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INTRODUCCION

HECTOR FIX ZAMUDIO Y LA LABOR DE LAS DEFENSORIAS
UNIVERSITARIAS

El Ombudsman, institucion de origen escandinavo, nacié con la
finalidad de proteger a los particulares de los actos administrativos de la
autoridad. Su funcion defensora ha originado que sea reconocida en todas
latitudes, sin importar la tradicién o familia juridica.

Los primeros antecedentes de instancias universitarias dedica-
das a la proteccion de los derechos universitarios se pueden encontrar en
1965 en la Universidad Simon Fraser de Canada y en las universidades
estatales norteamericanas de Montana (1966), Nueva York (1967) y Mi-
chigan (1967). En 1971, serian 69 las universidades norteamericanas con
oficinas encargadas de defender los derechos universitarios.

En México, la obra de Héctor Fix Zamudio ha contribuido amplia-
mente al conocimiento del defensor del pueblo y a la implementacién de
dicha figura juridica en la legislacién nacional. Conjuntamente, con el Dr.
Jorge Carpizo, el Maestro Fix Zamudio impulsé la creacién de la Defenso-
ria de los Derechos Universitarios en la Universidad Nacional Auténoma
de México (UNAM). Fue también su labor conjunta la que permiti6 la crea-
cion de la Comision Nacional de Derechos Humanos.

La Defensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM nace el
29 de mayo de 1985 como el primer modelo claramente identificado con el
Ombudsman escandinavo e inspirado en el Defensor del Pueblo espariol
(1978), segun lo ha senalado el Maestro Fix Zamudio.
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En nuestra Universidad, la Defensoria cubrié la necesidad de con-
tar con un mecanismo de tutela no jurisdiccional para alumnos y profe-
sores ante los actos de las autoridades administrativas universitarias. La
Defensoria de los Derechos Universitarios (DDU) fue la instancia universi-
taria que proyecto la necesaria defensa de los derechos humanos a nivel
nacional, ya que poco tiempo después veriamos reflejada su influencia
en la creacion de la Comision Nacional y de las Comisiones Estatales de
Derechos Humanos. Asi como en otras entidades publicas: procuradurias,
secretarias de gobierno, etc.

Segun establece el articulo primero del Estatuto de la Defensoria
de los Derechos Universitarios, la Defensoria es un érgano de caracter
independiente que tiene por finalidad esencial recibir las reclamaciones
individuales de los estudiantes y de los miembros del personal académico
de la UNAM, por la afectacion de los derechos que les otorga la legislacion
universitaria; realizar las investigaciones necesarias, ya sea a peticion de
parte o de oficio, y proponer, en su caso, las soluciones a las autoridades
de la propia Universidad.

La presente obra que tiene el lector en sus manos, tiene cuatros
objetivos fundamentales:

Primero. Difundir entre la comunidad universitaria y en la comu-
nidad juridica nacional las grandes aportaciones que en materia de dere-
chos humanos ha realizado el Dr. Héctor Fix Zamudio.

Segundo. Homenajear la fructifera carrera de investigacion del
Mtro. Héctor Fix Zamudio.

Tercero. Celebrar el 30 aniversario de la Defensoria de los Dere-
chos Universitario.

Cuarto. Ser el punto de partida de reflexiones sobre la labor de las
defensorias de los derechos universitarios.

Sobre este ultimo punto, es importante sefialar que siguiendo la
tradicion de Ombudsman universitario, pretendemos que la Defensoria fo-
mente los principios democraticos, la cultura de la legalidad, el respeto a
los derechos humanos y a los derechos universitarios, para generar una
ciudadania universitaria. Es decir un actuar basado en el respeto a los de-
rechos y libertades fundamentales, que los universitarios van a practicar
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en el espacio universitario y que van llevar consigo en su actuar cotidiano
en la polis. Con tal fin, nos proponemos:

10.

Ser un espacio de apoyo para estudiantes y profesores.

Consolidar la busqueda de soluciones consensuadas entre
las partes y generar un compromiso arbitral que facilite un
arreglo antes de llegar a una recomendacion.

Resguardar los derechos de los profesores y estudiantes,
bajo un procedimiento expedito, sencillo y sin formalidades
pero respetando las garantias procesales de quien partici-
pe en un procedimiento.

Proponer un protocolo en materia de acoso escolar y convi-
vencia universitaria.

Conservar la legitimidad y fuerza de la Defensoria y generar
mas cercania con la comunidad universitaria.

Fomentar la difusion de los derechos universitarios y acér-
carlos a la comunidad, desde la iniciacion universitaria y el
bachillerato.

Desarrollar un servicio de atencion a los derechos univer-
sitarios on line y actualizar los medios y tecnologias de la
DDU.

Difundir durante todo el periodo escolar, los derechos y obli-
gaciones de los profesores, asi como de los estudiantes,
para fomentar la ciudadania universitaria.

Mejorar la capacidad de atencion de la Defensoria. En ese
sentido, explorar la posibilidad de incrementar el numero de
defensores adscritos a la defensoria, ya que su niumero no
ha aumentado desde hace mas de 10 afios.

Mantener la independencia de la Defensoria frente a la ad-
ministracion universitaria, el Tribunal y el Consejo Univer-
sitario. Aprovechando al mismo tiempo los canales de co-
municacion del Defensor con las entidades y dependencias
universitarias.



Al promover los derechos universitarios, ademas de fomentar una
ciudadania universitaria, las defensorias universitarias pueden ser mas
prospectivas y menos reactivas ante los problemas que se presentan en-
tre universitarios y que competen a las defensorias universitarias.

Alfredo Sanchez-Castafeda

Ciudad Universitaria a 29 de mayo de 2015.



|. PALABRAS PRONUNCIADAS POR
EL DR. HECTOR FIX ZAMUDIO EL DIEZ DE DICIEMBRE DE
1986, EN LA SEDE DE LA UNESCO, EN PARIS, CON MOTIVO
DE LA ENTREGA DEL PREMIO SOBRE ENSENANZA
DE DERECHOS HUMANQOS, QUE LE OTORGO
DICHO ORGANISMO INTERNACIONAL'

Dr. Amadou-Mathar M Bow, Director General de la UNESCO,

Dra. Anna Michalska, Presidenta del Jurado Internacional,

Dr. Julio Labastida Martin del Campo, Subdirector General para las
Ciencias Sociales y Humanas,

Lic. Jorge Castafieda, Embajador de México,

Dr. Luis Villoro, Representante del Gobierno Mexicano,

Sefioras y sefiores:

Estoy realmente emocionado y conmovido por encontrarme en
estos momentos en la sede de la UNESCO, la organizacién de las Na-
ciones Unidas que ha realizado tan meritoria labor en el ambito de la pro-
mocion y particularmente, de la ensefianza de los derechos humanos, asi
como en el dia en que se conmemora el trigésimo octavo aniversario de la
Declaracion Universal de los propios derechos.

Tengo el firme convencimiento de que esta inmerecida distincion
se me confiere no en lo personal, sino que significa el reconocimiento de
la labor permanente y persistente de los juristas mexicanos y en general
de los latinoamericanos, por lograr la efectiva tutela de los derechos de la
persona humana, una de cuyas facetas esta representada por su ense-
fAanza. Solo por ello me atrevo a recibirlo.

En cuanto a los juristas mexicanos, su contribucion a la causa de
los derechos humanos se refleja en la creacion y evolucién del juicio de
amparo como institucion que significa el establecimiento de un procedi-
miento breve y sencillo con la funcién esencial de proteger especificamen-
te los derechos de la persona humana, en una primera etapa en el ambito

' Articulo publicado por primera vez en: “Palabras pronunciadas en la sede de la UNES-
CO, en Paris, con motivo de la entrega del Premio sobre Ensefianza de Derechos Humanos’,
Memoria Anual De El Colegio Nacional, Tomo XI, Num. 5, Editorial Libros de México, S.A., Mé-
xico, 1986, 105-111 pp.
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individual y con posterioridad también en su dimensién social. Como es
bien sabido, el amparo mexicano surgié hace mas de siglo y medio y ha
trascendido a otras legislaciones constitucionales de Latinoamérica, a Es-
pafa y al ambito internacional.

El propio juicio de amparo, cuyo nombre es castizo, evocador y
legendario, de acuerdo con la certera frase de uno de los constitucionalis-
tas mexicanos mas eminentes, Felipe Tena Ramirez, surgié en la Consti-
tucién del Estado de Yucatan de 1841; se consagré posteriormente en el
documento denominado Acta de Reformas de mayo de 1847 y culmino
con su establecimiento en la Carta Federal de 5 de febrero de 1857.

La maxima institucion procesal mexicana sirvié de modelo a los
ordenamientos constitucionales de otros paises de Latinoamérica, prime-
ro en América Central, puesto que se introdujo de manera paulatina en
El Salvador desde 1886; Nicaragua y Honduras en 1894; Guatemala en
1921; Panama en 1941 y Costa Rica en 1949, y de ahi fue adoptada por
otros ordenamientos de nuestra region.

En la actualidad y con la misma denominacién de accion, recurso
0 juicio de amparo vocable de honda raigambre hispanica, se ha esta-
blecido en once ordenamientos constitucionales latinoamericanos: los de
Argentina, Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nica-
ragua, Panama, Paraguay, Venezuela y Uruguay. A los anteriores debe
agregarse su incorporacion con el mismo nombre en las Constituciones
espainolas de 1931 y la actual de 1978, asi como instituciones similares
aun cuando con diversa denominacion: el mandado de seguranga brasi-
lefio (que algunos autores han calificado como mandamiento de amparo),
asi como el recurso de proteccion de la Constitucion chilena de 1980.

Es cierto que en algunos de estos ordenamientos, el amparo no
funciona adecuadamente en la practica debido a graves problemas politi-
cos y sociales, pero ese oscurecimiento ha sido temporal en virtud de que
resurge con mayor vigor en cuanto se restaura el gobierno constitucional,
como lo hemos observado en Argentina, Brasil, Guatemala y Uruguay,
para citar algunos ejemplos recientes.

En segundo término, los juristas mexicanos han tenido una in-
fluencia significativa en la consagracién del amparo en varios instrumen-
tos internacionales, y en forma especial en los articulos XVIIl y 8°, respec-
tivamente, de las Declaraciones Americana y Universal de los Derechos
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Humanos. La primera fue suscrita en Bogota en mayo de 1948 durante
una tragica revuelta que estuvo muy cercana a la guerra civil. A dicha re-
unién asistieron en la delegacion mexicana distinguidos tratadistas como
los profesores Mario de la Cueva, César Sepulveda y German Fernandez
del Castillo, entre otros.

Por lo que se refiere a la expedicion de la Declaraciéon Universal,
cuyo aniversario recordamos hoy, y en cuanto a la tutela especificamente
procesal de los derechos humanos, varios estudios han puesto de relieve
la destacada intervencion de un representante mexicano, Pablo Campos
Ortiz, lo cual ademas confirma el testimonio irrefutable del insigne René
Cassin que tan activamente particip6 en la Comision redactora del proyec-
to respectivo.

Este procedimiento efectivo, sencillo y breve que tiene por objeto
amparar (como expresamente reza la version oficial castellana de ambas
declaraciones), a los habitantes de los paises signatarios contra los actos
de cualquier autoridad que vulnere sus derechos fundamentales, ha sido
reglamentado de manera mas precisa en los articulos 2°, fraccion tercera,
del Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, de
diciembre de 1966 y por el 25 de la Convencion Americana de los Dere-
chos Humanos, suscrita en San José, Costa Rica, en noviembre de 1969.
Aun cuando no existe una influencia directa de la institucion mexicana,
podemos citar el procedimiento judicial que con el mismo propdsito tutelar
fue introducido en el articulo 13 de la Convencion Europea para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
suscrito en Roma en noviembre de 1950.

También puede destacarse la labor de los juristas mexicanos en el
campo de la promocién, defensa y ensefianza de los derechos humanos,
a través de su participacion como miembros de la Comisién Interamerica-
na de los Derechos Humanos, que ha cumplido un cuarto de siglo de una
importante y meritoria actividad desarrollada en momentos y en condicio-
nes muy dificiles, para la tutela de los derechos humanos en nuestro agi-
tado Continente. Al respecto podemos citar los nombres de dos conocidos
tratadistas, los profesores Gabino Fraga y César Sepulveda.

En esta direccion menciono la brillante colaboracion del ilustre
constitucionalista mexicano Antonio Martinez Baez en la Subcomision
para la Prevencion de la Discriminacién y la Proteccion de Minorias que
depende de la Comision de Derechos Humanos del Consejo Econdémico
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y Social de las Naciones Unidas, en la cual, gracias a sus méritos perso-
nales y académicos, ha cumplido mas de veinte anos de ininterrumpida
participacion.

En otra direccidn, considero que recibo este premio como Miem-
bro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, del cual formo parte desde hace treinta afos; Insti-
tuto que ha demostrado una constante dedicacion al estudio y promocion
de los derechos humanos, no solo a través de investigaciones individua-
les, sino en forma especial y predominante, mediante multiples seminarios
y reuniones dedicados a esta fundamental materia. Entre otros eventos
puedo sefalar dos reuniones de trascendencia internacional que organizo
el propio Instituto y en las cuales tuve el privilegio de participar.

Me refiero, en primer lugar, al Seminario Internacional sobre De-
rechos del Hombre, realizado de diciembre de 1968 a marzo de 1969, con
motivo del vigésimo aniversario de la Declaracion Universal. Esta reunion
de ensefianza fue promovida y auspiciada por la Comisidn Interamericana
de los Derechos Humanos y por la Secretaria de Relaciones Exteriores de
México, y en ella participaron como alumnos varios profesores de las uni-
versidades latinoamericanas, algunos de los cuales han destacado des-
pués en la docencia y la investigacion de los derechos humanos en sus
respectivos paises. La Coordinacion académica de este importante evento
estuvo a cargo del insigne jurista espafiol Niceto Alcala Zamora y Castillo,
quien con motivo de la guerra civil espafiola, permanecio durante treinta
fructiferos afios en México. Como profesores, ademas de los tratadistas
mexicanos, impartieron cursos y conferencias eminentes especialistas en
la materia, entre los cuales podemos destacar a René Cassin, Premio No-
bel de la Paz de 1968; Karl Loewenstein, Karel Vasak y A. H. Robertson.

Los resultados de ese Seminario Internacional aparecieron en un
volumen intitulado Veinte afios de evolucion de los derechos humanos,
publicado por el citado Instituto de Investigaciones Juridicas en el afio de
1974, con un hermoso prélogo del insigne René Cassin.

Puedo afirmar que mi encuentro personal con el propio Cassin,
uno de los adalides mas notables de nuestro tiempo en la promocion y
defensa de los derechos humanos, aunado a las ensefianzas de mi queri-
do maestro Alcala-Zamora y Castillo, me impulsaron a dedicar de manera
decidida mis esfuerzos a la investigacion y a la ensefianza de los propios
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derechos humanos, asi fuera en forma modesta y dentro de mis limitadas
capacidades.

El segundo evento internacional de ensefianza de los derechos
humanos organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, con la colaboracion del Instituto Matias Romero de Estudios Di-
plomaticos, de la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, del
Instituto Internacional de los Derechos Humanos de Estrasburgo (fundado
por René Cassin) y la Division de Derechos del Hombre y de la Paz de la
UNESCO; tuvo lugar los dias 11 a 22 de agosto de 1980. Como profeso-
res intervinieron notables especialistas como Thomas Buergenthal (actual
Presidente de la Corte Interamericana), Héctor Gros Espiell, Alexander
Ch. Kiss, Adam Lopatka y A. H. Robertson, ademas de los distinguidos
mexicanos César Sepulveda y Felipe Tena Ramirez. Los mencionados
cursos fueron publicados en el libro La proteccion internacional de los De-
rechos Humanos. Baknce y perspectivas, editado por el mismo Instituto de
Investigaciones Juridicas durante el afio de 1983.

Aparte de sus importantes resultados pedagdgicos, esta reunién
contribuy6 a lograr la ratificacion por el gobierno de México, de diversos
pactos internacionales sobre derechos humanos, que fueron aprobados
por el Senado de la Republica en mayo de 1981, y que por lo mismo,
forman ya parte de nuestro derecho interno. En efecto, en d discurso in-
augural, el Doctor Jorge Carpizo, destacado jurista mexicano y entonces
Director del propio Instituto de Investigaciones Juridicas, y en la actualidad
brillante y magnifico Rector de la UNAM, sefald ante el Presidente de la
Republica, licenciado José Lopez Portillo, quien asistio a la ceremonia, la
necesidad de que dichos pactos fueran acogidos por nuestro pais. Con
motivo de tal sefalamiento, el titular del Ejecutivo Federal ordené se for-
mara una Comision presidida por el Secretario de Relaciones Exteriores,
licenciado Jorge Castafieda, destacado internacionalista y en la actuali-
dad Embajador de México en Francia, para que estudiara la proposicion,
y estos estudios culminaron con la ratificacion de los pactos, como un
ejemplo de los resultados efectivos que pueden producir las reuniones
académicas, a las que en ocasiones se les contempla con escepticismo.

Posteriormente, el Instituto de Investigaciones Juridicas, ha or-
ganizado otras reuniones nacionales e internacionales con el objetivo
de seguir profundizando en la investigacion y la ensefianza de los dere-
chos humanos. El curso sobre Proteccién Internacional de los Derechos
del Hombre, organizado en febrero de 1985, demuestra nuevamente la
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vigorosa vocacion de este centro universitario por esta materia. Los traba-
jos de este curso pueden consultarse en el primer numero de la publica-
cion, denominada “Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas”,
aparecido en 1986.

Si alguna duda pudiera subsistir sobre la preocupacion y vocacién
de los intelectuales mexicanos por la promocion de los derechos humanos
a través de su estudio y ensefianza, mencionaré por ultimo, la reciente
creacién de la Academia Mexicana de los Derechos Humanos. La Acade-
mia presidida por el profesor Rodolfo Stavenhagen, quien fuera destacado
funcionario de la UNESCO, ha organizado, en los ultimos afios, cursos de
alto nivel y de caracter interdisciplinario.

Al recibir ese honor, ostento una tercera representacion: la de los
juristas latinoamericanos, quienes, a causa precisamente de la dolorosa
experiencia que ha vivido una gran parte de nuestro Continente en el terre-
no de los derechos humanos, han puesto gran empefio en su defensa, y
como elemento imprescindible de ésta, en su conocimiento y ensefanza.
De las muchas pruebas de esta afirmacion que podia alegar, me conten-
taré con la labor educativa que ha efectuado el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, dependiente de la Corte Interamericana y actualmen-
te dirigido por el conocido estudioso Héctor Gros Espiell. Dicho Instituto
ha organizado cuatro cursos interdisciplinarios en los ultimos afos, todos
de gran éxito, a juzgar por los alumnos y destacados profesores de toda la
region que han participado en ellos.

Ademas, en el campo especifico de la pedagogia, se puede citar
el Primer Seminario Interamericano sobre Educacién y Derechos Huma-
nos, efectuado en San José, Costa Rica, los dias 8 al 12 de julio de 1985,
y cuyos trabajos fueron publicados por el propio Instituto en este afio de
1986.

Solicito la benevolencia de los presentes si los he agobiado con
esta larga exposicion, pero creo que es la Unica forma en la que puedo
justificar la triple representaciéon que ostento. Repito, que es gracias a los
méritos de mis representados, y no a los personales, que me atrevo a
aceptar esta honrosa distincion.

Pero aun cuando se me honre a nombre ajeno, me siento todavia

mas vinculado con el compromiso vital que me impuse hace ya varios
afos, de aplicar todos mis esfuerzos al conocimiento y a la difusion de los
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derechos humanos. Aun cuando la ensefianza no sea el unico ni el mas
importante instrumento para la defensa efectiva de los derechos huma-
nos, constituye sin embargo un poderoso medio para crear la conciencia
que es imprescindible elemento de su total respeto, por lejano que éste
pueda parecernos ahora.

Renuevo, pues, este compromiso, con la firme convicciéon de que
en esta época, en la cual la violencia, la arbitrariedad y la intolerancia
parecen ahogarnos, solo la fuerza moral de la defensa de los valores su-
premos de la dignidad de la persona humana y de la justicia, encarnados
en los derechos humanos, pueden proporcionarnos una luz de esperanza
frente al futuro tan incierto que nos aguarda.

Quiero concluir refiriendo una hermosa experiencia que me toco
vivir este mismo afio cuando, a invitacioén del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, asisti junto con otros colegas a una sesién de ense-
fAanza en la ciudad de Guatemala. En un pais martirizado durante tantos
afos por un régimen represivo y apenas de regreso al cauce constitucio-
nal, nos esperaba una audiencia de mas de mil personas, formada por
abogados, profesores de derecho y de otras ciencias sociales, estudiantes
universitarios y activistas en la defensa de los derechos humanos, quienes
reunidos en un inmenso local, se hallaban avidos de escuchar nuevamen-
te palabras de libertad y de dignidad de la persona humana. Experiencia
emocionante que soélo ha sido superada por la que experimento en estos
momentos.

No me queda sino expresar mi profundo agradecimiento al Direc-
tor General de la UNESCO, al Jurado Internacional y a todos los que de
alguna manera han participado en la entrega de esta distincion, asi como
a los aqui presentes, especialmente a mi esposa que me ha alentado
continuamente en mi labor académica, por esta gratisima ocasién que
recordaré mientras viva.
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EL SISTEMA AMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS'

Héctor FIX ZAMUDIO

SUMARIO: I. Introduccion. 1l. Breve relacién de antecedentes. lll. La
creacion y el desarrollo de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. V. La Convenciéon de San José y la organizacion y atri-
buciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. V.
Veinticinco afios de proteccion de los derechos humanos. VI. Crea-
cién de la Corte Interamericana en la Convencién de San José, VII.
Organizacion y funcionamiento de la Corte. VIlIl. Relaciones entre
los dos organismos tutelares, |X. El Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena. X. Perspectivas para el futuro. XI. Conclusiones.

|. INTRODUCCION

1. De acuerdo con las reglas tanto convencionales como gene-
ralmente reconocidas del derecho internacional que podemos clasificar
como clasico, solo los Estados podian intervenir ante los organismos inter-
nacionales; pero negaban a los individuos o grupos no gubernamentales
el acceso a las instancias supranacionales, y si en algunos casos pudieron
participar algunas personas destacadas no lo hicieron como verdaderos
sujetos juridicamente reconocidos.?

2. Fue en época relativamente reciente cuando se inicié una ten-
dencia dirigida a la aceptacion de las personas individuales o de los gru-
pos no gubernamentales para acudir a los organismos internacionales, y
fue precisamente en este continente en el cual se advierte el primer ensa-
yo, inclusive de caracter jurisdiccional, para introducir el acceso de los par-
ticulares de manera directa ante las instancias de caracter internacional.?

' Articulo publicado por primera vez en: “El sistema americano de proteccion de los de-
rechos humanos”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. La proteccion inter-
nacional de los derechos humanos. Normas y procedimientos, Afio 1, Numero 1, enero-abril
1986, IIJ-UNAM, 48-79 pp.

2 Cfr. Uribe Vargas, Diego, Los derechos humanos y el sistema interamericano, Madrid,
Ediciones Cultura Hispanica, 1972, pp. 119-158.

3 Cfr. Seara Vazquez, Modesto. “El individuo ante las jurisdicciones internacionales en la
practica actual”, en Comunicaciones al VI Congreso Internacional de Derecho Comparado,
México, UNAM, 1962, pp. 223-232.
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3. En efecto, puede afirmarse que la Corte de Justicia Centroa-
mericana (1907-1918) (ver infra parrafos 9-12) fue el primer organismo,
si se exceptua el Tribunal Internacional de Presas Maritimas, creado por
la Convencién de La Haya de 1907, que acepto las instancias directas de
particulares afectados por actos de autoridad en sus derechos humanos;
pero este experimento durdé pocos afios y ademas carecio de una verda-
dera eficacia practica. *

4. Sin embargo, en esta segunda posguerra se advierte un movi-
miento cada vez mas vigoroso, pero todavia limitado, para modificar los
principios tradicionales debido al principio de que los derechos humanos
no constituyen solo un problema estrictamente interno, sino que por el
contrario rebasan el ambito nacional, como lo demuestran los numerosos
documentos aprobados por los organismos internacionales y la creacién
de instrumentos de proteccion de los propios derechos humanos que pau-
latinamente se han consolidado en los ultimos afios y que permiten el
acceso ya sea directo o indirecto de los afectados.®

5. Dentro de esta evolucion que pretende una tutela internacional
o supranacional de los derechos humanos y el acceso de los particulares
o de los grupos no gubernamentales ante los organismos internacionales.
podemos situar el sistema americano que tuvo su apoyo en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, expedida en condi-
ciones dramaticas en la ciudad de Bogota, en el mes de mayo de 1948, y
en cuya elaboracion tuvieron una participacion destacada los delegados
mexicanos.®

6. La Carta de Bogota establecié los principios esenciales que
se fueron desarrollando de manera paulatina a través de un conjunto de
instrumentos juridicos, y posteriormente también procesales, para tutela
de los derechos establecidos en dicha Carta, y después consignados en
la Convencion de San José en 1969.

4 Cfr. Seara Vazquez, Modesto, 6p. ult. cit., pp. 228-232, considera que todavia es inci-
piente la tendencia hacia el reconocimiento de la instancia individual.

5 Cfr. Rodriguez y Rodriguez, Jesus, El derecho de acceso del individuo a jurisdicciones
internacionales [tesis profesional], México, 1965, pp. 69-185.

8  Cfr. Fernandez del Castillo, German, “La Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre ... en México en la IX Conferencia Internacional Americana, México, Secretaria
de Relaciones Exteriores, 1948, pp. 149-166.
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7. De acuerdo con esta tendencia surgié primero la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, al principio con facultades muy mo-
destas; pero con su valiente y meritoria labor fue obteniendo atribuciones
mas amplias, y posteriormente se establecido su complemento, es decir,
la Corte Interamericana especializada en la tutela de los derechos del
hombre.

8. Finalmente, aun cuando no estrictamente relacionado con los
citados derechos fundamentales, también debemos mencionar el Tribu-
nal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que inicié sus funciones en
enero de 1981, puesto que dicho organismo establece el acceso directo
de personas juridicas individuales y colectivas de caracter privado contra
las decisiones de los 6rganos del Tratado que les causen perjuicio, y lo
anterior puede derivar en una tutela judicial directa o indirecta de algunos
derechos fundamentales de los gobernados pertenecientes a los paises
latinoamericanos que suscribieron el mencionado tratado, como lo ha se-
falado el destacado jurista italiano Mauro Cappelletti en relaciéon con el
Tribunal de Luxemburgo.”

|l. BREVE RELACION DE ANTECEDENTES

9. En realidad podemos afirmar que el Unico antecedente que
podemos sefialar en nuestro continente del actual sistema interamerica-
no de proteccion juridica y procesal de los derechos humanos radica en
la creacion de la Corte de Justicia Centroamericana, de acuerdo con la
Convencién de Washington de 20 de diciembre de 1907 suscrita por Cos-
ta Rica, Honduras, Nicaragua y El Salvador, la cual puede considerarse
como un instrumento avanzado, al menos tedricamente, de acuerdo con
la situacion del derecho internacional de esta época, puesto que establece
el acceso directo de las personas privadas afectadas.®

10. Este Tribunal se establecié de manera permanente el 25 de
mayo de 1908, y funciond durante dos quinquenios, el segundo inaugura-

7 Cfr. Cappelletti, Mauro, en varios trabajos, entre otros, “Justicia constitucional suprana-
cional” [trad. de Luis Dorantes Tamayo]. Revista de la Facultad de Derecho de México, num.
110, mayo-agosto de 1978, esp. pp. 359-366, califica a la proteccion de los derechos huma-
nos en el derecho comunitario europeo como “jurisdiccion constitucional supranacional”.

8  Cfr. Rodriguez y Rodriguez, Jesus, El derecho de acceso del individuo, cit. supra nota 4,
pp. 119-123; Uribe Vargas, Diego, Los derechos humanos y el sistema interamericano, cit.
supra nota 1, pp. 161-163.
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do el 25 de julio de 1913 terminando definitivamente sus actividades en la
sesion de clausura el 12 de enero de 1918, en virtud de que, por motivos
politicos, no pudo renovarse el tratado que establecio su creacion. Residio
en Costa Rica, primero en Cartago y posteriormente en San José.

11. Su competencia establecida por la mencionada Convencion
de Washington y regulada por el Reglamento de la Corte de 2 de diciem-
bre de 1911 y la Ordenanza de Procedimiento de 6 de diciembre de 1912,
era bastante amplia, pues ademas de las controversias entre los Estados
centroamericanos signatarios, establecia el acceso directo de los particu-
lares afectados por actos de otro Estado diverso al de su nacionalidad,
aun cuando no fuesen respaldados por su gobierno, y sélo se les exigia el
agotamiento de los recursos internos del pais considerado infractor, o bien
demostrar denegacion de justicia. La instancia era todavia mas amplia
cuando ya hubiese acuerdo entre el particular demandante y el Estado
respectivo para someter el caso a la Corte, pues entonces debia admitirse
la reclamacion sin condicion alguna.

12. No obstante los buenos propdsitos con los cuales se estable-
cio este organismo jurisdiccional, los resultados practicos fueron decepcio-
nantes, puesto que de cinco reclamaciones individuales que se presenta-
ron, ninguna fue resuelta favorablemente, ya sea por motivos procesales o
de fondo, aun cuando algunos de los jueces formularon votos particulares
con un criterio menos rigido que el de la mayoria, lo que resulta explicable
dado la época y la situacion politica de los paises centroamericanos.®

lll. LA CREACION Y EL DESARROLLO DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

13. El primer organismo que se establecié en el sistema interame-
ricano fue la Comision, creada por una resoluciéon de la Quinta Reunion
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, reunida en Santiago
de Chile, en el afio de 1959, como un organismo para tutelar los derechos
del hombre establecidos en la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, expedida en Bogota en mayo de 1948, y como

9  Cfr. Rodriguez y Rodriguez, Jesus, 6p. ult. cit., pp. 120-123; Uribe Vargas, Diego, 6p. ult.
cit.,, pp. 162-163; Alcala-Zamora y Castillo Niceto, “La proteccién procesal internacional de
los derechos humanos”, Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, México, UNAM,
1974, p. 284, nota 36.
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una medida provisional en tanto se aprobaba la Convencién Americana
en preparacion.°

14. El Estatuto se aprobd por el Consejo de la Organizacion de
Estados Americanos el 25 de mayo de 1960 y los primeros miembros de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos fueron designados el
29 de junio de ese mismo afo. Esa Comision estaba integrada por siete
miembros de elevada categoria moral y cientifica, y sus funciones eran
bastante restringidas de acuerdo con los articulos 9 y 10 del citado Estatu-
to, puesto que se configuraba como un érgano de promocion del respeto a
los derechos humanos de acuerdo con los lineamientos de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos y la Declaracion de los Derechos
y Deberes del Hombre, para lo cual la mencionada Comisién sélo estaba
facultada para estimular la conciencia de los derechos humanos, formular
recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros, preparar es-
tudios o informes, solicitar informaciones de los propios gobiernos y servir
de cuerpo consultivo de la mencionada Organizacién."

15. Debido a que las disposiciones del primer estatuto carecian de
precision, los miembros de la Comisidn pudieron actuar ampliando en la
practica y de manera paulatina estas atribuciones primitivas, en tal forma
que, con una combinacion equilibrada de prudencia y valentia, lograron
la aceptacion, primero tacita y posteriormente de manera expresa, de los
organos directivos de la OEA, por lo que pasé de una simple funcion de
promocion a la defensa activa de los derechos humanos, a través de la
aceptacion e investigacion de quejas presentadas por individuos y por gru-
pos no gubernamentales.?

16. Esta labor de la Comision Interamericana, no se limité a sus
atribuciones formales de promocién, de acuerdo con lo establecido en su
estatuto original, sino que tanto en su reglamento interno expedido en
1960 y reformado en 1961, 1962, 1966 y 1967, como en la practica, asu-
mioé la funcién mas importante de la defensa de los derechos humanos
en los paises miembros de la OEA, al recibir y tramitar tanto quejas indi-

0 Cfr. Vasak, Karel. La Commission Interaméricaine des Droits de ’Homme, Paris, Librairie
de Droit et de Jurisprudence, 1968, pp. 32-36.

" Cfr. Uribe Vargas, Diego, los derechos humanos y el sistema interamericano, cit. supra
nota 1, pp. 138 140; Vasak, Karel, ép. ult. cit., pp. 51-54.

2. Cfr. Sepulveda, César, “México. La Comisién Interamericana y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos”, La proteccién internacional de los derechos del hombre. Balance
y perspectivas, México, UNAM, 1983, pp. 198-199.
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viduales como de grupos no gubernamentales; labor que fue reconocida
e institucionalizada en varias reuniones de las autoridades de la citada
organizacion, entre las cuales pueden citarse la VIII Reunién de Consulta
de los Ministros de Relaciones Exteriores efectuada en Punta del Este en
enero de 1962: la Segunda Conferencia Extraordinaria de la OEA realiza-
da en Rio de Janeiro en 1965, y particularmente la revisién sustancial de
la Carta de la Organizacion, que tuvo lugar en la Reunién de Buenos Aires,
en febrero de 1967, ya que esta ultima elevé a la Comision de Derechos
Humanos a la jerarquia de 6rgano principal de la propia OEA.

17. En efecto, de acuerdo con las reformas al Estatuto original
adoptadas en dichas reuniones y que se incorporaron al reglamento inter-
no de la Comision, la misma se transformo de una manera formal en una
institucidn tanto promotora como defensora de los derechos humanos, in-
cluyendo sus facultades de recibir reclamaciones individuales o de grupos
privados; solicitar informacién de los gobiernos pertenecientes a la OEA,;
formular un informe anual a la Conferencia o a la Reunién de Consulta so-
bre el progreso en el cumplimiento de la Declaracion Americana de 1948,
y comprobar si se aplicaron los procedimientos y remedios nacionales so-
bre proteccion de los derechos humanos.

IV. LA CONVENCION DE SAN JOSE y LA ORGANIZACION Y
ATRIBUCIONES DE LA COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

18. La evolucion de la estructura y funciones de la Comisién cul-
mino con la expedicion de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos suscrita en San José. Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
que entrd en vigor el 18 de julio de 1978, una vez obtenido el numero de
ratificaciones requerido.

19. En esta Convencién no sélo se consagro la obligatoriedad de
la aplicacion de los derechos humanos que consigna (predominantemen-
te de caracter individual) para los paises signatarios, sino que ademas

3 Cfr. Sepulveda. César, op. ult. cit. pp. 199-202; Vasak, Karel, La Commission Interame-
ricaine, cit. supra nota 9, pp. 46-58; Robertson, A. H., “Pactos y protocolo opcional de las
Naciones Unidas. Convencion Americana y Convencion Europea sobre Derechos Humanos.
Estudio comparativo”, La proteccién internacional de los derechos del hombre, cit. nota ante-
rior, pp. 175-180.
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establecio lineamientos mas avanzados en cuanto a la Comision Interameri-
cana, recogiendo su excelente experiencia de diez afios de actividad tutelar,
y cred el érgano jurisdiccional complementario, siguiendo en cierta manera
el modelo europeo, a través de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos (articulo 33 de la Convencion) (ver infra parrafos 54-57)."4

20. Actualmente la citada Comision Interamericana esta regulada
por los articulos 34 a 51 de la Convencion de San José, reglamentados
por el nuevo estatuto aprobado por la Asamblea General de la OEA en su
noveno periodo ordinario de sesiones celebrado en La Paz, Bolivia, en
octubre de 1979, asi como el reglamento adoptado por la misma Comision
en su sesion celebrada el 8 de abril de 1980."

21. Brevemente trataremos de proporcionar una vision panorami-
ca de la estructura y funcionamiento de la Comision de acuerdo con las
anteriores disposiciones legislativas.

22. A) Organizacién. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos se integra con siete miembros, quienes deberan ser personas
de alta autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos del
hombre que representen a todos los miembros que integran la Organiza-
cion de Estados Americanos. Son electos a titulo personal por la Asam-
blea General de la Organizacién de una lista de candidatos (que pueden
llegar a tres en cada caso) propuestos por los gobiernos de los Estados
miembros. Duran en su cargo cuatro afios con la posibilidad de una sola
reeleccion, y no puede formar parte de la Comisién mas de un nacional de
un mismo Estado (articulos 34 a 37 de la Convencion; 20. a 70. del Esta-
tuto; 10. y 20. del Reglamento).

23. La directiva de la Comisién esta compuesta por un presiden-
te, un primer vicepresidente, un segundo vicepresidente, designados por

4 Cfr. Garcia Bauer, Carlos, “La observancia de los derechos humanos y la estructuracién
del sistema internacional de proteccién en el &mbito americano”, en Secretaria General de
la OEA, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Washington, 1980, pp. 13-31;
Trejos, Gerardo, “6rganos y procedimientos de proteccion de los derechos humanos en la
Convencion Americana”, en Hernandez, Rubén, La tutela de los derechos humanos, San
José, Costa Rica, Ediciones Juricentro, 1977, pp. 61-81; Gros Espiell, Héctor, “Los derechos
humanos y el sistema interamericano”, en la obra Symbolae Garcia Arias, nims. 33-36 de la
revista Temis, Universidad de Zaragoza, 1973, 1974, pp. 193-210.

5 Las fuentes legislativas pueden consultarse en el folleto editado por la Secretaria Ge-
neral de la OEA, Serv. C/V,111, 60, Manual de normas vigentes en materia de derechos
humanos en el sistema interamericano (actualizado a septiembre de 1983), Washington.
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mayoria absoluta de sus miembros por un periodo de cuatro afos (articu-
los 14 del Estatuto y 50. a 90. del Reglamento).

24. Ademas, la Comision cuenta con una secretaria integrada por
un secretario ejecutivo, por un secretario ejecutivo adjunto y por el perso-
nal profesional, técnico y administrativo necesario para el cumplimiento de
sus labores. Dicha secretaria se considera como parte de la Secretaria
General de la Organizacion (articulos 40 de la Convencién, 10-11 del Re-
glamento).

25. B) Funciones. De acuerdo con su nueva reglamentacion, la
Comision, a través de su meritoria labor de mas de veinte afios, ha obteni-
do facultades muy amplias, como en términos genéricos lo consagran los
articulos primero del Estatuto y del Reglamento respectivo, de acuerdo
con los cuales: “La Comision Interamericana de los Derechos Humanos
es un organo de la Organizacion de los Estados Americanos creado para
promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir
como organo consultivo de la Organizacién en esta materia.”

26. De acuerdo con las acertadas observaciones del distinguido
internacionalista mexicano César Sepulveda, actualmente presidente de
la citada Comision Interamericana, la misma realiza las siguientes funcio-
nes: a) conciliadora, entre un gobierno y los grupos sociales que se sien-
ten afectados en los derechos de sus miembros; b) asesora aconsejando
a los gobiernos que lo soliciten para adoptar medidas adecuadas para
promover los derechos humanos; e) critica, al informar sobre la situacion
de los derechos humanos en un Estado miembro de la OEA, después
de atender los argumentos y las observaciones del gobierno interesado y
cuando persisten las violaciones; d) legitimadora, en los supuestos en que
un gobierno, como resultado del informe de la Comisién sucesivo a una vi-
sita 0 a un examen, se aviene a reparar las fallas de sus procesos internos
y corrige las violaciones: e) promotora, al- efectuar estudios sobre temas
de derechos humanos para promover su respeto, y f) protectora, cuando
ademas de las actividades anteriores, interviene en casos urgentes para
pedir al gobierno contra el cual se ha presentado una queja que suspenda
su accion e informe sobre los hechos.'®

27. C) Atribuciones. De acuerdo con los articulos 47 de la Conven-
cion y 18 del Estatuto, la Comision Interamericana posee, en esencia, las

6 Cfr. Sepulveda, César, “México. La Comision...”, cit. supra nota 11, pp. 201-202.
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siguientes facultades: a) estimular la conciencia de los derechos humanos
en los pueblos de América; b) recomendaciones cuando lo estime conve-
niente, a los gobiernos de los Estados miembros; c) preparar los estudios
e informes que considere adecuados para el desempefio de sus funcio-
nes; d) solicitar que los gobiernos de los Estados miembros le proporcio-
nen informes; e) atender consultas formuladas por los mismos Estados
miembros: f) recibir e investigar las peticiones y otras comunicaciones de
personas privadas o entidades no gubernamentales, y g) rendir un informe
anual a la Asamblea de la Organizacion."

28. D) Derechos tutelados por la Comisién. Segun lo dispuesto
por el segundo parrafo del articulo primero del Estatuto de la citada Comi-
sion, la labor protectora del organismo se refiere a los derechos definidos
en la Convencién Americana Por lo que se refiere a los Estados partes en
la misma, y en segundo término, los derechos con sagrados en la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, respecto a los
demas Estados miembros.

29. De acuerdo con la doctrina, la Comision no solo tutela dere-
chos de caracter individual, sino también los de naturaleza social asi sea
de manera indirecta, puesto que, segun el articulo 42 de la mencionada
Convencién de San José, los Estados partes deben remitir a la Comision
Interamericana copia de los informes y estudios que en sus respectivos
campos someten anualmente a las Comisiones Ejecutivas de los Conse-
jos Interamericanos, Econdmico y Social, y para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura, a fin de que la propia Comisiéon “vele porque se promuevan
los derechos derivados de las normas econdmicas, sociales y sobre la
educacion, ciencia y cultura, contenidos en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos reformada por el Protocolo de Buenos Aires”."®

7 Cfr. Volio, Femando, “La Comision Interamericana de Derechos Humanos” en La Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, Washington, Secretaria General de la OEA,
1980, pp. 80-81.

8 Cfr. Volio, Fernando, ép. ult. cit., p. 81; Gros Espiell, Héctor, “Los derechos humanos y el
sistema interamericano”, cit. supra nota 13, pp. 198-199. Ademas, debe tomarse en cuenta
que el articulo 26 de la citada Convencién Interamericana de San José establece que: “Los
Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidos en la Carta de la Organizacion, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa y
otros medios apropiados.” Cfr. Buergenthal, Thomas y otros, La proteccién de los derechos
humanos en las Américas [trad. de Rodolfo Piza Escalante]. San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 1984, pp. 119-164.
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30. E) Legitimacion. Estan legitimados para acudir a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos cualquier persona o grupos de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de /a Organizacién, en su propio nombre o en
el de terceras personas, para presentar quejas o denuncias referentes a
presuntas violaciones de /los derechos humanos reconocidos ya sea en la
Convencidn o en la Declaracién Americana. Lo anterior significa, de acuer-
do con la observacion de la doctrina, que no se requiere que el quejoso
o denunciante sea afectado directamente por la violacion que impugna, y
equivale, por tanto, a una acciéon popular (articulos 44 del Estatuto y 23
del Reglamento).®

31. También esta facultado para instar ante la citada Comisién
Interamericana el Estado parte de la Convencion Americana que en el
momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adhesion a la
misma Convencion, o en cualquier momento posterior, declare que reco-
noce la competencia de la referida Comision para recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte
ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos por la
propia Convencion, siempre que este Ultimo también hubiese reconocido
la referida competencia (articulos 45 de la Convencién y 19 del Estatuto).

32. Por el contrario, desde el punto de vista de la legitimacion pa-
siva, solo puede ser parte demandada un Estado al cual se le atribuya la
violacion de los derechos humanos; pero tratandose de denuncias o recla-
maciones individuales o de grupos o entidades no gubernamentales, és-
tas pueden enderezarse tanto contra los Estados partes de la Convencion
por desconocimiento de los derechos consagrados en ella, como respecto
de aquellos que, no siendo partes sean miembros de la Organizacion de
Estados Americanos, pero sélo respecto de los derechos fundamentales
reconocidos en la Declaracion de Bogota de 1948. En forma diversa, si el
denunciante es un Estado parte de la Comision, s6lo puede presentarse
la instancia contra otro Estado parte que también se hubiese sometido a la
propia Comisién, en la inteligencia de que estas declaraciones sobre reco-
nocimiento de competencia pueden hacerse para que éste rija por tiempo
indefinido, por un periodo determinado o para casos especificos (en este

' Cfr. Trejas, Gerardo, “Organos y procedimientos de proteccién ...”, cit. supra nota 13,
pp. 108-109.
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ultimo supuesto, puede consultarse lo dispuesto por el articulo 45, inciso
3, de la Convencion).?°

33. F) Procedimiento. La tramitacion de las denuncias y reclama-
ciones, tanto privadas como de los Estados, puede dividirse en dos eta-
pas: la primera se refiere a los requisitos de admisibilidad y la segunda
consiste en una tramitacion contradictoria®' las que el profesor Gerardo
Trejos califica como presupuestos procesales y el contradictorio propia-
mente dicho.?

34. a) Requisitos de admisibilidad o presupuestos del procedi-
miento ante la Comisién. De acuerdo con la Convencion Americana y el
Reglamento de la Comision, la denuncia o reclamacion debe presentarse
por escrito, con los datos necesarios para identificar a la persona o per-
sonas reclamantes; la relacién de los hechos y situaciones violatorias, asi
como el Estado que se considera responsable. Ademas, la peticion debe
interponerse dentro de los seis meses contados a partir de la fecha en que
el presunto lesionado en sus derechos ha sido notificado de la decision
definitiva, en caso de agotamiento de los recursos internos, y en los casos
excepcionales en que no se exija, este ultimo requisito, el plazo preclusivo
se traduce en un periodo de tiempo razonable, a criterio de la Comision,
contado a partir de la fecha en que haya ocurrido la presunta violacién de
los derechos de acuerdo con cada caso concreto (articulos 46, incisos e y
d de la Convencidn; 29 y 35 del Reglamento).

