviene también en el control de las fusiones
cuando existan efectos nocivos que contrarien el interés publico, rea-
lizando para ello investigaciones y decidiendo si el tema debe ser
llevado ante el tribunal. Otras funciones que le conciernen son: em-
prender acciones contra medidas reguladoras que impidan indebi-
damente la competencia y dar una gran publicidad a las cuestiones
relativas a la concurrencia.

El ombudsman de los consumidores entré en funciones en 1971,
con la misién de garantizar el cumplimiento de dos leyes de pro-
teccion al consumidor: la Ley de Practicas Comerciales y la Ley
contra Términos Contractuales Impropios. La primera se aplica a
empresas y comerciantes que vendan mercancias y servicios, no ex-
tendiéndose a la publicidad de opiniones ni a la propaganda poli-
tica, que estdn protegidas por la Ley de Libertad de Prensa. Toda
practica comercial puede prohibirse si es contraria a las modalidades
aceptadas de actividad econdémica o si es considerada inadecuada.
La finalidad es proteger al consumidor de la publicidad engafiosa. La
ley puede invocarse cuando un empresario prometa demasiado en
su publicidad o atraiga a los clientes ofreciendo articulos a precios
que luego no mantiene. En el rubro de publicidad engafiosa rige el
principio de inversién de la carga probatoria, en virtud de que la
persona responsable de cualquier prictica comercial tiene que pro-
bar la veracidad de la informacion, afirmaciones y promesas presen-
tadas en sus anuncios o avisos publicitarios, 1o mismo que en el em-
balaje y material publicitario en general. Puede exigirse a empresas
y personas que se ocupan de la comercializacién, que en su publici-
dad suministren informacién de importancia para el consumidor,
como son los detalles relativos al precio o a la naturaleza de las
mercancias o servicios; pudiéndose prohibir la venta o alquiler de
mercancias —y también de servicios— que constituyan un riesgo
de dafio personal o a la propiedad. También pueden vedarse las
mercancias y servicios claramente inadecuados e ineficientes. La Ley
sobre la Seguridad de los Productos, promulgada en 1989, norma la
venta de productos de consumo y servicios peligrosos, a la vez que
establece prescripcicnes para el retiro del mercado de algunos articu-
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los. La Ley sobre Términos {estipulaciones) Contractuales Impropios
protege al consumidor contra clausulas irrazonables empleadas por
los comerciantes, especialmente en formularios de contratos unifor-
mes destinados a la venta de bienes de consumo duraderos y de ser-
vicios. Si los términos de un contrato favorecen en forma irrazonable
al vendedor a expensas del comprador, éstos pueden prohibirse. El
ombudsman esté facultado para presentar demandas ante el Tribunal
del Mercado en casos relativos a practicas ilicitas de comercializa-
cién, a productos peligrosos o a estipulaciones injustas en los con-
tratos. Primeramente, el ombudsman procura el arreglo del problema
por libre voluntad de las partes, discutiéndolo con ellas; pero si no
puede lograrse una amigable composicién, remite el caso al Tribunal
del Mercado para que se prohiba al empresario recurrir a determi-
nada préictica comercial o a condiciones contractuales inadecuadas.
El ombudsman de los consumidores trata unos 4 000 casos al afio,
de los cuales més de 2 000 se refieren a practicas comerciales.

Desde 1986 existe el ombudsman contra la discriminacion étnica,
creado por ley para contrarrestar la discriminacién racial, definida
como tratamiento injusto o insultante por motivos de raza, color de
la piel, nacionalidad u origen étnico o de religion. El deber del om-
budsman consiste precisamente en eliminar la discriminacién étnica
en la sociedad sueca, especialmente en los centros de trabajo. Ha de
ayudar a las personas sometidas a discriminacién en la proteccion
de sus derechos, facilitdndoles informacién y asesoramiento pericial.
Contribuye también a formar opinién, al participar en debates
blicos, y recomendar la expedicion de leyes y otras medidas en el
combate a la marginacion étnica.