35. Ademas de los requisitos formales y de plazo mencionados
en el parrafo anterior, la legislacion respectiva exige que se cumplan otras
exigencias esenciales. La primera se refiere a la interposicion y agota-
miento de los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios
del derecho internacional generalmente reconocidos, salvo en los supues-
tos en que no exista en la legislacion del Estado de que se trata el debido
proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han
sido violados: no se haya permitido al presunto lesionado el acceso a los
citados recursos nacionales, o se le haya impedido agotarlos; finalmente,
cuando exista retardo injustificado en la decision sobre los mencionados

2 Cfr. Volio, Femando, “La Comisién Interamericana...”, cit. supra nota 16, califica a la

denuncia de un Estado contra otro como “derecho de peticion”, p. 85.
21 Cfr. Volio, Fernando, 6p. ult. cit., pp. 85-86; Trejos, Gerardo, “6rganos y proce-

dimientos de proteccién...”, cit. supra nota 13, pp. 113-126.
22 Cfr. Trejos, Gerardo, 6p. ult. cit., pp. 126-133.
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instrumentos internos (articulos 46, inciso 2, de la Convencion, y 34 del
Reglamento).

36. Por otra parte, el inciso 3° del Reglamento de la Comisién
establece que si el peticionario afirma la imposibilidad de comprobacion
del agotamiento de los recursos internos, correspondera al gobierno en
contra del cual se dirige la peticién, demostrar a la Comisién que dichos
recursos no han sido previamente agotados, a menos que ello se deduzca
claramente de los antecedentes contenidos en la peticion.

37. El segundo presupuesto para iniciar el procedimiento consis-
te en que la materia de la peticion o comunicacién no esté pendiente de
otro procedimiento de arreglo internacional, o sea sustancialmente, 1a re-
produccion de una peticidn pendiente o ya examinada y resuelta por la
Comisién u otro organismo internacional gubernamental de que sea parte
el Estado aludido (articulos 46, inciso 1, letra c) de la Convencion, y 36,
inciso 1, del Reglamento).

38. Como la regla anterior puede dar lugar a situaciones de in-
justicia, el inciso 2 del articulo 36 del propio Reglamento de la Comision
dispone que no sera impedimento para el examen de la denuncia o recla-
macion, la duplicidad de procedimientos, cuando el seguido ante la otra
organizacion u organismo se limite al examen de la situacién general so-
bre derechos humanos en el Estado aludido, y no exista una decision
sobre los hechos especificos que son objeto de la peticién sometida a la
Comisién, o que no conduzca al arreglo efectivo de la violacién denuncia-
da y el solicitante ante dichas organizaciones sea una tercera persona o
una entidad no gubernamental, sin mandato de los primeros.

39. Por otra parte, de acuerdo con el articulo 30 del propio Re-
glamento, si la Comisién estima que la peticion es inadmisible o esta in-
completa, se notificaran al peticionario las deficiencias, solicitandole que
complete los requisitos omitidos en la peticion.

40. b) Procedimiento contradictorio. Una vez admitida de manera
preliminar la peticion respectiva, la Comision solicita informes al gobierno
del Estado aludido, transcribiendo las partes pertinentes, y en caso de
urgencia o cuando se estime que la vida, la integridad personal o la salud
de una persona se encuentra en inminente peligro, se pedira al gobierno
respectivo su mas pronta respuesta utilizando para ello el medio que se
considere mas expedito. En condiciones normales el informe solicitado
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debera ser remitido lo mas pronto posible, dentro de 120 dias a partir de la
fecha del envio de la solicitud. Si se justifican los motivos, pueden otorgar-
se prorrogas de 30 dias para presentar el informe siempre que no excedan
los 180 dias contados desde la fecha del envio de la comunicacion al go-
bierno demandado (articulos 48 de la Convencién y 31 del Reglamento).

41. Una disposicion importante de caracter procesal es la con-
signada en el articulo 39 del Reglamento, segun la cual se presumiran
verdaderos los hechos relativados en la peticion comunicados al gobierno
respectivo, si éste no suministra la informacién correspondiente dentro del
plazo maximo fijado por la Comision Interamericana, siempre y cuando de
otros elementos de conviccion no resultare una conclusién diversa lo que
confirma el caracter contradictorio del procedimiento, puesto que ésta es
la regla que se establece en los cddigos procesales como consecuencia
de la rebeldia de la parte demandada.®

42. El propio reglamento establece una etapa preliminar en la cual
la Comisidn examina los presupuestos procesales, es decir, los requisitos
de admisibilidad antes mencionados en los parrafos 31 a 38, asi como
aquellas cuestiones que determinen su improcedencia manifiesta o la in-
subsistencia de los motivos de la peticion; que resulten del expediente o
que hayan sido planteados por las partes o bien que la misma sea mani-
fiestamente infundada, declarando la Comisién, en su caso, la inadmisi-
bilidad de la propia reclamacion y el archivo del expediente (articulos 32
y 38).

43. c) Audiencia e investigacion in loco. Una vez admitida en firme
la denuncia o reclamacion, la Comision puede realizar una audiencia con
el fin de comprobar los hechos, previa citacion de las partes, y en la misma
podra pedir al representante del Estado demandado cualquier informacion
pertinente, y recibir, si asi se le solicita, las exposiciones verbales o escri-
tas que presenten los interesados. Ademas, cuando la misma Comisién
lo considere necesario y conveniente, puede realizar una investigacion,
previo consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse co-
metido la violacion, la que se efectuara en casos urgentes, con la simple
presentacion de una peticidon que reuna todos los requisitos formales de

2 Sobre la rebeldia del demandado en el derecho mexicano, cit., entre otros Ovalle Favela,
José, Derecho procesal civil, México, Harla, 1980, pp. 86-87.
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admisibilidad (articulos 48. inciso 1, letras d) y €) de la Convencién, 40 y
41 del Reglamento).

44. d) Solucién amistosa. A través de la conciliacion y en cual-
quier etapa del procedimiento, la Comision Interamericana se pondra a
disposicion de las partes a solicitud de cualquiera de ellas o por iniciativa
propia, a fin de obtener una solucién amistosa del asunto, fundada en el
respeto de los derechos humanos consagrados en la Convencion de San
José. Cuando se obtenga la conciliacién, la Comisiéon debe comunicar el
resultado al secretario general de la OEA para su publicacion, a través de
un informe en el cual se contendra una breve exposicion de los hechos y
la solucion lograda, suministrandose a las partes, cuando lo soliciten, la
mas amplia informacion posible (articulos 48. inciso I. letra f), y 49 de la
Convencion; 42 del Reglamento).

45. e) Decisién. De no llegarse a una conciliacion, la Comision
debe examinar las pruebas aportadas por las partes, las declaraciones
de los testigos, asi como documentos, registros, publicaciones oficiales
o mediante la investigacion in loco. Con todo este material la propia Co-
mision debe preparar lo que la legislacion aplicable califica de “informe”,
pero que en nuestro concepto debe considerarse como una resolucion,
aun cuando la misma no pueda imponerse de manera coactiva al Estado
gue se considere responsable,?® y asi la califica el mismo Reglamento
en su articulo 50, cuando se refiere al pronunciamiento de la Comision
tratandose de peticiones referentes a Estados que no sean partes de la
Convencién Americana.

46. En el llamado informe, la Comisién formula proposiciones y re-
comendaciones que estima convenientes las que no pueden considerarse
como definitivas puesto que si en el plazo de tres meses, a partir de la re-
mision al Estado interesado de las citadas recomendaciones o proposicio-
nes, el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decision de la Corte
por la Comision o por el Estado interesado, aceptando la competencia de
esta ultima, la propia Comision podra emitir, por mayoria absoluta de los
votos de sus miembros, lo que puede considerarse la decision final, con
sus criterios y sus conclusiones sobre la cuestion sometida a su conside-

2 Cfr. Trejos, Gerardo. “6rganos y procedimientos de proteccion...- “, cit. supra nota 13, pp.
128-130.

2 Cfr. Robertson, A. H., “Pactos y protocolo”, cit. supra nota 12, p. 179, quien considera
que debe estimarse como un compromiso acertado entre una decision obligatoria y un simple
dictamen.
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racion, y ademas con /as opiniones disidentes y las exposiciones verbales
y escritas que hayan hecho las partes. Dicho documento se trasmite a las
partes interesadas, las que no estan facultadas para publicarlo (articulos
50 de la Convencidn, 43 y 44 del Reglamento).

47. f) Publicacion del fallo. Transcurrido el plazo fijado, la Comi-
sion debe resolver, por la mayoria absoluta de votos de sus miembros, si
el Estado responsable ha tomado o no las medidas adecuadas, y en su
caso, si la Comisién publica o no la resolucion respectiva, pub1icacion que
podra efectuarse mediante su inclusién en el informe anual que la propia
Comision debe presentar a la Asamblea General de la Organizaciéon y en
cualquier otra forma que considere apropiada (articulos 51. inciso 3, de
la Convencion y 45 del Reglamento). La publicacion de la decisidn de la
Comisién asi como sus observaciones sobre el cumplimiento de la misma
por parte del Estado que se ha considerado responsable de la violacion
denunciada o reclamada, es el unico instrumento de presién con el que
cuenta la Comision Interamericana cuando existe resistencia para adoptar
sus proposiciones y reglamentaciones, salvo el supuesto en que someta
el asunto a la Corte Interamericana, puesto que, como se ha dicho, la
resolucion de la propia Comisién no es imperativa, pero puede ser eficaz
si se hace publica, en cuanto ningun gobierno de nuestra region estara
complacido, y por ello procurara evitar que se le considere en el informe
como renuente a aceptar las medidas y propuestas de la Comisiéon Inte-
ramericana para reparar las violaciones de los derechos humanos de sus
habitantes.?

48. g) Sometimiento del caso a la Corte Interamericana. Cuando
el Estado contra el cual se ha presentado una denuncia o reclamacion ha
aceptado la jurisdiccion de la Corte, la Comision tiene la facultad de decidir
si somete el asunto a dicha Corte Interamericana, una vez que ha for-
mulado la decisidon sobre las infracciones imputadas al gobierno respon-
sable y comunicado dicha resolucién calificada como “informe” al propio
demandado (ver supra parrafo 46). Si el Estado respectivo no reconoce la
competencia de la Corte, la Comision podra invitarlo a que haga uso de
la opcién establecida por el articulo 62, inciso 2, de la Convencion, para
admitir dicha jurisdiccidn en el caso concreto que se pretende plantear
ante el citado organismo judicial (ver infra parrafo 70) (articulo 47 del Re-
glamento de la Comisién).

% Cfr. Trejos. Gerardo, 6p. cit., supra nota 13, p. 131.
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V. VEINTICINCO ANOS DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

49. Como se sefald con anterioridad (ver supra parrafos 13 a 17),
desde el momento de su establecimiento en 1960 la Comisién adopto en
la practica una actitud no sélo de promocion de los derechos fundamenta-
les de los habitantes de los paises miembros de la OEA, sino también de
caracter tutelar, al admitir e investigar numerosas denuncias y quejas de
personas privadas o de grupos no gubernamentales con lo cual obtuvo el
respeto y el reconocimiento, prime ro de la comunidad interamericana, y
después por conducto de las reformas de 1961 a 1967 de su primer Esta-
tuto, las que incorporaron varias de las funciones que primero se habian
ejercido por la Comisién.

50. Como lo sostiene acertadamente el conocido internacionalis-
ta mexicano y actual presidente de la Comision Interamericana, profesor
César Sepulveda la propia Comision gand sus espuelas poco a poco y
merecidamente, obteniendo el respeto de los Estados y de la organizacion
regional misma, a pesar de los obstaculos naturales y de los elementos
adversos que militaron en su contra, con lo que se confirmé el fenédmeno
de lo que se califica como “desarrollo funcional” de los organismos inter-
nacionales.?”

51. Ademas de las miles de reclamaciones de caracter individual o
de grupos no gubernamentales que recibié e investigdé durante estos vein-
ticinco afios,? la Comision Interamericana efectud intervenciones de gran
trascendencia no solo en el ambito de nuestra region, sino en la esfera
mundial de las relaciones internacionales.?

52. Podemos sefialar al respecto dos ejemplos notorios, el pri-
mero de los cuales se refiere a la intervencion de la Comision en d grave
conflicto armado de la Republica Dominicana, y que le fue solicitada en
mayo de 1965 por los dos grupos que se disputaban el poder. De acuerdo
con las declaraciones de los dos sectores en las cuales se comprometie-
ron a hacer respetar los derechos humanos enunciados en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre expedida en Bogota en

27 Cfr. Sepulveda, César, Op. cit. supra nota 11, pp. 199-203.

2 Cfr. Volio, Femando, 6p. cit. supra nota 16, pp. 88-89; Buergenthal, Thomas y otros, La
proteccién de derechos humanos en las Américas, cit. supra nota 17, pp. 165-227.

2 Cfr. Vasak, Karel, La Commission Interamericaine..., cit. supra nota 9, pp 103-104; Buer-
genthal, Thomas, 6p. ult. cit., pp. 229-305.

34



1948, la propia Comision pudo evitar numerosas violaciones y por ello su
permanencia en el territorio de la Republica Dominicana fue considerada
por ambas partes como una garantia de la reconciliacién nacional, prolon-
gandose hasta que un nuevo gobierno surgido de elecciones generales
pudo entrar en funciones.*

53. Otro suceso de gran significado y repercusion internacionales
es el relativo a las gestiones de la Comision Interamericana para solucio-
nar el problema de la toma de la embajada de la Republica Dominicana en
Bogota, en el mes de abril de 1980, cuando, como es bien sabido. el grupo
insurgente del M-19 mantuvo como rehenes a varios diplomaticos de di-
versos paises que se habian reunido en dicha embajada. La intervencion
de la Comision fue decisiva para lograr la liberacion de los citados rehenes
no obstante lo dificil de las negociaciones respectivas.®"

VI. CREACION DE LA CORTE INTERAMERICANA
EN LA CONVENCION DE SAN JOSE

54. Desde la reunion de Bogota en 1948 se tuvo la intencion de
crear un o6rgano jurisdiccional para conocer las controversias sobre la
afectacion de los derechos humanos consignados en la Declaracion Ame-
ricana expedida en esa oportunidad, por lo que se encomendo al Comité
Juridico Interamericano el estudio correspondiente. Sin embargo, la crea-
cion de la Corte Interamericana debid superar obstaculos mas dificiles
que los relativos al establecimiento de la Comision (ver supra parrafos
13 y 14), en virtud de la resistencia de numerosos gobiernos de nuestro
continente para someterse a un tribunal supranacional.®?

55. Por ello, fue hasta la suscripcion de la Convencion Americana
de San José, en noviembre de 1969, que se introdujo la Corte Interameri-
cana en el capitulo VIII articulos 52 a 69 de la citada Convencion, la que,
como se ha dicho, entré en vigor en 1978.

30 Cfr. Vasak, Karel, ép. ult. cit., pp. 153-173. Los informes sobre la actuacién de la Comi-
sion en la Republica Dominicana pueden consultarse en los documentos de la OEA. Ser. L/V.
13, doc. 14, rev. 1965, y Ser. L/V/11.15, doc. 6, rev. 1966.

31 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 25 afos luchando por los dere-
chos humanos en América, Washington, OEA, 1984, esp. pp. 17-26.

32 Cfr. Dunshee de Abranches, C. A., “La Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cit. supra nota 16, pp. 91-98.
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56. El Estatuto de la Corte Interamericana fue adoptado por la
Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones celebra-
do en La Paz, Bolivia en octubre de 1979, con vigencia a partir del primero
de enero de 1980. La propia Corte se instalo en la ciudad de San José,
Costa Rica el 3 de septiembre del propio afio de 1979 y aprobd su regla-
mento en su tercer periodo de sesiones celebrado del 30 de julio al 9 de
agosto de 1980.%°

VIl. ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE

57. A) Organizacién. La Corte Interamericana se compone de sie-
te jueces, nacionales de los Estados miembros de la OEA elegidos a titulo
personal entre juristas de la mas alta autoridad moral de reconocida com-
petencia en materia de derechos humanos y que reunan las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales, con-
forme a la ley del Estado del que sean nacionales o de aquel que los pos-
tule como candidatos. Como ocurre también con la Comision (ver supra
parrafo 22) no puede haber mas de un miembro de la misma nacionalidad
(articulos 52 de la Convencion y 4° del Estatuto).

58. Los jueces son designados en votacidon secreta por mayoria
absoluta de votos de los Estados partes de la Convencién, en Asamblea
General de la OEA de una lista propuesta por esos mismos Estados, los
que pueden presentar hasta tres candidatos que sean nacionales del Es-
tado que los propone o de cualquier otro miembro de la Organizacion.
El cargo dura seis afios y los jueces solo pueden ser reelegidos una vez
(articulos 53 y 54 de la Convencion, y 5° a 90 del Estatuto) .

59. No obstante que esta materia ha sido objeto de discusiones
doctrinales, la Convencién siguié el ejemplo de la Corte Internacional de
Justicia, y establecid el sistema de los jueces ad hoc, de acuerdo con el
cual, el juez que sea nacional de algunos de los Estados partes en el caso
sometido a la Corte, conserva su derecho a conocer del mismo, por lo que
otro Estado parte en el mismo asunto puede designar una persona de su
eleccioén para que integre la Corte.

3 Tanto el Estatuto como el Reglamento de la Corte pueden consultarse en el libro Manual
de normas vigentes en materia de derechos humanos, cit. supra nota 14, pp. 155-190.
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60. En el supuesto de que entre los jueces que conozcan una
controversia, ninguno fuere de la nacionalidad de los Estados partes, cada
uno de éstos podra designar un juez ad hoc; pero si varios tuvieren un mis-
mo interés en el caso, se consideraran como una sola parte para el efecto
de la designacion. Estos jueces especiales deben reunir las calidades se-
Aaladas para los titulares (articulos 55 de la Convencién, 10 del Estatuto
y 17 del Reglamento).3

61. También se pueden designar jueces interinos por los Estados
partes en la Convencién en una sesion del Consejo Permanente de la
OEA, a solicitud del presidente de la Corte, cuando sea necesario preser-
var el quérum (articulos 6, inciso 3, y 19, inciso 4, del Estatuto y 16 del
Reglamento).

62. El quérum para las deliberaciones de la Corte Interamericana
es de cinco jueces (articulos 56 de la Convencion, y 23, inciso 1, del Esta-
tuto). Las decisiones se toman por mayoria de los jueces presentes, con
voto de calidad para el presidente, o que se ha considerado inconveniente
por la doctrina, en virtud de que, de acuerdo con este sistema, resolucio-
nes importantes pueden tomarse por el voto de tres de los jueces, que son
minoria respecto de los integrantes del tribunal, por lo que se ha propuesto
la modificacion de los preceptos respectivos para adoptar el criterio de la
mayoria absoluta de los integrantes, como se establecié respecto de las
decisiones de la Comisién Interamericana (ver supra parrafos 46 y 47)
(articulos 23, inciso 2, del Estatuto, y 15, inciso 3, del Reglamento).®®

63. Los jueces de la Corte Interamericana eligen entre ellos al pre-
sidente y al vicepresidente, por el plazo de dos afos. El segundo sustituye
al primero en sus ausencias temporales y ocupa su lugar en caso de va-
cancia. En el ultimo caso, la Corte designara un vicepresidente que reem-
plazara al anterior por el resto de su mandato, y el mismo procedimiento
se sigue cuando el propio vicepresidente deje de formar parte de la Corte
o renuncie antes de la expiracién normal de sus funciones. El presidente
dirige el trabajo de la Corte, la representa, ordena el tramite de los asuntos
que se sometan al tribunal y dirige sus sesiones (articulos 12 del Estatuto
y 3° a 5° del Reglamento).

34 Cfr. Dunshee de Abranches, C. A, “La Corte Interamericana...”, cit. supra nota 31, p. 108.
% Cfr. Dunshee de Abranches, C. A, 6p. ult. cit., p. 111.
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64. También existe una secretaria cuyo titular es designado por la
Corte por un periodo de cinco afios y podra ser reelegido. El secretario de-
bera poseer los conocimientos juridicos y la experiencia requeridos para
ejercer las funciones del cargo y tener conocimiento de los idiomas de
trabajo del tribunal. Ademas, la propia Corte nombra un secretario adjunto
a propuesta del titular, el que auxilia a este ultimo en sus funciones y lo
suple en sus ausencias temporales (articulos 14 del Estatuto y 72 a 102
del Reglamento).

65. La Corte celebra dos periodos ordinarios de sesiones al afio
uno al comienzo de cada semestre, en las fechas en que el tribunal decide
en su sesion ordinaria inmediatamente anterior; pero en casos muy impor-
tantes, el presidente podra cambiar estas fechas.

66. Las sesiones extraordinarias seran convocadas por el presi-
dente o a peticion de la mayoria de los jueces. En los casos de extrema
gravedad y urgencia, cuando se haga necesario evitar dafos irreparables
a las personas, las referidas sesiones extraordinarias pueden ser convo-
cadas a solicitud de cualquiera de los jueces. Las audiencias seran pu-
blicas a menos que la Corte en casos excepcionales decida lo contrario;
pero las deliberaciones seran privadas y permaneceran en secreto, salvo
que la propia Corte considere otra cosa. La sede permanente es la ciu-
dad de San José, Costa Rica, pero la Corte podra celebrar reuniones en
cualquier Estado miembro de la Organizacion, cuando se considere con-
veniente por la mayoria de sus miembros y previa anuencia del gobierno
respectivo. Dicha sede puede ser cambiada por el voto de los dos tercios
de los Estados partes en la Convencién, emitidos en la Asamblea General
de la OEA (articulo 58 de la Convencién, 30. y 24 del Estatuto y 14 del
Reglamento).

67. B) Atribuciones. De acuerdo con lo dispuesto por los articu-
los lo. y 20. del Estatuto, la Corte Interamericana posee dos funciones
esenciales: una de caracter jurisdiccional para resolver las controversias
que sobre violacion de derechos humanos le sometan la Comisién Inte-
ramericana o los Estados partes de la Convencion. Y otra de naturaleza
consultiva para la interpretacion de las disposiciones interamericanas, asi
como de la compatibilidad de los ordenamientos internos, sobre derechos
humanos, con las primeras.

68. Al respecto, el primero de los preceptos mencionados estable-
ce que la propia Corte es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo
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es la aplicacion e interpretacion dela Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos.*

69. C) Legitimacién procesal. Esta varia si se trata del procedi-
miento contencioso o bien de la tramitacion de las consultas. En el primer
supuesto solo los Estados partes de la Convencion y la Comision Inte-
ramericana tienen capacidad procesal de caracter activo para presentar
una demanda ante la Corte Interamericana (articulos 61. inciso 1, de la
Convencién y 25 del Reglamento). En forma diversa, cualquiera de los
Estados miembros de la OEA puede solicitar a la propia Corte la interpre-
tacion de la Convencion de San José, de otros tratados concernientes a
la proteccion de los derechos huma nos en los Estados americanos, asi
como respecto de la compatibilidad de cualesquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacionales. Los 6rganos de la OEA
también estan facultados para solicitar dictamenes de la Corte, en lo que
les compete (articulos M del Estatuto, y 49 a 54 del Reglamento).

70. Puede ser parte demandada el Estado parte de la Convencién
al que se atribuya la violacién de los derechos humanos consagrados en
la misma; pero para ello es preciso que dicho Estado, asi como el que
interpone la instancia, cuando ésta no sea presentada por la Comision In-
teramericana hayan declarado en el momento de depdsito del instrumento
de ratificacion o adhesion a la propia Convencion o en cualquier momento
posterior, que reconocen como obligatoria de pleno derecho y sin conven-
cion especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos
a la interpretacion y aplicacion de la Convencién. Esta declaraciéon puede
ser hecha incondicionalmente o bajo condicion de reciprocidad, por un
plazo determinado o para casos especificos (articulo 62 de la Conven-
cion). También puede ser demandada la Comision Interamericana cuando
un Estado objete la decisidn de la propia Comision (articulo 25, inciso 1,
del Reglamento).

71. Una situacion especial es la establecida por el articulo 305
de la Constitucion del Peru, al someter expresamente al gobierno a las
instancias internacionales, en cuanto dicho precepto dispone que una
vez agotada la jurisdiccion interna (cuya ultima instancia corresponde en
esta materia al Tribunal de Garantias Constitucionales). quien se consi-
dere lesionado en los derechos fundamentales que la propia Constitucion

% Cfr. Dunshee de Abranches, C. A. 6p. ult. cit., pp. 119-120; Robertson A.H., “Pactos y
protocolo...”, cit. supra nota 12, pp. 186-187.
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reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun los tratados de los que es parte el Per(.¥”

72. Lo anterior significa que el sometimiento de los Estados par-
tes a la Corte Interamericana es potestativo, a través de una declaracién
especifica, al igual que lo es su sometimiento a la Comisién para el caso
de comunicaciones estatales, contrariamente a lo que ocurre con la com-
petencia de este ultimo o6rgano tratandose de quejas o denuncias indi-
viduales, en que es obligatoria y no sélo para los que han ratificado la
Convencién de San José, sino también para los Estados miembros de la
OEA, aun cuando en este segundo supuesto, sélo pueden interponerse
reclamaciones contra violaciones de los derechos consignados en la De-
claracion de Bogota (ver supra parrafos 31y 32).

73. D) Procedimiento. Como lo hemos sefialado anteriormente, la
tramitacion puede dividirse en dos categorias: judicial y consultiva. Exami-
naremos brevemente la primera.

74. a) Procedimiento contencioso. Este se inicia con la presenta-
cion de la demanda por la Comision Interamericana o por el Estado parte
que hubiese reconocido su competencia, ya sea porque se considere que
otro Estado parte (que también se hubiese sometido a la Corte) ha violado
los derechos humanos consignados en la Convencién, o en virtud de que
exista inconformidad con la decision de la propia Comision (articulo 25 del
Reglamento).

75. Una vez notificada la demanda y contestada por el Estado o la
Comision demandados, pueden presentarse las que el citado Reglamento
de la Corte califica como “excepciones preliminares”, que comprenden las
que en el proceso comun se califican como dilatorias y aquellas relacio-
nadas con los presupuestos procesales (que deben ser resueltas de in-
mediato), y las que se refieren al objeto del proceso, que deben decidirse
conjuntamente con la cuestion de fondo. Estas objeciones preliminares no
suspenden el procedimiento y se analizan tomando en cuenta las exposi-
ciones escritas y las pruebas de las partes (articulo 27 del Reglamento).

76. El procedimiento contradictorio comprende dos etapas: una
escrita y otra oral en la inteligencia de que el presidente de la Corte,

37 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos. 2a.
ed., México, UNAM-Porrda, 1985, pp. 152-151, 187-192.
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después de escuchar las opiniones de los representantes de las partes,
sefala los plazos en los cuales deben presentarse las instancias y otros
documentos (articulos 28 y 29 del Reglamento).

77. La parte escrita del procedimiento comprende la presentacion
de una memoria y de una contramemoria; pero en circunstancias espe-
ciales la Corte puede autorizar también la formulacién de réplica y duplica
(articulo 30 del Reglamento).

78. El presidente de la Corte fija la fecha de apertura del proceso
oral, previa consulta con los representantes de las partes y delegados de
la Comision, procedimiento que se concentra en una audiencia en la cual
se desahogan las declaraciones de los peritos, de los testigos y de otras
personas que la Corte decida oir. Todos pueden ser interrogados por los
jueces y también por los representantes de las partes, bajo la moderacién
del presidente del tribunal (articulos 32 a 41 del Reglamento).

79. El proceso puede terminar anticipadamente cuando la parte
actora notifica al secretario su intencién de desistir. Si las otras partes
aceptan dicho desistimiento, la Corte puede ordenar el archivo del expe-
diente, después de conocer los puntos de vista de la Comisién Interame-
ricana. También puede ordenarse el archivo del asunto cuan do en una
causa pre entada por la citada Comision, ésta recibe comunicacion de
una solucién amistosa, de una avenencia o de otro hecho apto para pro-
porcionar una solucién del litigio. No obstante lo anterior, la propia Corte
esta facultada para resolver que se prosiga el examen del caso (articulo
42 del Reglamento).

80. Medidas precautorias o cautelares. En cualquier etapa del pro-
cedimiento, siempre que se trate de casos de extrema gravedad y urgen-
cia y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas,
la Corte podra tomar las medidas provisionales que considere convenien-
te. Cuando se trate de asuntos que aun no estan sometidos a su conoci-
miento, el tribunal podra actuar a solicitud de la Comisién Interamericana.
Dichas medidas se pueden decretar en cualquier momento, de oficio a
peticion de una de las partes o de la Comision (articulos 63, inciso 2, de la
Convencién y 23 del Reglamento).®®

3 Cfr. Trejos, Gerardo, ép. cit. supra nota 13, pp. 106-114.
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81. Sentencia. Una vez que ha terminado la instruccion y celebra-
da la audiencia, la Corte delibera en privado para establecer una votacion
preliminar, de acuerdo con la cual designa uno o mas ponentes entre los
jueces de la mayoria o minoria respectivas, fijandose entonces la fecha
de la discusion y votacion definitivas, en la que se aprueba la redaccion
de la sentencia, que se comunica a las partes en una audiencia publica. El
fallo sera firmado por todos los jueces que participaron en la votacion, los
que pueden formular opiniones de disidencia o razonadas; pero es valida
la resolucién suscrita por la mayoria de los jueces (articulos 66 de la Con-
vencion y 46 del Reglamento).

82. El fallo es definitivo e inapelable. En el supuesto de desacuer-
do sobre el sentido y alcance de la resolucion, a solicitud de cualquiera de
las partes presentada dentro de los noventa dias a partir de la fecha de su
notificacion, la Corte Interamericana interpretara su decision, pero sin que
esta solicitud suspenda los efectos de la sentencia (articulos 66 y 67 de la
Convencion y 48 del Reglamento).

83. Cumplimiento de la resolucién. No existe un procedimiento
de ejecucion forzosa, por lo que un sector de la doctrina considera que
la sentencia de la Corte Interamericana es obligatoria pero no ejecutiva,
en virtud de que, en los términos del articulo 68 de la Convencioén, los
Estados partes de la misma que hubiesen reconocido la competencia de
la propia Corte se comprometen a cumplir con la decision del tribunal en
todo caso en que sean partes.*®

84. Existe, sin embargo, un medio de presién moral para lograr
el cumplimiento del fallo, a través del informe anual que debe presentar
la Corte Interamericana a la consideracion de la Asamblea General de la
OEA, en el que, de manera especial y con las recomendaciones pertinen-
tes, sefalara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a
su decision (articulos 65 de la Convencion y 30 del Estatuto de la Corte).
Al respecto, el destacado internacionalista profesor A. H. Robertson, por
desgracia recientemente desaparecido, considera que si bien la presenta-
cion de un informe anual es un procedimiento poco usual para un érgano
judicial, puede ser un medio eficaz para lograr el cumplimiento del fallo,
puesto que la publicidad del incumplimiento es algo que la mayoria de los
gobiernos prefieren evitar.*°

3 Cfr. Dushee de Ahranches, C. A., “La Corte Interamericana ...”, cit. supra nota 31, p. 125.
40 Cfr. Treios, Gerardo. Op. cit. supra nota 13, pp. 139-140.
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85. Por ofra parte, si en la sentencia de la Corte se decide que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos por la Convencién de
San José, dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su de-
recho o libertad conculcados, y si ello fuere procedente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situacion violatorias. En este ultimo su-
puesto, la indemnizacidn compensatoria se podra exigir en el pais res-
pectivo, a través del procedimiento interno vigente para la ejecucion de
las sentencias contra el Estado (articulos 63, inciso I. y 68, inciso 2, de la
Convencidn).*

86. b) Tramitacion de las opiniones consultivas. Como se ha sefa-
lado anteriormente (ver supra parrafo 65), tanto los Estados miembros de
la OEA, como los érganos de la misma organizacién, pueden solicitar de
la Corte Interamericana la interpretacion de las disposiciones de la Con-
vencion de San José, de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos, asi como de las leyes
internas en cuanto a su compatibilidad con los preceptos internacionales.
El procedimiento se inicia con la presentacion de la solicitud respectiva,
cuyas copias se envian a cualesquiera Estados a quienes pueda concer-
nir el asunto, asi como al secretario general de la OEA para su remision
a sus diversos organos interesados. Al enviar dicho documento, el propio
secretario de la Corte informara a dichos interesados y a la Comisién In-
teramericana, que la Corte recibira sus observaciones escritas dentro del
lapso fijado por el presidente del tribunal (articulos 64 de la Convencion, y
49 a 52 del Reglamento).

87. Una vez terminada la tramitacion escrita se inician audiencias
con procedimiento oral, en el cual la Corte dispone sobre el orden de pre-
sentacion y limite de tiempo de las propias audiencias. Una vez que la
Corte ha completado sus deliberaciones y adoptado su opinion, ésta es
leida en publico, y los jueces pueden hacer constar sus opiniones indivi-
duales, sean concurrentes o de disidencia. Pueden aplicarse cuando se
estime conveniente, las disposiciones del Reglamento relativas al procedi-
miento contencioso (articulos 53 y 54 del citado Reglamento).*?

88. La Corte Interamericana es muy reciente, pues se instald en
San José, Costa Rica, el 3 de septiembre de 1979, por lo que su actuacion

41 Cfr. Robertson, A. H., Pactos y protocolo...”, cit. supra nota 12, p. 187.

4241 En relacion con las opiniones consultivas, cfr. los informes anuales de la Corte Intera-
mericana correspondientes a los afios de 1980, 1981, 1982, 1983 y 1984, documentos OEA/
Sec.L/V/111.3, 5. 7,9y 10, doc. 13, Washington, 1980-1984.
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todavia no se ha consolidado si se toma en consideracion que ademas de
algunas opiniones consultivas solo ha fallado un solo proceso, planteado
por el gobierno de Costa Rica en el caso de Viuiana Gallardo y otros, para
solicitar una decision sobre si la muerte de un detenido por un guardia
nacional y las heridas inferidas a otros, durante el periodo de prision pre-
ventiva, debia considerarse como una violacion a la Convencién por parte
de las autoridades de ese pais.

89. Este asunto fue objeto de dos resoluciones de la Corte Inte-
ramericana: la primera, pronunciada el 13 de noviembre de 1981, declaro
que el caso era inadmisible por no haberse cumplido con presupuestos
procesales, remitiéndose el expediente a la Comision Interamericana, pero
guedando abierto el juicio para cuando se cumplieran dichos requisitos.*?

90. El segundo fallo de la propia Corte fue dictado el 8 de septiem-
bre de 1983, y en el mismo se decidio suprimir de la lista de asuntos pen-
dientes al- proceso de referencia y se ordend el archivo del expediente,
en virtud de que la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, a
la cual se le habia enviado el asunto conforme a la resolucion anterior de
la Corte, estimoé que de acuerdo con los informes sobrevinientes recibidos
por dicha Comisién, el gobierno de Costa Rica habia actuado de confor-
midad con las disposiciones legales aplicables, sancionando con todo el
rigor de la ley al responsable de los hechos denunciados, con lo cual era
manifiesta la improcedencia de la peticion formulada, al no subsistir los
motivos que originaron su introduccién.*

VIII. RELACIONES ENTRE LOS DOS
ORGANISMOS TUTELARES

91. No existe consenso doctrinal sobre la situaciéon de la Comision
Interamericana en sus intervenciones a la Corte, puesto que las mismas
pueden configurar diversos aspectos, tomando en consideraciéon que, de
acuerdo con el articulo 57 de la Convencion de San José, “La Comision
comparecera en todos los casos ante la Corte”, lo que significa que en
los supuestos de competencia del citado tribunal, ya sea jurisdiccional o
consultiva, debe tomarse en cuenta a la propia Comision.

4 Cfr. el texto del primer fallo en la revista International Legal Materials, Washington, vol.
XX, ndm. 6, noviembre de 1981, pp. 1424-1435, y en castellano en el Informe anual de la
Corte Interamericana, 1983, cit. nota anterior, pp. 11-13.

4 La segunda resolucioén en el Informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 1983, cit. nota 41, pp. 37-39.
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92. A nuestro modo de ver la Comision Interamericana puede asu-
mir varias posiciones en relacion con la Corte. La primera de ellas y la mas
importante, en nuestra opinion, es la de parte demandante cuando, al no
lograr una solucion amistosa, ni tampoco el cumplimiento de las recomen-
daciones que formula a determinado Estado miembro de la OEA, en virtud
de que éste no efectla las actividades necesarias para reparar la violacion
denunciada, la Comisién opta por formular una instancia ante la Corte (la
otra alternativa es publicar su decision) (ver supra parrafo 47).

93. En este supuesto de que la Comision decida promover una
demanda ante la Corte Interamericana, debe nombrar delegados para que
comparezcan en su nombre (articulos 66, inciso 1, letra e), del Reglamen-
to de la Comisién y 21 del Reglamento de la Corte). En esta situacion,
la Comision, a través de sus delegados, actua en funcion similar a la del
Ministerio Publico en el proceso penal, es decir como parte acusadora en
contra del Estado o Estados que hubiesen aceptado la competencia de
la Corte y que se consideran, por la Comision, como infractores de los
derechos de los promoventes o denunciantes. Es muy clara al respecto la
disposicion del articulo 28 del Estatuto de la propia Corte Interamericana,
de acuerdo con el cual la propia Comision “comparecera y sera- tenida
como parte ante la Corte, en todos los casos relativos a la funcién jurisdic-
cional de ésta».*

94. Pero también la Comision puede figurar como parte deman-
dada por un Estado que acepte la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
cuando este ultimo se encuentre en desacuerdo con las conclusiones de
la propia Comision que le afecten (articulo 25, inciso I. del Reglamento de
la Corte) (ver supra parrafo 67).

95. Finalmente, la Comisién puede participar en las atribuciones
consultivas de la Corte Interamericana, ya sea como peticionaria de una
opinién del tribunal, o bien convocada por la Corte a fin de que proporcio-
ne sus puntos de vista sobre una consulta formulada por un Estado parte
de la Convencién de la OEA o por los organismos de esta ultima (ver supra
parrafo 86).

96. Por otra parte, la Comisidn, como érgano principal de la OEAy
ademas de caracter autébnomo, no esta subordinada a la Corte Interame-
ricana (ver supra parrafo 25); pero las decisiones de la propia Comision,

4 Cfr. Trejos, Gerardo, op. cit. supra nota 13, p. 135.
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tanto en materia de presupuestos procesales, por ejemplo en cuanto al
agotamiento de los recursos internos por parte del peticionario o denun-
ciante. o respecto de la decision de fondo, pueden ser revisadas, y por
tanto, modificadas o revocadas por la Corte Interamericana, cuyas de-
cisiones son firmes, puesto que no pueden ser objeto de impugnacion
posterior (ver supra parrafo 82).

IX. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO
DE CARTAGENA

97. Expresamos con anterioridad que si bien dicho organismo ju-
risdiccional no tiene por objeto directo la proteccion de los derechos huma-
nos en el sistema interamericano y ademas posee un caracter subregional
sin embargo en forma incidental puede decidir problemas que afecten los
derechos de los habitantes de los paises andinos que forman parte del
citado Acuerdo de Cartagena (ver supra parrafo 8).

98. Brevemente podemos describir la organizacién y las atribucio-
nes del citado tribunal especialmente sus facultades sobre conocimiento y
decision de instancias individuales.

99. El citado Tribunal esta regulado por el Tratado de Creacion de
28 de mayo de 1979 el Estatuto aprobado por resoluciéon de la Comision
del Acuerdo de Cartagena suscrita en Quito el 19 de agosto de 1983 y
finalmente, el Reglamento Interno dictado por el mismo Tribunal en la re-
ferida ciudad de Quito, en la cual reside, el 9 de mayo de 1984.

100. A) Organizacion. El citado Tribunal esta integrado por cinco
magistrados nacionales de los paises miembros del Pacto Andino o Acuer-
do de Cartagena (Bolivia. Colombia, Ecuador, Peru y Venezuela) los que
deberan gozar de alta consideracion moral y reunir las condiciones reque-
ridas en su pais para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales, o
ser jurisconsultos de notoria competencia. Los citados magistrados gozan
de plena independencia para el ejercicio de sus funciones, las que son
permanentes, por lo que no pueden desempenfar otras actividades profe-
sionales, remuneradas o no, excepto las de naturaleza docente, y deben
abstenerse de cualquier actividad incompatible con el caracter de su cargo
(articulo 7 del Tratado).
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101. Los magistrados son designados para un periodo de seis
afos, o0 se renuevan parcialmente cada tres y pueden ser reelegidos por
una sola vez. El nombramiento corresponde a los plenipotenciarios acre-
ditados para tal efecto por los Estados miembros, convocados por el pais
sede. La eleccion debe hacerse por unanimidad, de ternas presentadas
por los gobiernos respectivos y cada uno de los citados jueces tendra un
primer y segundo suplentes que los reemplazaran, en su orden, en los ca-
sos de falta definitiva o temporal, asi como de impedimento o recusacion.
Dichos suplentes deberan reunir iguales calidades que los principales, y
son designados en la misma fecha y forma y por igual periodo que los
titulares (articulos 8 a 10 del Trata do, 39 y 89 del Estatuto).

102. El Tribunal esta dirigido por un presidente que dura un afio en
su cargo, por lo que dicha funcion sera ejercida sucesivamente por cada
uno de los magistrados segun el orden que acuerden entre los magistra-
dos o por sorteo, y ademas, dicho organismo cuenta con un secretario
designado por el Tribunal en sesion plenaria para un periodo de cinco
afos y no puede ser reelecto. El citado secretario debe ser nacional de
algunos de los paises miembros, gozar de alta consideracion moral y ser
jurisconsulto de notoria competencia ( articulos 10 a 18 del Estatuto y 10
a 19 del Reglamento Interno).

103. B) Atribuciones. Segun el articulo 29 del Estatuto, el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena es el 6rgano jurisdiccional instituido
para asegurar el respeto al derecho en la aplicacion del ordenamiento juri-
dico del citado Acuerdo. Para realizar estas funciones, se han establecido
tres instancias: a) la accién de nulidad de las decisiones de la Comisién
y de las resoluciones de la Junta del Acuerdo, dictadas con violacion de
las normas que conformen el ordenamiento juridico del propio Acuerdo,
inclusive por desviacion de poder; la accion de incumplimiento de las obli-
gaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juri-
dico del propio Acuerdo; interpretacion prejudicial de las referidas dispo-
siciones (articulos 17 a 31 del Tratado, 35 a 64 del Estatuto, y 51 a 73 del
Reglamento).

104. C) Partes. Tratandose de las acciones de nulidad o de incum-
plimiento, pueden ser partes tanto los paises miembros como las perso-
nas individuales o colectivas afectadas con las decisiones de la Comision
o de la Junta del Acuerdo tomando en consideracion que la nulidad solo
puede promoverla el Estado que no hubiese aprobado la decision impug-
nada con su voto afirmativo, y que respecto del incumplimiento, es preciso
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realizar un procedimiento previo ante la propia Junta, la que puede formu-
lar dictamen que obliga al Estado contra el cual se pronuncie, a corregir la
situacién. Si no lo hace, la propia Junta puede solicitar pronunciamiento
del Tribunal, y también puede acudir a dicho organismo judicial el Estado
inconforme con el dictamen, asi como la persona afectada directamente
cuando la Junta no emitiere su opinién dentro de los tres meses siguientes
a la fecha de la presentacion de la solicitud (articulos 17 a 27 del Tratado,
35 a 60 del Estatuto, y 31 a 36 del Reglamento).

105. Cuando se trata de la interpretaciéon prejudicial los jueces na-
cionales pueden acudir al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
si tienen duda en la aplicacién de las normas comunitarias. Si el proceso
nacional respectivo admite la interposicién de recursos el juez respectivo
acudira al Tribunal comunitario sin paralizar el procedimiento; pero si no
proceden dichos recursos internos. el propio juez nacional debe suspen-
der el procedimiento, y en todo caso adoptar la interpretacion del citado
Tribunal, el que no podra decidir sobre el contenido y alcances del derecho
nacional ni calificar los hechos materia del proceso (articulos 28 a 31 del
Tratado, 61 a 64 del Estatuto).

106. D) Procedimientos. La tramitacidon sigue un doble procedi-
miento: uno para los supuestos de las acciones de nulidad e incumpli-
miento, y el segundo en relacion con el planteamiento de la interpretacion
prejudicial.

107. a) Cuando se plantea una demanda, ya sea por nulidad o
por incumplimiento, la tramitacion es de caracter contradictorio y sigue los
lineamientos de un verdadero proceso, el cual esta regido, de acuerdo con
el articulo 34 del Estatuto, por los principios relativos a la efectividad de
los derechos, la salvaguardia del espiritu de integracion, el mantenimiento
de igualdad de las partes y la garantia del debido proceso. Una vez pre-
sentadas la demanda y la contestacion, si se considera necesario, se abre
un periodo de ofrecimiento y desahogo de pruebas. y a continuacion se
celebra una audiencia publica en la que las partes pueden intervenir, ad-
mitiéndose la réplica y la duplica. Terminado el debate, las partes pueden
presentar por escrito sus conclusiones, en la misma audiencia o dentro
de los tres dias siguientes (articulos 35 a 54 del Estatuto y 31 a 73 del
Reglamento).

108. b) En el caso de que un juez nacional acuda al Tribunal co-
munitario para solicitar su interpretacion sobre las disposiciones relacio-
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nadas con el Acuerdo de Cartagena, dicho Tribunal, dentro de los treinta
dias siguientes a la recepcion de la solicitud, pronunciara su decision, la
que debe comunicar al juez o tribunal nacional mediante copia del fallo,
sellado y certificado (articulos 61 a 64 del Estatuto).