El cargo de ombudsman de la prensa fue establecido en 1969 y
emerge del Comité de Deontologia Periodistica creado en 1916, ins-
tituido por el Club de Prensa Nacional, la Unién de Periodistas y
la Asociaciéon de Editores de Prensa. El ombudsman atiende quejas
por violacién a la ética periodistica, e inclusive puede abordar de ofi-
cio problemas de su competencia. Cualquier interesado goza de fa-
cultades para protestar ante €l contra noticias o comentarios de pren-
sa que considere violatorios de dicha ética; pero la persona a la que
atafe el contenido denunciado, tiene que dar su consentimiento para
que de la queja derive una censura al periédico o medio de que se
trate. El ombudsman averigua si puede repararse el dafio o la ofensa
mediante rectificacién o réplica en el medio impreso en cuestion; y
de no resolverse por esta via, si se considera que la buena practica
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periodistica se ha violado, realiza una encuesta y pide su opinién al
editor responsable. Al concluir se pueden presentar tres situaciones:
1) que el asunto no se considere motivo para reprender al editor;
2) que las pruebas obtenidas sean suficientes para someter el caso
al Comité de Deontologia Periodistica; o, 3) que de comprobarse
alguna violacién menor a la ética, el ombudsman proceda a censu-
rar, sin recurrir al comité.

Cuando se determina alguna violacién a las normas éticas por
algin medio impreso, éste tiene que publicar el fallo del comité o
del ombudsman, pagando en algunos casos una multa por gastos ad-
ministrativos. Al ombudsman se le presentan de 300 a 400 quejas
al afio, en buena parte conectadas a informaciones periodisticas so-
bre procesos penales y a intrusiones en la vida privada de los indi-
viduos. Aproximadamente el 30% de las quejas son dirimidas por
el comité en mencién. Las restantes han dado por resultado la cri-
tica del periédico por el ombudsman, o la cancelacién de las quejas
por falta de fundamento o bien porque atendida la queja se hubiera
publicado una rectificacién. Cerca de un 20% de las quejas ha cul-
minado en la censura de la actuacién del periédico. Se trata, en sin-
tesis, de un sistema autodisciplinario, voluntario y financiado por
las organizaciones de prensa.

III. EL OMBUDSMAN MEXICANO; ANTECEDENTES

Los actuales perfiles del ombudsman —que aparece en nuestro
pais por vez primera en el afio de 1847, como lo veremos mas ade-
lante—, se encuentran en la Constitucion sueca de 1809, que con-
cedié al Parlamento la facultad de controlar ampliamente las acti-
vidades de los 6rganos del gobierno, entre las cuales se comprendia
la de nombrar un ombudsman que protegiera los derechos generales
e individuales del pueblo, como lo hemos expuesto en lineas ante-
riores. Este funcionario tiene, en aquel pais, el cardcter de un ver-
dadero y celoso protector de los derechos civiles, tanto en el ambito
judicial como en el administrativo.

En el sistema juridico mexicano son identificables y tienen preemi-
nencia dos instituciones representativas del ombudsman, cuya crea-
cién data apenas del inicio de la presente década, que han tenido
ingreso constitucional muy reciente. Desde luego, nos referimos, en
primer término, a la Comisién Nacional de Derechos Humanos y,
en segundo lugar, a la Procuraduria Agraria; habiendo sido erigida
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la primera, originalmente, como un organismo desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacién (decreto ejecutivo publicado en el Diario
Oficial de 6 de junio de 1990); y la segunda surge merced a la refor-
ma al articulo 27 constitucional, que en la parte final de la fraccién
XIX dispone: “la ley establecera un 6érgano para la procuracién de
la justicia agraria”. Es importante precisar que compartiendo ambos
organismos naturaleza de ombudsman, el Congreso de la Unién emi-
tié decreto publicado en el Diario Oficial de 24 de julio de 1992, para
excluirlos de las regulaciones establecidas en Ia Ley Federal de las
Entidades Paraestatales.

Mas antes de entrar a ulteriores detalles estimamos conveniente
remarcar como antecedente comun, la Ley nimero 18 del Congreso
del Estado de San Luis Potosi, expedida con fecha 5 de marzo de
1847, que establecié las procuradurias de pobres, a iniciativa del
licenciado Ponciano Arriaga, ilustre liberal del siglo pasado.