109. E) Sentencia. El fallo del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, en los casos de procedimiento contradictorio, debe dictarse
dentro del plazo de quince dias siguientes al de la clausura de la audiencia
publica, previa convocatoria de las partes. Cuando en dicha decision se
declare total o parcialmente la nulidad, deberan senalarse sus efectos en
el tiempo, y si establece el incumplimiento, es preciso indicar las medidas
que el pais miembro debera adoptar para su ejecucion.

110. La decision del Tribunal puede enmendarse o ampliarse den-
tro de los cinco dias siguientes al de su lectura, ya sea de oficio o a peti-
cion de parte, y en este segundo supuesto se pone en conocimiento de la
contraparte. Dichos remedios proceden en caso de errores manifiestos de
escritura, de calculo o inexactitudes evidentes; si se hubiese pronunciado
sobre un asunto no planteado en la demanda; o cuando no se hubiesen
resuelto algunos de los puntos controvertidos. Cuando se trata de sen-
tencias pronunciadas con motivo de una demanda de incumplimiento, se
puede intentar su revisién ante el mismo Tribunal comunitario por la parte
afectada, dentro de los dos meses siguientes al dia en que el recurrente
tomo conocimiento del hecho en que la funda, y en todo caso, en el plazo
de un afio a partir de la fecha del fallo, todo esto cuando se descubran o
sobrevengan nuevos hechos que no se tomaron en cuenta en el proceso
original (articulos 60 a 68 del Estatuto y 74 a 82 del Reglamento).

111. Procedimiento de ejecucion. Las sentencias, tanto de nuli-
dad como de incumplimiento, son obligatorias para las partes, y, como lo
dispone el articulo 32 del Tratado, para su cumplimiento no requieren de
homologacién o exequatur en ninguno de los paises miembros.

112. Cuando el fallo declare el incumplimiento de un Estado miem-
bro y éste no adoptare las medidas necesarias sobre su ejecucion de
acuerdo con los lineamientos de la decisién, el Tribunal solicita la opinién
de la Junta del Acuerdo, la que, si lo estima conveniente, celebrara una
audiencia. En el plazo de los diez dias siguientes al de recepcion de la opi-
nién de la Junta o de cinco posteriores al de la clausura de la audiencia, el
Tribunal comunitario determina en sesién plenaria sobre los limites dentro
de los cuales los paises miembros pueden restringir o suspender, total o
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parcialmente las ventajas del Acuerdo que beneficien al pais miembro re-
miso y que deberan guardar relacion con la gravedad del incumplimiento.
Esta decision se comunica de inmediato, a través de la Junta, a los paises
miembros, y no requiere de expedicion de instrumento por parte de la Co-
mision o la Junta (articulos 70 y 71 del Estatuto).

X. PERSPECTIVAS PARA EL FUTURO

113. Sefialamos con anterioridad la excelente y dinamica labor de
la Comision Interamericana para la promocion y la tutela de los derechos
humanos consagrados por los instrumentos interamericanos, particular-
mente a partir de 1969, del Convenio de San José (ver supra parrafos 46-
50); pero ahora intentaremos breves reflexiones sobre: las posibilidades
de desarrollo de los instrumentos juridicos de caracter adjetivo, a través
de los cuales el sistema interamericano pretende la proteccion de los de-
rechos humanos de los habitantes de nuestro continente.

114. Como lo sostuvimos en la introduccién de este trabajo, es re-
lativamente reciente el reconocimiento del acceso directo de las personas
juridicas individuales y de los grupos no gubernamentales a los organis-
mos -de caracter internacional, lo que ha dificultado el establecimiento y
el desarrollo de los instrumentos juridicos para la defensa de los derechos
humanos, los que se han desarrollado de manera paulatina, primero ante
la Organizacién de las Naciones Unidas, posteriormente a través de la
creacion de la Comision y de la Corte Europeas de los Derechos Huma-
nos y finalmente en el ambito americano por conducto, también, de una
Comision y de una Corte Interamericanas de los Derechos del Hombre.

115. La novedad del sistema interamericano, le ha permitido apro-
vechar la experiencia de los otros instrumentos y ha logrado establecer
algunos aspectos de mayor desarrollo, al menos por lo que se refiere a la
Comision Intera1nericana, la que durante los fructiferos veinticinco afos
de labor tutelar, y a pesar de su regulacién primitiva bastante restringida,
ha logrado una ampliacién sustancial de sus atribuciones (ver supra pa-
rrafos 16 y 17), que en varios aspectos superan los otorgados al Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y a la Comision Europea,
como lo senala con penetracion el notable tratadista A. H. Robertson, en
su documentado examen comparativo de estos tres organismos.

46 Cfr. Robertson, A. H., “Pactos y protocolos...”, cit. supra nota 12, pp. 173-183.
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116. No sucede lo mismo en relacion con la Corte Interamericana
cuya instalaciéon es muy reciente y son todavia minoria los gobiernos lati-
noamericanos que, ademas de haber suscrito la Convencion de San José,
se han sometido a la jurisdiccion obligatoria de este Tribunal, y por ello las
actividades de este organismo se han desarrollado mas en el campo con-
sultivo, lo que resulta explicable por la reticencia de los Estados de nues-
tra region para someterse a la decision de una jurisdiccion internacional.

117. Sin embargo, el desarrollo de las facultades protectoras y no
simplemente promotoras de la Comisién Interamericana, la que ademas
de configurar el procedimiento previo para acudir a la Corte, puede pro-
mover las instancias judiciales, nos autorizan a abrigar un optimismo razo-
nable sobre la superacion de los obstaculos actuales, que anteriormente
también limitaron la labor de la Comisién, de manera que la propia Corte
Interamericana pueda recibir un reconocimiento mayoritario de nuestros
paises y realice una funcion similar a la efectuada por la Corte Europea.

118. A lo anterior debemos agregar la creacion todavia mas proxi-
ma del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que tiene caracter
subregional y esta orientada a tutelar las normas comunitarias de integra-
cion. Sin embargo, de acuerdo con el ejemplo del Tribunal de Luxembur-
go, que posee atribuciones similares en el ambito de las comunidades
europeas, el Tribunal de Cartagena puede coadyuvar en la tutela de algu-
nos derechos fundamentales de los habitantes de los paises signatarios
de dicho Acuerdo.

Xl. CONCLUSIONES

119. De acuerdo con las breves reflexiones anteriores, podemos
formular las siguientes conclusiones:

120. Primera. El sistema americano de proteccion de los dere-
chos humanos es relativamente reciente, si se toma en consideracion
que también es actual el acceso de las personas privadas individuales y
los grupos no gubernamentales ante los organismos internacionales, en
virtud de que, de acuerdo con el derecho internacional tradicional, solo
los Estados eran considerados sujetos juridicos. No obstante lo anterior,
podemos destacar un antecedente, asi fuera temporal y limitado, de este
acceso directo a través de la Corte de Justicia Centroamericana creada
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en la Convencion de Washington de 1907 y que funcioné en Costa Rica
desde mayo de 1908 a enero de 1918.

121. Segunda. El primer organismo efectivo de proteccion de los
derechos humanos es la Comisién Interamericana creada en 1959 y que
empezo a funcionar al afio siguiente acorde con su primer estatuto, segun
el cual tenia por objeto primordial la simple promocién de los citados de-
rechos establecidos tanto en la Carta de la OEA como en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, expedida en Bogota
en mayo de 1948, No obstante lo restringido de sus atribuciones, dicha
Comision realizé una fructifera y notable actividad protectora de los pro-
pios derechos, incluyendo la admision e investigacion de reclamaciones
individuales y de grupos no gubernamentales, inspecciones en los territo-
rios de los Estados miembros y solicitud de informes, con lo que logré un
paulatino reconocimiento.

122. Ademas de las adiciones al Estatuto de 1960, que incorpo-
raron nuevas atribuciones, asi como la reforma a la Carta de la OEA por
el Protocolo de Buenos Aires de 1967, que elevo a la Comision a la jerar-
quia de drgano principal de la propia organizacién, dicha Comision fue
reestructurada en la Convencion Americana de los Derechos del Hombre,
suscrita en San José, Costa Rica, en noviembre de 1969 y en vigor en
1978, y se le confirieron facultades mas amplias reguladas por el Estatuto
de 1979 y su Reglamento de 1980. Pero no ha sido sélo su evolucion juri-
dica la que ha conferido sustanciales atribuciones a la Comision, pues las
ha conquistado en Ja practica por conducto de una dificil y meritoria labor
de proteccién realizada de manera incansable durante estos veinticinco
anos.

123. Cuarta. Tomando en cuenta de cierta manera /la experien-
cia de los instrumentos creados por las comunidades europeas, desde la
reunion de Bogota de 1948 se propuso el establecimiento de una Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como una culminacion de la labor
tutelar que habria de realizar la Comisién; pero su creaciéon no fue de
ninguna manera sencilla, y fue necesario esperar a la Convencién de San
José de 1969, que entrd en vigor en 1978, para que surgiera dicho orga-
nismo jurisdiccional. En efecto, dicha Corte se instald el 3 de septiembre
de 1979, su Estatuto entrd en vigor en enero de 1980 y su Reglamento fue
expedido en agosto del propio afio. Las facultades de la propia Corte son
jurisdiccionales y consultivas. Las primeras pueden plantearse por la Co-
mision Interamericana o por los Estados partes de la Convencién de San
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José que hubiesen reconocido expresamente la competencia del citado
Tribunal. Las consultas pueden ser solicitadas por la propia Comision Inte-
ramericana, los Estados miembros de la OEAy los organismos de esta ul-
tima. Hasta el momento han predominado las funciones consultivas, pero
la experiencia de la labor de la Comisién nos proporciona elementos para
suponer fundadamente que la Corte podra desarrollar en el futuro una
labor protectora similar a la de la Corte Europea.

124. Quinta. Finalmente también es preciso hacer mencion, asi
sea breve, del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que si bien
no tiene una funcion tutelar directa de los derechos humanos, la actividad
del Tribunal de Luxemburgo, con funciones similares, viene a demostrar
que también aquél puede realizar una labor protectora de los derechos hu-
manos de los habitantes de los paises andinos que forman parte de dicho
acuerdo. Ademas, debe tomarse en cuenta que este organismo Judicial es
muy reciente, pues inicié sus funciones en enero de 1948.
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[ll. EFICACIA DE LOS INSTRUMENTOS PROTECTORES
DE LOS DERECHOS HUMANOS'

Héctor FIX-ZAMUDIO?

RESUMEN: El autor analiza los aspectos procesales de la protec-
cion de los derechos humanos. Los derechos procesales incluidos en el
estudio son el acceso a la justicia, el derecho de accion, el debido proceso
y el derecho a ser oido por un juez competente, independiente e impar-
cial, y la ausencia de retrasos indebidos en el proceso. El autor describe
algunos mecanismos existentes para asegurar el acceso a la justicia, los
cuales conforman un sistema de seguridad social de caracter judicial que
debiera estar disponible no sélo para asuntos penales sino también civiles.
Después de su analisis, el autor comenta sobre los esfuerzos nacionales e
internacionales para reforzar la estructura y funcionamiento de los tribuna-
les para que se garanticen los derechos mencionados. El autor concluye
analizando el cumplimiento de las decisiones internacionales respecto de
la violacion de los derechos mencionados a la luz de los desarrollos en los
sistemas regionales europeo y americano.

ABSTRACT: The author analyzes the procedural aspects of hu-
man rights protection. The procedural rights involved in the study are ac-
cess to justice, the right to procedural action, due process of law, the right
to be heard by a competent, impartial and independent judge, and the
absence of undue delay. The author describes several mechanisms adop-
ted to ensure the access to justice, conforming a system of social security
of a legal character, which should be available not only in criminal but
also in civil affairs. After the analysis the author makes further remarks on
the national and international efforts that are being made to reinforce the
structure and operation of tribunals so that the rights mentioned are gua-
ranteed. The author concludes analyzing the compliance with international
decisions concerning the violation of the rights mentioned above, in the
light of the developments in the European and American regional human
rights systems.

' Articulo publicado por primera vez en: “Eficacia de los instrumentos protectores de los
derechos humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 11, [IJ-UNAM, 2002,
11-50 pp.

2 Investigador emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Ex juez y pre-
sidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

55



RESUME: Lauteur analyse les aspects procéduraux de la pro-
tection des droits de I’'homme. Les droits procéduraux inclus dans cette
analyse sont I'acces a la justice, le droit d’ agir, le respect du principe du
contradictoire, le droit a &tre entendu par un juge compétent, indépendant
et impartial, et 'absence de retards indus dans le procés. L’'auteur décrit
quelques mécanismes existants pour assurer I'accés a la justice, qui cons-
tituent un systéme de sécurité sociale de caractére judiciaire, qui devrait
étre disponible non seulement pour les affaires pénales mais aussi civiles.
Aprés cette analyse, I'auteur se réfere aux efforts nationaux et internatio-
naux pour renforcer la structure et le fonctionnement des tribunaux a fin
que les droits cidessus mentionnés soient garantis. L'auteur conclut en
analysant I'exécution des décisions internationales relatives a la violation
des droits cidessus mentionnés, a la lumiére des développements dans
les systémes régionaux européen et américain.

Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. 11, 2002, pp. 11-50

SUMARIO: I. Introduccién. |l. El acceso a la justicia. lll. El derecho
de accion procesal. |V. El debido proceso. V. Juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial. V. El procedimiento sencillo y
breve, el plazo razonable y las dilaciones indebidas. V1. EI cumpli-
miento y ejecucion de las resoluciones internacionales sobre protec-
cién de derechos y libertades fundamentales.

I. INTRODUCCION

1. En los ultimos afios, a partir de la creacion de la Organizacion
de las Naciones Unidas y de la entrada en vigor de numerosos instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos, en los cuales se advierte
una influencia reciproca de los ordenamientos internos y del derecho in-
ternacional de los derechos humanos el cual tiene caracter progresivo,
se han creado o perfeccionado un numero importante de instrumentos
procesales de tutela de los propios derechos humanos, que han asumido
una esfera protectora muy amplia, tanto en el ambito nacional como en el
internacional. Sin embargo, este desarrollo de la promocién y proteccion
de los derechos de la persona humana, aun cuando es impresionante, es
insuficiente, si dichos instrumentos protectores no son realmente eficaces
para poder lograr la tutela efectiva de los propios derechos y no perma-
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nezcan, COmMo en ocasiones ocurre, en el ambito de la teoria, las buenas
intenciones y de las disposiciones juridicas inaplicadas.

2. No pretendemos realizar un estudio panoramico de los diversos
aspectos de caracter procesal relativos a la eficacia de los instrumentos
nacionales de proteccién de los derechos humanos, sino unicamente de
las instituciones mas relevantes, pues ademas de que dicho examen seria
muy extenso, corremos el riesgo de repetir las amplias consideraciones
formuladas en el informe final presentado ante esta subcomision por los
destacados expertos Stanislav Chernichenko y William Treat, en el perio-
do de sesiones de 1994, sobre El derecho a un juicio imparcial: reconoci-
miento actual y medidas necesarias para su consolidacion,® en el cual pro-
pusieron un conjunto de principios y de instrumentos internacionales para
otorgar efectividad a dicho derecho, que consideramos muy pertinentes, y
por lo tanto nos remitimos a ese importante documento.

3. Si bien la eficacia de los instrumentos juridicos y procesales es
una exigencia que deben cumplir los mecanismos de tutela de todos los
derechos que podrian calificarse como ordinarios en comparacion de los
considerados como fundamentales, respecto de estos ultimos la necesi-
dad de efectividad es evidente y por ello ineludible.

4. Debemos tomar en consideracion que los instrumentos interna-
cionales de caracter general sobre derechos humanos establecen los re-
quisitos que deben exigirse para lograr dicha eficacia de los mecanismos
de tutela de los citados derechos, y al respecto es preciso combinar las
disposiciones relativas a las llamadas garantias judiciales que se aplican
a todo tipo de derechos, asi como la proteccién judicial especifica de los
derechos fundamentales, ya que las primeras, como hemos dicho, deben
exigirse con mayor rigor tratandose de estos ultimos.

5. A las garantias judiciales ordinarias se refieren los articulos
10 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; XXVI, de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (con
referencia solo a la materia penal); 14 del Pacto de Naciones Unidas so-
bre Derechos Civiles y Politicos; 8o. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; 60. de la Convenciéon Europea para la Proteccion
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada el 7 de

3 Documento E/CN.4/Sub.2/1994/24.
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diciembre del afio 2000. Con caracter especifico a la materia que regu-
lan, existen otros instrumentos que comprenden ciertos aspectos de estos
derechos de caracter judicial, que son mencionados en el informe de los
sefiores Chernichenko y Treat citado en el parrafo 2 de este trabajo.*

6. No es sencillo sefalar los aspectos comunes de dichos precep-
tos tutelares, pero en esencia podemos sefalar que coinciden en que toda
persona debe ser oida publicamente con las debidas garantias; dentro de
un plazo razonable; por un juez o tribunal independiente e imparcial esta-
blecido por anterioridad por la ley, en la determinacion de sus derechos del
orden civil, administrativo, laboral, fiscal o de otro caracter; precisandose
con mayor detalle los lineamientos que deben seguirse en los procedi-
mientos de caracter penal.

7. Por lo que se refiere a la proteccion especifica de los dere-
chos fundamentales, los citados instrumentos internacionales, ademas de
los anteriores lineamientos, que son de caracter genérico, los articulos
8o., XVIII, 20., 13 y 25, de las declaraciones Universal y Americana; del
Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos; de la
Convencién Americana, y de la Convencion Europea, respectivamente,
establecen que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, sencillo
y breve, que la ampare contra la violacion de sus derechos fundamentales
consagrados por la Constitucion y las leyes internas, asi como los esta-
blecidos por dichos instrumentos; ademas, tanto el Pacto de Naciones
Unidas como la Convencion Americana disponen que los Estados partes
se comprometen a garantizar que la autoridad competente prevista por
el sistema legal del Estado decida sobre los derechos de la persona que
interponga dicho recurso, a desarrollar las posibilidad del recurso judicial
y a garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda
decision en que se haya estimado procedente dicha instancia.

8. De lo anterior se desprende la estrecha vinculacion de los re-
cursos tutelares establecidos por las legislaciones nacionales, inclusive a
nivel constitucional, con las disposiciones de los instrumentos internacio-
nales ya mencionados, ya que estos ultimos establecen varios lineamien-
tos minimos para asegurar la eficacia real de dichos mecanismos internos
de proteccion de los derechos humanos.

4 Parrafos 36-57.
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9. Aun cuando resulta muy complicado el analisis de dichos li-
neamientos internacionales estrechamente relacionados con los que han
establecido los ordenamientos internos que paulatinamente se han armo-
nizado con los primeros, haremos el intento, forzosamente superficial, de
realizar el estudio sintético de los que consideramos de mayor significado.
A este respecto podemos citar en el ambito nacional como una regulacion
ejemplar de los diversos elementos de la tutela judicial efectiva, al articulo
24 de la Constitucion espafiola de 1978, cuyas disposiciones han sido
desarrolladas por la jurisprudencia del tribunal constitucional, el cual ha
tomado en cuenta los principios y normas de los instrumentos internacio-
nales, asi como los criterios de la Corte Europea de Derechos Humanos.
Entre las aportaciones de la doctrina destaca la obra del conocido jurista
espanfiol Jesus Gonzalez Pérez, El derecho a la tutela jurisdiccional.®

[I. ELACCESO A LA JUSTICIA

10. Aun cuando esta institucion no se menciona de manera ex-
presa por los preceptos internacionales que hemos sefialado, pero si en
algunos de los ordenamientos nacionales mas recientes, debe conside-
rarse como un requisito previo e indispensable para la efectividad de los
instrumentos de proteccion de los derechos humanos. Como un ejemplo
de la consagracion de este derecho en el ambito constitucional interno,
debemos destacar lo dispuesto por el articulo 26 de la Carta Fundamen-
tal de Venezuela de 1999, aun cuando en ciertos aspectos, esta norma
fundamental puede pecar de ingenua respecto a la realidad de la imparti-
cion de justicia de nuestra época. Este precepto establece:

Derecho de acceso a la justicia. Toda persona tiene derecho de
acceso a los érganos de administracion de justicia para hacer va-
ler sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente. El Estado garantizara una justicia gratuita, ac-
cesible, imparcial, idonea, trasparente, autbnoma, independiente,
responsable equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones inutiles.

5 Gonzalez Pérez, Jesus, El derecho a la tutela jurisdiccional, 3a. ed., Madrid, Civitas,
2001.
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11. En esta direccion debemos senalar la ejemplar investigacion
pluridisciplinaria realizada por el Departamento Juridico de la Universidad
Europea, con residencia en la ciudad de Florencia y bajo la direccion del
destacado jurista italiano Mauro Cappelletti. Los resultados de esta inves-
tigacion se publicaron en la obra en idioma inglés con el nombre de Acces
to Justice.® La introduccion a dicha obra redactada conjuntamente por el
mismo Mauro Cappelletti y el jurista estadounidense Bryan Garth, que se
incluye en el primer tomo de la obra citada, ha sido traducida al castellano
con el titulo El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos.”

12. Uno de los aspectos mas importantes del acceso a la justicia,
de acuerdo con lo que se destaca en el estudio mencionado, es la relativa
al analisis de las instituciones que se han establecido para otorgar a los
justiciables la posibilidad real de acudir a los organismos de solucion de
controversias juridicas, y particularmente los tribunales, ya que para lograr
una efectiva tutela juridica de los derechos de los afectados se requiere
asesoria juridica y apoyo econémico con el fin de que se encuentren en
situacién adecuada de plantear la defensa de sus derechos.

13. Debemos hacer la aclaracion de que empleamos los vocablos
“acceso a la justicia” , de manera preferente a aquellos que se utilizan
en ocasiones como sindénimos, es decir “acceso judicial” o “acceso a la
jurisdiccion” , ya que el primero es mucho mas amplio, pues comprende
la posibilidad de acudir no sélo a los jueces o tribunales por medio del
proceso en sentido estricto, sino también a otros instrumentos de solucion
de controversias no jurisdiccionales, como son los recursos ante las auto-
ridades administrativas, asi como la conciliacion, la mediacion, el arbitraje
y los organismos similares al Ombudsman.

14. En la segunda posguerra han surgido y fortalecido de manera
paulatina un conjunto de mecanismos para hacer efectivo el acceso a la
justicia a las personas que por su situacion econémica y cultural se en-
cuentran en una situacion desfavorable para la defensa de sus derechos
en general, y en particular, ante los organismos publicos de solucién de
controversias. Con anterioridad, el sistema tradicional se apoyaba en un
sistema caritativo de la asistencia judicial gratuita de los colegios de abo-

6 Cappelletti, Mauro (dir.), Acces to Justice, IV vols., 6 ts., Milan-Alphen aan den Rijn, Giu-
ffre- Sitjoff and Noordhoff, 1978-1979.

7 Cappelletti, Mauro (dir.), El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.

60



gados o de los organismos publicos que desempefian la llamada defenso-
ria de oficio, especialmente en los procesos de caracter penal, pero este
sistema ha demostrado su ineficacia, pues descansaba en el concepto de
pobreza, ya que los solicitantes de ese servicio tenian la carga probatoria
de demostrar que carecian totalmente de medios econdmicos para acudir
a la asistencia de abogados particulares, con el fin de que los tribunales
les otorgaran la asistencia juridica letrada y la dispensa de los costos de
la prestacion jurisdiccional.

15. La modificacién de este régimen tradicional se inici6 en Ingla-
terra en el afio de 1949, por conducto de un Programa de Ayuda y Aseso-
ramiento Juridico, cuya administracion se otorgd a la Legal Association,
integrada por los Solicitors (procuradores), que reciben los fondos publi-
cos necesarios para establecer oficinas integradas por abogados tanto
publicos como privados, que proporcionan asistencia juridica (Legal Aid)
a las personas que de acuerdo con su situacion en las instituciones de
seguridad social carecen de los medios necesarios, o bien no cuentan con
los recursos suficientes, para obtener un asesoramiento juridico, inclusive
ante los tribunales, y en esa situacion no solo son asistidos por abogados
sino inclusive se les proporcionan los medios econémicos para sufragar
los gastos del proceso respectivo.

16. En Estados Unidos de América se establece un sistema simi-
lar que se inicia en 1964 por conducto de la Economic Oportunity Act de
1964, con apoyo en la cual se establecio el sistema intitulado Legal Servi-
ces Program iniciado en 1965, que culmind en 1974 con el establecimiento
de un organismo publico federal intitulado Legal Services Corporation en
el aino de 1974, encargado de coordinar los programas tanto del gobierno
federal como los de las entidades federativas para prestar servicios publi-
cos de asesoramiento juridico a las personas que carecen de recursos o
cuando éstos son insuficientes para acudir a abogados particulares para
la defensa de sus derechos.

17. En varios ordenamientos de Europa continental se realizaron
modificaciones legales para establecer compensaciones adecuadas a los
abogados particulares que prestan servicios de asistencia letrada, como
ocurrioé en varias ocasiones en Alemania, Suecia, Austria y Holanda. En
dichos paises también se ha favorecido el establecimiento y desarrollo de
las fianzas otorgadas por empresas privadas para solucionar los riesgos
derivados de los conflictos, especialmente de caracter judicial, de manera
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que los justiciables pudiesen obtener la asistencia de abogados particula-
res y el reembolso de los costos de los procesos respectivos.

18. Sintéticamente podemos sefialar que existen tres categorias
de asistencia juridica a las personas de escasos recursos economicos
por conducto de organismos de caracter publico: a) el sistema calificado
como Judicare (paralelo a la prestacion de servicios de salud denominado
Medicare), y que consiste en el derecho de los beneficiarios (no sélo de
personas indigentes sino también de recursos medios), para elegir a un
abogado particular de aquellos que figuran en las listas oficiales de los
profesionistas calificados que han aceptado ser remunerados por entida-
des publicas.

19. b) Oficinas publicas de abogados designados y remunerados
por las entidades publicas (defensores publicos), de los cuales son ejem-
plos las llamadas Neigborhood Law Offices en Estados Unidos de Amé-
rica, que inclusive se situan en zonas o barrios marginados, que prestan
sus servicios no solo ante los jueces y tribunales sino también de asesoria
juridica general. Algunos de estos abogados se han distinguido por su
defensa de causas de interés publico, especialmente respecto de los lla-
mados intereses o derechos de caracter difuso, para proteger a los grupos
sociales no organizados.

20. ¢) Sistemas mixtos, que combinan la prestacion de servicios
por abogados particulares que son remunerados por el Estado con las
oficinas integradas por profesionistas de caracter publico. Pueden citarse
entre otros ordenamientos, los de Australia, Gran Bretafia y Suecia.

21. Los instrumentos anteriores no son los unicos, sino que se ha
acudido a otros mecanismos, entre ellos el de establecer la gratuidad de
los servicios prestados por los jueces y tribunales, institucion creada por
la revolucién francesa, pero que fue abandonada posteriormente en la
mayoria de los ordenamientos europeos, aun cuando dicha gratuidad se
ha establecido en numerosas legislaciones como una regla general, tra-
tandose de ciertos instrumentos especificos de proteccion de los derechos
humanos (particularmente el amparo y el habeas corpus). La razén de
que dicha gratuidad no se hubiese generalizado se debe a la experiencia
de que, por si sola, no soluciona el problema de la marginacion de per-
sonas de escasos recursos, ya que ademas existen las llamadas costas
procesales, especialmente los gastos que deben afrontar las partes en el
ofrecimiento y el desahogo de los instrumentos de conviccidn, gastos que
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afectan a los procesos jurisdiccionales, y generalmente esa onerosidad es
mayor proporcionalmente en las causas de menor cuantia.

22. Para solucionar, asi sea parcialmente, la cuestién de la in-
costeabilidad de las controversias de menor cuantia, se han creado en
numerosos ordenamientos contemporaneos, juzgados especializados en
dichos conflictos, que no requieren de asistencia profesional de abogados
y que pretenden resolver los asuntos de manera rapida y sencilla, o bien
se han establecido oficinas de conciliadores profesionales para solucionar
en forma amistosa dichos litigios, y en determinadas ocasiones, se acude
también al arbitraje.

23. Por lo que se refiere a los ordenamientos latinoamericanos
que se encontraban rezagados en esta materia de acceso a la justicia, ya
que han utilizado los instrumentos tradicionales de la defensoria de oficio,
especialmente en materia penal, se observa una preocupacion por supe-
rar este retraso, asi sea de manera paulatina, y se ha iniciado la creacion
de mecanismos, tanto publicos como de caracter privado, para auxiliar a
las personas de escasos recursos con el fin de que puedan acudir a los
organismos de solucién de controversias, como lo demuestra el estudio
comparativo realizado por el Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo, estudio que fue
publicado en la obra coordinada por José Thompson, Acceso a la justicia
y equidad. Estudio en siete paises de América Latina.?

24. De esta ojeada muy superficial se desprende que existe una
tendencia contemporanea para solucionar los problemas derivados del
acceso a la justicia por medio de diversos mecanismos, que se han di-
versificado, pero en su conjunto se advierte la tendencia a establecer un
sistema complejo de asistencia juridica para las personas de escasos 0
medianos recursos, que es paralelo al de los servicios médicos de seguri-
dad social, y por lo anterior podemos concluir que en esta materia se estan
conformando sistemas de seguridad social de caracter juridico.

25. En los instrumentos internacionales de proteccion de los de-
rechos humanos también se ha consagrado, preferentemente en materia
penal, la asistencia gratuita de los acusados en el proceso criminal, ya
que los articulos 60., fraccién 3, de la Convencion Europea; 8o., fraccion

8 Thompson, José, Acceso a la justicia y equidad. Estudio en siete paises de América
Latina, San José, Costa Rica, 2000.
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2, inciso €) de la Convencion Americana; y 14, fracciéon 3, inciso d) del
Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, consa-
gran el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor profesional,
que debe ser nombrado por el juez en caso de no designarlo, y que le
asignara gratuitamente si carece de los medios econdmicos para pagar
SUS servicios.

26. La Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido en su
jurisprudencia el derecho de asistencia legal gratuita especialmente para
los procesados en materia penal, que incluye la etapa previa de investi-
gacion policial, pero también ha sentado algunos precedentes en relaciéon
a otras materias procesales. Debido a esta extension de la asistencia ju-
ridica de los procesos penales a otros tipos de enjuiciamiento, el parrafo
tercero del mencionado articulo 47° establece este derecho de manera
general, en cuanto dispone que: “Se prestara asistencia juridica gratuita
a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha
asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la
justicia”.

27. Este derecho de asistencia legal que los preceptos anteriores
consideran dentro de los instrumentos procesales en el ambito interno,
también se ha extendido en los procedimientos ante los organismos inter-
nacionales, y se ha desarrollado particularmente en los casos planteados
ante la Corte Europea de Derechos Humanos.

28. Dicho sistema de asistencia legal depende del Consejo de
Europa y puede ser solicitado por los interesados que acuden ante dicha
Corte Europea, en los términos de los articulos 91 a 96 de su reglamen-
to de noviembre de 1998, y puede ser otorgada por el presidente de la
sala que conoce del asunto, ya sea a peticion del interesado o de oficio,
cuando no tenga los medios suficientes para cubrir los honorarios de un
abogado particular. Dicha asistencia juridica comprende ademas de los
honorarios del abogado respectivo, y en su caso de su representante, de-
bidamente tasados, los gastos de viaje y de subsistencia, asi como otros
que se consideren necesarios, tanto del demandante como de dichos re-
presentantes.

29. Por lo que respecta a los costos del ofrecimiento y desahogo
de pruebas, que pueden ser onerosos, éstos no quedan comprendidos en

9 Véase supra parrafo 5.
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la asistencia gratuita, ya que en el supuesto de que no puedan ser cubier-
tos por los justiciables, seran pagados con fondos del Consejo de Euro-
pa de acuerdo con la estimacidén hecha por el presidente de la sala que
conoce del asunto, de acuerdo con lo establecido por el articulo 65, frac-
cion 3, del mencionado Reglamento de la Corte Europea.

IIl. EL DERECHO DE ACCION PROCESAL

30. El derecho de accidén procesal, que obtuvo su autonomia cien-
tifica con apoyo en las obras de los juristas alemanes e italianos en la
segunda mitad del siglo XIX, lo que otorgdé un inmenso desarrollo de los
estudios procesales, los que influyeron en la consagracion en un numero
importante de Constituciones del derecho subjetivo publico para lograr la
prestacion jurisdiccional, lo que implicaba la prohibicion de la autodefensa
para reclamar los derechos, salvo situaciones excepcionales (entre ellas,
la legitima defensa), por lo que los particulares debian acudir a los jueces
y tribunales para la soluciéon de los conflictos juridicos de que fuesen parte.

31. En el constitucionalismo clasico el derecho de accion tenia un
caracter puramente formal, es decir, se satisfacia con la simple posibilidad
de acudir ante los tribunales en una situacion de igualdad también formal,
en la que no obstante las desigualdades sociales, los jueces se limitaban,
con excepcion de los procesos penales, a vigilar de manera pasiva que se
respetasen las normas del procedimiento, ya que estaban sometidos a la
iniciativa de las partes.

32. El concepto tradicional del derecho publico de accién se ca-
racterizd como un derecho individual frente al Estado para exigir el ejerci-
cio de la funcién publica jurisdiccional a cargo de los jueces y tribunales,
con un significado puramente técnico derivado de la concepcion individua-
lista y liberal de la igualdad formal de los gobernados, sin tomar en consi-
deracion “los obstaculos de orden econdmico y social (deben agregarse
ademas los politicos y culturales), que limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos impiden el pleno desenvolvimiento de la per-
sonalidad humana”, segun lo dispuesto de manera ejemplar por el articulo
30. de la Constitucion italiana de 1948.

33. Esta orientacion se ha transformado de manera paulatina y

ad- quiere una nueva dimension de caracter social en la segunda pos-
guerra con el afianzamiento del Estado social democratico de derecho,
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en el cual se pretende sustituir la igualdad formal por la igualdad real de
los gobernados. Es evidente la influencia de esta orientacién social en el
derecho procesal y en los instrumentos de solucion de controversias, y
puede afirmarse que se inicié con la creacion del derecho procesal del
trabajo, en el cual se otorgan prerrogativas a la parte débil, es decir al
trabajador, en cuanto participa en un litigio con empresas y empresarios
que normalmente tienen mayores recursos. Estas prerrogativas procesa-
les tienen el propdsito de lograr lo que la doctrina ha denominado igualdad
por compensacion.

34. Otro de los instrumentos de modernizacion del proceso radica
en el desarrollo respecto de la funcién de los jueces, que de observadores
pasivos se han trasformado en directores del proceso, pero sin afectar
su imparcialidad, de manera que colaboren con los abogados de las par-
tes para lograr la comprobacion de la veracidad de las afirmaciones de
las mismas, y no exclusivamente, como era tradicional, de conformarse
con la llamada verdad formal, y por ello actualmente los juzgadores estan
facultados e inclusive obligados para recibir y desahogar, si es posible di-
rectamente, los elementos de conviccidn y para llevar al proceso pruebas
adicionales que le permitan el conocimiento real de la controversia.

35. Uno de los aspectos de mayor importancia de las facultades
directivas del juez contemporaneo se refiere al principio iura novit curia, es
decir que conoce el derecho y debe aplicarlo aun cuando las partes, o al-
guna de ellas, no lo invoque correctamente, de manera que esta obligado
a impedir la indefension de los justiciables al corregir los defectos o erro-
res que deriven de la ausencia o de un inadecuado asesoramiento técni-
co, que en muchas ocasiones afectan a aquellos que carecen de recur-
sos suficientes para lograr la asistencia juridica necesaria para invocar de
manera efectiva sus derechos ante los 6rganos de solucién de conflictos.

36. La tendencia actual no sdlo en la doctrina sino también en los
ordenamientos internos y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, es la de considerar al citado derecho de accion procesal como
un derecho humano a la justicia, y no simplemente como derecho formal
a la prestacion jurisdiccional o en general, el de acudir ante los 6rganos
publicos de solucion de conflictos. En otras palabras, el derecho de accion
en los ordenamientos contemporaneos debe considerarse como el dere-
cho subjetivo publico fundamental de los gobernados para exigir del Esta-
do (social o de bienestar) una participacion igualitaria ante los tribunales
y otros organismos de solucidén de controversias juridicas, que no puede
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ser puramente formal ya que debe procurar una solucion justa de dichas
controversias.

37. Por otra parte, solo para efectos de estudio podemos conside-
rar aislado al derecho de accién procesal a la justicia, el cual se encuentra
estrechamente vinculado con otros instrumentos procesales de caracter
fundamental, como el derecho de audiencia o debido proceso, a su vez
relacionado con el llamado derecho de defensa, todos los cuales preten-
den la solucidn justa de las controversias juridicas y por ello abordaremos
también de manera sintética esos instrumentos establecidos para lograr
la eficacia de los tribunales y otros organismos de solucién de conflictos.

IV. EL DEBIDO PROCESO

38. El debido proceso legal es la traduccién del concepto angloa-
mericano del due process of law consagrado expresamente en los articu-
los V y XIV de la Constitucion de Estados Unidos de América introducidos
en 1791 y 1868, respectivamente, con gran repercusion especialmente la
primera de ellas, en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos
asi como en las legislaciones de diversas familias o tradiciones juridicas.
Dicha institucién también se conoce como derecho de defensa en juicio o
derecho de audiencia, y en inglés también como fair hearing.

39. En realidad, como se sefial6 con anterioridad, el derecho del
debido proceso, de defensa o de audiencia no puede desvincularse de la
accién procesal, puesto que la misma tiene caracter bilateral, es decir es
comun a ambas partes de la controversia juridica, y no podemos concebir
a la propia accién sino cuando se ejercita por conducto de un procedi-
miento que permita la adecuada defensa de las dos partes, puesto que
la propia accion implica no solo el inicio sino la continuacion del proceso
hasta sus ultimas etapas, incluyendo la ejecucién, con excepcion de la de
caracter penal que se atribuye a autoridades administrativas, aun cuando
se advierte la creciente intervencion de los llamados jueces de ejecucion.

40. El debido proceso legal es una institucion sumamente comple-
ja y abarca numerosos aspectos que han sido desarrollados por la juris-
prudencia de muy diversa manera en los ordenamientos que la consagran,
pues comprende no solo aspectos procesales, que son los mas evidentes,
pero que se ha extendido también a la materia sustantiva, pues como lo
ha sostenido la jurisprudencia, especialmente de las cortes Supremas de
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Estados Unidos y de Argentina, entre otras, las que han establecido el
principio de que la resolucion que se dicte en el proceso debe ser razona-
ble, es decir, congruente con la controversia planteada.

41. Como ya hemos sefalado anteriormente, tanto los ordena-
mientos internos como los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos asignan una gran importancia a las violaciones de caracter proce-
sal que afectan a los aspectos basicos del debido proceso. En relacion
con los ultimos, los derechos fundamentales de caracter procesal estan
comprendidos en los mencionados articulos 60., 80., 14 y 47, de las con-
venciones Europea y Americana; del Pacto de los Derechos Civiles y Po-
liticos, y de la Carta de la Unién Europea, respectivamente. Si bien todos
estos preceptos regulan minuciosamente los derechos procesales de los
acusados en los procesos penales, sin embargo se refieren genéricamen-
te a todo tipo de procesos.

42. De acuerdo con las estadisticas y los comentarios de la doctri-
na, son las reclamaciones de las infracciones procesales las que ocupan
el lugar preferente en los casos planteados ante la comisién (suprimida en
noviembre de 1998), la Corte Europea de Derechos Humanos, y el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En cierta manera se pre-
senta una situacion similar ante la Comision Interamericana, pero no ha
ocurrido lo mismo respecto de la corte en los primeros casos resueltos por
la misma, pero recientemente también se le han sometido y ha resuelto
asuntos en los que se reclaman violaciones de caracter procesal.

43. Si nos concentramos en los lineamientos del debido proceso,
de defensa o de audiencia, podemos sefalar varios aspectos esenciales,
como son los relativos a la publicidad, la igualdad del contradictorio, la
oportunidad probatoria las medidas cautelares y la fundamentacion de las
sentencias entre otros.

44. A) La publicidad del proceso, que implica que no sélo el pro-
cedimiento se desarrolle publicamente sino, ademas, que se proporcione
la informacién adecuada y oportuna a las partes sobre sus derechos pro-
cesales y la materia de la controversia, con el fin de que tengan la posibili-
dad de hacerlos valer de manera pertinente. Aun cuando dicha publicidad
nos parezca obvia como una caracteristica del proceso moderno frente al
secreto del juicio inquisitorio, ha sido necesario reiterarlo en varios orde-
namientos constitucionales de nuestra época y aun en instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, debido a las constantes recaidas en
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que han incurrido los regimenes autoritarios en la ocultacion de los actos
del procedimiento, que se vincula en ocasiones, como lo veremos mas
adelante, con la sustraccion de la causa de los jueces ordinarios para
encomendarlos a los de caracter militar.

45. Por ello se ha destacado la publicidad de las actuaciones ju-
diciales y de otros érganos de resolucién de controversias, la que unica-
mente puede restringirse en situaciones excepcionales. Dentro de este
principio podemos sefialar otros aspectos derivados como son la notifi-
cacion e informacion a las partes sobre el contenido u objeto del proceso
que adquieren singular trascendencia en las etapas previas del proceso
penal y en el procedimiento administrativo, y también la oralidad procesal
que tiene relevancia en la recepcion de las pruebas, de acuerdo con el
principio contradictorio.

46. El procedimiento administrativo no se ha caracterizado por su
publicidad, por lo que es preciso realizar modificaciones esenciales para
tutelar los derechos e intereses legitimos de los administrados respecto de
una administracion crecientemente intervencionista, ya que los primeros
han sido hasta hace muy poco tiempo los grandes olvidados del ordena-
miento juridico. Por este motivo dichos administrados no sélo deben estar
bien informados, sino que ademas requieren de orientacidén y asesoria
profesional, como se ha establecido en las leyes mas recientes de proce-
dimiento administrativo.

47. Se advierte una evolucion positiva en esta materia en el arti-
culo 41 de la reciente Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que tiene como titulo el de Derecho a una buena administra-
cion y que comprende entre otros aspectos el derecho genérico de toda
persona a que las instituciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos
imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable, el que incluye
en lo particular, entre otros, al derecho de ser oida antes de que se tome
en su contra una medida individual que le afecte desfavorablemente, asi
como acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los inte-
reses legitimos de confidencialidad y del secreto profesional y comercial,
incluyendo la obligacién que incumbe a la administraciéon de motivar sus
decisiones.

48. Pero esta situacion es todavia mas apremiante en el procedi-

miento penal, especialmente en el periodo de la investigacion previa, pues
no obstante que numerosos textos constitucionales y los de caracter inter-
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nacional han establecido con minuciosidad los derechos del acusado y se-
Aalan la obligacion de las autoridades que realizan dicha investigacion de
comunicar al propio acusado los motivos de la detencién cuando ésta se
produce, la practica de esta obligacion ha sido por lo general poco eficaz,
y lo mismo ocurre con el asesoramiento profesional, ya que el defensor
generalmente interviene hasta que se inicia la etapa judicial propiamente
dicha, es decir, cuando ya se ha ejercitado la accion penal por el Ministerio
Publico.

49. En esta direccion resulta conveniente mencionar la interpre-
tacion realizada por la Corte Suprema Federal de Estados Unidos de
América a los articulos V y XIV de la Carta Federal,” en las sentencias
pronunciadas en los conocidos casos Escobedo versus lllinois (1964) y
especialmente Miranda versus Arizona (1965), en las cuales se establece
la ilegalidad de toda detencion sino se informa expresamente al acusado
sobre sus derechos constitucionales en el momento mismo de efectuar
la privacion de libertad. En esta direccion deben recordarse los paragra-
fos 10 y 13 del Conjunto de principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, aproba-
dos por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion A/
RES/43/173, de 9 de diciembre de 1988, segun los cuales:

Toda persona arrestada sera informada en el momento de su
arresto de la razén por la cual se procede a él y notificada sin
demora de la acusacion formulada en su contra. Y, las autorida-
des responsables del arresto, detencion o prision de una persona
deberan suministrarle en el momento del arresto y al comienzo
del periodo de detencién o de prision o poco después, informacion
y una explicacion sobre sus derechos, asi como la manera de
ejercerlos.

50. Otra institucion procesal vinculada con el principio de publici-
dad es la relativa a la oralidad de las actividades del procedimiento y en
especial en la recepcion y desahogo de las pruebas, si bien esta institu-
cion se ha implantado como regla general en los ordenamientos de los
paises del common law, en tanto que en los de ascendencia romanista ha
imperado el principio contrario de la escritura. Sin embargo, también en
estos ultimos se ha hecho el esfuerzo de sustituir la escritura, hasta donde
ello es posible, por la oralidad, por conducto de lo que se ha denominado

0 Véase supra parrafo 38.
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“proceso por audiencias”. Sin embargo, aun cuando la oralidad consti-
tuye una aspiracion del proceso contemporaneo, no resulta sencillo de
implantar, ya que requiere de una serie de presupuestos que son dificiles
de obtener, incluyendo los relativos a las instalaciones vy, la infraestructu-
ra en los juzgados y tribunales, pero el principal obstaculo, ademas del
problema econdmico, radica en el numero de causas que agobian a los
juzgadores, lo que les impide presidir las audiencias y por ello delegan la
presidencia en otros funcionarios judiciales.