Ante la llaga social de la miseria en la entidad potosina, conse-
cuencia de la enorme concentracién de la propiedad raiz a través
de los latifundios, y del desvanecido ensuefio de opulencia de una
bonanza minera del pasado, los procuradores de pobres fueron ins-
tituidos para paliar y remediar manifiestas injusticias sociales. Una
extendida penuria social trae consigo, como oscura secuela, deprimir
el espiritu, laxar la voluntad, abatir la energia, oscurecer el discer-
nimiento, relajar la moral, y por ultimo, inclinar al crimen, como
mas fécil camino, para la satisfaccion de las necesidades. El estudio-
so potosino, Manuel Ramirez, apunta lo siguiente:

Cuando el que cae en prision es el cabeza de familia, toda ésta, dada
su organizacion entre nosotros, resulta condenada a la indigencia, por
privaria de la tnica fuente de recursos para su manutencién. Y lo que
fue resuitado de la pobreza va, todavia, a engendrar mayor miseria.
Se eslabona de tal modo una cadena inexorable; ciérrase asi, un circulo
fatal. Tedricos y legistas declaman y estatuyen, como una conquista
del siglo, la intrascendencia de las penas. jLas penas no deben de ser
trascendentales! jQué seguros y satisfechos y orondos quedaran de
que la segregacion del tronco familiar, de que su aislamiento y sepa-
racion del seno del hogar sdlo a ¢l perjudica! La mujer y los hijos que
se mueren de hambre sin la asistencia del jefe de familia, como no
estan en el calabozo, jclaro es que no sufren, en modo alguno, la pena
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aplicada al delincuente! ;Todavia cabrd duda de que las penas no
trascienden del sujeto de ellas a los miembros de su familia? *°

El periddico oficial del estado de San Luis Potosi, denominado
La Epoca, dio cuenta de como un prisionero recibio de iracundo
oficial una tunda de cintarazos, hasta que se le cansé el brazo al
militar, por imputérsele haber robado un saco de los utilizados para
transportar tierra y escombros; y ya caido boca abajo el presunto
reo, los cabos recibieron orden de apalearlo. El delito no fue in-
vestigado. Sélo se atribuyé a un infeliz a quien le fue impuesto y
ejecutado un castigo, por individuos carentes de¢ piedad y del mas
clemental respeto a la dignidad humana. Sobre estos hechos, el pe-
riédico en mencion sefiala:

Si de este modo tratan a los desdichados trabajadores, cuando al me-
nos la presencia de un concurso numeroso merecia mis urbanidad y
mds consideracion, ;qué serd cuando semejantes desventurados estén
absolutamente a merced de esos oficiales crueles? Esperamos que el
sefior general en jefe resuelva ante el ptblico estas cuestiones y mande
castigar a los que cometieron semejantes atentados, satisfaciendo de este
modo al publico, acerca de esta justicia que se administré a la yan-
quee.*®

Las procuradurias de pobres tenian sefialado €l cometido de defen-
der a los desamparados de injusticias, atropellos y excesos frecuente-
mente cometidos por algunas autoridades y agentes publicos; pero
también tenian la misién de mejorar la condicién de las personas
pobres, favoreciendo su ilustracién y bienestar. El tenor literal de la
exposicién de motivos de la ley potosina en cita, consignaba:

Hay en medio de nuestra sociedad una clase desvalida, pobre y aban-
donada a si misma. Esta clase estd en la entrafia de nuestra sociedad.
Se compone de todos aquellos infelices que no habiendo tenido la
suerte de heredar un patrimonio, ni la fortuna de adqumr educacion,
se encuentran sumergidos en la ignorancia y la miseria, se ven desnu-

15 Ramirez A., Manuel, Ponciano Arriaga, el desconocido, México, Sociedad
Mexicana de Geografia y Estadistica, 1955, pp. 180-181.

16 Para comprender esta tltima expresién, preciso es referir que en la invasién
d= 1847 se dio el especticulo infamante de azotainas ministradas en publico, por
soldados del ejército norteamericano, sobre las espaldas desnudas de victimas ata-
das a postes por las manos, donde se enroscaban los largos y flexibles latigos de
goma, que abrian surcos sangrientos en el torso de lcs condenados.
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dos y hambrientos, por todas partes vejados y escarnecides, en todas
partes oprimidos. Sobre esta clase recaen por lo comin no sélo el
peso y rigor de las leyes, sino también, y esto es lo més terrible, la
arbitrariedad, la injusticia de muchas autoridades y de muchos de los
agentes publicos.

La Ley de Procuraduria de Pobres preceptuaba como obligacién

ocuparse exclusivamente en la defensa de las personas desvalidas, de-
nmunciando ante las autoridades respectivas, y pidiendo pronta e inme-
diata reparacién sobre cualquier exceso, agravio, vejacién, maltrata-
miento o tropelia que contra aquéllas se cometiera, ya en el orden
judicial, ya en el politico o militar del Estado, bien tenga su origen
de parte de alguna autoridad, o bien de cualquier otro funcionario o
agente publico.

Recibida la queja y acordado su curso, los procuradores deberfan
proceder sin demora a averiguar el hecho, decretar la reparacion
de la injuria y aplicar el castigo legal, en su caso. La inclusién de
agravios atinentes al orden judicial en el poder reservado a los pro-
curadores, tenia por sentido reparar violaciones cometidas respecto
de la materia y naturaleza de los juicios, como en el tiempo y la
forma de los procedimientos.

La similitud de la ley en comento con el instituto sueco ombuds-
man, resulta advertible pese a la particularidad de clase social esta-
blecido para la Procuraduria de Pobres, dado que no se configurd
una férmula universal en cuanto a los beneficiarios de la protecciéon
institucional. Su enlace significativo con la Procuraduria Agraria, en
cuanto a proteccién de individuos y grupos en desventaja socioeco-
némica, como es el caso de los campesinos, se pone de relieve con
sélo remontarnos al siglo pasado, cuando la sociedad mexicana era
eminentemente agraria. La salvagua.rda de los derechos individuales,
era el nicleo de la sencilla operacién disefiada para los procuradores
de pobres, que debian exigir la reparamon de la arbitrariedad pronta
e inmediatamente; de un modo sumarisimo que restableciera el dere-
cho quebrantado. El caracter de su accién se percibe tutelar, de
correccion a los atropellos cometidos contra personas imposibilita-
das para defenderse por si mismas ante los tribunales o de expensar
un defensor. Aspecto en el cual emparenta con la institucion del
abogado de oficio, también sedimentada en el sistema juridico mexi-
cano. En rigor, los procuradores de pobres representaron una via
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de humanidad frente a una situacién de arbitrariedad generalizada.
Constituia una incompleta solucién, pero impregnada de liberalismo
sccial, atemperadora de la tesis individualista de libertad de pez
glaﬂde para comerse al chico, donde éste sélo es libre para dejarse
engullir por aquél; misma que lieva de modo fatal al necesitado a
servir de pasto para la voracidad de tiburones del agio, la especu-
lacién y la acumulacion de riqueza. La Procuraduria de Pobres lle-
vaba insito el rechazo manifiesto, indudable, patente, al régimen
individualista de libertad, insolidario y formalista. Precisamente en
estos principios se nutre la Procuraduria Agraria, cuando en solida-
ridad social defiende a individuos y nucleos campesinos de intereses
mezquinamente concentradores y de expoliacién, brindandoles la
asesoria y proteccion juridica necesarias.

En la tesis del liberalismo social, mientras una fraccién de gober-
nados no disfrute cabalmente de sus derechos y esté sumergido en
la degradacion y la miseria, resulta vano proclamar teorias y princi-
pios de libertad. Si son muchos los individuos que estdn en dicha
situacién, solamente una politica pérfida podria negar el deber esen-
cial del gobierno de hacer la felicidad proporcional del mayor nime-
ro de los ciudadanos que le obedecen. De manera exacta y rotunda
debe afirmarse que la pobreza, sobre todo cuando es extendida, es
un factor disruptivo de Ia civilizacién y la cultura. La miseria en
que se debaten muchos hombres libres de todas las naciones, sean
adelantadas o no, es mis lamentable que la servidumbre y el yugo
de los ilotas y los parias, porque aquéllos estdn en la sociedad bajo
solemne promesa constitucional de que les serdn asegurados sus de-
rechos, su vida y su libertad, brind4ndoles oportunidades de subve-
nir a sus necesidades con honradez y suficiencia.