51. Un aspecto importante del debido proceso es el relativo a la
igualdad real de las partes, como una derivacion del principio genérico de
la igualdad de los gobernados ante la ley, consagrado por el articulo 10. de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, prin-
cipio que implica la existencia de dos partes equidistantes y contrapuestas
(Equality of arms), de tal manera que el principio del contradictorio en el
proceso contemporaneo exige se confiera igualdad de oportunidades a los
justiciables para la alegacion y defensa de sus pretensiones, y como se
ha sefalado anteriormente, requiere se otorguen ventajas y prerrogativas
a la parte débil para quedar en el mismo nivel de aquella que cuenta con
mayores recursos econémicos y profesionales.

52. B) En esta direcciéon se ha sefialado la necesidad de confe-
rir a las partes en el proceso una idéntica oportunidad probatoria, 10 que
significa la ocasioén equilibrada y razonable para los justiciables con el fin
de que les sea posible ofrecer, y en su caso, intervenir en el desahogo de
los me- dios de prueba, si se toma en cuenta que los elementos de con-
viccidon poseen trascendencia esencial en el proceso, pues de los mismos
depende el contenido de la sentencia. En tal virtud, uno de los aspectos
esenciales del derecho de defensa es la facultad y la posibilidad de los
justiciables para demostrar en forma amplia y suficiente el fundamento
de sus pretensiones. Al respecto, se ha impuesto de manera paulatina el
principio de la recepcion contradictoria de los medios de prueba (Adversa-
rial proceedings), de acuerdo con el cual las dos partes pueden intervenir,
bajo la direccion del juzgador, y en un plano de igualdad, en el desahogo
de los elementos de conviccion.

53. En el proceso penal, el cual ha sido regulado con mayor de-
talle tanto en los ordenamientos internos como en los instrumentos inter-
nacionales, la igualdad de las partes, es decir, el acusado y el Ministerio
Publico, y en su caso el acusador privado, y en épocas mas recientes tam-
bién la victima del delito, se logra por medio de dos principios basicos con-
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sagrados en los mencionados ordenamientos e instrumentos, o sea los de
presuncion de inocencia y el de in dubio pro reo, que permiten el equilibrio
entre la acusacion y la defensa. Sin embargo, consideramos que debe
otorgarse a la victima del delito una mayor participacion en proceso penal,
especialmente en aquellos ordenamientos en los cuales se consagra el
monopolio del ejercicio de la accion penal por parte del ministerio publico.

54. C) Uno de los elementos del debido proceso que ha sido regu-
lado de manera insuficiente en los textos constitucionales y en los instru-
mentos internacionales, pero que consideramos de caracter fundamental,
es el relativo a las medidas precautorias o cautelares que estan orientadas
a la conservacion de la materia del proceso y de la eficacia de la sentencia
de fondo. Tratandose de la tutela juridica de los derechos fundamentales,
las medidas precautorias son esenciales para evitar la consumacion irre-
parable de las violaciones a los mismos derechos, como lo sefialamos en
la primera parte de este estudio.

55. Por tratarse de la proteccion de la libertad y de la integridad
personales, los preceptos constitucionales y los instrumentos internacio-
nales han regulado de manera especifica dos medidas cautelares im-
portantes, por una parte la detencién preventiva, y por la otra la libertad
provisional de los acusados tanto en el procedimiento previo como en el
proceso penal propiamente dicho.

56. Pero aun cuando se trate de derechos subjetivos ordinarios o
de la tutela de intereses legitimos, la regulacion equilibrada de las medi-
das precautorias o cautelares es esencial para la efectividad del debido
proceso, pues ante la ausencia de un régimen adecuado de tales me-
didas, la resolucion puede quedar sin materia, especialmente debido a
la duracién de los procesos en virtud del recargo de las labores de los
organismos publicos de solucion de controversias y de manera acentuada
de los tribunales. Seria conveniente una regulaciéon mas precisa de las
medidas precautorias en los textos constitucionales y en los instrumentos
internacionales.

57. Como se ha dicho anteriormente, es evidente tratandose de
la tutela de los derechos fundamentales la necesidad de medidas pre-
cautorias debido a que el riesgo de la consumacion de las violaciones de
dichos derechos es mas acentuada que lo que ocurre con otros derechos
e intereses legitimos, por lo que en los ordenamientos internos se han es-
tablecido medidas cautelares mas enérgicas que las que se regulan para

72



otros conflictos juridicos, incluyendo medidas de urgencia que se otorgan
sin audiencia de las autoridades publicas, o en su caso de sectores socia-
les en situacién de predominio, a los que se atribuyen las infracciones, con
el objeto de paralizar las conductas presuntamente violatorias, y cuando
ello es posible, restituir parcialmente a los afectados en el goce de sus
derechos y con ello evitar la consumacion irreparable de las violaciones o
que se les causen perjuicios de muy dificil reparacion.

58. Podemos citar como ejemplos las facultades que se han otor-
gado a los organismos internacionales de solucion de controversias para
decretar medidas o providencias cautelares, atribuciones que son mas
amplias tratandose de los que tienen funciones protectores de los dere-
chos humanos. En efecto, si bien la Corte Internacional de Justicia posee
la facultad de dictar medidas provisionales, debido a que las controversias
que se le someten se refieren esencialmente a los derechos de los Esta-
dos, ha ejercitado esta atribucién en escasas ocasiones, particularmente
cuando se trata de una afectacion indirecta de los derechos de personas
individuales o de grupos sociales y algo similar puede afirmarse de las
providencias que puede dictar el Tribunal de la Union Europea.

59. No ocurre lo mismo, como resulta explicable, tratandose de
las medidas cautelares que pueden dictar u ordenar los organismos in-
ternacionales tutelares de los derechos humanos. En el sistema europeo
estas atribuciones no estan consagradas expresamente en la Convencion
de Roma, pero si en los reglamentos respectivos. Por lo que respecta a
la corte, el articulo 39 de su reglamento vigente de noviembre de 1998
confiere al presidente de la sala respectiva la facultad de dictar medidas
provisionales (interim mesures), a solicitud de los afectados o de oficio,
en interés de las partes o de la adecuada realizacion del procedimiento.
De estas medidas debe informarse al Comité de Ministros del Consejo de
Europa.

60. La doctrina sefala que la facultad de adoptar u ordenar medi-
das cautelares o precautorias son mucho mas amplias en los organismos
interamericanos de proteccion de los derechos humanos, y estan regu-
ladas directamente en la Convencion Americana y desarrollados por los
estatutos de la corte y de la Corte Interamericana. En efecto, el articulo
63.2 de la citada convencion dispone: “En casos de extrema gravedad
y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las
personas, la corte en los asuntos de que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos
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que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de
la comisién [las cursivas son mias]”.

61. La Comisién Interamericana no esta facultada para decretar
providencias precautorias, pero con apoyo en lo establecido por el articulo
29 de su reglamento (que lleva precisamente por epigrafe del de medidas
cautelares), en casos urgentes y cuando se haga necesario para evitar da-
fos irreparables, puede pedir al Estado al que se imputan las violaciones
de derechos fundamentales, que tome medidas cautelares para evitar que
se consume el dafo irreparable en el caso de ser verdaderos los hechos
denunciados. De acuerdo con el mismo precepto, si la comision no esta
reunida, su presidente, o a falta de éste, uno de los vicepresidentes, con-
sultara por medio de la secretaria con los demas miembros, para formular
la peticidon anterior. Si no fuere posible hacer la consulta en tiempo util, el
presidente tomara la decisién en nombre de la comisién y lo comunicara
inmediatamente a sus miembros. Se aclara en dicho articulo que el pedi-
do de tales medidas y su adopcion no prejuzgada sobre la materia de la
resolucion final.

62. Por el contrario, las atribuciones para dictar providencias pre-
cautorias imperativas son bastante amplias tratandose de la Corte Intera-
mericana de acuerdo con lo establecido por la convencion en el precepto
transcrito con anterioridad, el que ha sido desarrollado por el articulo 25
de su reglamento, que tiene el epigrafe de medidas provisionales. Las
disposiciones reglamentarias disponen que en los casos de extrema gra-
vedad y urgencia, y cuando sea necesario para evitar dafios irreparables
a las personas, la corte, en cualquier estado del procedimiento, de oficio
0 a peticion de parte podra ordenar dichas medidas provisionales, y en
los casos no sometidos a su conocimiento pero que se encuentren en
tramite ante la comisién, ésta podra solicitar a la corte que dicte dichas
providencias precautorias. Las citadas medidas pueden asumir caracter
de urgencia cuando son requeridas por el presidente si el tribunal no esta
reunido, con el objeto de asegurar la eficacia de las medidas provisionales
que después pueda tomar la corte en su proximo periodo de sesiones. La
corte incluira en su informe anual a la Asamblea General de la OEA una
relacion de las medidas provisionales que hubiese ordenado, asi como los
casos en que dichas medidas no hayan sido debidamente ejecutadas, con
las recomendaciones que el tribunal considere convenientes.

63. La Corte Interamericana ha ordenado con bastante frecuen-
cia medidas precautorias en los asuntos de que esté conociendo, pero la
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mayoria de ellas a solicitud de la Comisiéon Interamericana en casos en
tramite ante la misma. Se puede afirmar que en un porcentaje muy ele-
vado, los Estados involucrados han cumplido con las medidas que se les
ha ordenado y han informado periédicamente sobre su cumplimiento, lo
que ha sido muy favorable para evitar la consumacion de las violaciones
reclamadas o para lograr proteccion de personas vinculadas a las causas
respectivas, que se encontraban en peligro o habian sido amenazadas.
La razon de lo anterior, diferencia a las facultades mucho mas restringidas
de la Corte Europea, se debe a la diversa naturaleza de las violaciones
de derechos fundamentales que se reclaman primero ante la Comision
Interamericana y posteriormente ésta ante la corte, ya que en los paises
latinoamericanos todavia se observa la inercia que proviene de las fuerzas
de seguridad de los gobiernos autoritarios que han transitado hacia regi-
menes mas democraticos.

64. Un ultimo aspecto esencial del debido proceso se refiere a la
fundamentacion de las resoluciones pronunciadas por los érganos nacio-
nales de proteccion de los derechos humanos, exigencia que se hace mas
severa cuando se trata de sentencias jurisdiccionales. En varios ordena-
mientos constitucionales internos se ha establecido expresamente este
requisito, aun cuando no lo contemplan los instrumentos internacionales
a los que nos hemos referido constantemente. Sin embargo, ha sido ob-
jeto de analisis por la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, por considerar que los razonamientos de la sentencia son ne-
cesarios para que el afectado pueda impugnarlos debidamente. Ademas
otro aspecto de la fundamentacion y motivacion de los fallos se refiere a
la congruencia del razonamiento judicial, de acuerdo con la cual las sen-
tencias deben decidir todas y unicamente las cuestiones planteadas en el
proceso.

65. Ya habiamos sefialado con anterioridad, que esta congruencia
o razonabilidad de los fallos se consideraba como el aspecto sustantivo
del debido proceso legal por la jurisprudencia de los tribunales federales
de Estados Unidos de América, y en cierta manera por la Corte Suprema
Argentina." Por el contrario, el requisito de la fundamentacioén de los fallos
esta previsto de manera expresa en los articulos 51, fraccion 1, de la Con-
vencion de Roma y 66, fraccioén I, de la Convencion Americana, respecto
de las sentencias pronunciadas por las cortes Europea y Americana de
Derechos Humanos, respectivamente.

" Véase supra parrafo 40.
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V. JUEZ O TRIBUNAL COMPETENTE,
INDEPENDIENTE E IMPARCIAL

66. A) Uno de los elementos esenciales para la efectividad de la
tutela judicial consiste en el requisito del juez competente, que también se
le ha asignado el nombre de juez natural, lo que significa que no se puede
someter a los justiciables a la jurisdiccion de un juez o tribunal establecido
con posterioridad a los hechos que han originado la controversia, es decir,
a los llamados tribunales especiales o ad hoc (lo que es diferente a los
organismos especializados por materia o por territorio) y particularmente
se aplica este principio a los tribunales militares, que ya sea en situacio-
nes de emergencia (en la mayor parte de los casos), como en periodos de
normalidad, se les atribuye indebidamente el conocimiento de conductas
imputadas a civiles.

67. Especialmente se ha observado esta extralimitacion de la ju-
risdiccidn castrense en situaciones de excepcion debido a conflictos inter-
nos o externos, ya que es frecuente que en estas situaciones, especial-
mente con motivo de declaraciones de emergencia hechas por gobiernos
autoritarios, que se someta a la competencia de los tribunales militares a
los civiles que son considerados disidentes. Un ejemplo evidente lo consti-
tuyen los gobiernos predominantemente militares que se establecieron en
América Latina en las décadas de los setentas y de los ochentas.

68. De acuerdo con lo sostenido por Leandro Despouy, relator es-
pecial de Naciones Unidas para las situaciones de emergencia, en su obra
Los derechos humanos y los estados de excepcion,'? las declaraciones
de excepcion emitidas por los gobiernos autoritarios con frecuencia sus-
tituyen la publicidad del proceso por el secreto de los tribunales militares,
a los cuales se someten los civiles considerados como opositores, con
lo cual se infringe de manera ostensible el derecho fundamental al juez
natural, y cita como ejemplos a los mencionados gobiernos latinoamerica-
nos predominantemente castrenses de las décadas de los afios sesenta a
ochenta del siglo XX, los cuales transformaron los estados de excepcion
en instrumentos de represion de la disidencia politica.

69. En época mas reciente podemos sefalar como ejemplo de
esta utilizacidon de los tribunales militares para juzgar a civiles a los que

2 Despouy, Leandro, Los derechos humanos y los estados de excepcion, México, UNAM,
1999.
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se imputaron actividades de terrorismo, durante el gobierno del presiden-
te Fujimori en el Peru, especialmente con posterioridad al autogolpe de
1992, ya que la legislacién antiterrorista fue modificada en el sentido de
configurar dos figuras delictivas que no se tipificaron de manera precisa.
Las actividades mas graves fueron calificadas indebidamente como “trai-
cion a la patria”, y su juzgamiento de los civiles imputados se encomendo
a los tribunales castrenses, en tanto que el conocimiento de las conductas
restantes consideradas como “terrorismo”, fue encomendado a los tribu-
nales ordinarios.

70. La tipificacion anterior produjo situaciones peculiares, como la
condena de ciudadanos extranjeros por haber incurrido en “ traicion a la
patria” , y ademas ostensibles violaciones al derecho de defensa y debido
proceso, como lo puso de relieve la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en varias sentencias, pero particularmente en su sentencia de
fondo pronunciada el 30 de mayo de 1999, en el caso Castillo Petruzzi y
otros presentado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
contra el gobierno del Peru como resultado del juzgamiento de cuatro ciu-
dadanos chilenos procesados ante un tribunal militar sin rostro, que los
condend a la pena de cadena perpetua bajo el cargo de ser autores del
delito de traicion a la patria conforme al Decreto Ley numero 25,659.

71. Ademas de otras violaciones sefialadas por la Comision In-
teramericana demandante y aceptadas por la corte, ésta determind de
manera expresa, en lo conducente, que:

El traslado de competencias de la justicia comun a la justicia mili-
tar y el consiguiente procesamiento de civiles por el delito de trai-
cion a la patria por ese fuero, supone excluir al juez natural para
el conocimiento de esas causas. En efecto, la jurisdiccion militar
no es la naturalmente aplicable a civiles que carecen de funcio-
nes militares y por ello no pueden incurrir en conductas contrarias
a deberes funcionales de ese caracter. Cuando la justicia militar
asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente liga-
do al propio derecho de acceso a la justicia."

3 Parrafo 128 del fallo. Las cursivas son mias.
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72. Este fue uno de los casos que motivé el documento presenta-
do por dicho gobierno del Peru ante la Secretaria General de la OEA el 9
de julio del propio afio de 1999 con la pretension de retirar unilateralmente
la declaracion de reconocimiento de la competencia jurisdiccional de la
propia Corte Interamericana, lo que fue rectificado posteriormente por el
gobierno provisional surgido con motivo de la destituciéon por el Congreso
peruano del citado presidente Fujimori, y ademas la Corte Interamericana
en sus resoluciones de competencia de 24 de septiembre del propio afio
de 1999, declard inadmisible la pretension del Estado peruano de retirar
con efectos inmediatos la competencia contenciosa obligatoria de la corte
(ya que previamente seria necesario que dicho Estado denunciara la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, lo que no habia hecho y espe-
rar un ano, de acuerdo con lo establecido por la misma convencion, para
que surtiera efectos dicho retiro), y decidié continuar con la tramitacién de
otros dos casos pendientes presentados por la Comision Interamericana
contra el mismo Estado.

73. B) Otro principio basico de los organismos de resolucién de
controversias, particularmente los que ejercen funciones jurisdicciona-
les, radica en la existencia del juez independiente e imparcial, estableci-
do en casi todos los textos constitucionales internos y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos que hemos mencionado con
anterioridad.

74. Este principio se considera tan significativo que la Asamblea
General de las Naciones Unidas en sus resoluciones 40/32 40/146, de 29
de noviembre y 13 de diciembre de 1985, hizo suyos los Principios basicos
relativos a la independencia de la judicatura, aprobados por el Séptimo
Congreso de las propias Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 16 de agosto al 6 de
septiembre del mismo afio de 1985. En el primero de estos principios se
declara que: “La independencia de la judicatura sera garantizada por el
Estado y proclamada por la Constitucion y legislacién del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la
independencia de la judicatura”.

75. Si bien la independencia de los jueces y tribunales fue el resul-
tado de una evolucion histoérica, debido a que en las monarquias absolu-
tas estaban sometidas y dependian del soberano, la Revolucion francesa,
por medio de la implantacién de la division de las funciones, reconocio
dicha independencia, pero segun las ideas del Barén de Montesquieu,
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de considerar a los jueces como aquellos que debieran sélo pronunciar
las palabras de la ley sin poder alterar su sentido. La ley Judicial de 1790
aprobada por la Asamblea Nacional consider6 a los juzgadores como sim-
ples aplicadores mecanicos de la ley, sometidos a la interpretacion del
organo legislativo por medio de Tribunal de Casacién, como un érgano de
la Asamblea Nacional, pero si bien en 1837 se suprimié dicho organismo
y fue sustituido por la Corte de Casacién como cabeza del Poder Judicial
ordinario (ya que para los conflictos administrativos se cre6 el Consejo
de Estado dependiente de manera formal del Ejecutivo), en esa época y
en Europa continental los jueces tenian una funcion restringida, y por ello
surgio la expresion administracion de justicia, ya que no se consideraba
que existia un verdadero Poder Judicial, hasta que paulatinamente se les
reconocio ya avanzado el siglo XIX, una verdadera funcion interpretativa y
creadora, por conducto de la jurisprudencia.

76. Por el contrario, en Inglaterra los jueces gozaron de mayor
autonomia y tuvieron el reconocimiento temprano de su labor creadora,
como lo significa la expresiéon Judge made law. Este principio se extendio
a las colonias, y con el tiempo al sistema del llamado common law, el cual
tiene un caracter predominantemente jurisprudencial frente al imperio de
la legislacion en Europa continental.

77. Pero en la actualidad, en la mayor parte de las Constituciones
nacionales y en la legislacion interna se reconoce la importancia de la
labor judicial y la fuerza de la jurisprudencia, por lo que la independencia
judicial constituye un principio comun en los ordenamientos contempora-
neos y ha sido reforzada por los instrumentos internacionales. Ademas,
debido a la judicial review de los ordenamientos angloamericanos, que
surgié desde fines del siglo XVIII en Estados Unidos de América, asi como
el establecimiento de tribunales y cortes constitucionales extendidos en
Europa continental, y ahora introducidos en numerosos ordenamientos, la
funcion judicial ha adquirido preeminencia, especialmente cuando consti-
tuye el ultimo intérprete de las normas, principios y valores de los ordena-
mientos constitucionales.

78. Al respecto, el segundo principio basico de la independencia
judicial, establecido en el documento sefialado con anterioridad,™ deter-
mina: “Los jueces resolveran los asuntos de que conozcan con impar-
cialidad, basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin

4 \éase supra parrafo 74.
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restricciéon alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o in-
tromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera secto-
res o por cualquier motivo”.

79. Los conceptos de independencia e imparcialidad judiciales es-
tan estrechamente vinculados, si bien el primero se refiere al ambiente
exterior y el segundo a la situacion del juzgador frente a las partes en un
proceso concreto. Si bien, como hemos dicho, la autonomia de los tribu-
nales se encuentra razonablemente reconocida frente a los otros 6rganos
del poder publico, incluyendo la jerarquia de la judicatura, los jueces en
la actualidad reciben presiones externas tal vez mucho mas fuertes que
las de caracter publico, como son las relativas a los medios de comuni-
cacion, especialmente en los procesos que adquieren mayor notoriedad,
y también por parte de la delincuencia organizada, que en ocasiones ad-
quiere trascendencia internacional, como es notorio en ciertos paises de
Latinoamérica en los cuales existe un transito o produccion importante de
estupefacientes, que son controlados por el narcotrafico.

80. Sin hacer referencia a los complejos problemas anteriores,
podemos sefalar que la independencia e imparcialidad de los jueces y
tribunales se ha asegurado por medio de las llamadas garantias judicia-
les, como son las relativas a la seleccion, preparacion y nombramiento y
promociones de los juzgadores; la estabilidad en las funciones, cuyo me-
jor instrumento es la inamovilidad judicial; la adecuada remuneracion; el
derecho de asociacion; la inmunidad procesal relativa; la responsabilidad
y la autoridad, esta ultima por medio del auxilio de los otros érganos del
poder para que los tribunales puedan hacer cumplir sus determinaciones.

81. Seria complicado hacer referencia a cada uno de estos ins-
trumentos que estan contemplados y regulados en los ordenamientos in-
ternos y en algunos instrumentos internacionales, como la Declaraciéon de
Principios de las Naciones Unidas a que hemos hecho referencia. Como
un aspecto importante de los mecanismo de garantia de independencia de
los juzgadores podemos mencionar a la institucion que se conoce como
Consejo de la Magistratura o de la Judicatura, que surgié como organismo
constitucional en los ordenamientos de Europa continental en la segunda
posguerra y que se ha difundido en otras familias o tradiciones juridicas
con diversos matices y modalidades, pero en términos genéricos tienen
por objeto evitar influencias externas, por ejemplo la de los Ministerios de
Justicia, con el objetivo de lograr lo que se ha denominado autogobierno
de la judicatura, y en cuya integracion no esta formada unicamente por
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jueces y magistrados sino también por otros profesionistas juridicos para
evitar un sistema cerrado y endogamico.

82. Dichos organismos intervienen para organizar la carrera judi-
cial mediante concursos y promociones; tienen a su cargo generalmente
los institutos de preparacion o perfeccionamiento del personal judicial; con
la atribucion de fiscalizar permanentemente la actividad de los jueces y
de aplicarles las sanciones disciplinarias por medio de un procedimiento
contradictorio y con respeto de la defensa de los afectados.

83. Por lo que respecta a la imparcialidad, los ordenamientos pro-
cesales establecen los mecanismos del establecimiento de impedimentos
obligatorios para el juzgador, por razones de parentesco, amistad, ene-
mistad con las partes o por interés personal en el asunto, de manera que
el juez debe apartarse voluntariamente del conocimiento del mismo, y si
no lo hace, la parte afectada tiene el derecho de recusarlo por causa fun-
dada, lo que puede conducir a la responsabilidad del funcionario judicial
respectivo.

84. Han surgido también dudas respecto de la independencia y
de la imparcialidad de los tribunales militares, especialmente debido a la
experiencia latinoamericana. Debe reconocerse que los tribunales cas-
trenses han sido reformados sustancialmente en la mayoria de los orde-
namientos contemporaneos, los que ademas de limitar su competencia
exclusiva- mente hacia los actos de servicio por parte de los miembros de
las fuerzas armadas, han aproximado los procedimientos a los estableci-
dos en los codigos procesales penales, de acuerdo con los principios del
debido proceso que se han precisado también en los instrumentos inter-
nacionales que hemos mencionado.

85. En la parte relativa de la sentencia dictada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Castillo Petrucci y otros
contra el gobierno del Peru, con fecha 30 de mayo de 1999, citada con
anterioridad,’® se sostuvo en este aspecto, que:

El juez encargado del conocimiento de una causa debe ser com-
petente, independiente e imparcial de acuerdo con el articulo 8.1
de la Convencion Americana. En el caso a estudio, las propias
fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos in-

5 Véase supra parrafo 71.
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surgentes, son las encargadas del juzga- miento de las personas
vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina considerablemen-
te la imparcialidad que debe tener el juzgador. Por otra parte, de
conformidad con la Ley Organica de la Justicia Militar, el nombra-
miento de los miembros del Consejo Supremo de la Justicia Mi-
litar, maximo 6rgano dentro de la justicia castrense, es realizado
por el Ministerio del sector pertinente. Los miembros del Consejo
Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan los futuros as-
censos, incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus
inferiores. Esta concentracion pone en duda la independencia de
los jueces militares.®

86. C) Por otra parte, se advierte en numerosos ordenamientos
internos una evolucion que lleva al reconocimiento de los principios del
debido proceso, asi como de la independencia e imparcialidad de las au-
toridades que dentro del procedimiento administrativo tienen la competen-
cia de resolver los conflictos de la administracién con los particulares, en
cuanto sean compatibles. Este desarrollo ha sido reconocido por la juris-
prudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la que ha aplicado
al procedimiento administrativo las disposiciones relativas del articulo 60.
de la Convencion de Roma. Ya hemos sefialado que esta jurisprudencia
ha sido recogida por el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, cuyo epigrafe se intitula Derecho a una buena
administracion."

87. La preocupacion sobre el eficaz funcionamiento de la imparti-
cion de justicia, particularmente en el campo de los derechos fundamenta-
les se observa en la declaracion formulada por el Congreso Internacional
de Derechos Humanos efectuado en la ciudad de Viena en junio de 1993,
en cuya parte conducente establecio:

(27)...La administracién de justicia, en particular los organismos
encargados de hacer cumplir la ley y del enjuiciamiento, asi como
un poder judicial y una abogacia independientes, en plena con-
formidad con las normas contenidas en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, son de importancia decisiva para
la cabal realizacion de los derechos humanos sin discriminacion

6 Parrafo 130 del fallo. Las cursivas son mias.
7 \éase supra parrafo 47.
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alguna y resultan indispensables en el procesos de democratiza-
cion y desarrollo sostenible...

VI. EL PROCEDIMIENTO SENCILLO Y BREVE,
EL PLAZO RAZONABLE Y LAS DILACIONES INDEBIDAS

88. Hemos sefialado en la primera parte de este breve estudio que
para la eficacia de los instrumentos juridicos de proteccion de los dere-
chos humanos se requiere que los mismos puedan tramitarse de manera
sencilla y rapida, como lo establecen de manera expresa los articulos
XVIII, de la Declaracion Americana y 25 de la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos. Por su parte, los articulos 8o. de la Declaracion
Universal; 4o0., fraccion 3, inciso a) del Pacto de Naciones Unidas sobre
Derechos Civiles y Politicos, y 13 de la Convencion Europea, todos so-
bre derechos humanos, se refieren a un recurso efectivo, por lo que en
nuestro concepto y en forma implicita también incluyen la sencillez y la
brevedad del procedimiento respectivo, ya que estos ultimos instrumentos
hacen referencia al plazo razonable.

89. La sencillez hace referencia a la ausencia de formalidades
innecesarias en la tramitacion de los mecanismos de proteccion de los
derechos humanos, y la brevedad o rapidez a que la decisién sobre los
mismos se produzca en el menor tiempo posible. En términos generales
podemos senalar que estos requisitos se cumplen normalmente en los
procedimientos establecidos en los ordenamientos internos, especialmen-
te tratandose de la tutela de la libertad y la integridad personales por con-
ducto del habeas corpus, ya que en esta materia el formalismo y el retraso
producen la ineficacia absoluta de este instrumento, ya que procede por
detenciones o maltrato producido por autoridades administrativas fuera
del procedimiento judicial, es decir durante la etapa previa de la investiga-
cion realizada por la policia y el Ministerio Publico.

90. También respecto del derecho de amparo y otros instrumentos
equivalentes, los ordenamientos nacionales han procurado simplificar el
procedimiento con el fin de que puedan resolverse en un plazo lo mas
breve posible, aun cuando no siempre se logra que estos principios se
apliquen en la realidad, cuando existe una acumulacion excesiva de asun-
tos ante los jueces y tribunales competentes, si bien existe la tendencia
de otorgar prioridad a los procedimientos de habeas corpus y de amparo,
sobre la tramitacion de los procesos ordinarios.
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91. Sin embargo, es posible sefialar que estos dos elementos,
sencillez y brevedad, se cumplen de manera mas ostensible en relaciéon
con la tramitacion de reclamaciones ante los organismos no jurisdiccio-
nales que se han establecido de acuerdo con el modelo escandinavo del
Ombudsman, en un nimero elevado de ordenamientos contemporaneos
que corresponden a varias familias o tradiciones juridicas y con diversas
denominaciones, como lo sefialamos en la primera parte de este sencillo
trabajo. El éxito de este instrumento, que lo han convertido practicamente
como lo ha sefalado la doctrina en “una institucion universal”’, se debe
precisamente a la tramitacién sencilla de las reclamaciones, ya que las
formalidades se reducen al maximo, y se procura la rapidez de sus re-
soluciones. Pero debe tomarse en consideracion que dichos organismos
pronuncian unicamente recomendaciones, que carecen de imperatividad,
a no ser que las autoridades a quienes se dirigen las acepten expresa-
mente (pues entonces se convierten en obligatorias), y por ello no tienen
que cumplir estrictamente con las formalidades procesales de los jueces
y tribunales a los que brindan un apoyo sustancial al resolver un numero
importante de controversias juridicas, que de otra manera se llevarian,
en su mayor parte, ante dichos tribunales. Pero dichos organismos no
jurisdiccionales deben respetar los principios basicos del procedimiento
contradictorio y de la independencia e imparcialidad de los encargados de
la investigacion y de formular las recomendaciones.

92. Si bien los instrumentos internacionales mencionados no ha-
cen referencia concreta a estas instituciones no jurisdiccionales, su funcio-
namiento relativamente satisfactorio en una gran parte de los ordenamien-
tos internos ha llevado a su reconocimiento a nivel internacional, y por ello
el articulo 41 de la reciente Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea regula la existencia del Defensor del Pueblo (en su version
castellana, ya que esta denominacion es la utilizada en la Constitucion
espainola en la mayoria de ordenamientos latinoamericanos que lo han
establecido), dispone que:

Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio en un Estado miembro tiene derecho a
someter al Defensor del Pueblo de la Union los casos de la mala
administracion en la accion de las instituciones u 6érganos comu-
nitarios, con exclusion del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.
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93. Aun cuando dicho precepto se refiere al concepto, que con-
sideramos restrictivo de mala administracion, el hecho de que este orga-
nismo sea incluido en una carta de derechos fundamentales, implica que
de acuerdo con la evolucion que se advierte en esta institucion no juris-
diccional en los ultimos afos, en particular en su establecimiento en los
ordenamientos constitucionales de Portugal y Espafia (paises que estu-
vieron sometidos a regimenes autoritarios muy prolongados), asi como en
numero importante de legislaciones latinoamericanas, el nuevo organismo
europeo debe orientarse hacia la tutela no s6lo de derechos e intereses
legitimos de los gobernados de acuerdo con los normas ordinarias, sino
esencialmente para proteger preferentemente los derechos humanos en
el ambito administrativo, establecidos en los ordenamientos constituciona-
les y en los instrumentos internacionales, especialmente en la citada Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

94. Pero fuera de estos instrumentos que hemos mencionado en
los parrafos anteriores, la ausencia de formalidades excesivas y la rapidez
del procedimiento ha sido muy dificil de lograr en la mayoria de los proce-
sos seguidos ante los jueces y tribunales establecidos en los ordenamien-
tos contemporaneos, no obstante los esfuerzos muy intensos que se han
hecho para implantar estos principios.

95. Uno de los mas graves defectos de los procesos judiciales
radica en la resistencia que se observa en la practica para reducir el for-
malismo excesivo y para agilizar el procedimiento, debido esencialmente
a la acumulacion de procesos derivada del aumento de las relaciones eco-
nomicas y sociales; el crecimiento de la poblacion, a veces incontrolable,
en un sector importante de paises; asi como también, la tecnificacion de
las controversias.

96. Una preocupacion practicamente universal radica en la nece-
sidad de la reforma de la organizacion de los tribunales y de los cédigos
procesales, y si bien se han hecho intentos muy apreciables, inclusive con
la aplicacion de la tecnologia mas reciente, no podemos afirmar que, salvo
en algunos sectores, se hubiesen logrado éxitos espectaculares. A pesar
de lo anterior y el constante crecimiento del numero de jueces y tribunales
y su diversificaciéon por medio de una creciente especializacion por mate-
rias, el rezago debe considerarse como una enfermedad judicial, que si
buscamos un equivalente con la medicina, tiene similitud con el cancer o
con el sida, a los cuales todavia, no obstante los indiscutibles adelantos
cientificos, no se ha encontrado un remedio efectivo.
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97. Lo anterior no debe desalentar los esfuerzos tanto nacionales
como internacionales para perfeccionar la organizacion y el funcionamien-
to de los tribunales y de los cddigos procesales, sectores en los cuales se
advierte en los ultimos afios un indudable progreso. En la obra dirigida por
el notable jurista italiano Mauro Cappelletti, que hemos sefialado anterior-
mente' y en un titulo posterior coordinado por el mismo autor: Accés a
la Justice et Etat-Providence,® se ha sefialado un gran esfuerzo por una
reforma judicial, en la que incluyen modificaciones en los procedimientos
ante los tribunales y que fueron agrupados bajo el nombre de oralidad,?
relacionados con la valoracion critica de la prueba, la concentracion de
los procedimientos, la inmediatez del contacto del juez con las partes y
los testigos, asi como la participacion de jueces activos que busquen la
verdad y traten de igualar a las partes.

98. Todo lo anterior se ha combinado con el establecimiento de
instrumentos de solucion de controversias que auxilien a los tribunales en
su carga excesiva de trabajo, como son la utilizacién de la conciliacion,
la mediacién y el arbitraje,?' y en la esfera administrativa los organismos
no jurisdiccionales de proteccion de los derechos humanos segun el pa-
radigma del Ombudsman escandinavo, que hemos sefialado en varias
ocasiones.

99. Podemos afirmar que para solucionar los complejos proble-
mas que afectan el funcionamiento de los tribunales, se han hecho y se
siguen realizando numerosos estudios juridicos, asi como desde el ambito
de otras disciplinas sociales, y como ejemplos podemos citar los congre-
sos organizados por la Asociacion Internacional de Derecho Procesal, a
partir del realizado en la ciudad de Gante, Bélgica, en el afio de 1978, que
llevo por titulo el muy significativo de “Hacia una justicia con cara humana”
cuyos trabajos se publicaron en la obra editada por Marcel Storme y Héle-
ne Casman, Towards a Justice with Human Face,?? asi como las diversas
jornadas promovidas por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
en las cuales se han discutido y aprobado los codigos modelo en materia

8 \éase supra parrafo 11.

1 Cappelletti, Mauro (dir.), Accés a la Justice et Etat-Providence, Paris, Economica-Institu-
to, Universitario Europeo, 1984.

20 Véase supra parrafo 50.

21 Véase supra parrafo 45.

22 Storme, Marcel y Casman, Hélene (eds.), Towards a Justice with Human Face, Antwer-
pen-Deventer, Kluwer, 1978.
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procesal civil y penal, los que han tenido influencia en los ordenamien-
tos latinoamericanos. Recientemente dicho instituto ha publicado la obra
colectiva coordinada por Roberto O. Berizonse, El juez y la Magistratura.
Tendencias en los albores del siglo XXI,% que contiene las ponencias pre-
sentadas por los miembros de dicho instituto al XI Congreso Internacional
de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad de Viena en el citado afio de
1999. Lo anterior como una simple muestra del enorme acervo de estu-
dios realizados sobre la materia.

100. Ademas deben citarse los principios sobre diversos aspectos
de la funcion judicial aprobados por la Asamblea General y otros organis-
mos de las Naciones Unidas, principios relativos a la independencia de los
jueces;?* el papel de los abogados en las funciones del Ministerio Publico;
respecto de la victima del delito y del abuso del poder; sobre la justicia
juvenil, y los jovenes privados de la libertad, entre otros.

101. Los principios de la sencillez y brevedad del procedimiento
judicial estan vinculados de manera estrecha con el del plazo razonable
en el que deben resolverse los conflictos juridicos y en particular los re-
lacionados con la afectacion de los derechos fundamentales, de acuerdo
con lo dispuesto por varios de los instrumentos de derechos humanos
que hemos mencionado con anterioridad. La violacién de este principio
pro- duce como resultado las dilaciones indebidas a las que se refiere el
articulo 24 de la Constitucién espafnola de 1978, que es uno de los mas
completos en regular /a tutela judicial efectiva, como lo hemos sefialado
con anterioridad.?

102. Al interpretar lo dispuesto por el parrafo | del articulo 60. de la
Convenciéon de Roma, que consigna esta norma relativa al plazo razona-
ble, el citado Tribunal de Estrasburgo ha establecido en su jurisprudencia
los lineamientos sobre esta institucion, los que también han sido aplicados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varios asuntos en
los cuales se invoco la violacion del articulo 8o., fraccion I, de la Conven-
cion Americana que contiene también este principio.

103. En efecto, la Corte Europea ha tomado en consideracion
cuatro factores; a) la complejidad del asunto; b) la conducta del afectado

2 Berizonse, Roberto O., El juez y la Magistratura. Tendencias en los albores del siglo XX,
Buenos Aires, Culzoni Editores, 1999.

2 Véase supra parrafo 74.

2 Véase supra parrafo 9.
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reclamante; ¢) la conducta de la autoridad judicial o administrativa ante la
cual se planteo6 la controversia y d) las consecuencias que de la demora
se siguen para los litigantes. Estos factores deben examinarse de manera
individual en cada asunto, y una vez valorados, deben apreciarse en su
conjunto. Por lo que se refiere al primero de dichos aspectos, también
debemos tomar en cuenta otros elementos, como son los relativos al volu-
men de los medios de conviccion presentados, el numero de justiciables,
la necesidad de acudir a peritajes o pruebas del extranjero y la compleji-
dad de los aspectos juridicos de la causa.

104. Por lo que se refiere a la conducta del o los reclamantes, se
examina si los mismos han colaborado con el juez o han dificultado el pro-
cedimiento por su inactividad o por el numero de medios de impugnacion
presentados, de tal manera que compliquen la tramitacion. En cuanto a
la conducta de las autoridades judiciales o administrativas, se toma en
consideracion el recargo de los asuntos que deben conocer y el numero
de instancias que es necesario agotar para llegar a la resolucion final y de-
finitiva. En materia penal se considera que su tramitaciéon requiere mayor
urgencia, en especial si el acusado se encuentra en prision preventiva, y
gue no constituye excusa su falta de iniciativa procesal y que en otras ma-
terias debe tomarse en consideracion que requieren mayor diligencia por
parte de las autoridades, la resolucion de asuntos que estan relacionados
con el empleo, el estado civil, o la salud mental de los reclamantes, entre
otros elementos.

105. Como puede observarse, los criterios de valoracion son com-
plejos y no se han podido fijar plazos ni criterios generales sobre la de-
mora en la resolucién de los asuntos por las autoridades nacionales, aun
cuando algunas conclusiones pueden desprenderse de la abundante ju-
risprudencia de la citada Corte Europea, como la de que un Estado puede
ser considerado responsable de violacidn al citado articulo 60., inciso 1,
de la Convenciéon de Roma no soélo por el retraso en un caso particular,
sino por no haber utilizado los recursos necesarios para corregir el rezago
o remediar la deficiencia de su sistema de justicia de los cuales derive la
dilacién indebida.

106. Como un ejemplo de la aplicacidon de los anteriores criterios

de la Corte Europea al derecho interno, podemos sefalar a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional espanol, en virtud de que el articulo 24 de
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la Constitucion de 1978 ya mencionado,? incluye como parte del derecho
de la tutela judicial efectiva el acceso a un proceso sin dilaciones indebi-
das. En efecto, en varias sentencias, dicho tribunal hace referencia a los
fallos de la Corte de Estrasburgo y afirma que el concepto de dilaciones
indebidas debe considerarse como indeterminado y abierto que “ requiere
de una concrecion y apreciacion de las circunstancias del caso para de-
ducir de ellas la irrazonabilidad y el caracter excesivo del retraso, que sea
causado por érganos de la administracion de justicia, mediante ‘tiempos
muertos’ en que no realiza actividad alguna utilizable y utilizada para los
fines del juicio” .”

VII. EL CUMPLIMIENTO Y EJECUCION DE LAS
RESOLUCIONES INTERNACIONALES SOBRE PROTECCION
DE DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

107. Este es uno de los aspectos esenciales para determinar la
eficacia de los instrumentos de proteccion de los derechos humanos, in-
cluidos en ellos, por supuesto, los derechos fundamentales de caracter
procesal, lo que no resulta nada sencillo tanto en el ambito interno como
en el internacional, ya que generalmente en esta materia los obligados al
cumplimiento de las resoluciones tanto de los organismos judiciales como
de los administrativos de solucién de controversias, son mayoritariamen-
te autoridades publicas, y constituye una experiencia generalizada que
las resoluciones respectivas no se ejecutan con prontitud, debido a los
obstaculos derivados de la situacién privilegiada, al menos en los ordena-
mientos nacionales, de las autoridades del Estado en el cual se dictan los
fallos, pero tampoco las decisiones de los organismos internacionales son
cumplidas tan facilmente.

108. Ademas de las disposiciones internas establecidas en las le-
gislaciones nacionales sobre la obligacién de cumplir con las resoluciones
de los 6rganos judiciales y administrativos, son varios los preceptos de
los instrumentos internacionales que consagran esa obligacion de manera
expresa. Y en esa direccion podemos mencionar el articulo 20., fraccion
3, inciso c), del Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y
Politicos, y 25, fraccion 2, inciso c), de la Convencion Americana sobre

% Véase supra parrafo 11.
27 Especialmente la sentencia nimero 133/1988.
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Derechos Humanos, los que establecen el deber de los Estados miembros
a garantizar el cumplimiento por parte de las autoridades competentes,
de las decisiones que hubieren declarado fundado el recurso interpuesto
contra la violacién de los derechos fundamentales de los promoventes.

109. Debido a los obstaculos para el cumplimiento por parte de las
autoridades publicas de las resoluciones de los 6rganos de resolucion de
controversias en los ordenamientos internos, en la primera parte de este
trabajo?® sefialamos que la responsabilidad patrimonial directa del Estado,
y en los ordenamientos mas avanzados, de caracter objetivo, debia consi-
derarse como uno de los instrumentos complementarios de la proteccién
de los derechos fundamentales, cuando no son posibles o muy dificiles las
reparaciones dirigidas al restablecimiento de los derechos humanos de los
afectados. En ambos supuestos se requiere de un procedimiento expedito
de ejecucion de esas resoluciones o de las indemnizaciones respectivas,
el cual no ha sido establecido de manera especifica en la mayoria de los
ordenamientos, ya que en ellos se siguen los tramites establecidos para el
cumplimiento de los fallos en contra del Estado respectivo.

110. También con anterioridad proporcionamos algunos ejemplos
sobre la regulacion juridica de las medidas para reparar 0 compensar vio-
laciones graves y masivas de derechos humanos por parte de gobiernos
autoritarios, como ocurrié en Alemania, Argentina y Chile, asi como los
instrumentos legales recomendados para la restitucion, compensacion y
rehabilitacion de la victimas de violaciones flagrantes de sus derechos hu-
manos Y libertades fundamentales por el relator especial de la materia, el
destacado jurista Theo van Boven, presentado ante esta subcomision el 2
de julio de 1993, pero todavia no puede afirmarse que se han implantado
sistemas adecuados para lograr el cumplimiento efectivo de las resolu-
ciones pronunciadas por los 6rganos internos para tutelar los derechos
fundamentales de los gobernados.

111. Sin embargo, podemos senalar algunos adelantos en este
sentido en los ordenamientos constitucionales mas recientes, entre los
cuales destaca lo establecido por el articulo 30 de la Constitucion de la
Republica de Venezuela de 1999, que en su parte relativa dispone:

Indemnizacion a las victimas de violaciones a los derechos huma-
nos. El Estado tendra la obligacion de indemnizar integralmente a

28 Véanse parrafos 29-31 de la misma.
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las victimas de violaciones a los derechos humanos que le sean
imputables, y a sus derechohabientes, incluido el pago de danos
y perjuicios. Legislacion efectiva. El Estado adoptara las medidas
legislativas y de otra naturaleza para hacer efectivas las indemni-
zaciones establecidas en este articulo...

112. También debemos de hacer referencia al cumplimiento y a
la ejecucion, en su caso, de las resoluciones pronunciadas por los orga-
nismos internacionales de proteccion de los derechos humanos por parte
de los Estados a los cuales se les imputan violaciones a dichos derechos
y a las libertades fundamentales. Por lo que respecta a las recomenda-
ciones o informes en casos individuales que provienen de la Comision
Europea hasta antes de su supresion en noviembre de 1998 al entrar en
vigor el Protocolo nimero 11 de la Convencién de Roma; de la Comisién
Interamericana y del Comité de Naciones Unidas, las mismas carecen en
principio de imperatividad, aun cuando existe la obligacion de los Esta-
dos respectivos de atenderlas, pero cuando son aceptados, se convierten
en obligatorias y deben acatarse por los mismos Estados que las han
aprobado.

113. De manera diferente, los fallos de las cortes Europea € In-
teramericana de Derechos Humanos, tienen caracter imperativo para los
Estados a los cuales se imputan las violaciones de acuerdo con lo esta-
blecen de manera expresa en los articulos 53 y 68 de las convenciones
Europea y Americana, respectivamente, pero en la practica la forma de
cumplimiento en ambos sistemas se ha diferenciado, si se toma en consi-
deracion que el primero de dichos tribunales internacionales ha dejado a
los procedimientos de derecho interno la ejecucidon de las sentencias que
establecen la responsabilidad de los Estados a los que se imputan las
violaciones, y solo en el supuesto de que dicho cumplimiento hubiese sido
deficiente o insatisfactorio, la Corte Europea ha condenado a los Estados
respectivos al pago de indemnizaciones equitativas, en los términos del
articulo 50 de la Convencién de Roma.

114. No obstante que la fraccion Il del citado articulo 68 de la
Convencién Americana establece que la parte del fallo que disponga in-
demnizacion compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por
el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado, y que en apariencia podra haber tenido consecuencias similares a
las del articulo 50 de la Convencion Europea antes citado, en la practica,
debido a la notoria deficiencia de tales procedimientos en las legislaciones
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internas de la region, la Corte Interamericana decidié desde los primeros
casos que le fueron sometidos aplicar directamente el derecho internacio-
nal, y por ese motivo determind en sus resoluciones preparatorias la forma
y los plazos en que deberian cumplirse por los Estados responsables, las
sentencias en las cuales se les imputaban las violaciones respectivas.

115. En el sistema regional europeo, las recomendaciones de la
comision respectiva, al menos desde 1954 en que inicid sus actividades,
hasta noviembre de 1998 en que fue suprimida, y en todo caso las senten-
cias imperativas de la Corte Europea, han tenido, y el tribunal conserva
un mecanismo de vigilancia de cumplimiento de sus determinaciones, que
es el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en los términos de los
articulos 31-32 y 54 de la Convencion de Roma, respectivamente, lo que
otorga una razonable eficacia en el cumplimiento de las mismas.

116. En el sistema americano de tutela de los derechos fundamen-
tales se carece de un mecanismo similar al encomendado al mencionado
Comité de Ministros del Consejo de Europa, ya que la Unicas disposicio-
nes pertinentes de la Convenciéon Americana, es decir, los articulos 51,
fraccion 3, y 65, establecen mecanismos muy débiles para fiscalizar el
cumplimiento de los informes de la comisién y de las sentencias de la
corte. Para los primeros unicamente la publicacion de la recomendacion
definitiva si por votacién de la mayoria absoluta de los miembros de la co-
mision se estima que el Estado respectivo no ha tomado las medidas es-
tablecidas en ese informe, publicacién que se incluye en el informe anual
que debe presentar ante la Asamblea General en su periodo ordinario
de sesiones. En cuanto a la corte, dicho articulo 65 dispone, de manera
especial y con las recomendaciones pertinentes que se debera sefialar
en el informe anual ante la propia Asamblea General los casos en que un
Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.

117. Como puede observarse, en tanto que el sistema europeo
cuenta con un érgano de fiscalizacion de las sentencias de la corte, en el
americano, el mecanismo de supervision es muy tenue, ya que la Asam-
blea General de la OEA no es el organismo adecuado para apoyar el
cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana, como se ha
demostrado en algunos casos, que por cierto son los menos, en que el Es-
tado involucrado retrasa o pone obstaculos al cumplimiento de dichos fa-
llos, y por ello consideramos que seria necesario establecer instrumentos
mas agiles que permitieran a la propia organizacion fiscalizar la ejecucion
de las resoluciones del tribunal.
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118. Por otra parte, ademas de los mecanismos de las respecti-
vas organizaciones internacionales, es decir, Consejo de Europa y OEA,
para apoyar el cumplimiento de los fallos de las cortes Europea e Intera-
mericana, deben complementarse estos instrumentos con procedimien-
tos internos dirigidos directamente a la ejecucion de dichas sentencias,
en cuanto a las reparaciones respectivas y especialmente respecto a las
indemnizaciones, para lo cual no son adecuados o no lo son totalmente,
los procedimientos establecidos en los ordenamientos nacionales para
el cumplimiento de las sentencias contra el Estado, ya que en la esfe-
ra de los derechos humanos dichos procedimientos deben dirigirse hacia
el cumplimiento efectivo y especifico de las resoluciones internaciona-
les, y con mayor razén si tienen el caracter de sentencias definitivas e
inatacables.

119. En el ambito interno europeo resulta muy complicado sefalar,
asi sea brevemente, los diversos procedimientos que se utilizan para la
ejecucion de los fallos de la Corte Europea, debido a los diversos criterios
monista o dualista de incorporacion del derecho internacional, pero en
general no se advierte que se hubiesen realizado reformas procesales
especificas para otorgar mayor efectividad para el cumplimiento de los
fallos de dicho tribunal, y por ello en ocasiones se ha tenido que recurrir
al mecanismo indemnizatorio del articulo 50 de la Convencion de Roma,
si bien es verdad que en la mayoria de los casos existe cumplimiento
voluntario de dichas resoluciones por los Estados respectivos. En la ma-
teria en la que se advierten mayores dificultades para el cumplimiento de
las sentencias de la Corte de Estrasburgo es la relativa a las violaciones
procesales establecidas en el articulo 60. de la Convenciéon de Roma, en
especial cuando las mismas se han realizado en un proceso que ha sido
resuelto de manera definitiva y firme por los tribunales nacionales.

120. En el Continente Americano y especialmente América Latina
(si se toma en consideracion que la totalidad de los Estados latinoamerica-
nos han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, y por el contrario ni Estados Unidos de América
ni Canada han suscrito la Convenciéon Americana y menos aun dicha com-
petencia), se advierten algunos adelantos para introducir normas juridicas
especificas tendentes al cumplimiento y ejecucién de las resoluciones de
los 6rganos internacionales.

121. a) En primer término podemos sefalar a la legislacién perua-
na, pues si bien la Constitucion vigente de 1993, no reprodujo el articulo
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105 de la Carta anterior de 1979, segun la cual los preceptos contenidos
en los tratados relativos a derechos humanos tenian jerarquia constitucio-
nal y no podian ser modificados sino por el procedimiento que regia para
la reforma de la Constitucion, en cambio dicha Carta de 1993 conservo la
norma contenida en el articulo 305 de dicha ley fundamental anterior en su
articulo 205 vigente, en el cual se establece que: “Agotada la jurisdiccion
interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion
establece puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun tratados o convenios en los que Peru es parte”.

122. En consonancia con lo dispuesto en el precepto anterior, el
articulo 40 de la Ley de Habeas Corpus y de Amparo publicada original-
mente el 8 de diciembre de 1982, durante la vigencia de la Constitucion
de 1979, pero que esta vigente con varias modificaciones, establece que:

La resolucién del organismo internacional a cuya jurisdiccion obli-
gatoria se halle sometido el Estado peruano, no requiere para su
validez y eficacia de reconocimiento, revisidon ni examen previo
alguno. La Corte Suprema de la Republica recepcionara las re-
soluciones emitidas por el organismo internacional y dispondra
su ejecuciéon y cumplimiento de conformidad con las normas y
procedimientos internos vigentes sobre ejecucion de sentencia.

123. Aun cuando la norma anterior constituye un adelanto sobre
las legislaciones de un buen numero de ordenamientos de la region, debe
complementarse con una reforma a los procedimientos internos de eje-
cucién de sentencias, con el objeto de regular de manera adecuada y
especifica el cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana y de las
recomendaciones aceptadas de la comision, y si es el caso, del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

124. b) En esta ultima direccion debemos destacar la ley colom-
biana numero 288 publicada el 10 de junio de 1996, en la cual se estable-
cen procedimientos especiales para hacer efectivas las indemnizaciones
por determinados organismos de derechos humanos en beneficio de las
victimas de violaciones de tales derechos. Si bien el articulo 20. de dicho
ordenamiento Unicamente se refiere para tal efecto al Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas y a la Comisién Interamericana,
una interpretacion por mayoria de razén de dicho precepto deberia incluir
también a los fallos de la Corte Interamericana si se toma en cuenta que el
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gobierno de Colombia se sometié expresamente a su facultad contenciosa
en el afio de 1985.

125. ¢) Una disposicion fundamental reciente que debe destacar-
se, ya que puede ser la fuente del establecimiento de procedimientos es-
pecificos para el cumplimiento y la ejecucion efectiva de las resoluciones
de los organismos internacionales protectores de los derechos humanos,
es el segundo parrafo segundo del articulo 31 de la citada Constitucion
de Venezuela de 1999, el que lleva como epigrafe el de Ejecucién de
decisiones de los 6rganos internacionales, y establece: “ El Estado adop-
tara conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones
emanadas de los érganos internacionales previstos en este articulo”. A
su vez, el parrafo primero de dicho precepto, que sirve de antecedente
al transcrito, dispone: “Derecho de peticién ante organismos internacio-
nales. Toda persona tiene derecho en los términos establecidos por los
tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por
la Republica, a dirigir peticiones o quejas ante los 6rganos internacionales
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus dere-
chos humanos”.

126. El precepto mencionado en primer término en el parrafo ante-
rior, si es objeto de una reglamentacion adecuada, puede servir de mode-
lo, conjuntamente con los ensayos en esta direccidon de las legislaciones
de Peru y Colombia, para la elaboraciéon de procedimientos que tiendan
al cumplimiento y ejecucion estricta de las resoluciones de los organis-
mos internacionales de tutela de los derechos fundamentales, incluyendo
aquellas que son las mas complicadas de realizar, o sean las que sefialan
violaciones procesales a las normas establecidas por los articulos 80. y 25
de la Convencion Interamericana.

95






IV. SEMINARIO SOBRE LA ACCION DE LAS AUTORIDADES
NACIONALES EN LA PROTECCIO DE LOS DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS®

Héctor FIX-ZAMUDIO 2

SUMARIO: I. Concepto y clasificacién de los instrumentos internos.
Il. Los instrumentos angloamericanos: el habeas corpus y la revi-
sioén judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad, IlI.
El sistema peculiar de Latinoamérica: la accion, recurso o juicio de
amparo; el mandado de seguranca brasilefio y la accion popular
de inconstitucionalidad. IV. El régimen europeo continental: el Con-
sejo Constitucional francés y los tribunales constitucionales, V. Los
instrumentos propios de los ordenamientos socialistas: la Procura-
tura. VI. La solucién escandinava: el Ombudsman. VII. Bibliografia
béasica.

|. CONCEPTO Y CLASIFICACION
DE LOS INSTRUMENTOS INTERNOS

1. Necesidad de agotar los remedios juridicos internos antes de
acudir a la via internacional

El estudio de los instrumentos nacionales de caracter juridico des-
tinados a tutelar procesalmente los derechos humanos, asume una impor-
tancia fundamental desde el punto de vista de la naciente posibilidad de
acceso de los afectos ante jurisdicciones y comisiones de caracter inter-
nacional, tales como el Comisionado de las Naciones Unidas: la Comision
y la Corte Europeas: y la Comision y la Corte Interamericanas, todas ellas
de los derechos humanos; en cuanto los documentos internacionales res-
pectivos, han establecido el principio general del agotamiento previo de
tales medios de impugnacion internos como requisito indispensable para
acudir en la via internacional, y en esta direccion pueden mencionarse las
disposiciones de los articulos 2° del Protocolo Facultativo al Pacto Inter-

' Articulo publicado por primera vez en: “Seminario sobre la accién de las autoridades
nacionales en la proteccion de los derechos politicos y civiles”, La proteccion internacional
de los derechos del hombre. Balance y perspectivas, UNAM, México, 1983, 45-83 pp.

2 Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México.
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nacional de los Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas: el
articulo 26 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, y 46, inciso 1, parrafo a), de la
Convencion Americana de los Derechos del Hombre.

2. Los instrumentos procesales nacionales y su clasificacion

Es conveniente el intento de proponer una clasificacion que puede
ser utilizada de manera exclusiva para el examen de los medios juridicos
para la tutela de los derechos humanos, los que Unicamente para efectos
de estudio podemos dividir en tres sectores: indirectos, complementarios
y especificos.

Los remedios procesales indirectos son aquellos que estan diri-
gidos a la proteccion de los derechos de caracter ordinario, pero que en
forma refleja pueden utilizarse para la tutela de los derechos fundamenta-
les, pudiendo encuadrarse dentro de este sector al proceso ordinario (civil,
penal y laboral) y a la justicia administrativa.

Sin embargo, en una cierta direccién estas dos categorias proce-
sales pueden emplearse como medios directos de tutela de los propios
derechos humanos, como ocurre en relacion con el proceso ordinario,
cuando constituye el medio para la realizacion de algunos derechos fun-
damentales de caracter procesal, tales corno los de acceso a la justicia,
de accion, de -defensa: las garantias judiciales, etcétera, y ha ocurrido en
Francia con el Consejo de Estado como érgano de justicia administrativa
en ausencia de un instrumento especifico para la defensa de los derechos
humanos de los gobernados.

b) Como instrumentos complementarios entendemos aquellos que
no han sido estructurados para proteger los derechos del hombre, pero
que se utilizan para sancionar la violacion irreparable de los mismos, es
decir, cuando dicha violacion ha sido consunlada, y en este sentido equi-
valen a los que un sector de la doctrina ha clasificado como represivos.

Dos son los medios complementarios que podemos citar en este
sentido: el juicio politico o de responsabilidad de los altos funcionarios,
cuando los mismos han infringido la Constitucion y particularmente los
derechos humanos que consagra, y la responsabilidad econémica del Es-
tado, cuando su actividad ha ocasionado dafos y perjuicios al afectar los
mismos derechos fundamentales.

98



c) Los medios procesales especificos son aquellos que se han
configurado paulatinamente con el propésito de otorgar una proteccion
rapida y eficaz a los derechos fundamentales, de manera inmediata y di-
recta, y ademas generalmente con efectos reparadores, pudiendo dichos
instrumentos ser agrupados para efectos de estudio, dentro de la institu-
cion que el jurista italiano Mauro Cappelletti ha calificado de manera afor-
tunada como jurisdiccion constitucional de la libertad.

En este sector podemos mencionar el habeas corpus y la revision
judicial de la constitucionalidad de las leyes y de los actos de autoridad, de
los ordenamientos angloamericanos; la accién, recurso o juicio de ampa-
ro, y el mandado de seguranga en los ordenamientos de Latinoamérica; la
Verfassztnfisheschwerde (recurso constitucional) de algunos paises euro-
peos continentales, asi como otras instituciones tutelares, que no pueden
considerarse estrictamente procesales, pero se utilizan como instrumen-
tos juridicos para la proteccién especifica de los derechos humanos, tales
como la Procuratura de los sistemas juridicos socialistas, y el Ombuds-
man escandinavo.

Il. LOS INSTRUMENTOS ANGLOAMERICANOS

1. El habeas corpus. Esta institucion tiene, al parecer, su origen re-
moto en elinterdicto horno libero exhibendo del derecho romano: pero se de-
sarrollo paulatinamente en el derecho consuetudinario britanico de /a Edad
Media, en sus comienzos como una orden judicial para la comparecencia
de las personas ante el tribunal, y en algun momento, es decir, durante los
siglos XIV y XV, puede parangonarse con el proceso foral aragonés de ma-
nifestacion de las personas, ya que ambos asumieron el propdsito esencial
de examinar la legalidad de la detencidn de las personas; pero en tanto que
este ultimo fue suprimido con motivo de famoso episodio de Antonio Pérez
en el afo de 1591, en Inglaterra el habeas corpus se desarrollé de manera
interrumpida hasta culminar con la Ley de habeas corpus de 1679, que ha
tenido una influencia excepcional en todo el mundo.

a) En los Estados Unidos el habeas corpus se aplicé en la época
colonial en virtud de la citada ley de 1679, pero posteriormente se fue in-
corporando en algunas de las Constituciones locales expedidas durante /a
lucha de independencia, como ocurrio en las Cartas de Massachusetts de
1780 y de New Hamsphire de 1784, mencionandose también la institucion
en la Carta Federal de 1787.
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En materia federal el citado habeas corpus ha tenido una evolu-
cion muy importante, ya que habiendo establecido la jurisprudencia inicial
de la Suprema Corte Federal que Unicamente podia utilizarse para impug-
nar actos de autoridades administrativas y solo de manera excepcional
respecto de las resoluciones dictadas por jueces incompetentes, paula-
tinamente se fue reconociendo la posibilidad de impugnar resoluciones
judiciales, en especial cuando se apoyaban en disposiciones legales que
se consideraban inconstitucionales, hasta llegar en la actualidad a reco-
nocerse de manera abierta la procedencia habeas corpus para combatir
las resoluciones de los tribunales locales, aun cuando hubiesen queda-
do firmes, dictadas en un procedimiento en el cual se hubiesen cometido
errores que afecten los derechos constitucionales de los acusados.

En esta ultima direccion deben destacarse las dos sentencias
esenciales dictadas durante la presidencia del magistrado Earl Warren, en
los casos Escobedo versus lllinois (1964), y Miranda versus Arizona (1965),
en los cuales se establecio claramente el derecho de todo detenido para
que, con apoyo en la Enmienda V de la Carta Federal, no sea obligado a
declarar contra si mismo, asi como contar con la asistencia de un abogado,
inclusive en el periodo de la investigacion preliminar ante las autoridades
policiacas.

Esta situacion ha sufrido algunos cambios a partir del afio de 1969
en el cual asume la presidencia de la Suprema Corte Federal el magistra-
do Warren Burger, en cuanto se ha restringido el ambito del habeas corpus
federal en algunos aspectos en virtud del nimero creciente de peticiones
que se planteaban ante los tribunales federales en contra de resoluciones
de los tribunales locales, pero sin que pueda afirmarse que dichas modifi-
caciones sean esenciales.

b) En Inglaterra el habeas corpus, en su dimension tradicional de
acuerdo con la ley de 1679, se utilizé para la defensa de los particulares
contra las detenciones ordenadas por las autoridades administrativas de-
pendientes de la Corona aun cuando evolucioné para convertirse en un
medio de impugnacion que también puede emplearse para combatir la
privacion de libertad efectuada con motivo de mandato judicial pero como
habia llegado a aplicarse de manera desorbitada, al interponerse reitera-
da y sucesivamente ante varios jueces, la Judiciary Administration Act de
1960, limitd esta posibilidad y otorgo a los guardianes del detenido, contra
los cuales se dirige la peticion de habeas corpus la posibilidad de apelar
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contra el otorgamiento de la proteccion, aun cuando dicha apelacién no
tiene efectos suspensivos en perjuicio del inculpado.

2. La revision judicial. La doctrina ha destacado la paradoja de
que no obstante que en Inglaterra hasta la fecha no se ha reconocido la
facultad de los tribunales para conocer de las cuestiones sobre la incons-
titucionalidad de las leyes, debido al principio de la supremacia del Par-
lamento, la revision judicial que actualmente existe en numerosos paises
del mundo tuvo su origen en las Colonias britanicas debido al control que
ejercia el Consejo Privado de la Corona sobre los fallos de los tribunales
coloniales; e influyé también en estos ultimos, especialmente en Améri-
ca, la doctrina del magistrado inglés Eduard Coke contenida en el clasico
asunto del doctor Bonham (1610), en el sentido de que existia un derecho
superior que no podia ser contrariado por las leyes del Parlamento.

Se afirma que la consagracion de esta institucion se realizé en for-
ma imprecisa en la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787,
y que se fue perfeccionando por la jurisprudencia de la Corte Suprema
Federal, en especial debido a las orientaciones de su presidente John
Marshall contenidas esencialmente en el famoso caso de Marbury versus
Madison (1803); de tal manera, se ha establecido el principio de que todas
las disposiciones legales deben sujetarse a la Constitucién Federal, y en
caso contrario, los afectados pueden plantear la cuestion de inconstitucio-
nalidad en los procesos concretos ante los jueces ordinarios, y a través
de los medios de impugnacion puede elevarse la cuestion hasta la Corte
Suprema Federal.

Este principio de la revision judicial fue implantado por casi todas
las constituciones latinoamericanas, asi como por las de la mayoria de los
paises que integran actualmente la Commonwealth o que pertenecen a
la familia juridica angloamericana, con excepcion de la misma Inglaterra,
Nueva Zelandia, Israel, y Sudafrica (esta ultima a partir de 1961), e inclu-
sive también ha tenido influencia en varios paises europeos, continentales
debiendo mencionarse en particular a los ordenamientos de Suiza, y en
cierta medida en Noruega y Dinamarca, y temporalmente en los sistemas
juridicos de Rumaniay de la Republica de Weimar en la primera postguerra,
asi como en la Republica Italiana de acuerdo con su Carta de 1918, antes
que entrase en funciones la Corte Constitucional en el afio de 1956,

3. Los llamados writs of injuction y mandamus, que conjuntamente
con los que quo warranto, prohibition y certiorari fueron establecidos en el
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derecho tradicional inglés como medios de impugnacion ordinarios (si bien
en la propia Inglaterra han sido transformados en prerogative orders a par-
tir de 1938), en ocasiones han sido utilizados por los particulares para la
defensa de sus derechos consagrados en la ley o en la Constitucion, tanto
en los paises de la Comunidad Britanica como en los Estados Unidos sin
perder su caracter de procedimientos ordinarios.

Sin embargo, estos medios de impugnacién han sido transforma-
dos en algunos ordenamientos, en instrumentos especificos para la de-
fensa de los derechos fundamentales pudiendo citarse en este sentido los
articulos 32 y 246 de la Constitucion de la India de 26 de noviembre de
1949 y 25 de la Carta Fundamental de la Unién Birmana de 1947.

En esta misma direccidén algunas constituciones provinciales ar-
gentinas como las de Santiago del Estero (1939) del Chaco de Chubut,
de Rio Negro y de Formosa, todas ellas expedidas en 1957 han adoptado
los citados writs de injunction y mandamus con los nombres de manda-
mientos de prohibicion y ejecucion respectivamente, y que pueden ser
expedidos por los tribunales a solicitud de los afectados y dirigidos a las
autoridades para que se abstengan de realizar una conducta lesiva a los
derechos de los particulares, o para que cumplan con una obligacion es-
tablecida en la ley.

lll. EL SISTEMA PECULIAR DE LATINOAMERICA

1. La accidn, recurso o juicio de amparo, es indudablemente el
instrumento especifico de tutela de los derechos humanos que ha alcan-
zado una mayor difusién en América Latina, y que tuvo su consagracion
inicial en la Constitucion yucateca de 1841, debido a las ideas de Manuel
Crescencio Rejon, para ser introducido en el ambito federal por Mariano
Otero en el documento denominado “Acta de Reformas” (a la Constitucion
Federal de 1824) de 1847, y culmind con su establecimiento definitivo en
los articulos 101 y 102 de la Constitucion Federal de 5 de febrero de 1857.

El primer pais que introdujo el amparo con posterioridad a Méxi-
co fue la Republica del Salvador en su Constitucién de 13 de agosto de
1886, y lo siguieron Honduras y Nicaragua en su Carta Fundamental y Ley
de Amparo, respectivamente, ambas de 1894: Guatemala en la reforma
constitucional de 11 de marzo y Argentina en la Constitucién de la Provin-
cia de Santa Fe, de 13 de agosto, las dos de 1921; Panama en su Carta
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Fundamental de 2 de enero de 1941; Costa Rica en su Ley Suprema de
1949: Venezuela en la Carta Federal de 1961, Bolivia, Paraguay y Ecua-
dor (este ultimo la suprimid posteriormente) en sus Cartas promulgadas
en 1967 y finalmente, Peru en su Constitucion expedida en julio de 1979,
que entro en vigor plenamente, en julio de 1980.

También se estatuyd el amparo en las dos constituciones federa-
les de Centroameérica, es decir, en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos de Centroamérica (Honduras, Nicaragua y El Salvador) promulga-
da en 1898, y en la Carta de la Republica Centroamericana (Guatemala,
El Salvador y Honduras), de 9 de septiembre de 1921.

En consecuencia, en la actualidad son trece los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos que consagran el derecho de amparo,
es decir, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile, Guatemala, Honduras. Mé-
xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, El Salvador y Venezuela, a los
cuales debe agregarse el mandado de seguranga brasilefio, el cual, por
sus semejanzas con esta institucion, ha sido traducido por algunos trata-
distas como mandamiento de amparo.

Por otra parte, también cabe sefalar que el derecho de amparo
ha sido restablecido en la Constitucion espafola que entrd en vigor el 29
de diciembre de 1978, ya que con anterioridad fue introducido en la Carta
Republicana de 9 de diciembre de 1931, debido a las ensefianzas del ju-
rista mexicano Rodolfo Reyes.

Con el objeto de sistematizar, asi sea en forma relativa, esta ma-
teria tan compleja, consideramos necesario realizar una clasificacion del
derecho de amparo en su extension protectora:

A. El amparo se entiende de manera exclusiva como un instru-
mento equivalente al habeas corpus, ya que soélo puede utilizarse para la
tutela de la libertad de las personas fisicas contra las detenciones indebi-
das o respecto de irregularidades en el procedimiento criminal. y éste es
el sentido que posee en la Republica de Chile (al menos antes del golpe
militar de septiembre de 1973), de acuerdo con el articulo 16 de la Consti-
tucion de 1925, reformada en 1943; lo mismo sucede en algunos codigos
procesales penales argentinos que se refieren indistintamente al habeas
corpus o al amparo de la libertad personal, y algo similar ocurre con la
disposicion transitoria quinta de la Constitucion venezolana de 1961.
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B. En las legislaciones de Argentina, Venezuela, Guatemala, El
Salvador, Costa Rica, Panama, Bolivia, Paraguay, temporalmente en
Ecuador y recientemente en Perd, el “recurso” o “accion” de amparo ha
adquirido un significado de instrumento protector de los derechos funda-
mentales consagrados constitucionalmente, con excepcion de la libertad
personal, que se tutela a través del tradicional habeas corpus.

a) El derecho de amparo en la Republica Argentina ha sido objeto
de una expansién que pudiéramos calificar de explosiva, no obstante que
su introduccién es relativamente reciente, o sea, en el articulo 17 de la
Constitucion de la Provincia de Santa Fe de 1921.

En cuanto a este instrumento argentino debemos distinguir dos
sectores: el ambito provincial, en virtud de que la regulacion de las mate-
rias procesales corresponde en forma coincidente a la Federacion y a las
entidades federativas, y en la esfera nacional.

a’) Por lo que se refiere a los ordenamientos provinciales, el “re-
curso” o “accion” de amparo, se consagré primeramente, cComo se ex pre-
s6 con anterioridad, en el articulo 17 de la Constitucién de Santa Fe de
1921, y fue reglamentado por la Ley numero 2994 de primero de octubre
de 1935; luego en la Carta Fundamental de Santiago del Estero de 2 de
junio de 1939, articulo 22, y en los articulos 673 a 685 del Cadigo de Pro-
cedimiento Civil de la misma provincia, expedido en 1944 (conservandose
la institucion en los articulos 818 a 829 del nuevo Coédigo Procesa] Civil y
Comercial, de 14 de noviembre de 1969), y después en la Constitucion de
la Provincia de Mendoza, de 31 de mayo de 1949.

Con posterioridad al movimiento militar de 1955, que derroco al
primer gobierno del general Perdn, el recurso o accién de amparo recibio
un nuevo impulso, ya que fue regulado, entre otros, por los siguientes
ordenamientos de caracter fundamental: Constituciones de las Provin-
cias de Catamarca ( 1966), Corrientes ( 1960), Chubut (1957), Formosa (
1957), Misiones ( 1958), La Pampa ( 1960), Rio Negro (1957), Santa Cruz
(1957) y Santa Fe (1962).

Pero ademas de los ordenamientos constitucionales de caracter
local antes mencionados, Se expidieron numerosas leyes reglamentarias,
y sin pretender ser exhaustivos, mencionamos las siguientes, todas ellas
designadas como Ley de Accién de Amparo: Buenos Aires (1965- 1966),
Catamarca (1977), Coérdoba (1967-1974), Corrientes (1970), Entre Rios
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(1917-1963), La Rioja (1960), Mendoza (1954-1975), Misiones (1962-
1967), Salta (1977), San Luis (1958), Santa Cruz (1958-1977-1978) y
Santa Fe (1935-1969-1973). Lo anterior, sin contar con otras legislacio-
nes locales en las cuales la accién de amparo fue incorporada, como en
el caso de Santiago del Estero mencionado anteriormente, en los Caodi-
gos de Procedimientos Civiles o Penales, por lo que puede afirmarse que
practicamente todas las provincias argentinas han consagrado el derecho
de amparo en sus ordenamientos constitucionales, leyes reglamentarias
especificas o0 en sus codigos procesales.

b’) En la esfera nacional la accién de amparo surgioé primero en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a través de los casos
Angel Siri (27 de diciembre de 1957) y Samuel Kot (5 de septiembre de
1958), habiéndose extendido en forma considerable, en virtud de los fallos
de los tribunales federales que admitieron el derecho de amparo no sélo
en contra de actos de autoridad, sino también respecto de algunos grupos
sociales de presion.

Se expidié con posterioridad la Ley Nacional sobre Accion de Am-
paro, numero 16,986, de 18 de octubre de 1966, que restringid el ambito
de este instrumento procesal en varios aspectos, limitando también su
procedencia respecto a los grupos de presion, por lo que, para substituirlo
en este sector, se establecio el llamado proceso sumarisimo, 0 amparo
contra actos de particulares, en el articulo 321 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, de 20 de septiembre de 1967.

b) La Constitucion venezolana de 26 de enero de 1961 estatu-
yo el amparo en su articulo 49, también como instrumento para tutelar
todos los derechos fundamentales consignados constitucionalmente, con
excepcion de la libertad personal protegida por las reglas de la disposi-
cion transitoria quinta de la propia Carta fundamental; pero no ha logrado
aplicacion debido a la falta de la ley reglamentaria respectiva, y si bien en
algunos fallos judiciales se llegé a admitir este instrumento procesal por
via jurisprudencial esta situacion concluyo6 debido a las resoluciones de la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema, de 14 de diciembre de
1970 y 24 de abril de 1972, en los cuales se decidié que el amparo no era
procedente sin la previa expedicion de la ley reglamentaria.

c) El articulo 80, fraccion I, de la Constitucion guatemalteca de

septiembre de 1965, y el 12, fraccion |, de la Ley de Amparo, Habeas
Corpus y de Constitucionalidad de 20 de abril de 1966, establecen que el
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objeto fundamental del amparo consiste en mantener o restituir el goce
de los derechos y garantias que establece la citada Ley fundamental, con
exclusioén de la libertad personal, tutelada por el habeas corpus.

d) El articulo 89, fraccion |, de la vigente Carta Fundamental de la
Republica de EI Salvador, de 8 de enero de 1962, reglamentado por los
articules 12 y siguientes de la Ley de Procedimientos Constitucionales de
14 de enero de 1960, regulan el proceso de amparo para la proteccion de
los derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente, de
manera independiente del habeas corpus, limitado a la tutela de la libertad
personal.

e) El articulo 49 de la Constitucién de la Republica de Panama de
11 de octubre de 1972, regula el recurso de amparo de garantias constitu-
cionales, en forma independiente del habeas corpus, contra los actos de
autoridad que violen los derechos y garantias de caracter constitucional.

Este precepto esta reglamentado por la ley numero 46 sobre re-
cursos constitucionales y de garantia, de 24 de noviembre de 1956.

f) El articulo 18 de la Carta Fundamental de Costa Rica de 7 de
noviembre de 1949, regula en su parrafo tercero al recurso de amparo
para mantener o establecer los derechos consagrados en la propia Cons-
titucion, con exclusion de la libertad personal protegida por el habeas
corpus.

Esta disposicion esta reglamentada por la Ley de Amparo numero
1.161 de 2 de junio de 1950.

g) El articulo 19 de la Constitucidn Politica de Bolivia, promulgada
el 2 de febrero de 1967, introduce el recurso de amparo con independencia
del habeas corpus, contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de
funcionarios o particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir
o suprimir los derechos y garantias reconocidas por la propia Constitucion.

Dicho instrumento ha sido reglamentado por los articulos 762 a
767 del Codigo de Procedimiento Civil.

h) La Constitucién anterior del Estado ecuatoriano, promulgada

el 25 de mayo de 1967, establecioé el amparo jurisdiccional en el articulo
28, inciso 15, contra cualquier violacion de las garantias constitucionales;
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aun cuando no llegé a aplicarse por falta de ley reglamentaria y, ademas,
por los golpes de Estado sucesivos de 1971 y 1972, que restablecieron la
vigencia de las Constituciones de 1916 y 1945, respectivamente:, las que
no consagran dicha institucion.

La Carta vigente aprobada en referéndum de 15 de enero de
1978, tampoco contiene al derecho de amparo.

i) La Constitucién de la Republica de Paraguay de 25 de Agosto
de 1967, regula el derecho de amparo en su articulo 77 en forma similar
a la Carta Fundamental de Bolivia, y si bien tampoco se ha expedido ley
reglamentaria algunos casos han sido admitidos y resueltos por los tribu-
nales, con apoyo directo en el citado texto constitucional.

j) Por lo que se refiere al ordenamiento constitucional peruano el
derecho de amparo se introdujo muy recientemente, es decir, en la nueva
Carta aprobada en julio de 1979; pero después de una larga evolucion que
se inicia en el articulo 69 de la Constitucion anterior de 1933, en la cual se
le confundio con el habeas corpus ya que dicho precepto extendié la tutela
de esta ultima institucion a todos los derechos fundamentales consagra-
dos constitucionalmente.

Dicha evolucién culminé con lo dispuesto por el articulo 295 de
la mencionada Constitucién promulgada por la Asamblea Constituyente
el 12 de julio de 1979, y que entrd en vigor en julio de 1980 al iniciarse
el nuevo gobierno constitucional que sustituyé al régimen militar, ya que
dicho precepto distingue claramente entre el citado habeas corpus, al cual
se le limita a su dimension tradicional de proteger a la libertad personal,
de la llamada accion de amparo, la cual, segun la mencionada disposicidon
constitucional: “cautela los demas derechos reconocidos por la Constitu-
cion que sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funcio-
nario o persona.”

C. Existe un tercer sector de ordenamientos que otorgan al am-
paro una amplitud mayor que las anteriores, puesto que conservan mas
cercana la influencia directa del derecho mexicano, como ocurre con el
articulo 58 de la Constitucion de la Republica de Honduras de 3 de junio
de 1965, reglamentado por la Ley de Amparo de 14 de abril de 1936, y
ocurria también con la Constitucidon nicaragiiense de 1973 y la Ley de
Amparo de 23 de octubre de 1974, ya que en esos dos ordenamientos el
amparo posee un triple contenido: el suyo propio de proteger los derechos
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fundamentales consagrados constitucionalmente; abarca también la tutela
de la libertad personal, pues el habeas corpus forma parte del mismo, vy,
finalmente, puede también utilizarse al amparo para impugnar disposicio-
nes legales violatorias de la Carta fundamental, en el concepto de que
la sentencia protectora se traduce en la desaplicacion de la disposicion
combatida en beneficio exclusivo del promovente, es decir, dichos efectos
son particulares.

Debe hacerse notar que con motivo de la revolucion popular que
derrocé la prolongada dictadura de la familia Somoza en el afio de 1979, la
referida Constitucion de Nicaragua de 1973 fue sustituida por un Estatuto
Fundamental, promulgado por el Gobierno de Reconstruccion Nacional
el 20 de julio del propio afio de 1979, gobierno que también expidio, el
21 de agosto siguiente, un estatuto sobre derechos y garantias de los
nicaragienses, cuyo articulo 50 consagra el recurso de amparo para pro-
teger los derechos o libertades reconocidas por ambos estatutos. Esta
por expedirse una nueva Ley de Amparo, y entonces se podra determi-
nar el alcance de esta institucién protectora en el nuevo ordenamiento
nicaraguense.

D. El amparo mexicano, Regulado por los articulos 103 y 107 de
la Constituciéon Federal de 5 de febrero de 1917, y por la Ley de Amparo
de 30 de diciembre de 1935, reformada esencialmente en 1951, 1968 y
1976, posee un ambito protector mucho mas amplio que cualquiera de las
otras instituciones del mismo nombre mencionadas con anterioridad, ya
que puede dividirse en cinco sectores: a) como instrumento protector de
la libertad personal similar al habeas corpus; b) como el inico medio para
impugnar las leyes inconstitucionales, y entonces recibe el nombre de am-
paro contra leyes; ¢) como medio de impugnaciéon de las resoluciones
judiciales de todos los tribunales del pais, tanto locales como federales, al
que se ha denominado amparo judicial o casacion por su cercania con el
recurso de casacion; d) como instrumento para impugnar las resoluciones
o actos de las autoridades administrativas, cuando las mismas no pueden
combatirse ante un tribunal administrativo, por lo que funciona este sector
como un proceso contencioso-administrativo y e) finalmente, a partir de
las reformas a la legislacién de amparo de febrero de 1963, se han intro-
ducido modalidades especiales para tutelar procesalmente a los campe-
sinos sujetos a la reforma agraria (nucleos de poblacion ejidal y comunal,
ejidatarios y comuneros) las que se agruparon en 1976 en un libro de la
Ley de Amparo, sobre el amparo en materia agraria, y que también ha
recibido la denominacion doctrinal de amparo social agrario.
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Desde otro punto de vista, con independencia de las cinco fun-
ciones del derecho de amparo mexicano, que otros ordenamientos lati-
noamericanos le atribuyen a instrumentos procesales diferentes, el propio
juicio de amparo tutela no solo los derechos constitucionales, sino también
los establecidos por los ordenamientos legales ordinarios, de manera que
en principio constituye un instrumento tutelar de todo el ordenamiento juri-
dico nacional desde las disposiciones de la Carta federal hasta los humil-
des preceptos de un reglamento municipal.

E. Por lo que se refiere al recurso de amparo establecido en la
nueva Constituciéon espafola de diciembre de 1978, haremos una breve
referencia al mismo al examinar los recursos constitucionales europeos.

F. El mandado de seguranga que, como hemos dicho, algunos
tratadistas califican como mandamiento de amparo, fue introducido por el
articulo 113, paragrafo 33 de la Constitucion federal brasilefia de 1934, y
actualmente esta regulado por el articulo 153, paragrafo 21, de la Carta
federal de 24 de enero de 1967, reformada el 27 de octubre de 1969; asi
como por la ley reglamentaria numero 1533 de 31 de diciembre de 1951,
reformada en varias ocasiones posteriores.

El mandado de segurancga procede esencialmente contra los ac-
tos inconstitucionales o ilegales de autoridades administrativas, o en ge-
neral contra actos administrativos de cualquier autoridad, que afecten los
derechos de los gobernados, y sélo en forma excepcional respecto de
resoluciones judiciales.

En principio tampoco puede interponerse este instrumento pro-
cesal brasilefio directamente en contra de las disposiciones legislativas
que se consideren inconstitucionales, ya que unicamente pueden impug-
narse los actos o resoluciones administrativos que se apoyen en dichos
ordenamientos.

G. Finalmente, debe mencionarse como una institucion peculiar
de los ordenamientos latinoamericanos, al instrumento que se ha denomi-
nado accién popular de inconstitucionalidad, a través de la cual se facul-
ta a todo gobernado para acudir ante la Corte Suprema respectiva para
denunciar la inconstitucionalidad de un ordenamiento legislativo, y si se
considera fundada tal reclamacion, el Alto Tribunal declara dicha inconsti-
tucionalidad con efectos generales, es decir, erga omnes.
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Actualmente la mencionada institucién se encuentra consagrada
en el articulo 214 de la Constitucion colombiana de 1886, reformada en
varias ocasiones, asi como por la ley reglamentaria numero 96 de 1936;
por el articulo 215 de la Constitucion venezolana de 1961, reglamentado
por la Ley Organica de la Suprema Corte de Justicia de 30 de julio de
1976, ordenamiento en el cual se exige un interés genérico para el recla-
mante; el articulo 188, fraccion |. de la Carta Fundamenta/ de Panama de
1972, y por la Ley sobre Recursos Constitucionales y de Garantia de 24
de octubre de 1956; asi como por el articulo 96 de la Carta Suprema de E/
Salvador de 1962, articulo 96, reglamentado por la Ley de Procedimientos
Constitucionales de 1960.

También se reguld la institucion, al menos en teoria, en los articu-
los 150 a 173 de la Constituciéon de la Republica de Cuba, de 1940, refor-
mada en 1959, hasta la diversa reforma de julio de 1973, que establecio
el sistema judicial de acuerdo con el modelo soviético, todo lo cual se
reafirmo en la Constitucion de 1976, en la cual se consagré expresamente
el sistema de control constitucional que predomina en los propios ordena-
mientos socialistas, y que se examinara mas adelante.

IV. EL REGIMEN EUROPEO CONTINENTAL:
EL CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES
Y LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

1. La justicia constitucional francesa no puede comprenderse sin
tomar en consideracion su tradicion contraria a la revision judicial de la
constitucionalidad de los actos de autoridad, lo que ha determinado que,
en ausencia de un instrumento especifico para la tutela de los derechos
fundamentales por parte de los tribunales ordinarios, se hubiese enco-
mendado esta tutela de manera indirecta a dos organismos especializa-
dos, el segundo de ellos de caracter politico, es decir, los Consejos de
Estado y Constitucional.

a) El Consejo de Estado francés, en su caracter de organismo de:
justicia administrativa, ha adquirido gran prestigio debido a la notable la-
bor realizada por su jurisprudencia en favor de la tutela de los particulares
frente a la administracion, y en buena medida, en cuanto a los derechos
de la persona humana consagrados constitucionalmente.
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Este Consejo toma su forma moderna, en virtud de las leyes de 6,
7-11 de septiembre de 1790, expedidas por la Asamblea francesa revolu-
cionaria, que lo situé dentro del campo de la administracion, respecto de la
cual fue adquiriendo independencia de manera paulatina, debiendo sefa-
larse como verdaderamente importante para la evolucién de esta institu-
cion, la Ley de 24 de mayo de 1872, que transformo al citado Consejo, en
cuanto a sus funciones judiciales, en un tribunal de jurisdiccion delegada
y con cierta autonomia para dictar sus fallos, llegandose a la Ley de 30 de
septiembre de 1953, que reorganizé la justicia administrativa, establecien-
do los tribunales administrativos de primera instancia, de tal manera que
en la actualidad el Consejo de Estado opera, salvo casos excepcionales,
como tribunal de apelacion.

Ante el propio Consejo de Estado se pueden hacer valer tres tipos
de impugnaciones: exceso o0 abuso de poder, que implica la nulidad de la
resolucién administrativa, dictada por autoridad incompetente cuando no
han respetado las formalidades del procedimiento. o por su ilegalidad en
cuanto al fondo; desviacion de poder, que es el aspecto mas importante
de elaboracién jurisprudencial, ya que implica el examen de los actos y
resoluciones administrativos dictados en ejercicio de facultades discrecio-
nales, y el llamado contencioso de plena jurisdiccion que se contrae al
examen de los contratos de obras publicas y la responsabilidad de los
funcionarios publicos y de la administracion.

Aun cuando los anteriores medios de impugnacién no estan es-
tructurados como remedios especificos para la tutela procesal de los dere-
chos fundamentales, sin embargo, de manera indirecta, el mismo Consejo
de Estado se ha convertido, de acuerdo con un sector de la doctrina, en
un juez constitucional, con apoyo en el criterio de que el preambulo de
la Constituciéon de 1958 constituye una fuente de principios generales de
caracter fundamental aplicables por el mismo Consejo a las controversias
sometidas a su conocimiento, y a través de estos principios se ha otorga-
do valor legislativo a la declaracion de derecho de 1789, complementada
en la Carta de 1946.

b) La Constitucion vigente de 1958, consagré al Consejo Constitu-
cional, con antecedentes en el Comité Constitucional de la Carta de 1946,
y de acuerdo con los articulos 52-63 de la misma Ley fundamental; sus
funciones esenciales consisten en la decision, en forma ob1igatoria y de
manera previa a su promulgacion, sobre la constitucionalidad de las leyes
organicas y reglamentarias del érgano legislativo, y respecto de cualquier
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otro ordenamiento legislativo, también en forma previa a la promulgacion,
a peticion, originariamente, del presidente de la Republica, del primer mi-
nistro o de los presidentes de cualquiera de las dos camaras legislativas,
es decir, la Asamblea Nacional o el Senado; con el efecto de que si la
decisién del Consejo es en el sentido de la inconstitucionalidad del orde-
namiento respectivo, el mismo no puede ser promulgado.

En sus comienzos, dicho Consejo tanto por su composicién como
por su funcionamiento, tuvo un papel muy modesto en cuanto al control
de la constitucionalidad de las disposiciones legislativas; pero a partir de
1971 en que dictd una resolucion clasica sobre la tutela del derecho de
asociacion, se inicié una transformacion, primero en virtud del ingreso de
miembros juristas y después con apoyo a la reforma de los articulos 61
de la Constitucién y 18 de la Ley Organica del Consejo Constitucional de
7 de noviembre de 1958 por los decretos legislativos publicados el 4 de
octubre y 26 de diciembre de 1974, a través de los cuales se introdujo una
instancia o reclamacion (saisine) ante dicho organismo para plantear la
inconstitucionalidad preventiva de las leyes expedidas por el Parlamento,
instancia que puede promover un grupo de parlamentarios, cuando menos
de sesenta diputados o de sesenta senadores.

Esta reforma de 1974 ha provocado una transformacion de las
actividades del Consejo Constitucional, el cual se ha convertido en un
organo efectivo de tutela de los derechos fundamentales a través de su
examen previo de numerosas disposiciones legislativas, esencialmente
debido a un numero elevado de reclamaciones de grupos parlamentarios,
y por ello la doctrina mas reciente se inclina por considerar a dicho Conse-
jo como una verdadera jurisdiccion constitucional.