La intervencién del Estado en el remedio de los males sociales,
como el de la arbitrariedad, representa una premisa esencial para
instituciones del tipo ombudsman, del que constituye un claro ante-
cedente nacional la Procuraduria de Pobres. Puede decirse de ésta,
que no era una simple modalidad de beneficencia piblica, sino ex-
presion de la primacia del interés colectivo en cuanto a aliviar la
situacién de los desvalidos, y otorgarles proteccién juridica frente a
la actuacién de autoridades y agentes pablicos arbitrarios. La insti-
tucién, en su calidad protectora de los derechos humanos, se ubicé
en su tiempo en un cuadro ideoldgico adelantado, en posicion de
avanzada respecto de la tesis radicalmente individualista que por en-
tonces privaba. Tal procuraduria fue el germen de grandes y bené-
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ficas ideas de proteccién de los derechos humanos ahora realizadas,
que merced a instituciones como la Comision Nacional de Derechos
Humanos y la Procuraduria Agraria, amplifican la intencién activa
de una experiencia decimonénica dindmica y militante en pro del
desamparado o del agraviado por conductas arbitrarias de la autori-
dad. La que empieza como un anticipo de politica social moderna,
al paso del tiempo se transforma en respuesta, reclamo de respeto
y efectiva proteccién a los derechos de la persona humana en todo
lugar y circunstancia, nacional e internacionalmente. Lo que va mas
alla de los limites estrechos de una mera abogacia de pobres, cuyo
antecedente lo estatuy6é la Ley 6% del Titulo VI de la Partida III
(Leyes de Partidas), al tenor siguiente: “los jueces deben dar abo-
gado a la viuda, al huérfano y a las demdas personas desvalidas y
pobres, los cuales se concierten con €l por un estipendio moderado
si tuvieren con qué pagarlo, y no teniéndolo, debe el juez mandar
las defienda por el amor de Dios, y el abogado esta obligado a ello”.

Hemos de dejar bien asentado que la Procuraduria de Pobres fue
una institucion sefiera en cuanto a los males a remediar, las empre-
sas a acometer y las vias de humanidad a transitar.

En forma inmediata posterior a la ley de Procuraduria de Pobres,
la legislatura potosina aprobé dos ordenamientos que se conectan
con las funciones encomendadas hoy dia al organismo denominado
Comision Nacional de Derechos Humanos, en el rubro penitenciario;
siendo tales cuerpos normativos la Ley de Extincién de los Derechos
de Carcelaje, y la Ley de Escuelas y Talleres Penitenciarios. El pri-
mer haz normativo establece en el articulo 1°, lo siguiente: “Se
extingue para siempre en el Estado el odioso cobro de los llamados
derechos de carcelaje: de patente, limpieza, alumbrado distincion y
todos los que bajo cualesquiera denominaciones se hayan exigido
hasta aqui en las cérceles o casas de reclusién”. El articulo 2° con-
signaba: “Se prohibe del mismo modo cualquier tratamiento inhu-
mano contra los infelices presos; toda detencién por costas, sean de
la clase que fueren, asi como toda preferencia en la distribucicn
de localidades y alimentos de los reclusos”. El articulo 39 establecia:
“En todas las carceles o casas de reclusién habrd dos departamen-
tos: en uno destinado a los que entren en calidad de detenidos, y
el otro para que conforme a las leyes sean declarados bien presos.
Los ayuntamientos son responsables del exacto cumplimiento de este
articulo”. El articulo 49 prescribia: “La policia de aseo en las car-
celes y casas de reclusion, y todo otro trabajo que no tenga recom-
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pensa en favor de los encarcelados, se verificara por sirvientes asala-
riados que pague el ayuntamiento respectivo, sean o no de los que
estan dentro de la prision”. jClaros ejemplos del respeto que en las
leyes, mas no en la estrujante realidad, merecié y ha merecido la
dignidad del hombre!