2. Los tribunales constitucionales se han establecido de acuerdo
con el modelo iniciado por la Constitucidon austriaca de 1920-1929, con
apoyo en las ideas del ilustre Hans Kelsen sobre la necesidad de estable-
cer una verdadera jurisdiccidn constitucional especializada, y por ello el
sistema ha sido calificado como austriaco para distinguirlo del americano,
en cuanto al control de la constitucionalidad de los actos de autoridad.

En términos muy amplios, puede afirmarse que los tribunales
constitucionales pueden tutelar los derechos fundamentales desde dos
angulos diversos: primero, a través del control de la constitucionalidad
de las leyes, es decir, anulando con efectos erga omnes las disposicio-
nes legislativas que se consideren como contrarias a los derechos funda-
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mentales consagrados en la Carta Suprema y, directamente, por conducto
de la impugnacion de los actos inconstitucionales de cualquier autoridad,
especialmente de caracter administrativo, que afecten los mismos dere-
chos fundamentales, y que pueden combatirse a través del instrumento
calificado como recurso constitucional en los ordenamientos germanicos
y, recientemente, por conducto del recurso de amparo consagrado en la
Constitucion espariola de 1978.

La declaracion general de inconstitucionalidad esta prevista por
los siguientes ordenamientos:

a’) Articulos 139-140 de la Constitucion Federal Austriaca de
1920-1929, restablecida en 1945 y reglamentada por la Ley sobre la Cor-
te Constitucional de 1953, de acuerdo con los cuales corresponde a la
Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof) decidir sobre las peticiones
del gobierno federal o de los gobiernos de las entidades federativas a
fin de que se declare la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas
ya sean locales o federales, respectivamente; pero también se atribuye a
la Corte Suprema para asuntos civiles y penales (Oberster Gerichtshof),
asi como a la Corte Suprema Administrativa (Verwaltunsgerichtshof) la
posibilidad de suspender un proceso concreto sometido a su conocimien-
to cuando estimen que existe duda sobre la constitucionalidad de la ley
aplicable al caso, remitiendo el asunto a la Corte Constitucional para que
decida exclusivamente sobre la cuestion de inconstitucionalidad.

b’) El sistema que debe considerarse mas elaborado en esta ma-
teria es el establecido por la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana promulgada el 23 de mayo de 1949, cuyos articulos 93 y 94,
inspirados en el sistema austriaco, consagraron un Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), reglamentado por su ley organica de
12 de marzo de 1951, con varias reformas posteriores.

Dicho Tribunal Federal Constitucional conoce de las impugnacio-
nes interpuestas por el gobierno federal o los de caracter local contra la
inconstitucionalidad de las leyes de las entidades federativas o de la Fe-
deracion, respectivamente (abstrakte Normenkontrole); pero también de
las cuestiones planteadas por los tribunales cuando existe duda sobre la
constitucionalidad de las disposiciones legislativas aplicables a los casos
concretos sometidos a su conocimiento (Richterklag).
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Por otra parte, debe sefalarse que funcionan, paralelamente con
el tribunal federal mencionado, varios tribunales constitucionales de ca-
racter local en la mayoria de las entidades federativas de la Republica
Federal de Alemania, y que realizan una funcion similar, pero en el ambito
local, lo que no impide que si plantea una cuestion relativa a la Carta
federal, el asunto pueda llevarse ante el Tribunal Constitucional Federal
mencionado.

¢’) La Constitucion de la Republica Italiana que entré en vigor el
primero de enero de 1918, consagro en sus articulos 131 a 137 una Corte
Constitucional, la que por razones de caracter politico no pudo funcionar
sino hasta el afio de 1956, y esta reglamentada por la Ley Constitucional
de 9 de enero de 1918, numero 1, y por la Ley de 11 de marzo de 1953,
numero 87.

De acuerdo con el modelo austriaco, dicha Corte Constitucional
conoce de las reclamaciones directas interpuestas por el gobierno nacio-
nal o el de las regiones auténomas, en relacién con la conformidad cons-
titucional de las disposiciones legislativas de caracter local o nacional,
respectivamente; pero se aparta del propio modelo en cuanto a la forma
de plantear la cuestion de inconstitucionalidad por parte de los érganos
judiciales, ya que en ese supuesto, dicha cuestidén de inconstitucionalidad
surge en un proceso concreto ante los jueces ordinarios de cualquier jerar-
quia, y dichos jueces deben suspender dicho proceso y elevar los autos a
la propia Corte Constitucional, para que decida exclusivamente sobre el
problema de constitucionalidad de la ley aplicable, siempre que el juez de
la causa considere que es pertinente esa cuestion.

d’) En los articulos 159 a 165 de la Constituciéon espariola que
entro en vigor el 29 de diciembre de 1978, se regula la organizacién, com-
petencia y funcionamiento del Tribunal Constitucional, el cual sigue muy
de cerca los antecedentes de Austria y la Republica Federal de Alemania,
en la inteligencia de que dichos preceptos constitucionales fueron regla-
mentados por la ley organica de dicho tribunal, promulgada el 3 de octubre
de 1979.

Dichos ordenamientos han establecido el recurso constitucional
como el instrumento a través del cual el presidente del gobierno, el defensor
del pueblo (Ombudsman), cincuenta disputados, cincuenta senadores, o
los gobiernos de las comunidades autonomas, pueden reclamar ante el
citado Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad de las disposiciones
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legislativas; pero ademas, los jueces o tribunales pueden plantear ante el
referido organismo especializado las cuestiones de inconstitucionalidad
respecto de las leyes aplicables en los procesos concretos de los cuales
estén conociendo.

e’) También se ha configurado un sistema semejante, pero pecu-
liar, en la Constitucion portuguesa de 25 de abril de 1976, cuyos articulos
280 a 282 regulan la competencia y funcionamiento de un organismo de
control denominado Consejo de la Revolucién, de integracion predomi-
nantemente militar a quien compete declarar la inconstitucionalidad, con
efectos generales, de las disposiciones legislativas, cuando hubiese sido
requerido para ello por el presidente de la Republica, por el presidente de
la Asamblea, por el primer ministro, por el promotor de la justicia (Ombuds-
man), por el procurador general de la Republica o por la Asamblea de las
Regiones Auténomas.

También compete al citado Consejo de la Revolucién, declarar con
fuerza obligatoria general la inconstitucionalidad de una norma legislati-
va, cuando el érgano técnico que le esta adscrito, denominado Comision
Constitucional, la hubiese considerado contraria a la Carta fundamental
en tres casos concretos, 0 en uno solo si se trata de in constitucionalidad
organica o formal.

f’) En la Constitucidn de la Republica de Chipre promulgada el 16
de agosto de 1960, se introdujo también un Tribunal Supremo Constitu-
cional (articulos 133 a 151), con facultades sumamente heterogéneas y
complicadas, pero con e1 propodsito fundamental de lograr un equilibrio
entre las comunidades griegas y turca, de acuerdo con los principios de la
citada Carta fundamental; tribunal que fue suprimido en junio de 1964, asi
como también el tribunal de casacion, creandose en su lugar, una Corte
Suprema que concentra la funcién de ambos.

g’) En los articulos 145 a 152 de la Constitucion de la Republica
de Turquia de 9 de julio de 1961, se establecié un Tribunal Constitucional,
tomando como modelo los de Italia y de la Republica Federal de Alemania,
segun lo reconoce expresamente la doctrina, aun cuando con algunos
aspectos peculiares.

h’) En la Constitucién griega de 29 de septiembre de 1968, se

configurod (asi sea soélo formalmente en virtud del gobierno autoritario de
los coroneles), segun el modelo austriaco y por influencia alemana, un Tri-
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bunal Constitucional de acuerdo con los articulos 95 y siguiente de dicha
Carta fundamental, la que fue sustituida por la Constitucion de 9 de junio
de 1975, en la cual se suprimié el Tribunal Constitucional anterior; pero
al mismo tiempo se cred un tribunal especial en el articulo 100 de dicha
Ley Suprema, entre cuyas competencias se encuentra el conocimiento de
las cuestiones sobre inconstitucionalidad de fondo o de interpretacion de
las disposiciones legislativas, en el supuesto de decisiones contradictorias
pronunciadas a este respecto por el Consejo de Estado la Corte de Casa-
cion o el Tribunal de Cuentas.

b) También en algunos paises socialistas: se ha abierto paso la
in- fluencia del sistema austriaco, el cual se introdujo con eficacia prac-
tica en la Constitucién de la Republica Federativa de Yugoslavia, el cual
abandond, en su Carta federal de 7 de abril de 1963, el sistema soviético
de control constitucional, para seguir el ejemplo de la Republica Federal
de Alemania, al establecer en los articulos 241 y 251 de la referida Carta
Fundamental, asi como en cada una de las constituciones de las seis
republicas federadas que integran dicha Republica (Bosnia-Herzegovina,
Montenegro, Croacia, Macedonia y Servia), promulgadas el mismo afo,
tanto una Corte Constitucional Federal, como cortes constitucionales lo-
cales; estos organismos han sido conservados en los articulos 375 a 396
de la Constitucion Federal vigente, promulgada el 21 de febrero de 1974.

Sélo formalmente, ya que no han funcionado en la realidad por la
falta de las leyes reglamentarias correspondientes, también se introduje-
ron una Corte Constitucional Federal y dos cortes constitucionales locales
en las republicas federadas que integran a la Republica Socialista de Che-
coslovaquia, en la ley de reforma constitucional de 27 de octubre de 1968.

c¢) Por lo que se refiere a Latinoamérica, han sido varios los orde-
namientos de la regién que introdujeron tribunales constitucionales espe-
cializados segun el modelo austriaco, y entre ellos podemos mencionar
los siguientes:

a’) La Corte de Constitucionalidad regulada por los articulos 262
a 265 de la Constitucion guatemalteca vigente de 15 de septiembre de
1965, y reglamentada por los articulos 105 a 111 de la Ley de Amparo,
Habeas Corpus y de Constitucionalidad, de 3 de mayo de 1966.

b’) El Tribunal Constitucional introducido en las reformas a la Carta
Constitucional de Chile, promulgadas el 21 de enero del 970, que adicio-
naron el articulo 78 b), de la citada Carta Fundamental, y que funcioné
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activamente de 1971 a 1973, en que fue suprimido por la junta militar que
tomo el poder en septiembre de dicho ario.

c’) El Tribunal de Garantias Constitucionales establecido por la
Constitucion ecuatoriana de 15 de enero de 1978 (articulos 140 y 141),
que si bien no tiene facultades decisorias, que corresponden a la Camara
Nacional de Representantes o al plenario de las comisiones legislativas,
en receso de aquélla, puede formular observaciones acerca de la confor-
midad de las disposiciones legislativas con la Carta Fundamental.

d’) Los articulos 298 y 299 de la Constitucion peruana promulgada
el 12 de julio de 1979, y que entrdé en vigor en el mes de julio de 1980,
establecid un Tribunal de Garantias Constitucionales bastante cercano al
modelo austriaco, ya que esta facultado para declarar con efectos genera-
les la inconstitucionalidad total o parcial de las disposiciones legislativas,
a peticion del presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia,
el fiscal de la Nacion, sesenta diputados, veinte senadores, asi como cin-
cuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones.

e’) Finalmente, podemos destacar la evolucion del ordenamiento
constitucional colombiano, al cual nos referimos al tratar la accién popu-
lar de inconstitucionalidad, si tomamos en cuenta que en las reformas
a la Carta Fundamental promulgadas en 1968, se establecié una Sala
Constitucional en el seno de la Corte Suprema de Justicia, para formular
dictamenes sobre las cuestiones de inconstitucionalidad de las disposicio-
nes legislativas, que resolvia el Tribunal en Pleno, pero en las recientes
reformas de 7 de diciembre de 1979 se otorgé autonomia a dicha Sala
para resolver la mayor parte de dichas cuestiones de inconstitucionalidad,
de manera que, si bien forma parte de la Corte Suprema, de hecho se ha
convertido en un verdadero tribunal constitucional especializado.

2. Por lo que se refiere al llamado recurso constitucional, es decir,
el que pueden interponer los afectados, ya sea ante los tribunales consti-
tucionales o ante el tribunal supremo, contra los actos de las autoridades,
en especial las administrativas, que infrinjan los derechos fundamentales
consagrados en la Ley Suprema respectiva, merecen destacarse por su
importancia los establecidos en los ordenamientos de Austria, Republica
Federal de Alemania, Suiza y, recientemente, Espaia; pero en esta ultima,
con la denominacion de recurso de amparo por influencia mexicana.
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a) En el sistema austriaco, la llamada Beschwerde (literalmente
queja), surgio desde d siglo anterior, en la Ley constitucional sobre el Tri-
bunal Superior del Imperio (Reichsgericht), de 21 de diciembre de 1867;
pero se perfecciono en el articulo 114 de la Carta Federal de 1920-1929,
que como hemos afirmado anteriormente, fue restablecida en 1945, y en
la actualidad dicho instrumento esta reglamentado por los articulos 82 a
88 de la Ley sobre la Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshofgesetz)
de 1953, y que, ademas ha sido ampliado en cuanto a su eficacia, por la
reciente ley federal que entrd en vigor el primero de julio de 1976.

b) El instrumento especifico para la tutela de los derechos hu-
manos en la Republica Federal de Alemania se denomina Verfassungs-
beschwerde (literalmente, queja constitucional), y no obstante tener an-
tecedentes inmediatos en las instituciones similares de las constituciones
provinciales del estado de Baviera, de 1919 y 1946, no fue consagrada en
el texto primitivo de la Ley Fundamental de 1949, ya que fue introducida
en los articulos 90 a 96 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal
de 1951, y posteriormente elevada a rango constitucional en el inciso 4, a)
del apartado 1 del articulo 93 de la Ley Fundamental Federal, de acuerdo
con /a reforma de 29 de enero de 1969.

Este recurso, que puede ser interpuesto por cualquier afectado
(persona fisica o colectiva) en sus derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente ante el Tribunal Constitucional Federal en el ambito
nacional, o ante /os tribunales constitucionales de las entidades federati-
vas, en la esfera local, ha asumido una importancia esencial en la justicia
constitucional alemana, si se toma en cuenta que mas del 95 por ciento
de las cuestiones de inconstitucionalidad que se tramitan ante el citado
Tribunal Constitucional Federal, se plantean a través del citado recurso
constitucional.

c) No obstante que en Suiza no se ha creado un tribunal constitu-
cional especializado, la Constitucion Federal de 29 de mayo de 1874, to-
davia en vigor, consagro en el articulo 7113, inciso 3, un recurso de derecho
publico (Staatsrechtliche Beschwerde), que cualquier gobernado puede
hacer valer ante el Tribunal Federal (Bundesgericht), pero exclusivamente
contra los actos administrativos, legislativos y judiciales de las autorida-
des cantonales, cuando infrinjan los derechos fundamentales reconocidos
tanto por dicha Constitucion Federal, como en las Cartas de los propios
Cantones.
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d) El articulo 53, inciso 2, de la Constitucién espariola que entré en
vigor el 29 de diciembre de 1978, restablecid el recurso de amparo, que
habia sido consagrado en la Carta Republicana de 1931, como un medio
de impugnacién de ultima instancia que puede hacerse valer ante el Tri-
bunal Constitucional por cualquier ciudadano, por el defensor del pueblo o
por el Ministerio Fiscal, después de haber agotado ante los tribunales or-
dinarios un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
riedad, con el objeto de obtener el respeto de los derechos fundamentales
reconocidos por dicha Carta Fundamental.

Este precepto, asi como los diversos articulos 161, inciso I. y 162,
inciso b), de la misma Constitucion, han sido reglamentados por los articu-
los 41 a 58 de la Ley Organica de dicho Tribunal Constitucional promulga-
da el 3 de octubre de 1979, en la inteligencia de que en tanto no se expida
una ley especifica para el citado procedimiento tutelar ante los tribunales
ordinarios, que debe agotarse previamente al recurso de amparo, la dis-
posicion transitoria segunda de dicha Ley Organica considera aplicable
la via contencioso-administrativa ordinaria, o el procedimiento especial
previsto por la seccion segunda de la Ley de proteccion Jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona, promulgada el 26 de diciembre
de 1978.

V. LOS INSTRUMENTOS PROPIOS DE LOS
ORDENAMIENTOS SOCIALISTAS: LA PROCURATURA

1. Esta institucion no es la unica que puede emplearse para la
tutela de los derechos fundamentales consagrados por las constituciones
socialistas, ya que existe la tendencia que se advierte claramente en el ar-
ticulo 58 de la Constitucion de la Union Soviética de 7 de octubre de 1977,
de otorgar a los afectados en sus derechos constitucionales, la posibilidad
de acudir ante los tribunales a fin de lograr el respeto de los mismos. Sin
embargo, es la citada Procuratura la que ha desarrollado con mayor vigor
los instrumentos para la citada defensa de la legalidad socialista, incluyen-
do la que se refiere a los derechos humanos.

La mencionada Procuratura tiene su origen en un funcionario co-
nocido como procurador durante la época zarista, y que fue introducido
en su sentido actual por Lenin desde 1918 con el objeto de que sirviese
de 6rgano de control y de defensa de la legalidad socialista en el naciente
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Estado soviético, en la inteligencia de que su primera ley organica se re-
monta al afio de 1922.

La mayor parte de los autores utilizan la denominacién convencio-
nal de Procuratura, ya que resulta dificil encontrar un vocablo equivalente
en espafnol para designar este instrumento de control que practicamente
ha sido consagrado por todos los ordenamientos que podemos calificar de
socialistas, los que con matices de caracter secundario han seguido las
modalidades introducidas en el modelo soviético.

En consecuencia, al examinar la estructura y funciones de la pro-
pia Procuratura en la Unién Soviética, se puede tener una vision de la
institucion en los restantes paises socialistas.

a) Estructura. En la Unién Soviética la Procuratura es un érgano
sumamente complejo organizado en forma jerarquica y encabezado por
el procurador general de la URSS, designado por el Soviet Supremo de
la Unién por un periodo de cinco afos (siete afos en la Carta Federal
de 1936), y responsable unicamente ante el mismo Soviet Supremo o su
Presidium, durante los recesos de aquél (articulos 165 a 168 de la Carta
Federal de 7 de octubre de 1977,y 7°y 8° de la Ley Organica de la misma
Procuratura, de 24 de mayo de 1955).

El citado procurador general dirige el érgano central que reside en
la ciudad de Moscu, el que se encuentra dividido en varias secretarias y
departamentos para la realizacion de las numerosas funciones que des-
empena la institucién, la que comprende también las Procuradurias Gene-
rales Militares y de Transporte (articulo 41 de la mencionada Ley Organica
y Decreto de 7 de abril de 1956).

Del procurador general dependen tres escalones inferiores, el pri-
mero de los cuales esta compuesto por los procuradores de las Republicas
Federadas y de las Republicas Autbnomas e, inmediatamente después,
los procuradores de los territorios, regiones y regiones autbnomas, todos
los cuales son designados directamente por el procurador general; en lo
escala inferior se encuentran los procuradores de las circunscripciones,
distritos y ciudades, nombrados por los procuradores de las Republicas
Federadas y ratificados por el procurador general. Todos los citados pro-
curadores duran también cinco afios en sus cargos (articulos 166 y 167 de
la Constitucion vigente de 1977, y 46 y 49 de la Ley Organica respectiva).
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b) Atribuciones. Son muy complejas, y por ello se sostiene que el
procurador soviético no es ni juez ni funcionario administrativo, y podemos
agregar, que tampoco el ministerio publico en sentido estricto, sino que se
encuentra situado entre todos ellos, ya que se puede caracterizar como un
organo de orientacion y vigilancia de la legalidad socialista.

El articulo 164 de la mencionada Carta Federal de 1977, dispone
que: “La vigilancia suprema de la ejecucion estricta y uniforme de las le-
yes por todos los ministerios, comités de Estado y departamentos; por las
empresas; las administraciones y los organismos; por los 6érganos ejecu-
tivos y administrativos de los soviets locales de los diputados del pueblo;
por los koljoses; por las cooperativas y otras organizaciones sociales; por
los funcionarios, asi como por los ciudadanos, corresponde al procurador
general de la URSS vy los procuradores que le estan subordinados.”

Las dos principales funciones que corresponden a los procurado-
res, son, en primer lugar, las de ministerio publico en cuanto la Procuratura
tiene encomendado el ejercicio de la accidn penal, asi como la iniciativa
para que se impongan sanciones disciplinarias y administrativas en contra
de los funcionarios y de los ciudadanos que contravengan la ley (articulo
15 de la Ley Reglamentaria) y, ademas, la vigilancia de los lugares de
reclusion, pudiendo decretar la libertad inmediata de toda persona indebi-
damente detenida o retenida sin fundamento legal (articulo 34 del mismo
ordenamiento).

En segundo término, los procuradores efectian la que se esti-
ma como la mas importante de sus atribuciones, o sea la de fiscalizacion
y vigilancia de la legalidad socialista, respecto de una gran parte de los
funcionarios publicos, organizaciones sociales y econémicas y de los ciu-
dadanos, excluyéndose a los 6rganos mas elevados del Estado, como al
Soviet Supremo de la URSS y los de las Republicas Federales y Autdéno-
mas; el Consejo de Ministros en la esfera local y federal (pero si respecto
de los ministerios aislados), asi como del Partido Comunista, los cuales,
por el contrario, ejercen control sobre las actividades de los referidos pro-
curadores.

Los procedimientos a través de los cuales el procurador general y
los restantes procuradores que le estan subordinados en los diversos ni-
veles, ejercen esta vigilancia de la legalidad socialista, pueden clasificarse
en dos categorias;
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a’) La protesta la cual puede definirse como la reclamacion que
presenta el procurador respectivo, a fin de que una autoridad o su inme-
diato superior, corrijan las violaciones o enmienden los errores o deficien-
cias, a través de los cuales se afecte la vigencia de la legalidad socialista,
tomando en consideracion que la citada protesta también se plantea ante
los tribunales judiciales como un medio de impugnacion contra los fallos
que se estiman ilegales.

b’) La proposiciéon o recomendacion, que los procuradores dentro
de sus respectivos niveles, pueden presentar ante los érganos del Estado,
funcionarios o las organizaciones sociales, con el objeto de que éstos,
dentro del plazo de un mes, pongan fin a las infracciones de la ley y a las
causas que las han originado, y en su caso adopten las medidas pertinen-
tes para que cesen las propias infracciones y se supriman los motivos de
las mismas. Esta actividad puede equipararse con la del Ombudsman de
origen escandinavo, segun se examinara mas adelante.

2. Como se expreso6 con anterioridad, la Procuratura ha trascendi-
do a todos los ordenamientos socialistas inspirados en el modelo soviético
y ha sido regulada en forma similar a la que se ha descrito anteriormente,
en los siguientes textos fundamentales: Albania. Constituciéon de primero
de marzo de 1946, articulos 84-88; Republica Democratica Alemana de
6 de abril de 1968, reformada en 1974, articulos 97-98; Bulgaria, Cons-
tituciéon de 18 de mayo de 1971, articulos 133- 135; de Checoslovaquia.
Constitucion de 11 de junio de 1960, reformada en 1968, articulo 97, pa-
ragrafo 1°; Republica Popular China, Constitucién de 5 de marzo de 1978,
articulo 43; Hungria, Constitucion de 20 de septiembre de 1954, articulos
42-44; Polonia, Constitucion de 22 de julio de 1952, articulos 45-46, y Ru-
mania, Constitucion de 21 de agosto de 1965, articulos 105-108.

3. Haremos una breve referencia al organismo calificado como
Fiscalia General de la Republica por la Constitucién Socialista cubana de
24 de febrero de 1976.

Dicha institucion, inspirada claralnente en la Procuratura sovié-
tica y de otros ordenamientos socialistas, fue introducida primeramente
en las reformas de 1973 a la Constitucion anterior de 1959, formalmente
en vigor en esa época, y fue reglamentada por los articulos 129- 148 de
la Ley de Organizacion del sistema judicial de 23 de junio de 1973, asi
como el Reglamento de la propia Fiscalia General, de 25 de septiembre
del propio afio.
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En la actualidad la Fiscalia General mencionada esta regulada
por los articulos 130 a 133 de la citada Carta de 24 de febrero de 1976 el
primero de los cuales establece que corresponde a dicho érgano: “como
objetivo primordial, el control de la legalidad socialista sobre la base de la
vigilancia del estricto cumplimiento de la ley y demas disposiciones lega-
les, por los organismos del Estado, entidades eco ndmicas y sociales y
por los ciudadano...”

De acuerdo con el modelo soviético, los citados preceptos consti-
tucionales y los articulos 106 a 142, de la nueva Ley de Organizacion del
Sistema Judicial, de 10 de agosto de 1977, disponen que la citada Fiscalia
General comprende, ademas, a las Fiscalias Provinciales, las Municipales
y la Militar, designados los funcionarios de mayor jerarquia por la Asam-
blea General del Poder Popular; los siguientes por el Consejo de Estado,
y los inferiores por el mismo fiscal general, todos por un periodo de cinco
afos, pero pueden ser revocados por los 6rganos que los designaron.

VI. LA SOLUCION ESCANDINAVA: EL OMBUDSMAN

I. EIl Ombudsman posee un origen claramente escandinavo y su
denominacioén proviene de una palabra sueca que significa representante,
delegado o mandatario, y en términos generales puede afirmarse que se
trata de uno o varios funcionarios que son designados, de acuerdo con el
modelo original, por el érgano parlamentario, si bien se esta abriendo paso
la posibilidad de que sean nombrados por el ejecutivo, con el proposito
esencial de investigar las violaciones de los derechos fundamentales de
los particulares efectuadas por las autoridades administrativas, y propo-
ner, sin efectos vinculantes, las so luciones que estimen mas adecuadas
para evitar o subsanar las citadas violaciones.

a) El Ombudsman surgié en la ley constitucional sueca de 6 de
junio de 1809 sobre la forma de gobierno (Regerisform) aun cuando se
sefialan antecedentes que se remontan al Canciller de Justicia que fue
creado por la Corona en el siglo XVIIl como representante del rey para
vigilar a los funcionarios administrativos.

En los primeros afios de su funcionamiento, el Ombudsman sueco
fue designado por el Parlamento (Riksdag) con el objeto de fiscalizar, en
primer término, el funcionamiento de los tribunales, y de alli su nombre
que todavia conserva de Justitieombudsman (J.0.) y paulatinamente fue
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extendiendo su vigilancia hacia las autoridades administrativas, y asi per-
manecio hasta el afo de. 1915, en que se establecio paralelamente un
Ombudsman para los asuntos militares o Militieombudsman (M.O.) y en
adelante la institucion experimentd una evolucion paulatina pero crecien-
te, ya que en la actualidad ha llegado a adquirir una estructura bastante
compleja.

En efecto, de acuerdo con el capitulo 12, articulo 6, del documen-
to constitucional denominado Instrumento de Gobierno que entré en vigor
el primero de enero de 1975, y que sustituy6 a la vieja ley de 1809, y la ley
organica con vigencia a partir de la primavera de 1976, en la actualidad
existen cuatro Ombudsmen que se distribuyen por turno todos los asuntos
(incluyendo los militares, ya que el Milittombudsman fue suprimido en
1967) y uno de ellos actua como presidente de la institucion.

También debemos advertir que en Suecia existen otros dos fun-
cionarios y un representante de las organizaciones de la prensa que reci-
ben también el nombre de Ombudsman por la similitud de sus facultades
con las que poseen los auténticos Comisionados Parlamentarios. Nos re-
ferimos en primer lugar al lamado Ombudsman para la libertad econdmica
o de comercio, que inicid sus actividades a partir de 1954 con el propésito
de tutelar los lineamientos de la economia de empresa, y en cuanto al
Ombudsman de los consumidores, éste surgié en el afio de 1971 con el
objeto de tutelar a los débiles en el consumo. Ambos funcionarios son
designados por el rey en Consejo de Ministros.

El llamado Ombudsman para la prensa es nombrado libremente
por las organizaciones periodisticas a partir de 1959, pero en su actividad
es libre e independiente de las mismas y carece de caracter oficial, pues
sus actividades estan dirigidas a vigilar las reglas de la moralidad profe-
sional y la no intrusion en la vida privada de las personas por parte de las
publicaciones periddicas.

En los afios que siguieron a la Primera Guerra Mundial y con
mayor vigor en esta segunda posguerra, el Ombudsman fue implantado
en los restantes paises escandinavos y posteriormente en varios orde-
namientos occidentales, en un ritmo creciente, por lo que se ha llegado
a hablar de una verdadera euforia para su establecimiento en los mas
diversos sistemas y un tratadista francés, André Legrand, la califica como
“institucion universal”.
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Como seria sumamente dificil aun la simple descripcion de este
desarrollo acelerado de la institucién, trataremos de agruparla en varios
sectores, solo para efectos de estudio, y por ello podemos sefialar va-
rias categorias: los restantes paises escandinavos; los paises de la Com-
monwealth; los Estados Unidos; los ordenamientos de Europa continental;
su posibilidad de implantacién en Latinoamérica y, finalmente, su estable-
cimiento en paises en vias de desarrollo.

Dentro del primer sector, es decir, de los paises escandinavos in-
fluidos por el modelo sueco, podemos seialar los siguientes:

b) Finlandia, al obtener su independencia de Rusia en el afio de
1919, introdujo el Ombudsman en su Carta Fundamental de 17 de julio de
ese afo, articulo 49, siguiendo muy de cerca el citado modelo sueco, y sus
actividades fueron reguladas por la ley reglamentaria de 10 de: enero de
1920, con modificaciones posteriores.

¢) Con motivo de la reforma de 1953 a la Constitucion de Dina-
marca, se cred en su articulo 55 la figura del Comisionado Parlamentario,
reglamentado en la ley de 11 de septiembre de 1954, reformada en 1959
y 1961, y que establece la organizacion y funciones del Ombudsman des
Foketing, siguiendo en grandes lineas el ejemplo sueco y el precedente
finlandés.

d) En Noruega se establecieron dos Comisionados Parlamentarios
con diversa competencia, primero para asuntos militares de acuerdo con
laley de 21 de abril de 1952, con modificaciones posteriores (Ombudsman
for Forsvarct) y diez afios mas tarde uno para asuntos administrativos ci-
viles (Sivil Ombudsman for Forvaltningen), de acuerdo con la ley de 22 de
junio de 1962, reformada el 22 de marzo de 1968, y su reglamento de 8 de
junio del citado afo de 1968.

Ademas, segun el ejemplo sueco y a partir de 1973, se cred un
Ombudsman designado por el gobierno, cuyas actividades estan encami-
nadas para la proteccion del débil en el consumo.

Con independencia de algunos matices, en los mencionados or-
denamientos escandinavos los Ombudsman son designados por el Parla-
mento -salvo algunas excepciones en Suecia y Noruega-, pero conservan
cierta autonomia; el acceso de los gobernados es directo, pero inclusive
los citados funcionarios, pueden actuar de oficio; tienen facultades am-
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plias para admitir o rechazar peticiones y para realizar todo tipo de inves-
tigaciones; con motivo de las mismas, pueden formular recomendaciones
no obligatorias que en la mayoria de los casos son aceptadas por los
funcionarios respectivos, y deben formular un informe anual al Parlamento
en relacion con sus actividades y cuando lo estimen necesario, también
informes especiales.

2. Un segundo grupo de ordenamientos que han establecido el
Ombudsman, con diversos nombres, pero con predominio de la designa-
cion original, son los que pertenecen a la Comunidad Britanica, pero en
esta ocasion no fue Inglaterra el pais que estableci6 el ejemplo sino Nueva
Zelanda, y debemos sefialar en este sector a los ordenamientos del Reino
Unido. Canada. Australia y la India, como los de mayor importancia.

a) El primero de los paises de la Comunidad Britanica, y por tan-
to perteneciente a la gran familia juridica angloamericana o del Common
Law que establecié un Comisionado Parlamentario segun el modelo es-
candinavo, fue Nueva Zelanda cuya institucion ha tenido una influencia
considerable en otros paises de la propia Comunidad.

Se introdujo la institucién en el ordenamiento legislativo intitulado
The Parliamentary Commissioner Ombudsman Act, expedido en 1962 y
modificado por las leyes de 1968, 1969 y 1970, lo que indica su constante
desarrollo, que ha culminado por la denominada Ombudsman Act de 26
de junio de 1975, y que entrd en vigor a partir del primero de abril de 1976.

En aplicacion de la nueva ley de 1975 se ha establecido un sis-
tema colegiado de tres Ombudsmen, con determinado ambito territorial
(Wellington, Christ Church y Auckland), los cuales son designados por el
gobernador general a propuesta del Parlamento por un periodo de cinco
afnos, que excede al de la duracién del 6rgano legislativo, y pueden ser
reelectos.

b) La introduccion del Ombudsman en la Gran Bretafia se debio
a la ley denominada Parliamentary Commissioner for Administration Act,
que entré en vigor el primero de abril de 1967 para Inglaterra, Gales y
Escocia.

Dicho Comisiona.do posee rasgos peculiares en virtud de que es
designado por la Corona a peticiéon de las dos Camaras del Parlamento,
por un plazo indeterminado, es decir, hasta que cumpla afos, que es la
edad de retiro, por lo que no esta sujeto ni siquiera en forn1a indirecta a
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la duracion del mandato parlamentario; pero lo que es mas importante,
se aparta considerablemente del modelo escandinavo, en cuanto, como
ocurre con el Médiateur francés, que se inspiré a su vez en la institucion
britanica, no puede actuar de oficio ni tampoco recibir directamente las
reclamaciones de los gobernados afectados por las actividades de las
autoridades administrativas, ya que los propios interesados deben pre-
sentar su queja ante uno de los miembros de la Camara de los Comunes,
quien trasmite dicha reclamacion, si lo estima conveniente, al Comisiona-
do, quien realiza la investigacion respectiva y formula la recomendacion
pertinente, la que comunica al representante que solicitd su intervencion,

No obstante las limitaciones mencionadas, el citado Comisiona-
do ha tenido una participacion importante en la solucién de problemas
derivados de la actividad administrativa y, por ello, por conducto de los
ordenamientos intitulados National Health Services, Scotland Act, expe-
dido en 1972 y National Health Services Act de 1973, se establecio un
Comisionado Parlamentario para la salud, con competencia en Inglaterra,
Gales y Escocia; pero dicha funcién fue encomendada a la persona del
mismo Comisionado para la Administracién, quien realiza ambas activi-
dades, pero con la diferencia de que los afectados con las actividades de
las entidades publicas de seguridad social médica, pueden acudir direc-
tamente al Comisionado de la Salud, después de una gestion previa ante
las referidas entidades.

La evolucién del Ombudsman britanico culminé con el estableci-
miento de Comisionados Locales para la Administracién, de acuerdo con
el ordenamiento denominado Local Government Act de 1974, con vigen-
cia también en la Gran Bretana, y con apoyo en el mismo se han desig-
nado hasta la fecha cinco Comisionados, tres para Inglaterra y los otros
dos restantes para Gales y Escocia. Sus funciones son similares a las del
Comisionado General para la Administracion, pero en problemas de la ad-
ministracion local, con la diferencia de que si los consejeros municipales,
quienes deben recibir las reclamaciones de los afectados, no las trasmiten
al Comisionado respectivo, los interesados pueden acudir directamente
ante este ultimo funcionario, para solicitar la investigacion y la recomen-
dacion respectivas.

c¢) Por lo que se refiere a Irlanda del Norte, que posee autonomia
legislativa, se crearon dos Comisionados Parlamentarios, denominados
Nothern Ireland Parliamentary Commissioner far Administration, similar en
su organizacion y funciones al de la Gran Bretafia, es decir con acceso a
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través de los miembros del parlamento irlandés, y el Nothern Ireland Com-
missioner for Complaints, para asuntos de la administracioén local, con po-
sibilidad de acceso inmediato por parte de los interesados, y estas dos
funciones se acumularon en la misma persona, de acuerdo con el modelo
britanico, segun la citada legislacion expedida en 1969.

d) El ordenamiento australiano, que como sabemos tiene caracter
federal, ha sido influido por el modelo del Comisionado establecido en
Nueva Zelanda (mas cercano al modelo escandinavo que el britanico) y ha
seguido sus lineamientos esenciales con algunas modalidades.

La institucidon se establecié paulatinamente en las entidades fe-
derativas, asi como en el Nothern Territory, al cual se le concedié autono-
mia en fecha reciente, y asi el Ombudsman se establecié primeramente
en Australia Occidental (West Australia) por conducto de la Parliamentary
Commissioner Act, de 1971; Australia del Sur por conducto de la Ombuds-
man Act de 1972, reformada en 1974; Victoria con su Ombudsman Act,
de 1973; Queensland, en la Parliamentary Commissioner Act de: 1974;
Nueva Gales del Sur, a través de la Ombudsman Act de 1974, modificada
en 1976; el Nothern Territory, en virtud de la Ombudsman Act (Nothern
Territory Ordinancc) de 1978 vy, finalmente. Tasmania ha promulgado la
Ombudsman Act, en 1978, que entro en vigor el 31 de enero de 1979, y el
funcionario respectivo inicié sus actividades el 14 de junio siguiente.

Una ley federal, Ombudsman Act, de 1976, introdujo la institucion
en el ambito nacional, la que inici6 sus actividades al ser designado en
marzo de 1977, el primer Commonwealth Ombusdman, que contaba con
dos funcionarios auxiliares, ya que uno de ellos tiene jurisdiccion en la ca-
pital federal (Carnberra), y el otro la ejercia en el Nothern Territory, hasta
que en 1978, al otorgarsele autonomia a dicho territorio, se introdujo un
Ombudsman propio, segun se expreso anteriormente.

e) Canada ha experimentado una evolucioén similar a la de Austra-
lia debido a su estructura federal si tomamos en cuenta que el estableci-
miento de la institucion lo fue primeramente en las entidades federativas,
ya que se inici6 esta evolucion en New Brunswick Y Alberta, en el afio de
1967; los siguid Quebec, al crear el Protecteur dir Citogen en el afio de
1968; en 1969, Nova Scotia y Manitoba; Ontario en 1975; en junio de 1975
la provincia de Newfoundland designé a un Ombudsman de acuerdo con
la ley aprobada primeramente en 1970 pero reformada en el citado afio de
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1975y, finalmente, British Columbia cred la institucién en la ley que entré
en vigor el primero de septiembre de 1977.

En el ambito federal se han presentado varios proyectos para
crear un Ombudsman nacional, pero lo Unico que se ha logrado es el
establecimiento de dos funcionarios con competencia muy especializada,
como el Commissioner of Official Languages que tiene por objeto inves-
tigar las quejas sobre el incumplimiento de las disposiciones sobre los
idiomas oficiales (inglés y francés) en las oficinas de servicios publicos, y
el Correctional investigator, que recibe las reclamaciones de los detenidos
contra las autoridades penitenciarias federales.

f) Si bien Israel no pertenece a la Comunidad Britanica, su orde-
namiento juridico esta muy influido por el derecho angloamericano, y por
ello lo situamos en este sector, en la inteligencia de que el Ombudsman
se establecid en 1971 como una oficina especial dependiente del con-
tralor general, y encomendada al mismo contralor designado por el Par-
lamento (Knesset), por lo que debe considerarse como un Comisionado
Parlamentario.

El citado contralor general, en sus atribuciones de Comisionado
para las Reclamaciones del Publico, es auxiliado por una oficina cuyo di-
rector es designado por una comision parlamentaria del Knesset a pro-
puesta del citado contralor, el cual, para facilitar la recepcion de las recla-
maciones, que son directas, ha establecido oficinas en las ciudades de
Jaifa, Jerusalén y Tel Aviv.

También se ha designado un Soldiers’Complaints Commissioner
con apoyo en la Military Justice Law de 1972, para recibir las quejas del
personal de las fuerzas armadas, funcionario que es designado por el
Ministro de la Defensa previa consulta con el Ministro de Justicia y con
la aprobacion de los Comités de Asuntos Exteriores y de Seguridad del
Parlamento.

g) En la Republica de la India, con estructura federal, no se ha
logrado la designacion de un Comisionado Parlamentario de caracter na-
cional no obstante los proyectos presentados al Parlamento Federal, pero
la institucion ha sido introducida en varias entidades federativas con el
nombre de Lokayukta o Upa-Lokayukta, y asi ha ocurrido en los estados
de Bihar (1973), Maharashtra (1971), Rajasthan ( 1973) y Uttar Pradesh
(1975).
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3. Por lo que se refiere a los Estados Unidos, también debido a su
estructura federal, la implantacion del Ombudsman ha asumido diversas
modalidades, e inclusive en varios supuestos se le atribuye esta denomi-
nacién a funcionarios u organismos que soélo poseen una similitud apa-
rente, ya no digamos con el modelo escandinavo, pero tampoco con otras
instituciones similares con caracteristicas peculiares.

Como ha ocurrido con Canada, en los Estados Unidos se han pre-
sentado varios proyectos de ley ante el Congreso Federal para lograr la
introduccién de un organismo nacional que funcione como Ombudsman,
pero hasta la fecha estos intentos no han tenido éxito; pero en cambio se
observa un desarrollo muy dinamico en las diversas entidades federativas.

Es posible sostener, por tanto, que existen dos categorias de insti-
tuciones que pueden calificarse como Ombudsman en los Estados Unidos:
la primera asume la modalidad del Comisionado Parlamentario y, por ello,
se encuentra mas proxima al ejemplo escandinavo; en cambio, la otra, que
ha tenido una gran divulgacién no sélo a nivel de entidades federativas
sino inclusive municipal, puede calificarse como Executive Ombudsman,
es decir, que es designado por el gobierno y no por el érgano legislativo,
lo que resulta explicable si tomamos en cuenta que en los Estados Unidos
existe el régimen presidencial y no el de caracter parlamentario.

a) Las entidades locales que introdujeron la institucion de acuerdo
con el modelo escandinavo fueron Hawai en 1967; Nebraska en 1969;
lowa en 1972; New Jersey en 1974 y Alaska en 1975, ya que en todas
ellas el funcionario es designado por la legislatura local, de la cual depen-
den pero con cierta autonomia, y se le atribuyen facultades para recibir
directamente reclamaciones de los gobernados contra los actos de las au-
toridades administrativas y para investigar y formular propuestas o reco-
mendaciones sin fuerza imperativa, con la obligacion de enviar un informe
anual al mismo 6rgano legislativo de la entidad respectiva.

b) Se han multiplicado las instituciones que con el nombre de Om-
budsman, pero designadas por el ejecutivo, se ha implantado de manera
creciente y acelerada en diversos niveles, en los Estados Unidos, por lo
que solo en via de ejemplo, es posible destacar entre ellos, /a oficina de
Quejas del Ayuntamiento de Chicago; la oficina de Informacién y Que-
Jjas de Honolulu; las delegaciones municipales de la ciudad de Boston:
el Ombudsman del condado de Nassau en la ciudad de Nueva York; los
vicegobernadores de algunas entidades federativas; la Oficina de Auxilio
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Ciudadano de lowa: el Ombudsman de Oregoén, que oficialmente recibe la
denominacion clasica, etcétera.

Un cuarto grupo de ordenamientos son los de Europa Continen-
tal, que han establecido la institucion, también con algunas modalidades,
especialmente en Francia, y dentro de las mismas debemos designar los
Ombudsmen establecidos en el ambito nacional de la Republica Federal
de Alemania, para asuntos militares, y para materia administrativa, en el
estado de Renania Palatinado de la propia Republica; el Médiateur fran-
cés; en algunas regiones italianas; en Austria, en el Cantén y en la ciudad
de Zirich: el promotor de la justicia en Portugal y el defensor del pueblo
en Espafa, con su posible introduccion en los estatutos regionales de
Cataluia y el Pais Vasco.

a) El primer pais de Europa Continental que introdujo el Ombuds-
man, segun el ejemplo escandinavo, lo fue, la Republica Federal de Ale-
mania, pero exclusivamente para asuntos militares, y para ello se reformé
el 19 de marzo de 1956 el articulo 45 bis de la Ley Fundamental de la cita-
da Republica para introducir al Comisionado Parlamentario de la Defensa
(Wehrbeauftragte des Bundestages), precepto que fue reglamentado por
la ley federal de 26 de junio de 1957.

El Comisionado Parlamentario de la Legislatura de la Provincia de
Renania Palatinado (Biirgerbeauftragte des Landestages ReinlandPfalz)
fue establecido por la ley de 3 de mayo de 1974 en dicha entidad federa-
tiva, con el propésito de investigar las reclamaciones directas, o presenta-
das ante la Comision de Peticiones del Parlamento Local, de los goberna-
dos de esa entidad en contra de las autoridades administrativas locales.

b) Uno de los Ombudsmen de mayor trascendencia en el desa-
rrollo de la institucion en los ordenamientos continentales europeos es el
introducido en Francia con el nombre de Médiateur por la ley numero 73-6,
de 3 de junio de 1973, reformada por la de 24 de diciembre de 1976.

Las caracteristicas peculiares de este funcionario consisten, por
una parte, que de acuerdo con la estructura semipresidencial del ordena-
miento constitucional francés de octubre de 1958, el mismo es designado
por el ejecutivo por un periodo de seis afos sin posibilidad de reeleccion,
segun Decreto expedido por el Consejo de Ministros, pero al mismo tiem-
po guarda cierta autonomia frente al gobierno en cuanto no puede ser
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destituido por el mismo sino en virtud de impedimento comprobado y re-
suelto por el Consejo de Estado.

El segundo aspecto particular consiste en que, siguiendo el ejem-
plo britanico sefalado anteriormente, las reclamaciones de los goberna-
dos no pueden plantearse directamente ante el Médiateur sino que deben
dirigirse previamente a un miembro de la Asamblea Nacional o del Sena-
do, quien, si lo considera conveniente, lo trasmite al mismo Médiateur a
fin de que realice la investigacion correspondiente y formule las recomen-
daciones que considere necesarias para que se resuelva la cuestion; pero
con la posibilidad, también, de presentar observaciones generales en su
informe anual, sobre los tramites administrativos e inclusive para la refor-
ma de la legislacion correspondiente.

No obstante que tanto la doctrina como los funcionarios adminis-
trativos e, inclusive, el Consejo de Estado recibieron las institucion con
bastante escepticismo, ha resultado muy provechosa como organismo
auxiliar en la resolucion de los problemas administrativos y especialmente
como promotor de reformas en la prestacion de los servicios publicos.

c) Por lo que se refiere a Suiza, se han establecido Comisionados
para la Administracion tanto en la ciudad como en el Cantén de Zirich. El
primero se introdujo desde 1971 y tiene caracter municipal con el nombre
de Beauftragte in Bescherdensachen der Stadt Ziirich electo por Consejo
Municipal de caracter representativo, por un periodo de cuatro afos, con
posibilidad de reeleccién, pero con autonomia tanto respecto del Consejo
como de la municipalidad.

Varios afios mas tarde la legislatura cantonal de Ziirich aprobé la
ley de 25 de septiembre de 1977, que establece un Comisionado Parla-
mentario para dicha entidad, quien inicié sus funciones el 5 de junio de
1978.

d) La Asamblea Nacional austriaca aprob6 la ley sobre la insti-
tucion denominada Volksanwaltschaft (abogacia popular), ordenamiento
que entro en vigor el primero de julio de 1977, y que consiste en un orga-
nismo auténomo integrado por tres funcionarios designados por la citada
Asamblea Federal por un periodo de seis afios, para recibir directamente
las reclamaciones de los gobernados sobre las actividades de las autori-
dades administrativas federales.
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f) En ltalia se han presentado numerosos proyectos para introdu-
cir una institucion similar a la escandinava, pero con la denominacion de
Difensore Civico, tanto en el ambito nacional como regional; pero sélo se
han aprobado para las regiones de Toscana y Liguaria por leyes de 21 de
enero y 6 de junio de 1971.

Dichos defensores civicos regionales son designados por Decre-
to de Junta Regional por un plazo de cinco afos, con posibilidad de una
reeleccion, y conocen de las reclamaciones formuladas por los ciudada-
nos cuando transcurridos veinte dias no hubiesen recibido respuesta, o
la misma no sea satisfactoria, con motivo de las gestiones efectuadas en
las oficinas de la administracién regional, comprendidas las entidades y
empresas dependientes de la misma.

g) El primer Ombudsman introducido en la peninsula ibérica lo fue
el Promotor de la Justicia de Portugal en virtud del Decreto-ley de 21 de
abril de 1975, expedido por el gobierno provisional; pero que se constitu-
cionalizé en el articulo 24 de la Ley Suprema de 1976, que lo transformo
en un Comisionado Parlamentario de acuerdo con el modelo escandinavo,
ya que es designado por la Asamblea Nacional, y ante el mismo, los ciu-
dadanos pueden presentar directamente sus quejas por actos u omisiones
de los poderes publicos, y dicho funcionario las apreciara sin facultades
decisorias, dirigiendo a los 6rganos competentes las recomendaciones
pertinentes para prevenir y reparar injusticias.

El ordenamiento organico de 1975 ha sido sustituido por las leyes
de 22 de noviembre de 1977 y de 2 de marzo de 1978.

h) La Constituciéon democratica espariola de 29 de diciembre de
1978 siguid el ejemplo de la legislacion portuguesa y consagré la figu-
ra del defensor del pueblo en su articulo 54, como Comisionado de las
Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en el titulo 1 de la Carta Suprema, denominado “De los
derechos y deberes fundamentales”, y sus facultades estan dirigidas a
supervisar la actividad de la administracion, dando cuenta a las propias
Cortes Generales sobre el ejercicio de sus funciones.

Actualmente se encuentra en las mismas Cortes un proyecto de
ley organica del citado defensor del pueblo, presentada por la diputacion
socialista, pero, ademas, se ha regulado la posibilidad de establecer de-
fensores regionales, en los Estatutos de Autonomia del Pais Vasco y de
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Cataluna, aprobados a través del referéndum simultaneo efectuado el 25
de octubre de 1979.

i) Finalmente, por lo que se refiere a] ambito europeo, debemos
hacer mencién que existe la posibilidad de la creacién de un Ombuds-
man europeo. como Comisionado del Parlamento Comunitario, tomando
en cuenta que dicha Asamblea es designada por eleccion popular directa,
ya que, por una parte, un buen numero de los ordenamientos juridicos de
los estados miembros de las comunidades europeas ya han establecido la
institucion a nivel nacional, como se puso de relieve anteriormente y, por
la otra, se observa una tendencia regional para llevar estos instrumentos
nacionales a nivel comunitario, en virtud de las recomendaciones apro-
badas el 29 de noviembre de 1974 por la Comision Juridica del Consejo
de Europa, con motivo de la reunion efectuada en Paris del 18 al 24 de
abril del citado afio de 1974, de todos los Ombudsmen y Comisionados
Parlamentarios de los Estados miembros del citado Consejo de Europa,
conjuntamente con expertos y observadores, y que dio lugar a la Reco-
mendacion oficial numero 757 de 29 de enero de 1975, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, a través de la cual se propone al
Comité de Ministros, para que a su vez invite a los gobiernos de los Esta-
dos miembros que no hubiesen adoptado la institucion, para que estudien
la posibilidad de designar tanto a nivel nacional, como regional, o local, las
personas que asuman las funciones del Ombudsman o de los Comisiona-
dos Parlamentarios ya existentes.

5. Hasta el momento han sido muy escasos los intentos para in-
troducir la figura del Ombudsman, ya sea parlamentario o ejecutivo, en
los ordenamientos latinoamericanos, en virtud de que ha predominado la
idea de que es una institucion que se encuentra muy lejana de nuestra
tradicion juridica, no obstante lo cual, la circunstancia de que se hubiese
consagrado en las Constituciones democraticas de Portugal y de Espanfia,
mas proximas a los ordenamientos de Latinoamérica que los escandina-
vos, es previsible que se despierte entre los juristas de nuestra region
mayor interés por analizar este instrumento protector de los derechos de
los administrados.

Ademas, es preciso advertir que al menos en la legislacion co-
lombiana se ha configurado recientemente la figura del Comisionado Par-
lamentario, asi sea en forma indirecta, pues después de varios proyec-
tos para crear el Ombudsman clasico con los nombres de veeduria de
la administracion, procurador parlamentario o defensor de los derechos
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humanos, en la reforma constitucional de 4 de diciembre de 1979, se mo-
dificaron los articulos 142 y 143 de la Carta Fundamental para conferir al
procurador general de la nacion, designado por un periodo de cuatro afios
por la Camara de Representantes de una terna que le envie el presidente
de la Republica, entre otras, facultades similares a las del modelo escan-
dinavo, como las de recibir directamente las quejas de los gobernados
contra la violacion de los derechos humanos y garantias sociales por parte
de funcionarios y empleados publicos; realizar las investigaciones corres-
pondientes, y presentar un informe anual al Congreso sobre el ejercicio de
estas funciones.

Por otra parte, también debe tomarse en cuenta, que se ha inicia-
do, asi sea débilmente, la evolucidon que puede permitir la creacion de la
institucién, por conducto de los funcionarios que tienen como propésito la
tutela del débil en el consumo, que como es sabido reciben el nombre de
Ombudsmen en Suecia y en Noruega, y si bien su actividad esta limitada
a investigar la conducta de los proveedores mercantiles e industriales en
virtud de las quejas de los afectados, constituye un paso previo para la
posterior creacion del organismo que hemos estudiado.

En esta direccion podemos mencionar las Leyes de Proteccion y
Defensa del Consumidor expedidas en Venezuela (5 de agosto de 1971);
Costa Rica (28 de febrero de 1975), y la Ley Federal Mexicana de Protec-
cion al Consumidor, de 19 de diciembre de 1975, en vigor a partir del 5 de
febrero de 1976.

6. Finalmente, debemos sefalar, que con independencia de la efi-
cacia que pueda tener en la practica, varios paises en vias de desarrollo,
han introducido la figura del Ombudsman en sus ordenamientos.

Para no citar sino algunos ejemplos, destacamos los siguientes:
Jamaica (The Ombudsman Act, 13 de noviembre de 1977); Mauritius
(Constitucion de 1968 y Ombudsman Act, 1969); Papua-Nueva Guinea
(Ombudsman Commission, Constitucion de 1975); Tanzania (una Comi-
sion Permanente de Investigaciones establecida en la Constitucidn provi-
sional de 1965, y la ley de 1966, reformada en 1976); Trinidad y Tobago
(Ombudsman regulado por los articulos 91-98 de la Constitucion de 26 de
marzo de 1976); Puerto Rico (Citizen’s Investigation Official (Ombudsman
Act, 1977); Zambia (Commission for Investigation, Constitucion de 1973).
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V. REFLEXIONES COMPARATIVAS
SOBRE EL OMBUDSMAN'

Por Héctor FIX-ZAMUDIO

SUMARIO: I. Necesidad del estudio comparativo sobre el Ombuds-
man como defensor del ciudadano. 1. Origenes suecos de la institu-
cion y su difusion en otros paises escandinavos. lll. El Comisionado
Parlamentario en Nueva Zelandia, el Reino Unido y Australia. V. El
Ombudsman en Israel. V. Su introduccion en varios ordenamientos
de Europa Continental. V. La trascendencia del Ombudsman en Ca-
nada y los Estados Unidos. VII. Proyectos de introduccion en otros
paises y en el ambito supranacional o comunitario. VIIl. La figura del
Executive Ombudsman. IX. El Promotor de la Justicia de Portugal y
el Defensor del Pueblo en la Constitucion espariola de 1978. X. La
posibilidad de la introduccién del Ombudsman en el ambito latinoa-
mericano y especificamente en México. XI. Conclusiones.

I. Necesidad del estudio comparativo sobre el Ombudsman como
defensor del ciudadano

|. Hasta esta segunda posguerra, la institucion del Ombudsman
-palabra sueca que significa representante?- se mantuvo como una figura
exotica y exclusivamente dentro del ambito de los ordenamientos escan-
dinavos, por lo que era practicamente desconocida para los restantes pai-
ses del mundo.

2. Pero al finalizar el holocausto de la Segunda Guerra Mundial
e iniciarse una renovacion importante de las instituciones juridicas, espe-
cialmente aquellas que tienen por objeto esencial la tutela o proteccion de
los derechos de la persona humana,® el Ombudsman se divulgoé especial-
mente en varios paises europeos, desarrollandose una evolucion que po-

' Articulo publicado por primera vez: “Reflexiones comparativas sobre el ombudsman”, en
Memoria de El Colegio Nacional, Tomo IX, NUM. 2, El Colegio de Nacional, México, 1979,
99-149 pp.

2 Cfr. Anderson, Stanley V., Ombudsman Papers; American Experience and Prép.osals,
Berkeley, California, 1969, pp. 2-3.

3 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio procesal comparativo de la proteccion
interna de los derechos humanos, en el volumen colectivo “Veinte afios de evolucion de los
derechos humanos”, México, 1974, pp. 169-273; Cascajo Castro, José Luis, El problema de
la proteccién de los derechos humanos, en el volumen colectivo “Los derechos humanos.
Significacion, estatuto juridico y sistema”, Sevilla, 1979, pp. 261-299.
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demos calificar sin exageracién de “metedrica”, la que condujo al tratadis-
ta francés André Legrand a denominarla “institucion universal”,* afirmacion
que a primera vista nos puede parecer hiperbdlica, pero que en el fondo
no lo es, si se toma en consideracion que con un ritmo creciente, en los
ultimos afos la propia institucion se ha introducido con algunos matices
y diversas denominaciones en ordenamientos cada vez mas numerosos,
primero de caracter parlamentario y mas recientemente, también en los
presidencialistas, pero en todos los casos con caracteristicas comunes, y
tomando en consideracion, ademas, que en los paises socialistas, funcio-
nes similares son realizadas por la Procuratura.®

3. Pero con todo lo anterior, hasta hace muy poco tiempo no se ha-
bia despertado el interés de los juristas latinoamericanos, y por supuesto,
de los mexicanos, por esta institucion, aparentemente alejada de nuestra
s tradiciones y de nuestra peculiar evolucion juridica, lo que se comprueba
si observamos el escaso numero de estudios en idioma castellano o por-
tugués sobre esta figura juridica, que contrasta con la exuberante biblio-
grafia relativa a otros instrumentos juridicos tutelares de los derechos de
la persona humana, como el amparo, la revision judicial de la constitucio-
nalidad de los actos de autoridad, el mandamiento de seguridad brasilefio,
o el habeas corpus.®

4. Sin embargo, en época muy proxima, el Ombudsman empezd
a divulgarse, asi sea con bastante parsimonia, en el ambito de nuestra
Regién, como lo demuestran algunos trabajos que comentaremos en el
curso de este sencillo estudio comparativo, como el elaborado por el tra-
tadista venezolano Humberto J. La Roche;’ la traduccion al espafiol del

4 Cfr. Legrand, André, Une institution universelle: L'Ombudsman?, “Revue internationale
de droit comparé”, Paris, 1973, 851-861.

5 El paralelismo en algunas de las funciones del Ombudsman y la Procuratura, han sido
sefialadas por varios autores, entre los cuales podemos destacar a Puget, Henry, Le controle
de la administration, les systémes clasiques, 'Ombudsman et la Prokuratura, en “Revue
international de droit comparé”, Paris, 1965, pp. 5 y ss; Hazard, John N., Socialisme et huma-
nisme, Paris, 1965, pp. 23-24; y recientemente, Boim, Leon, “Ombudsmanship” in the Soviet
Union, en “The American Journal of Comparative Law”, verano de 1974, pp. 510-540.

8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, La proteccién procesal de las garantias individuales en Améri-
ca Latina , en “Revista de la Comision Internacional de Juristas”, Ginebra, Suiza, diciembre
de 1968, pp. 69-111; y mas recientemente, Id., El juicio de amparo en Latinoamérica, en
“Memoria de El Colegio Nacional, 1977”, México, 1978, pp. 101-138.

7 Cfr. La Roche, Humberto, El Ombudsman en los paises nérdicos y el caso de Venezuela,
en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad del Zulia”, Nim. 19, Maracaibo,
1967, pp. 9-60. También en Venezuela aparecio el estudio del profesor chileno Soto-Kloss,
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excelente libro editado por el estudioso canadiense Donald C. Rowat;® el
breve analisis efectuado por el autor de este trabajo, en un estudio sobre
instituciones protectoras de los derechos humanos;® en la inteligencia de
que solo dos muy recientes examinan la posibilidad de su introduccién en
Colombia, segun el analisis del profesor Carlos Restrepo Piedrahita; y
en nuestro pais, de acuerdo al estudio del tratadista mexicano Juventino
V. Castro;" e inclusive en esta direcciéon puede mencionar se una tesis
de licenciatura en Derecho presentada hace algunos anos, que contiene
la comparacion entre la instituciéon de origen escandinavo y el juicio de
amparo mexicano."

5. Si a lo anterior agregamos la circunstancia de que se han intro-
ducido en algunos paises latinoamericanos como Venezuela, Costa Rica
y México, oficinas o procuradurias de la defensa del consumidor, que ana-
lizaremos mas adelante (véase infra parrafos 152-155), las que guardan
similitud, aun cuando limitada, con el Ombudsman, y que en Colombia, se
hubiesen presentado varios proyectos legislativos para introducir la ins-
titucion segun el modelo escandinavo, estamos convencidos de que la
extraordinaria expansion de los defensores de los maltrechos derechos e
intereses legitimos de los administrados, se aproxima, asi sea en forma
cautelosa, el ambito latinoamericano.

6. Lo anterior nos convence de la necesidad de realizar un anali-
sis comparativo, asi sea incompleto y superficial, debido al gran numero
de ordenamientos legislativos que han consagrado el Ombudsman, y la
bibliografia verdaderamente impresionante que existe sobre esta institu-
cion,’ con el objeto de poseer una idea aproximada de la estructura y

Eduardo, EI Ombudsman NérdicoSajon: un control de confianza, En “Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracion, 1970-1971”, Vol. Il, Caracas, 1972, pp. 355-375.

8  Cfr. Rowat, Donald C., El Ombudsman. El Defensor del ciudadano, trad. de Eduardo L.
Suarez, prélogo de Daniel Escalante, México, 1973.

9 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio procesal comparativo, cit., supra nota 2,
pp. 263-273.

0 Cfr. Restrepo Piedrahita, Carlos, La idea del Ombudsman en Colombia, en el volumen
colectivo editado por Manuel Ramirez, “El control parlamentario del gobierno en las demo-
cracias pluralistas”, Barcelona, 1978, pp. 434-458.

" Cfr. Castro, Juventino V., El Ombudsman escandinavo y el sistema constitucional mexi-
cano, en su obra “Ensayos constitucionales”, México, 1977, pp. 113-137.

2. Cfr. Vidal y Ortiz, Nuria, E/ Ombudsman y el amparo mexicano, tesis profesional mimeo-
grafiada, México, 1969.

3 La mayoria de los autores que abordan el tema del Ombudsman consignan una amplia
bibliografia, pero puede mencionarse como la mas exhaustiva la de Kenyon y Carleton, The
Ombudsman. A Bibliography, Sacramento, California, 1976. Mas recientes las comprendidas
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funciones de los defensores de los ciudadanos, asi como de los diversos
matices que han venido asumiendo, con el propésito de reflexionar sobre
las posibilidades, conveniencia o inconveniencia, de su introduccién en los
ordenamientos de Latinoamérica, y por supuesto en México.

7. Este propésito no obedece a la intencion de adoptar por imita-
cion, instituciones extranjeras, sino al convencimiento de que la excepcio-
nal y acelerada difusién del Ombudsman en ordenamientos pertenecien-
tes a distintas familias o sistemas juridicos, tales como el angloamericano
o el continental europeo, asi como diversos sistemas de gobierno, nos
indica que obedece a una necesidad ineludible de nuestra época, que
también poseemos en nuestra Region y tal vez en un grado mayor que en
sistemas juridicos mas evolucionados, debido a un imponente y desorbi-
tado crecimiento de las actividades administrativas y las mayores posibi-
lidades de esa terrible enfermedad de nuestros tiempos -la arbitrariedad
administrativa-."

8. En una aproximacion superficial respecto a los motivos del éxi-
to sorprendente del Comisionado Parlamentario en los ordenamientos
constitucionales de nuestra época, podemos sefalar que los instrumen-
tos tradicionales de tutela de los administrados frente a una organizacién
administrativa cada vez mas absorbente y dinamica en el moderno Esta-
do de Derecho Social, Benefactor, Distribuidor, Manager, etcétera, y con
mayor vigor en los paises en vias de desarrollo, como el nuestro, resul-
tan ya insuficientes para proteger los derechos e intereses legitimos de
los gobernados, pues ni aquellos instrumentos mas sencillos como las
reclamaciones ante los representantes populares,’® o los mas técnicos
configurados por los recursos administrativos,'” hasta llegar a los mas so-
fisticados de la justicia administrativa, cuyo representante mas conspicuo

por Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracién (El Om-
budsman), Madrid, 1977, a través de un repertorio bibliografico en las pp. 307-328; y Stacey,
Frank, Ombudsmen Compared, Oxford, 1978, obra que contiene una bibliografia selecta en
las pp. 240-246.

4 Cfr. Gonzéalez Pérez, JesUs, La arbitra ad administrativa, en “Anuario Juridico”. México.
1974, pp. 159-197.

5 Cfr. entre otros, Garcia Pelayo, Manuel, El Estado Social, y sus implicaciones, en su libro
“Las transformaciones del Estado contemporaneo”, Madrid, 1977, pp. 13-82.

6 Entre otros, Gelhorn, Walter, When Americans Complain. Governmental Grievance Pro-
cedures, Cambridge, Massachusetts, 1966.

7 Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, Los recursos administrativos, 2a. Ed., Madrid, 1969, es-
pecialmente pp. 31-46. Un estudio panoramico del control sobre la administracién, en la
obra de Dromi, Roberro, Prerrogativas y garantias administrativas, Tomo Il, Tucuman, 1979,
pp. 9-41.
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es el Consejo de Estado Francés'® no han logrado someter eficazmente y
en forma estricta a esa administracion tan poderosa a los lineamientos ju-
ridicos, a tal extremo que el distinguido tratadista espafiol Jesus Gonzalez
Pérez, al comentar esta situacion desalentadora, ha llegado a afirmar que
Administracién y Justicia son términos que se excluyen: “son palabras que
se repelen, no cabe la mas leve conexion entre ellas”."®

9. La experiencia del Ombudsman, especialmente en los paises
escandinavos, pero también en varios de los que lo acogieron posterior-
mente, ha sido muy positiva, como medio juridico que puede prevenir con-
flictos entre las autoridades administrativas y los particulares afectados,
asi como para solucionarlos rapidamente sin necesidad de acudir a la via
judicial, y en tercer lugar, también ha demostrado su utilidad para sefalar
los defectos mas frecuentes de la actividad administrativa y proponer los
medios para corregirlos; todo lo cual no implica una sustitucion de los ins-
trumentos tradicionales, los que por el contrario se ven complementados y
reforzados, en especial la justicia administrativa, como lo ha demostrado,
contra todas las predicciones, el Médiateur francés en relacién con el Con-
sejo de Estado (ver infra parrafos 106-107).2°

10. Sin hacer el intento de definir al Ombudsman, podemos sefia-
lar que, en términos muy generales, posee varios rasgos comunes dentro
de una gran variedad de matices que han venido asumiendo numerosas
legislaciones, incluyendo la diversidad de denominaciones que se le han
conferido; y entre estos lineamientos genéricos, se encuentran su vincula-
cion en principio con el 6rgano legislativo, y recientemente, también puede
serlo del ejecutivo, respecto de los cuales sin embargo conserva cierta
autonomia; descubrimos claramente que la funcidn esencial de la institu-
cion se concentra en la tutela de los derechos e intereses legitimos de los
gobernados, incluyendo los de caracter constitucional, a través de la fisca-
lizacion de la actividad de las autoridades administrativas, con el propdsito
fundamental de prevenir la violacion de los citados derechos e intereses, o
de obtener la restitucion de los mismos, cuando dicha violacion se ha rea-

8 La bibliografia sobre el Consejo de Estado francés en su funcién tutelar de los derechos
humanos es muy extensa, por lo que nos limitarnos a mencionar el fundamental trabajo
de Batailler, Francine, Le Conseil d’Etat, juge constitutionnel, Paris, 1966, pp. 63-155; y la
accesible descripcion panoramica de Letourner, Maxime, E/ Consejo de Estado francés, en
“Revista de la Comision Internacional de Juristas”, Ginebra, diciembre de 1967, pp. 96 y ss.
9 Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, La justicia administrativa en Espafia, Madrid, 1974, p. 16.
2 Cfr. entre muchos otros, Brown, Neville L. y Lavirotte, Pierre, The Mediator: a French
Ombudsman, en “The Law Quaterly Review”, London, abril de 1974, pp. 211-233.
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lizado; pero en todos los casos sin la facultad de imponer coactivamente
sus determinaciones.

11. En su excelente prefacio a la segunda edicién de la obra que
sobre esta institucion editoé el profesor Donald C. Rowat, y que hemos
mencionado anteriormente, dicho tratadista sefiala tres caracteristicas
que nos permiten configurar el Ombudsman desde un punto de vista
genérico.?!

12. a) El Ombudsman es un funcionario autbnomo, sin vinculacion
con los partidos politicos, pero que depende de una manera flexible en la
mayor parte de los casos del érgano legislativo -ya que recientemente en
algunos ordenamientos se le puede situar también dentro del Ejecutivo-;
que normalmente esta regulado por los textos constitucionales, y que tie-
ne como funcion la fiscalizacion de la administracion.

13. b) Conoce de las quejas especificas del publico, planteadas
directa o indirectamente, contra la injusticia y la defectuosa actividad de
las autoridades administrativas.

14. c) Posee la facultad de investigar, criticar y publicar, pero no la
de revocar o anular los actos de las propias autoridades administrativas.??

1. Origenes suecos de la institucién y su difusién en otros paises
escandinavos.

15. A) Como es bien sabido, los origenes tanto de la institucion
como de su denominacion genérica provienen del derecho constitucional
sueco, ya que se considera que surgio en la ley constitucional de 6 de
junio de 1809 sobre la forma de gobierno (Regerisform) aun cuando se
sefialan antecedentes que se remontan al Canciller de la Justicia, creado
por la Corona en el siglo XVIII como representante del Rey para vigilar a
los funcionarios administrativos.?

16. En los primeros tiempos, el Ombudsman fue designado por
el Parlamento (Riksdag) con el objeto de fiscalizar las resoluciones de

21 Cfr. Rowat, Donald C., El Ombudsman, cit., supra, nota 7, pp. 15-39.

2 QOp. ult. cit., p. 39.

2 Cfr. Legrand, André, L’'Ombudsman Scandinave; études comparées sur le contréle de
I'administration, Paris, 1970, pp. 15-26; Bexelius, Alfred, E/ Ombudsman de asuntos civiles,
en la obra de Rowat, cit., supra nota 7, pp. 55-56.
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los tribunales, y de alli el nombre que todavia conserva de Justitie om-
budsman (JO), y paulatinamente fue extendiendo su vigilancia a las au-
toridades administrativas, y asi permanecié hasta el afno de 1915, en el
que se establecio paralelamente un Ombudsman para asuntos militares o
Militeombusman (MO).?*

17. Una nueva etapa se puede sefialar a partir de 1968, ya que
la creciente importancia y actividades del Ombudsman para asuntos civi-
les-administrativos en relacion con el encargado de cuestiones militares,
en esta segunda posguerra, determiné la reorganizacion de la institucion
por la Ley de 29 de diciembre de 1967,%° segun la cual, se suprimi6 el
Comisionado militar, materia que se incorporé a las demas cuestiones en-
comendadas a tres Ombudsmen, auxiliados por dos asistentes, todos los
cuales debian distribuirse internamente los asuntos que corresponden a
la institucion.?®

18. De acuerdo con la citada Ley de diciembre de 1967 los tres
Ombudsmen son designados por 48 electores, nombrados por mitad por
cada una de las Camaras del Parlamento, entre los cuales deben figurar
los representantes de diversas tendencias politicas, y si bien los Comisio-
nados dependen del mismo Parlamento que los puede destituir en casos
extremos -lo que nunca ha ocurrido- conservan su independencia frente al
mismo, ya que el organismo legislativo sélo puede darles directivas gene-
rales pero no instrucciones especificas sobre los diversos aspectos de su
actividad fiscalizadora.

19. Los citados funcionarios duran en su cargo cuatro afios, que
es igual al periodo de los miembros del Parlamento, pero pueden ser re-
electos, aun cuando en la practica nunca lo han sido por mas de dos
ocasiones. Realizan una labor de vigilancia sobre todo tipo de autoridades
administrativas y militares con excepcion de los Ministros y del Consejo
Real, pero incluyendo también a las judiciales; fiscalizacion que pueden
efectuar de oficio o con motivo de las denuncias o quejas de los particula-
res afectados, de otras autoridades o de acuerdo con informaciones perio-
disticas, pero carecen de facultades para revocar o modificar los actos o

2 Cfr. Kenkow, Hugo, EI Ombudsman de asuntos militares, en la misma obra de Rowat,
citada nota anterior, pp. 89-97.

% El texto castellano de dicha ley puede consultarse en la obra de Gil Robles y Gil Delgado,
Alvaro, El control, parlamentario de la administracién, cit. supra nota 12, pp. 246-253.

% Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, citado
nota anterior, pp. 36-41.
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resoluciones respectivas, pues en principio, si estiman que se ha cometido
una falta o un delito por los funcionarios respectivos, pueden iniciar un pro-
cedimiento ante los tribunales ordinarios para la imposicion de sanciones
a los responsables.

20. En realidad, en muy raras ocasiones se han solicitado sancio-
nes para los funcionarios que afecten indebidamente los derechos de los
particulares, o invadan las atribuciones de otras autoridades, pues los ci-
tados comisionados parlamentarios han procurado canalizar su labor pro-
tectora de los derechos de los particulares dirigiendo recomendaciones y
amonestaciones a los funcionarios o dependencias administrativas a fin
de que.se corrijan las deficiencias y se modifiquen o revoquen los actos
y resoluciones indebidas, y si bien estas sugestiones de los Ombudsmen
carecen de imperatividad, son aceptadas en la mayoria de los casos por
los funcionarios que las reciben.?”

21. Los distintos Ombudsmen deben presentar al Parlamento un
informe anual, que puede ser discutido para examinar tanto la conducta de
los Comisionados respectivos como la de los funcionarios y autoridades
mencionados en los citados informes.

22. Una ultima etapa en la evolucion de los Comisionados Parla-
mentarios suecos se inicid en la primavera de 1976, en cuanto entraron
en vigor las reformas a la citada Ley de diciembre de 1967, de acuerdo
con las recomendaciones presentadas en 1975 por una Comision espe-
cial del Parlamento; modificaciones que se contraen a la reorganizacion
de la estructura de la institucion y sélo en forma secundaria respecto a
sus atribuciones; suprimiéndose los asistentes, pero estableciendo cuatro
Ombudsmen, uno de los cuales actia como Presidente con la funcion de
coordinar las actividades de los otros tres y dirigir las labores administra-
tivas de la institucion.?

23. Finalmente, debemos sefialar que en Suecia existen dos fun-
cionarios y un representante de las organizaciones de la prensa que reci-

27 Cfr. entre otros, The Swedish Institute, The Swedish Ombudsman, Stockholm, diciembre
de 1971; Legrand, André, L’'Ombudsman, cit., supra nota 22, pp. 35-119; Bexelius, Alfred,
El Ombudsman de asuntos civiles, cit., supra nota 22, pp. 58-80; Lundvik, Ulf. Comentarios
sobre el Ombudsman de asuntos civiles, en la obra de Rowat, cit., supra nota 7, pp. 81-88;
Gellhorn, Walter, Sweden, en su libro “Ombudsmen and others, citizen’s protector in nine
countries”, Cambridge, Massachusetts, 1966, pp. 202-225.

2 Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 2-17.
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ben también el nombre de Ombudsmen por la similitud de sus facultades
con las que poseen los auténticos Comisionados Parlamentarios, en la
inteligencia de que los dos primeros quedan comprendidos dentro de la
categoria de Executive Ombudsmen que examinaremos con mayor de-
talle en el inciso VIII de este trabajo, y el tercero carece de calidad de
funcionario publico.

24. Nos referimos en primer lugar al llamado Ombudsman para la
libertad econémica o de comercio, que inicid sus actividades a partir de
1954 con el propdsito de tutelar los lineamientos de la economia de em-
presa, vigilando las actividades monopolistas y las practicas desleales; y
en cuanto al Ombudsman de los consumidores, éste surgi6 en el afo de
1971 con el objeto de tutelar a los débiles en el consumo. Ambos funcio-
narios son designados por el Rey en Consejo de Ministros.?®

25. Finalmente el llamado Ombudsman de la prensa, es nombra-
do libremente por las organizaciones periodisticas a partir de 1959, pero
en su actividad es libre e independiente de las mismas, por lo que carece
de caracter oficial, y sus actividades estan dirigidas a vigilar las reglas de
moralidad profesional y la no intrusién en la vida privada de las personas
por parte de las publica ciones periddicas.*°

26. B) Al obtener su independencia de Rusia en el afio de 1919,
la Constitucion de Finlandia de 17 de julio de ese afio introdujo en su arti-
culo 49 un Ombudsman conformado de acuerdo con el modelo sueco del
Justitieombudsman (ver supra parrafos 16 a 18), cuyas actividades fueron
reguladas por la ley reglamentaria de 10 de enero de 1920, con modifica-
ciones posteriores.®"

27. En el ordenamiento finlandés asume gran importancia otro
funcionario que actua paralelamente al Ombudsman, es decir, el Canci-
ller de Justicia, que fue restablecido en la misma fecha que el anterior,
después de haber sido transformado por los zares en una Procuratura de

2 Cfr. Stemberg, Hans, L’'Ombudsman suédois pour les consommateurs, en “Revue Inter-
national de Droit comparé”, Paris, julio-septiembre de 1974, pp. 577-581.

% Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
Supra nota 12, pp. 47-51.

31 El texto castellano de la mencionada ley de 10 de enero de 1920 puede consultarse en el
libro de Gil Robles y Gil Delgado, citado nota anterior, pp. 253-256. Entre los numerosos co-
mentarios doctrinales pueden citarse los siguientes: del mismo tratadista espafol, pp. 53-59;
Legrand, André, L’'Ombudsman, cit., supra nota 22, pp. 155-200; Gellhorn, Walter, Finland.
en su obra cit., supra nota 26, pp. 48-90.
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acuerdo con el modelo ruso de la época, en virtud de la actitud valiente
del Canciller.

28. El propio Canciller (JK) es nombrado en la actualidad por el
Presidente de la Republica durante un plazo indeterminado y debe rendir
al titular del ejecutivo un informe anual de sus actividades, en tanto que el
Ombudsman (JO), es designado por votacion mayoritaria de los miembros
del Parlamento (Riksdag), en un principio sélo por un afio con posibles
reelecciones, y a partir de la reforma legislativa de 1933, por tres afos,
y finalmente en 1957 la duracién del cargo se elevé a cuatro afos, que
coincide con el periodo actual del 6rgano legislativo.

29. De acuerdo con la citada reforma de 1933 se dividieron al-
gunas de /as actividades de ambos funcionarios, ya que el Ombudsman
habia incrementado su prestigio, que en sus comienzos era inferior al del
Canciller.

30. En la actualidad el Ombudsman realiza funciones de fisca-
lizacion de las autoridades administrativas y judiciales, incluyendo a las
pertenecientes a las fuerzas armadas, ya sea de oficio o a instancia de
los gobernados, en forma similar al modelo sueco, pues también puede
consignar ante los tribunales penales a los infractores, o bien, que es la
solucién mas frecuente, formula advertencias y recomendaciones a las
autoridades respectivas, enviando un informe anual al Parlamento.

31. Por su parte, el Canciller de Justicia, sin abandonar su fun-
cion de vigilancia de las autoridades administrativas, actua esencialmente
como consejero juridico del Gobierno.*?

32. C) Con motivo de la reforma de 1953 a la Constituciéon de
Dinamarca, se introdujo en su articulo 55 la figura del Comisionado Parla-
mentario, reglamentado en la ley de 11 de septiembre de 1954, reformada
en 1959 y 1961, en la cual se establecié al Ombudsman des Folketing,
siguiendo en grandes lineas al modelo sueco y al precedente finlandés.>?

32 Cfr. Kastari, Paavo, El Canciller de Justicia y el Ombudsman, en libro de Rowat, cit.,
supra nota 7, pp. 98-117.

3 Cfr. Pedersen, M. |., El Ombudsmen de Dinamarca, en la obra de Rowat, cit. nota ante-
rior, pp. 118-141; Hurwitz, Stephan, Denmark’s Ombudsman. The Parliamentary Commissio-
ner for Civil and Military Government Administration, en “Wisconsin Law Review”, marzo de
1961, pp. 169-199; Gellhorn, Walter, Denmark, en su libro mencionado supra nota 26, pp.
5-47; Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 18-31; Gil Robles y Gil
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33. De acuerdo con la citada ley de 1954 y las directivas expe-
didas por el mismo Parlamento (Folketing) el 9 de febrero de 1962, que
sustituyeron a las formuladas el 22 de marzo de 1956,* el Ombudsman
danés posee una competencia amplia de fiscalizacién de la legalidad de
las actividades de las autoridades administrativas, incluyendo también a
las militares, apartandose del modelo sueco, en cuanto a su facultad de
conocer de los actos de los ministros de Estado, con independencia de la
responsabilidad politica de los citados funcionarios ante el Parlamento,
y ademas, su competencia se extiende a la fiscalizacion de ciertas insti-
tuciones que no son propiamente estatales, pero que guardan estrechas
relaciones con la administracion, como ocurre con algunos de los actos de
los miembros del clero, de los organismos descentralizados, e inclusive, a
partir de 1962, también de las autoridades de caracter local.

34. Por otra parte, advertimos como aspecto peculiar, que el cita-
do Ombudsman no puede conocer de las resoluciones de los organismos
jurisdiccionales, contrariamente a lo que ocurre en Suecia y Finlandia.

35. El Comisionado Parlamentario danés es designado cada cua-
tro afios por el Parlamento, es decir por la duracion del periodo legis1ati-
vo, y puede ser reelecto. Es independiente tanto del Gobierno como del
organo legislativo, ya que éste no puede darle instrucciones de caracter
particular, sino directivas generales, pero en cambio el citado funcionario
debe enviar al Parlamento un informe anual de sus actividades.

36. En la misma forma que su arquetipo sueco, el Comisionado
Parlamentario danés puede efectuar investigaciones, y en su caso, for-
mular acusaciones ante los tribunales o ante el Parlamento en contra de
los funcionarios que hubiesen cometido faltas o delitos, pero en la practica
su actividad esencial consiste en realizar inspecciones y recibir las quejas
o denuncias de los gobernados, con el objeto de examinar la actuacién
de las autoridades administrativas y militares, inclusive en el supuesto
de facultades discrecionales, formulando recomendaciones o amones-
taciones, que en términos generales son aceptadas por los funcionarios
respectivos.3®

Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit., supra nota 12, pp. 71-79,
quien ademas consigna el texto espafol de la legislacion respectiva, pp. 260-264.

3 Cfr. Pedersen, M. I., 6p. ult. cit., p. 123. La razén que se expone para excluir a los fun-
cionarios judiciales de la fiscalizacion del Ombudsman danés, radica en que su intervencion
atentaria contra la independencia del poder judicial.

% Cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 27.
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37. D) En Noruega se establecieron dos Comisarios Parlamenta-
rios con diversa competencia, primero para asuntos militares de acuerdo
con laley de 21 de abril de 1952 con modificaciones posteriores (Ombuds-
man for Forsvaret); diez afios mas tarde uno para asuntos administrativos
civiles (Sivil Ombudsman for Forvaltningen), de acuerdo con la Ley de 22
de junio de 1962, reformada el 22 de marzo de 1968, y su reglamento de
8 de junio del mismo afio de 1968.%¢

38. Aun cuando ambos funcionarios se configuraron tomando
como ejemplo las respectivas instituciones de Suecia y Dinamarca, pode-
mos sefalar algunos aspectos peculiares:

39. a) Ademas del informe anual que cada uno de ellos debe en-
viar al 6érgano legislativo para su discusion -el de asuntos militares también
debe remitirse al ministro de la Defensa- los casos especiales que les con-
fiere el mismo Parlamento deben figurar en una comunicacion especifica.

40. b) El Ombudsman en materia civil conoce de la actividad de las
autoridades administrativas, con exclusion de los 6rganos jurisdiccionales,
en lo cual se aproxima al funcionario danés, pero se separa de este ultimo
en cuanto su competencia para apreciar los actos discrecionales, esta
limitada a las infracciones evidentes de la razonabilidad administrativa.

41. c) El Ombudsman que vigila la actividad de las fuerzas arma-
das, es el presidente de un Comité Central de siete miembros, que cons-
tituyen el érgano superior de los diversos comités representativos que se
introdujeron desde 1912, pero que fueron perfeccionados en 1948 y 1950,
en cada una de las unidades militares, de manera que tanto el citado Om-
budsman como sus auxiliares pueden actuar de oficio, a instancia de los
miembros individual es de las fuerzas armadas, pero también a solicitud
de los referidos comités representativos.®”

% Cfr. Os, Audvar, El Ombudsman de asuntos civiles, en Rowat, cit., supra nota 7, pp. 142-
169; Gellhorn, Walter, Norway, en el libro cit., supra nota 26, pp. 154-193; Legrand, André,
L’Ombudsman, cit., supra nota 22, pp. 247-262; Wold, Terje, EIl Comisionado Parlamentario
Noruego para la administracion civil, en “Revista de la Comisién Internacional de Juristas”,
Ginebra, invierno de 1959, primavera-verano, de 1960, pp. 27-34-; Gil Robles y Gil Delgado,
Alvaro, El control parlamentario de la administracién, cit., supra nota 12, pp. 61-69; quien
ademas incluye, como apéndice, el texto castellano de la legislacién respectiva, pp. 256-260,
Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, 6p. ult. cit., pp. 32-39.

37 Cfr. Ruud, Arthur, El Ombudsman Militar y su Junta, en el libro de Rowar, cit. nota anterior,
pp. 160-169; Stacey, Frank, 6p. ult. cit., pp. 40-50. Las instrucciones para el funcionamiento
del Ombudsman para la Defensa fueron publicadas en italiano en la obra editada por la
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42. d) Existe, segun el ejemplo del derecho sueco y a partir de
1973, un Executive Ombudsman para la proteccién del débil en el con-
sumo, que recibe la denominacion de Torbrukombudsman designado
por el Gobierno, y con funciones similares al modelo sueco (ver supra
parrafo 24).38

Ill. El Comisionado Parlamentario en Nueva Zelandia,
el Reino Unido y Australia.

43. A) El primero de los paises de la Commonwealth, y por tanto,
perteneciente a la gran familia juridica angloamericana o del common law
que establecié un Comisionado Parlamentario, fue Nueva Zelandia, cuya
institucidn ha tenido una influencia considerable en otros paises de la Co-
munidad Britanica.

44. En efecto, se introdujo la institucion en el ordenamiento legis-
lativo intitulado The Parliamentary Commissioner Ombudsman Act, expe-
dido en 1962 y modificado por las leyes de 1968, 1969 y 1970% para ser
sustituida por la vigente denominada Ombudsman Act de 26 de junio de
1975, y que entrod en vigor el primero de abril de 1976.

45. En aplicacion de la nueva ley de 1975, se ha establecido un
sistema colegiado de tres Ombudsmen, con determinado ambito territorial
(Wellington, Christ Church y Auckland), los cuales son designados por el
Gobernador General a propuesta del Parlamento por un periodo de cinco
afnos, que excede al de la duracién del 6rgano legislativo, y pueden ser
reelectos.

Camara de Diputados del parlamento italiano con el titulo de Ricerca sul Commissario Parla-
mentare. Ordinamenti stranieri e progetti italiani, Roma, s.f., pero al parecer 1971, pp. 78- 79.
% Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, El control parlamentario de la administracién, cit., supra
nota 12, p. 65.

3 Cfr. Gellhorn, The Ombudsmen in New Zealana, en “California Law Review”, Berkeley,
California, diciembre de 1965, pp. 155-211; Id., New Zearland, en la obra cit., supra nota 26,
pp. 91-153; Northey, J. F. El Comisionado Parlament.ario de Nueva Zelandia, en el libro de
Rowat, cit., supra nota 7, pp. 180-199; Sawer, George, The Ombudsman in New Zealand, en
su libro “Ombudsmen”, Melboume, 1968, pp. 25-34. Una traduccion al italiano de la ley de
1962 y su reforma de 1968, aparece en el volumen Ricerca sul Commissario Parlamentare,
cit., supra nota 36, pp. 83-98, pero el vigente ordenamiento de 1975 sélo puede consultarse
en inglés, en la publicacién oficial correspondiente.
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46. Los Comisionados pueden designar a sus auxiliares, pero la
autorizacion para nombrarlos y su remuneraciéon corresponden al gobier-
no, en la inteligencia de que los primeros solo pueden ser destituidos a
través del procedimiento que se sigue para la remocién de los funcionarios
judiciales, es decir previo un juicio seguido ante el érgano legislativo.

47. Los referidos Comisionados poseen la facultad de vigilar la
conducta de todas las autoridades administrativas, con exclusion de los
ministros de Estado, ya que los miembros del Gabinete sélo son respon-
sables politicamente ante el Parlamento; pero en realidad los Ombudsmen
también pueden examinar la actividad de los propios ministros de manera
indirecta, es decir, a través de las recomendaciones que los funcionarios
inferiores hacen al titular para que adopte una decisién. Por otra parte,
en la ley de 1975 se amplié la competencia de los Comisionados para
conocer también de las actividades de las autoridades administrativas de
caracter local.

48. Queda fuera de la competencia de los Ombudsmen el examen
de algunos actos de la Corona y los relativos a las fuerzas armadas, con-
trariamente a lo que ocurre, respecto a este ultimo aspecto, en el modelo
escandinavo.

49. Sin embargo, se aproxima al arquetipo en cuanto a la forma en
que puede ejercer la fiscalizacidon de las autoridades administrativas, es
decir, a través de inspecciones, que practica de oficio o a peticidn escrita
de los gobernados, con el objeto esencial de tutelar los derechos de los
afectados, y si bien sus dictamenes no poseen efectos vinculatorios para
las autoridades respectivas, pueden asumir la forma de recomendaciones
que normalmente son aceptadas por las propias autoridades sujetas a
fiscalizacion.*

50. Los Ombudsmen de Nueva Zelandia tienen la obligacion de
rendir un informe anual al Parlamento, pero también pueden elaborar in-
formes parciales, que estan facultados para publicar y divulgar por medio
de los diversos medios de informacion.*!