A consecuencia de la prolongacién y pérdida de la guerra contra
los invasores norteamericanos, la Ley de Procuraduria de Pobres
y los ordenamientos conexos ya mencionados, no tuvieron una apli-
cacién integra en beneficio de las masas populares. Sin embargo, la
designacién de procuradores se hizo y éstos ejercieron sus funciones
de proteccién a los desvalidos, asi fuera en una escala reducida. El
periddico oficial del estado de San Luis Potosi, en su ndmero del
29 de mayo de 1847, publicd lo siguiente:

Aviso.—~—Honrados los que suscriben por el supremo gobierno del esta-
do con el nombramiento de procuradores de pobres para los efectos de
que habla la ley nimero 18 expedida por la honorable legislatura el
5 de marzo ultimo, participan al piblico hallarse ya prontos a dar
principio a sus funciones; y mientras se habilita el local que se ha
destinado para sus juntas, podrin los que necesiten del auxilio de los
procuradores, dirigirse desde mafnana a la casa habitacion del licen-
ciado don Vicente de Busto, e¢n donde se oirdn por el que estuviere de
semana las quejas que tuvieren de los procedimientos de cualquiera
de las autoridades del Estado.—San Luis Potosi, 5 de mayo de 1847.—
Vicente de Busto.—Manuel M. Castafieda.—Manue! Arriola.

IV. ComisiON NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS.
PERFIL Y RESULTADOS

El comienzo de la primera institucién con rasgos claros de om-
budsman en el ambito nacional, lo tenemos con el decreto publicado
en el Diario Oficial del 6 de junio de 1990, que crea la Comision
Nacional de Derechos Humanos como organo desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacién. Este ordenamiento se emitid por el Pre-
sidente de la Repiblica con apoyo en la facultad reglamentaria que
le otorga la fraccién I del articulo 89 constitucional y con funda-
mento en los numerales 17 y 27 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Puablica Federal. Su considerando tnico establece que el
Estado democritico moderno debe garantizar la seguridad de su po-
blacion, “salvaguardando el pleno ejercicio de las garantias indivi-
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duales y la vigencia del principio de legalidad en la ejecucion de las
atribuciones de los érganocs de gobierno”. Fueron invocados también
los principios de respeto al Estado de derecho y los que garantizan
la armonia y cooperacion internacionales. Asimismo, dicho conside-
rando indicé que la materia de los derechos humanos “se encuentra
historicamente contenida en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, como garantias individuales y garantias sociales”.

La comision se configuré como organismo desconcentrado de Ia
Secretaria de Gobernacién, al considerarse a ésta responsable de
conducir la politica interior del pais y de promover la proteccion
de las garantlas individuales. El articulo segundo del decreto atribuyd
a la comisién las funciones de “proponer y vigilar el cumplimiento
de la politica nacional en materia de respeto y defensa a los dere-
chos humanos. Con este propésito instrumentard los mecanismos
necesarios de prevencion, atencion y coordinacién que garanticen la
salvaguarda de los derechos humanos”. Ya en el desglose atributivo
del articulo tercero del susodicho decreto, se confirié a la comision
la atencién y seguimiento de los reclamos sociales sobre derechos
humanos, asi como lo concerniente a las acciones que impulsardn
el cumplimiento en territorio nacional de tratados, convenios y acuer-
dos internacionales signados por México en la materia. El organis-
mo estaria compuesto de un presidente, un secretario ejecutivo, un
consejo y un visitador, con obligacién, el primero, de informar se-
mestralmente al Presidente de la Repiiblica sobre los resultados de
las acciones de proteccion de los derechos humanos. Se establecia
como potestad del presidente de la comisién (articulo quinto del de-
creto) solicitar a cualquier autoridad del pais, informacién sobre
posibles violaciones de los derechos humanos, y emitir las recomen-
daciones u observaciones que resultaran pertinentes, a las autorida-
des administrativas responsables.

El consejo de la comisién, como cuerro colegiado de examen y
opinién de la problematica de respeto y defensa de los derechos hu-
manos, podia sugerir directrices y lineamientos para su adecuada
prevencién y tutela. Ataffa al secretario ejecutivo la propuesta de
mecanismos y procedimientos de coordinacion con los poderes y los
diferentes 6rdenes de gobierno. Al visitador correspondia lo tocante
a relaciones con organismos publicos, sociales y privados, y la de-
nuncia ante autoridades competentes de los actos que comportaran
violaciones a los derechos del hombre.
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