40 Cfr. Northey, J. F., 6p. ult. cit., pp. 190-191.
4 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracién, cit.,
supra nota 12, pp. 83-93.
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51. Existen algunos lineamientos importantes en la ley de 1962,
reiterados en la de 1975, que han influido decisivamente en otros paises
de la Commonwealth, en particular en varios ordenamientos de Canada
y de Australia,*? y entre ellos deben destacarse, en primer término la enu-
meracion de los motivos en los cuales pueden apoyarse los Ombudsmen
para fundar una recomendacion o elaborar un informe respecto a la accion
u omisidén de las autoridades administrativas que estan bajo su jurisdic-
cion, y que consideran que debe corregirse: a) cuando los Comisionados
consideran que la autoridad realizé una conducta contraria a la ley; b)
cuando estiman que dicha conducta es poco razonable, injusta, opresiva,
indebidamente discriminatoria, o que tiene su fundamento en disposicio-
nes legislativas que poseen los mismos vicios; ¢) cuando la autoridad se
apoya en todo o en parte en un error legal o de hecho; d) cuando la actitud
de la propia autoridad es equivocada; y finalmente, e) cuando implica el
ejercicio de una facultad discrecional dirigida a un fin indebido, esta apo-
yada en motivos inaceptables o consideraciones irrelevantes, o bien, omi-
te las razones de la decision respectiva (articulo 22 de la ley de 1975).43

52. Otro sector importante que se consagra en la legislacion de
Nueva Zelandia y que ha trascendido a otros ordenamientos posteriores
sobre la materia, es el que se introdujo desde 1962 y que se consigna tam-
bién, en el ordenamiento vigente, en el sentido de que las cartas dirigidas
a los Comisionados por las personas detenidas preventivamente o en es-
tablecimientos penitenciarios, o bien, recluidas en instituciones mentales,
deben ser trasmitidas a los propios Comisionados sin ser abiertas por los
encargados de la custodia de los remitentes.*

53. B) Debido a que el sistema constitucional britanico, implica la
preeminencia del Parlamento sobre las otras dos ramas del poder, y la au-
sencia de un documento constitucional unitario que sefale con precisidon
las relaciones entre los mismos érganos y limite las facultades del cuerpo
legislativo; la introduccion del Ombudsman asumid aspectos especificos
en relacion con el modelo escandinavo, y ademas es preciso tomar en

42 Sobre la influencia d f la legislacién de Nueva Zelanclia en los ordenamientos canadien-
ses, cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 51-52; y por lo que
se refiere a la tra scendencia de esta institucion en Australia, cfr. Wbitmore, H. y Aronson, M.,
Review of Administrative Action, Sydney, 1978, pp. 8-9.

4 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracién, cit.,
supra nota 12, pp. 88-90

4 Cfr. Northey, J. F., El Comisionado Parlamentario en Nueva Zelandia, cit., supra. nota 38,
p. 193.
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cuenta la autonomia legislativa de Irlanda del Norte, que determiné el es-
tablecimiento de otro organismo para esa region.

54. a) La introducciéon del Ombudsman en la Gran Bretana, se
debid a la ley denominada Parliamentary Commissioner for Administration
Act, que entrd en vigor el primero de abril de 1967 para Inglaterra, Gales
y Escocia.*®

55. Dicho Comisionado Parlamentario posee rasgos peculiares,
en virtud de que es designado por la Corona a peticion de las dos Ca-
maras del Parlamento, por un plazo indeterminado, es decir, hasta que
cumpla 65 afos, que es la edad de retiro, por lo que no esta sujeto a la
duracion del mandato parlamentario, ya que su situacion juridica y econo-
mica es similar a la de un magistrado de la Corte Superior (High Court), de
manera que soélo puede ser destituido previo juicio ante las dos Camaras
del Parlamento.

56. También se distingue de los Comisionados escandinavos, en
cuanto, como ocurre con el Médiateur francés, que se inspird a su vez
en la institucién britanica (ver infra parrafo 100), no puede actuar de ofi-
cio, ni tampoco recibir directamente las reclamaciones de los gobernados
afectados por las actividades de las autoridad es administrativas, ya que
los afectados en sus intereses juridicos, deben presentar la queja ante
uno de los miembros de la Camara de los Comunes, quien trasmite di-
cha queja al Comisionado, con lo cual se respeta la tradicién britanica
segun la cual la tutela de los derechos humanos por parte del organismo
legislativo, se efectua siempre a través de las reclamacion es interpuestas
ante los miembros de la propia Camara de los Comunes, por parte de los
interesados.

57. Cuando un miembro de la Camara de los Comunes estime
que una queja que le ha sido presentada por una persona fisica o colec-
tiva, merece ser estudiada, la envia al Comisionado para que éste realice
la correspondiente investigacion ante la autoridad a la que se imputa la
conducta indebida, y como resultado de la misma, formule un dictamen

4 Sobre los antecedentes, origenes y debates parlamentarios del citado ordenamien-
to puede consultarse el documentado estudio de Stacey, Frank, The British Ombudsman,
pp. 4-306. El texto castellano de este ordenamiento puede consultarse tanto en el libro de
Rowat, cit., supra nota 7, pp. 418-433, como en el de Gil Robles y Gil Delgado, El control
parlamentario de la administracion, cit., supra nota 12, pp. 264-281, y también en “Documen-
tacion Adminis. trativa”, Nim. 179, Madrid, julio-septiembre de 1978, pp. 424-441.
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que se envia al mismo diputado que la solicitd; y en el cual el Comisiona-
do debe concluir, si en su concepto existe un defecto en la prestacion del
servicio publico (malaadministration), que se traduzca en una injusticia en
perjuicio del afectado, aun cuando no existe una delimitaciéon precisa de
estos dos conceptos.*®

58. El Comisionado Parlamentario britanico posee facultades dis-
crecionales para determinar si la reclamacion fue interpuesta oportuna-
mente, si el reclamante posee interés juridico para dirigirse al miembro de
los Comunes que la ha trasmitido, y si existe recurso paralelo de caracter
judicial o administrativo, a través del cual se puede remediar la situacion.

59. Por otra parte, la ley que establecié el mencionado Comisio-
nado contiene varios apéndices, con la lista de las materias en las cuales
puede intervenir el citado funcionario y aquéllas en las que queda excluida
su competencia, esto ultimo especialmente en asuntos politicos o tratan-
dose de facultades discrecionales de las autoridades administrativas.

60. Ademas del informe especifico que el Comisionado dirige al
diputado que ha solicitado su intervencion, y que éste puede someter a la
Camara de los Comunes cuando estime que existe un motivo de respon-
sabilidad del funcionario o autoridad respectivos, el propio Comisionado
debe remitir a dicha Camara un informe anual en el cual describa en forma
sucinta el resultado de su gestion.

61. Tanto los informes particulares como el de caracter anual, pue-
den dar lugar a que la Camara de los Comunes inicie un juicio de respon-
sabilidad contra los funcionarios que hubiesen incurrido en faltas o delitos,
o bien, exija la de caracter politico de los miembros del gobierno, en su
caso, con lo cual las funciones del Comisionado Parlamentario se insertan
en el sistema tradicional de la responsabilidad de las autoridades admi-
nistrativas por violacién de los derechos de los gobernados, y por tanto,
segun se ha visto, se distingue claramente del modelo escandinavo, en
cuanto este ultimo puede dirigir recomendaciones, e inclusive, en ciertos

4 Sobre la dificultad para establecer un concepto preciso de “maladministration”, cfr. Gil
Robles y Gil Delgado, op. ult. cit., pp. 102-103. Y respecto de las funciones limitadas del
Comisionado britanico en relacién con los de otros ordenamientos como los escandinavos
y de Nueva Zelandia, el estudio de Gwyn, William B., The British PCA “Ombudsman or Om-
budmsmouse?, en “The Joumal of Politics”, febrero de 1973, pp. 45-69.
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casos, realiza una consignacion judicial, respecto de las autoridad es so-
metidas a su fiscalizacion.*”

62. Debido a que los problemas de la salud fueron excluidos de la
competencia del Comisionado britanico en la ley de 1967, no obstante la
creciente complejidad de la seguridad social en un pais con servicios mé-
dicos de seguridad social muy desarrollados y de gran amplitud, se hizo
patente la necesidad de crear una institucion similar para la investigacion
de los errores o faltas en dichos servicios (mala administracion), todo ello
a través de las leyes National Health Services, Scotland, Act, expedida en
1972, y National Health Services Act de 1973, con el propésito de esta-
blecer tres Comisionados para Inglaterra, Gales y Escocia; pero como el
gobierno britanico consideré que no era preciso multiplicar autoridades,
encomendo las funciones respectivas al Comisionado Parlamentario para
la Administracién establecido en 1967, con el argumento de que el numero
reducido de reclamaciones que le trasmitian los miembros de la Camara
de los Comunes, le permitian realizar también las otras actividades, de
modo que en la actualidad la oficina del referido Comisionado efectua las
dos atribuciones, con el auxilio de dos funcionarios adjuntos (Deputies),
destinados a cada uno de los grupos de facultades esenciales.*

63. Las funciones del Comisionado respecto a los servicios de la
salud, son similares a las que efectia en relacién con las autoridades ad-
ministrativas, pero con varios matices peculiares, entre ellos, que tratan-
dose de servicios médicos, los afectados tienen acceso directo a la oficina
del Comisionado, sin la intermediacién de los parlamentarios, con el Unico
requisito de que hubiesen efectuado sin éxito gestiones ante los organis-
mos respectivos; y ademas que las investigaciones que puede efectuar el

47 Cfr. entre la copiosa bibliografia de la primera etapa del Comisionado Parlamentario
britéanico, pueden mencionarse los siguientes estudios: Marshall, Geoffrey, El Reino Unido;
en el libro de Rowat cit., supra nota 7, pp. 233-248; Garner, J. F. L'Ombudsman britannique,
en “Revue internationale de droit comparé”, Paris, julio-septiembre de 1970, pp. 457-4.66;
Legrand, Andrés, Le Commisaire parlamentaire pour I’Administration: Ombudsman britanni-
que, en “Revue de droit publique et de la Science politiqu e en France et a I'étranger”, Paris,
mayo-abril de 1969, pp. 225-258; Marx, F., Le Commisaire parlamenr taire britanique poru
I"’Administration: un bilan de quatre années d’existence, en la misma revista, enero-febrero
de 1972, pp. 109-134.; Foulkes, David, The discretionary provisions of the Parlamentary
Commissioner Act, 1967, en “Modem Law Review”, London, julio de 1971, pp. 377-393;
Schwartz, Bernard, The Parliamentary Commissioner and his office : The British Ombuds-
man in operation, en “New York University Law Review”, noviembre de 1970, pp. 963-994.
4 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracién, cit.,
supra nota 12, pp. 113-114; Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, supra nota 12, pp. 176-
180.
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Comisionado abarcan también a las autoridades locales, y comprenden
toda forma de maladministration, con exclusion de las cuestiones de ca-
racter clinico.*

64. La evolucion del Ombudsman britanico culmind con el esta-
blecimiento de Comisionados Locales para la Administracién, de acuerdo
con el ordenamiento denominado Local Government Act, de 1974, con
vigencia en la Gran Bretafia, sin fijar el nUmero de funcionarios que debian
designarse, si bien el proyecto presentado por el Gobierno preveia la po-
sibilidad de nueve; pero hasta la fecha se han designado cinco, tres para
Inglaterra y los dos restantes para Gales y Escocia.°

65. Las atribuciones de los Comisionados locales son similares a
las del Comisionado britanico para la Administracion, con algunas moda-
lidades, entre la cuales se cuentan, la de que los afectados deben acudir
previamente ante los consejeros municipales, pero si éstos no trasmiten
la reclamacién al Comisionado respectivo, queda abierto el acceso directo
del reclamante ante el mismo Comisionado; que los informes de los pro-
pios Comisionados deben remitirse a los organismos representativos de
las autoridades locales, al menos en Inglaterra y Gales; y por ultimo, que
la publicidad de las actividades de dichos Comisionados son mas amplias
que las del Ombudsman britanico.%'

66. b) Por lo que se refiere a Irlanda del Norte, que posee auto-
nomia legislativa respecto de la Gran Bretafa,®? se establecieron dos Co-
misionados Parlamentarios, denominados Northern Ireland Parlimentary
Commissioner for Administration, y el Nothern Ireland Commissioner for
Complaints, creados ambos en 1969, pero que se concentran en una sola
oficina encabezada por el mismo titular, como ha ocurrido respecto de los
dos Comisionados Parlamentarios britanicos (ver supra parrafo 62).

67. Los Comisionados irlandeses tienen atribuciones similares a
los britanicos, con las modalidades particulares, de que el Comisionado

4 Cfr. Stacey, Frank, 6p. ult. cit., pp. 181-194.

% Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro. El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 114-115.

5 Cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, supra nota 12, pp. 195-226.

52Esta autonomia legislativa se ha acentuado a partir del primero en enero de 1974, en
que entraron en vigor las disposiciones de Nothern Ireland Assembly Act, Nothern Ireland
Constitution y Nothern Ireland Constitution (Amendment Act) , las tres expedidas en 1973,
cfr. Mitchell, Valerie. A., Irlande du Nord, en el volumen “Annuaire de Législation Francaise et
Etrangére 1976”. Paris, 1977, pp. 523-525.
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para la Administracion solo puede conocer de las reclamaciones de las
autoridades administrativas de su territorio, a través de un miembro de
la Asamblea de Irlanda del Norte: en tanto que el Comisionado para las
reclamaciones conoce en forma directa de las quejas de los gobernados,
respecto de las autoridades administrativas locales.5®

67. c) El ordenamiento australiano, que como sabemos tiene ca-
racter federal, ha sido influenciado por el modelo del Comisionado esta-
blecido en Nueva Zelandia y ha seguido muy de cerca sus lineamientos,
con algunos matices.**

68. La institucion se establecio paulatinamente en cinco de las
seis Entidades Federativas, primero en Australia Occidental (Wesl Aus-
tralia) a través de la Parliamentary Commissioner Act, 1971; Australia del
Sur, por conducto de la Ombudsman Act, de 1972, reformada en 1974;
Victoria, con su Ombudsman Act, 1973; Queensland, en la Parliamentary
Commissioner Act, 1974, y Nueva Gales del Sur, Ombudsman Act, 1974,
modificada en 1976. En tal virtud, Tasmania es la Unica Entidad Federativa
gue todavia no ha establecido un Ombudsman.%

69. Finalmente, una ley Federal, Ombudsman Act, 1976, introdujo
la institucion en el ambito nacional, la que inicié sus actividades en marzo
de 1977, al ser designado el primer Ombudsman por el gobierno federal.

70. Como seria complicado hacer referencia a las leyes locales,
que por otra parte coinciden salvo matices secundarios de la instituciéon
federal, trazaremos brevemente los lineamientos de esta ultima.*

71. La citada ley federal establece ademas del Ombudsman titu-
lar (Commonwealth Ombudsman), dos funcionarios auxiliares (Deputies
Ombudsmen), estos ultimos con competencia en la Capital Federal (Aus-
tralian Capital Territory) y en el Territorio del Norte (Northern Territory) (arti-
culo 4 de la Ley); y todos ellos son designados por el Gobernador General

5 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentado de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 117-122.

5 Cfr. Whitmon. H. y Aronson, M., Review of Administradve Actions, cit., supra nota 41, pp.
8-9.

% Cfr. Whitmore, H. y Aronson, M., 6p. ult. cit. p. 5; 8; Sawer, Ceorge, Ombudsmen in Aus-
tralia, en su libro “Ombudsmen”, cit., supra nota 38. pp. 35y ss.; Stacey, Frank, Ombudsmen
Compared, cit., supra nota 12, p. 228.

% Cfr. Frod, H. A. J., Australie, en “Annuaire de Législation Francaise et Etrange, 1976”, cit.,
supra nota 51, pp. 110-111.

160



(articulo 21), por un periodo que no puede exceder de siete afios, con po-
sibilidad de reeleccion (articulo 22), pero sélo pueden ser destituidos por
el propio Gobernador, por mala conducta o incapacidad mental, cuando
la remocion es solicitada por las dos Camaras del Parlamento en sesion
conjunta (articulo 28).

72. De acuerdo con el arquetipo escandinavo, la legislacion lo-
cal y los precedentes establecidos por Nueva Zelandia, los Ombudsmen
federales, pueden recibir directamente y por escrito,% las solicitudes de
los afectados por actos de cualquier autoridad administrativa (a mauer
of administration) (articulo 5), que se entiende en forma amplia , pues la
enunciacion de las autoridades u organismos publicos que pueden ser in-
vestigados es muy extensa, excluyendo sélo a las autoridades judiciales,
administrativas y las fuerzas armadas (articulo 3).

73. Los referidos comisionados pueden realizar investigaciones
sobre el dilatado campo de la actividad administrativa, con facultades muy
amplias para recabar informacion, citar testigos, desahogar medios de
conviccion, y como resultado de las citadas investigaciones, pueden re-
dactar informes y proponer recomendaciones, las que pueden apoyarse
en motivos muy similares a los consignados en el ordenamiento de Nueva
Zelandia que sefialamos anteriormente (ver supra parrafo 51) (articulo 15).

74. Un procedimiento que merece destacarse es el contenido en
el articulo 11 de la Ley Federal, en el sentido de que cuando alguno de los
Ombudsmen investigue una reclamacion relativa al ejercicio de facultades
discrecional es establecidas por un reglamento (Enactment), puede dicho
Comisionado recomendar al titular del Departamento u organismo respec-
tivo, que se dirija al Tribunal Administrativo de Apelaciéon (Administrative
Appeals Tribunal) en solicitud de una opinién consultiva (advisory opinion)
sobre el alcance de tales facultades y de su aplicacion.

75. Los Comisionados Federal es australianos estan facultados
para rendir informes a los titulares de los departamentos u organismos
investigados, al Primer Ministro, e inclusive al érgano legislativo respecti-
vo (federal o de los territorios), sobre las reclamaciones que ha tramitado
(articulo 15), y por supuesto, estan obligados a elaborar un informe anual,
con posterioridad al 30 de junio , sobre el resultado de sus investigacio-

57 Cfr. Whitmore, H. y Aronson, M., Review of Administrative Actions, cit., supra nota 41,
pp. 6-8.
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nes, que entregan al Gobierno Federal y a los de los Territorios, para su
presentacion ante los 6rganos legislativos correspondientes (articulo 19).

IV. El Ombudsman en Israel.

76. Citamos a continuacion el establecimiento de la institucion en
el Estado de Israel, en virtud de que su ordenamiento se encuentra estre-
chamente vinculado con la familia o sistema del common law o angloa-
mericano, y por lo tanto tiene puntos de contacto con los Comisionados
mencionados con anterioridad.

77. El aspecto peculiar que descubrimos en la legislacion israeli,
consiste en la acumulacion progresiva de las funciones fiscalizadoras del
Ombudsman a una institucion diversa, es decir la del Contralor General
(State Comptroller) introducido en 1948 y perfeccionado en 1958 afio en
el cual se unificaron las disposiciones anteriores sobre esta institucion,®
cuyo titular es designado por el Jefe del Estado, a peticion de una comi-
sion permanente del Parlamento (Knesset), por un plazo de cinco afnos,
con el objeto de fiscalizar la conducta de las autoridad es financieras y
econdomicas; en la inteligencia de que no puede ser destituido sino por
decision del propio Parlamento, tomada por mayoria de dos tercios.5°

78. Como dicha vigilancia se amplié en forma paulatina a la con-
ducta de otras autoridades administrativas, y se incluy6 la posibilidad de
recibir reclamaciones directas de los particulares afectados, las cuales au-
mentaron considerablemente en los afios posteriores al establecimiento
de esta facultad, la evoluciéon culminé con la reforma legislativa de 31 de
marzo de 1961, que establecié una oficina especial dependiente del ci-
tado Contralor General, con el objeto especifico de recibir y tramitar las
quejas de los gobernados en contra de las autoridades administrativas,
cuyo titular recibié el nombre de “Comisionado para las reclamaciones del
publico”, pero recayendo esa titularidad en la misma persona del Contralor
General.®®

% Cfr. Klinghoffer, Hans, Der Ombudsman in Israel, en el volumen colectivo, Festschrift flr
Karl Loewenstein, Tubingen, 1971, pp. 261-262.

% Cfr. Klinghoffer, Hans, 6p. ult., cit., pp. 263-264.

8 Cfr. Klin ghoffer, Hans, 6p. ult. cit., pp. 264-266; Kerber, Nathalie Marguerite. L’'Ombuds-
man Israélien, Paris, 1975, pp. 11-14.
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79. Esta oficina de quejas del Contralor General posee a partir
de entonces funciones similares a las del Ombudsman escandinavo y
sus posteriores adaptaciones a las instituciones angloamericanas, ya que
puede realizar investigaciones sobre la conducta de las autoridades admi-
nistrativas, con el objeto de formular recomendaciones, que en su caso, se
dirigen a las propias autoridades, a fin de que se subsanen las afectacio-
nes indebidas de los derechos o intereses legitimos de los administrados.

80. El Contralor General, en sus atribuciones de Comisionado an-
tes mencionadas, es auxiliado por una oficina que recibe el nombre de
“Comisariado para las reclamaciones del publico”, cuyo director es nom-
brado por la comision parlamentaria del Knesset, a proposicion del mismo
Contralor.®

81. Sobre esta actividad fiscalizadora, el Contralor Gen eral debe
rendir doble informe anual al Parlamento, uno relativo a su funcién de vigi-
lancia financiera y el otro respecto a la citada oficina de proteccion de los
derechos de los administrados.®?

82. El campo de actuaciéon del Ombudsman en Israel es mas limi-
tado que aquel que corresponde al modelo escandinavo, ya que no puede
investigar la conducta de los altos funcionarios del Estado, tales como el
Jefe del Estado, los Ministros del Gabinete o miembros del Parlamento, y
tampoco respecto de los tribunales, los miembros de la policia y los direc-
tores de los lugares de detencion, o todo aquello que corresponda a las
fuerzas armadas, ya que para estas ultimas se introdujo una institucién
especial (ver infra parrafos 85 y 86) y tampoco son admisibles las recla-
maciones en las materias en las cuales exista un remedio administrativo o
judicial a través del cual pueda lograrse una reparacion .

83. También debe mencionarse que las reclamaciones de los par-
ticulares afectados pueden presentarse directamente ante el Comisario o
bien por conducto de los miembros del Parlamento.5®

84. Debido al incremento constante de las quejas contra las auto-
ridades administrativas, se han establecido nuevas oficinas para recibir-
las, que actuan en las ciudades de Jerusalén, Jaifa y Tel Aviv.%

8 Cfr. Kerber, Nathalie, Marguerite, 6p. ult. cit., pp. 14-15.

52 Cfr. Klinghoffer, Hans, Der Ombudsman in Israel, cit., supra nota 57, pp. 277-278.

8 Cfr. Kleber, Nathafie Marguerite, L’Onibudsman Israélien, cit., supra nota 59, pp. 21-29.
8 Cfr. Kleber, Nathalie Marguerite, 6p. ult. cit., p. 15.
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85. Finalmente, debe destacarse que con anterioridad a la institu-
cion que hemos mencionado, se introdujo un Ombudsman para las fuer-
zas armadas, en cierto modo inspirado en el modelo creado anteriormente
en la Republica Federal de Alemania y que examinaremos mas adelante
(ver infra parrafo 89).

86. Dicho funcionario es denominado “Comisario para las recla-
maciones de los militares”, introducido en una reforma de 24 de julio de
1972 a la Ley de Justicia Militar, y es designado por un periodo de cinco
afos por el Ministro de la Defensa, previa consulta con el Ministro de Jus-
ticia y con la aprobacion de la Comisién Parlamentaria de Asuntos Extran-
jeros y de la Defensa del Knesset.®

V. Su introduccién en varios ordenamientos
de Europa Continental.

87. El Ombudsman escandinavo ha influido decisivamente para
la creacion de instituciones similares, si bien con aspectos peculiares, en
el derecho europeo continental, y entre los mas significativos podemos
mencionar el Comisionado Parlamentario para las fuerzas armadas en la
Republica Federal de Alemania, en la cual también se ha establecido un
Comisionado para la proteccion de los derechos de los ciudadanos en el
Estado de Renania Palatinado; el Médiateur del ordenamiento francés;
los defensores civicos en las regiones italianas de Toscana y Liguria, y el
Comisionado de la ciudad Suiza de Zurich: asi como los Comisionados
Parlamentarios recientemente establecidos en los ordenamientos consti-
tucional es de Portugal ( 1976) y Espana (1978), pero estos dos ultimos
los abordaremos en inciso IX de este trabajo.

88. A) En la Republica Federal de Alemania, hasta la fecha se han
introducido dos Comisionados Parlamentarios, el primero desde 1956,
pero exclusivamente para la fiscalizacion de las fuerzas armadas fede-
rales, y en fecha mas reciente, es decir, hasta 1974, se establecié un
Comisionado Parlamentario dependiente de la legislatura de la Entidad
Federativa de Renania-Palatinado, con la funcién de la tutela de los dere-
chos de los ciudadanos habitantes de la propia Entidad.

8  Cfr. Kleber, Nathalie Marguerite, 6p. ult., cit., pp. 16-18.
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89. a) Por lo que se refiere a la esfera federal, es evidente que
tomando en consideracion los modelos de los Ombudsmen militares es-
tablecidos en Suecia y en Noruega, se reformo el 19 de marzo de 1956 el
articulo 45 bis de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia, para introducir al Comisionado Parlamentario de la Defensa (Wehr-
beauftragte des Bundestages), precepto que fue reglamentado por la ley
federal de 26 de junio de 1957.%6

90. Aun cuan do en principio coincide con la figura de los Om-
budsmen militares de Suecia y Noruega, se aparta de ellos en algunos
aspectos que podemos destacar de la siguiente manera:

91. a’) El Comisionado aleman federal, ademas de su funcién de
vigilancia de las autoridades militares para la proteccion de los derechos
fundamentales de los miembros de las fuerzas armadas, esta facultado
por el citado precepto constitucional, para colaborar con la Camara Fede-
ral (Bundestag) en el ejercicio del control parlamentario.

92. En cuanto a la fiscalizacion de las fuerzas armadas, el Comi-
sionado Federal aleman tiene bastante semejanza con los funcionarios
similares de Suecia, Noruega e Israel, ya que puede realizar inspeccione,
recibir quejas del personal militar y formular recomendaciones a los fun-
cionarios respectivos. Posee autonomia respecto de la citada Camara Fe-
deral, que lo elige por un plazo de cinco afios -el periodo legislativo es de
cuatro-, por mayoria absoluta de sus miembros, y la que lo puede destituir
o reelegir por la misma mayoria, pero en cambio no esta facultada para
darle instrucciones especificas. El Comisionado esta obligado a rendir un
informe anual que se somete al dictamen del Comité de la Defensa de la
propia Camara.

93. b’) Por lo que respecta a la segunda actividad esencial, es
decir como érgano de control parlamentario, el Ombudsman recibe ins-
trucciones precisas del érgano legislativo para realizar investigaciones y

8 El citado articulo 4.5 b, de la Ley Fundamental, dispone: “Para defender los derechos
fundamentales y con caracter de érgano auxiliar del Parlamento Federal en el ejercicio del
control parlamentario, se nombrara un Comisionado del Parlamento Federal para Asuntos
de Defensa. La reglamentacion se hara por ley federal”. Cfr. Maunz, Theodor, Deuts ches
Staatsrecht (Derecho politico aleman), 18a. Ed., Munchen, 1971, nn. 189-190: Hesse. Kon-
rad, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, (Fundamentos del
derecho constitucional de la Republica Federal de Alemania), 9a. Ed., Heildelberg Karlsruhe,
1976, pp. 220-221.
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presentar informes en relacion con la actividad de las fuerzas armadas,
y en esta materia esta sometido a las directivas del citado Comité de la
Defensa de la Camara Federal, por lo que en este sentido, posee una
autonomia menor en relacidén con la primera actividad.

94. ¢’) La doctrina ha puesto de relieve que el Comisionado ale-
man ha tropezado con una doble resistencia, tanto por parte de las mis-
mas fuerzas armada s como por un sector de los miembros del Parlamen-
to, ya que existe una tradicion autoritaria en el ejército Aleman, diversa de
la escandinava, y por ello no resulta sencillo transformar un sistema rigido
en otro mas flexible. Esta situacion se ha traducido en una actitud critica
frente a este funcionario, no obstante que los primeros que ocuparon el
cargo eran militares retirados, y por tanto compenetra dos con el propio
sistema.®”

95. b) EI Comisionado Parlamentario de la Legislatura de la pro-
vincia de Renania Palatinado (Biirgerbeauftragte des Landestages Rein-
land-Pfailz) fue establecido por la Ley de 3 de mayo de 1974 de esa En-
tidad Federativa , tomando como modelo al Ombudsman escandinavo y
también en cierta medida al Comisionado Federal para las Fuerzas Arma-
das mencionado anteriormente.5®

96. El citado Comisionado local tiene como funcion esencial
proteger los derechos de los gobernados frente a las autoridades ad-
ministrativas sujetas al Control Parlamentario, y para realizar esa atri-
bucion, recibe las queja s y reclamaciones que los propios gobernados
envian al Parlamento local, en especial a su Comisién de peticiones
(Padtionsausschuss des Landestages), introducido en la reforma cons-
titucional de 1971,%° que sirvid de antecedente a la institucion federal,

87 Cfr. Lohse, Egon, El Ombudsman militar de Alemania Occlikntal, en la obra de Rowar,
cit., supra nota 7, pp. 170-179; André Legrand, L’'Ombud sman, cit., supra nota 22, pp. 263-
274; Kraehe, Rainer. Le Délegué Parlamentaire a la Déjense du Bundestag, en “Revue du
droit public et de la science politique en France et a I'étranger”, Paris, mayo-junio de 1966,
pp. 545-553.

8 Kempf, Udo, Biirgerbeauf tragte. Eine Vergleichende Studie unter beson derer y Be-
riicksi chtigung des Blirgerbeauftragten des landes Rehiland-Pfalz, (Comisario para
los ciudadanos. Un estudio comparativo con especial referencia al Comisario de los
ciudadanos en el Estado de Renania-Palatinado), Mainz, 1976, pp. 55-68.

8 Cfr. Kempf, Udo, 6p. ult. cit., pp. 21-26. El articulo 45 c, de la Ley Fundamental Federal,
introducido por reforma de 15 de julio de 1975, establece: “l) El Bundestag nombrara una Co-
misién de Peticiones encargada del tratamiento de las peticiones y reclamaciones dirigidas
a él segun el articulo 17. 2) Las facultades de Comisién para el examen de reclamaciones
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asi como las que recibe directamente de los afectados en representacion
de la legislatura local.

97. El referido Comisionado puede actuar de oficio, o bien recibir
de la legislatura, a través de su Comisién de peticiones, o directamente,
las reclamaciones de los administrados afectados. Ademas esta facultado
para realizar una investigacion, y como sus modelos escandinavos y ale-
man federal, puede dirigir recomendaciones a las autoridades respectivas
para corregir las afectaciones indebidas a los derechos e intereses legiti-
mos de los administrados, y también debe presentar un informe anual a la
Legislatura sobre sus actividades protectoras.™

98. B) Uno de los Ombudsmen de mayor trascendencia en el de-
sarrollo de la institucion en los ordenamientos continentales europeos es
el introducido en Francia con el nombre de Médiateur, por la Ley numero
73-6, de 3 de junio de 1973, reformada por ley de 24 de diciembre de
1976; institucién que en un principio fue recibida con escepticismo e inclu-
sive con hostilidad por la doctrina nacional y extranjera, por considerarse
como superflua en virtud de la existencia de la justicia administrativa des-
empefiada en forma brillante por el Consejo de Estado.

99. La trascendencia del Médiateur del derecho francés radica en
sus aspectos peculiares, que se amoldan al sistema constitucional esta-
blecido por la Carta de 1958, la cual modifico la estructura tradicional de
caracter parlamentario, para conformar un sistema intermedio que combi-
né el anterior con el presidencialista;” de tal manera que el citado funcio-
nario, pertenece formalmente al ambito del Ejecutivo, ya que es designado

seran reglamentadas por ley federal”. La ley reglamentaria fue promulgada el 19 del prép.io
mes de julio de 1975.

70 Cfr. Kempf, Udo, 6p. ult., cit., pp. 62-90.

™ El texto castellano de este ordenamiento puede consultarse en el libro de Gil Robles y
Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit., supra nota 12, pp.
286-289, y también en el estudio de Vallina Velarde, Vicente de la, La figura del “Mediador”
en el derecho positivo francés, en “Documentacion Administrativa”, Num. 156, Madrid, no-
viembre-diciembre de 1973, pp. 152-155.

72 Cfr. Questiaux, Nicole, Como satisfacen la necesidad los tribunales administrativos, en
el libro de Rowat, cit., supra nota 7, pp. 285-294; Verrier, Patrice, Le Mediateur, en “Revue
du Droit public er de la science politique en France et a I'étranger”, Paris, julio-agosto de
1973, pp. 943-977; Raschauer, Bernhard, Ein Ombudsman fiir Frankreich (Un Ombudsman
para Francia), en “Zeitscrift fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht”, (Revisa de
Derecho publico extranjero e internacional publico), septiembre de 1973, pp. 503-523.

7 Entre muchos otros, Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas,
trad. de Gonzalez Casanova, José Antonio, Barcelona, 1971, pp. 516-636.
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por un periodo de seis afios, sin posibilidad de reeleccion, segun Decreto
expedido en Consejo de Ministros; pero al mismo tiempo, guarda cierta
autonomia frente al Gobierno, en cuanto no puede ser destituido libremen-
te por este ultimo, sino soélo en el supuesto de impedimento comprobado
y resuelto por el Consejo de Estado (articulo 2° de la citada Ley de 1973).

100. Otro de los aspectos peculiares del Ombudsman francés,
consiste en su caracter de intermediario entre los gobernados y el Parla-
mento, ya que siguiendo el ejemplo el Comisionado britanico (ver supra
parrafo 56), no recibe directamente las reclamaciones de los afectados,
sino que las mismas deben ser presentadas a un diputado o a un senador,
con la peticion de que las trasmitan al Médiateur, y dichos representantes
sélo lo hacen si consideran que es de la competencia y se requiere de la
intervencion de dicho funcionario (articulo del citado ordenamiento).

101. Segun el texto original de la Ley de 1973, so6lo las perso-
nas individuales (personas fisicas), podian presentar las reclamaciones
ante los miembros del Parlamento, para ser trasmitidas al Médiateur,
pero en la reforma de diciembre de 1976 al articulo 6° del citado orde-
namiento, se amplid la legitimacion en beneficio de las personas juridi-
cas colectivas (personas morales), siempre que la peticién fuese presen-
tada por una persona individual afectada por la actividad administrativa
correspondiente.”

102. La reclamacion correspondiente debe fundar se en la defec-
tuosa prestacion de los servicios publicos por parte de autoridades admi-
nistrativas del Estado, de las colectividades publicas territoriales, de los
establecimientos publicos o de cualquier otro organismo investido de la
funcion de servicio publico (articulo 1° del citado ordenamiento); ademas
la propia reclamacion solo puede formularse una vez que se han hecho
las gestiones necesarias ante las propias autoridades u organismos ad-
ministrativos, y en la inteligencia de que la misma peticion no interrumpe
los plazos para interposicion de impugnaciones, especialmente ante la
justicia administrativa (articulo 7° de la propia Ley).

™ Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario para la administracién, cit.,
supra nota 12, pp. 165-168. El precepto del primer parrafo del articulo 60 de la Ley de 1973,
reformado por la de 24 de diciembre de 1976, dispone lo siguiente: “Se considera como indi-
vidual la reclamacion presentada a nombre de una persona moral si la persona fisica que la
presenta tiene también interés de obrar”.
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103. Las facultades del Médiateur son muy similares a las de sus
modelos sueco y britanico, si bien con algunas limitaciones derivadas de
la existencia de la justicia administrativa francesa, ya que dicho funciona-
rio no puede intervenir en un proceso administrativo ni examinar los fun-
damentos de una decision jurisdiccional (articulo 11 de la Ley); por lo que
sus actividades se dirigen a la formulacion de las recomendaciones apro-
piadas para solucionar los problemas que se le hubiesen planteado, en el
caso de que estime justificada una peticion remitida por un miembro del
Parlamento, y en su caso, también esta facultado para formular las propo-
siciones tendientes a mejorar el funcionamiento del organismo correspon-
diente, y el supuesto de que dicho organismo no diese contestacion satis-
factoria dentro del plazo que se fije, a las proposiciones o recomendacién
del Médiateur, este ultimo puede hacerlas publicas mediante un informe
especial, presentado al Presidente de la Republica o al Parlamento, pero
con el derecho otorgado al organismo denunciado, de también hacer pu-
blica su contestacion al citado funcionario (articulo 9° de la Ley).

104. Las facultades del Médiateur fueron precisadas en las refor-
mas introducidas en diciembre de 1976, ya que de acuerdo con las mis-
mas, el citado funcionario puede proponer modificaciones a la legislacion
y a los reglamentos, cuando considere que los vigentes pueden producir
injusticias en su aplicacion.

105. También el Médiateur, como los arquetipos escandinavo y
britanico, esta obligado a presentar un informe anual tanto al Presidente
de la Republica como al Parlamento, en el cual cabe sefialar los resulta-
dos de su actividad, y después debe ser publicado para que sea conocido
por los gobernados (articulo 14 de la Ley).

106. Contra todas las predicciones, la labor del Médiateur ha sido
muy provechosa, y de ninguna manera ha resultado inutil, sino que por
el contrario, se ha desarrollado fructiferamente en estrecha colaboracion
del Consejo de Estado, al cual auxilia al resolver numerosas cuestiones
que de otra forma deben plantearse en la via judicial, por lo que ambas
instituciones en lugar de oponerse se complementan, experiencia que
puede servir de ejemplo para la introduccion del Ombudsman en los orde-
namientos que cuentan con una justicia administrativa desarrollada como
la francesa.”™

s Cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 101-121, Debbasch,
Charles, coordinador, Le Médiateur. Cinq années de practique en la resefa colectiva intitu-
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107. Por otra parte, también el Médiateur ha realizado sus acti-
vidades en colaboracion con los llamados Comités de Usagers (comités
de usuarios de los servicios publicos), que fueron establecidos en 1974,
en los Ministerios y Secretarias de Estado, todos ellos presididos por un
miembro del parlamento, con el objeto de hacer llegar a las autoridades
administrativas correspondientes los puntos de vista de los administrados
y proponerles todas las medidas necesarias para humanizar las relacio-
nes, siempre dificiles, entre los gobernados y la propia Administracion.’

108. c) En ltalia se han presentado numerosos proyectos, de los
cuales nos ocuparemos brevemente en el inciso VIl de este capitulo, para
introducir una institucion similar a la escandinava, pero con el nombre de
Difensore Civico, tanto en el ambito nacién al como en el regional, pero
de acuerdo con los datos con los cuales contamos, sélo se han aprobado
para las regiones de Toscana y de Liguria, por leyes de 21 de enero y 6 de
junio de 1974, con disposiciones muy similares’

109. Estos Defensores Civicos regionales son designados por De-
creto de la Junta Regional, previo el voto de los dos tercios de los conseje-
ros regionales, por un plazo de cinco afios, con posibilidad de una reelec-
cion, en la inteligencia de que conocen de las reclamaciones formuladas
por los ciudadanos cuando transcurrido veinte dias no hubiesen recibido
respuesta, o la misma no sea satisfactoria, a las gestiones efectuadas en
las oficinas de la Administracion Regional, comprendidas las entidades y
empresas dependientes de la misma. El Defensor Civico respectivo, al
recibir la reclamacion requiere del funcionario responsable que proceda
conjuntamente al examen del asunto en el plazo de cinco dias, y de acuer-
do con las exigencias del departamento u oficina administrativa, sefala
el plazo maximo para la normal resolucién del asunto, dando cuenta al
interesado y a los 6rganos regionales, asi como también de los retrasos
que se produzcan.

lada “Revue de vic administrative en Franceet a I'étranger”, en “Revue de Droit public et de
la sciencc politique en france et a I'étran ger”, Paris, julio-agosto de 1978, pp. 1104-1107,
Vallina Velarde, Vicente de la, La figura del “Mediador” en el derecho positivo francés, cit.,
supra nota 70, pp. 141-151.

™ Cfr. Stacey, Frank, 6p. ult. cit., pp. 106-107; Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control
parlamentario para la administracion, cit., supra nota 12, pp. 172-174.

7 El texto castellano de la ley regional de Toscana de 21 de enero de 1974, asi como un
resumen de la de 6 de junio del mismo afio, para la Region de Liguria, pueden consultarse
en el libro de Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, ép. ult. cit., pp. 302-305.
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110. Los Defensores Civicos regionales a los que nos estamos
refiriendo tienen la obligacion de enviar al examen del Consejo Regional
un informe semestral detallado sobre la actividad desarrollada y los casos
en los cuales se hubiesen comprobado retardos e irregularidades.’

111. D) Finalmente, en nuestro breve recorrido, haremos una re-
ferencia muy sucinta del Comisionado de la ciudad de Zirich , que recibe
el nombre de Beauftragte in Beschwerdensachen der Staat Ziirich (que
libremente traducido podria denominarse de Comisionado para recibir re-
clamaciones), introducido por ley organica municipal de primero de enero
de 1971, electo por el Consejo Municipal de caracter representativo, por
un periodo de cuatro afios, con posibilidad de reeleccién , pero indepen-
diente tanto del citado Consejo como de la Municipalidad, que es el 6rga-
no ejecutivo.”™

112. El acceso al Comisionado es directo y sumamente flexible,
pues puede ser interpuesto no soélo por escrito sino también en forma oral,
por cualquier persona, individual o colectiva, inclusive los extranjeros que
residan en otro pais, pero que tengan contacto con las autoridades ad-
ministrativas municipales; y sin necesidad de demostrar estrictamente el
interés juridico. ElI Comisionado tiene la facultad de dirigirse a la autori-
dades respectivas para solicitar informes y colaboracion, comunicando a
la misma la propuesta o recomendacién sobre la solucion que considere
mas pertinente, pero sin que sus sugerencias tengan caracter imperativo,
las que ademas se envian al reclamante, al funcionario respectivo y a su
superior jerarquico, con independencia del informe general que debe en-
viar ante el Consejo Municipal, que posteriormente es publicado.®

VI. La trascendencia del Ombudsman en Canada
y los Estados Unidos.

113. A) Canada es un pais que pertenece todavia a la Comunidad
Britanica, y por lo mismo, esta muy influido por las instituciones juridicas
inglesas, de manera que no resulta extrafio que se establecieran institu-
cion es similares al Comisionado Parlamentario britanico, pero como pais

®  Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, ép. ult. cit., pp. 191-192.

% Cfr. Kempf, Udo, Biirgerbeauftragte, cit., supra nota 67, pp. 42-44.

8 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario. de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 195-196.
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de caracter federal, en el cual las provincias poseen facultades legislativas
auténomas de gran importancia, la cuestion se ha presentado tanto en el
ambito nacional como en el de las Entidades Federativa s, y en esta direc-
cion observamos un fendmeno similar al de su vecino del Sur, es decir, los
Estados Unidos, ya que el Ombudsman no ha podido introducir se en la
esfera nacional, pero en cambio si en varias Entidades locales.

114. En efecto, no obstante que ante el Parlamento Federal cana-
diense se han presentados varios proyectos, uno en 1960,%" y otros dos,
diez afios después,®? no han logrado prosperar, aun cuando debe mencio-
narse que se han establecido dos funcionarios para ejercer fiscalizacion
sobre aspectos especificos, como el Commissioner of Official Languages,
que tiene por objeto investigar las quejas sobre el incumplimiento de las
disposiciones sobre idiomas oficiales (inglés y francés), en las oficinas de
servicios publicos; y el Correctional Investigator, que recibe las reclama-
ciones de los detenidos contra las autoridades penitenciarias federales.®

115. Hasta la fecha, ocho de las diez provincias canadienses han
establecido Comisionados Parlamentarios, en la mayoria de ellas, inclu-
sive con el nombre de Ombudsman, en la inteligencia de que los ordena-
mientos de New Brunswck y Alberta fueron los primeros en introducir la
institucion en el afo de 1967;% les siguié Quebec al crear el Protecteur du
Citoyen en el afio de 1968;% en 1969 Nova Scotia y Manitoba; Ontario en
1975, y finalmente, en julio de 1975, en la Provincia de New Foundland
se designd a un Ombudsman de acuerdo con la ley que se aprobdé desde
1970; en tal virtud solo carecen de Comisionados las Entidades de British
Columbia y Prince Edward Island.®

8 El texto castellano del proyecto C-7, presentado ante la Camara de los Comunes del
Parlamento Federal de Canada en 1964, se consigna como apéndice en el libro de Rowat,
cit., supra nota 7, pp. 386-390.

&  Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, p. 124, quien se refiere a los proyectos C-106 y C-151.

& Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, ép. ult. cit., p. 124; Stacey, Frank, Ombudsmen
Compared, cit., supra nota 12, p. 51.

84 El texto castellano de la ley de Alberta puede consultarse en el libro de Rowat, tantas
veces citado, supra nota 7, pp. 435-445; y la traduccién italiana de la ley de New Brunswick
de 19 de mayo de 1967, en la obra Ricerw sul Commissario Parlamentare, cit., supra nota
36, pp. 137-147.

8  Cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota .12, pp. 52-53. El texto de la
ley de 14 de noviembr e de 1968 sobre el Defensor Civico de Québec, esta consignada en
italiano en la obra Ricerca sul Commissario Parlamentare, 6p. ult., ci.t., pp. 151-159.

%  Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 131-137.
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116. Resultaria complicado describir los matices de los diversos,
Comisionados Parlamentarios establecidos en las provincias canadien-
ses, pero podemos sefalar que los mismos fueron influidos por los orde-
namientos de Gran Bretafia y Nueva Zelandia, y en forma indirecta por la
institucion escandinava, si bien la doctrina ha resaltado la importancia del
Protector del Ciudadano en la provincia de Quebec, por ser la mas pobla-
da y ademas en virtud de que dicho funcionario ha tenido mayor experien-
cia en la tutela de los derechos de los administrados.®”

117. En sus aspectos mas genéricos, los Ombudsmen de las
Entidades Federativas del Canada, son designados por el Gobernador
a propuesta de la legislatura local, de la cual dependen pero conservan-
do cierta autonomia; el acceso a los mismos es directo, ya que poseen
la facultad de recibir sin la intervencion de los parlamentarios, las recla-
maciones de los gobernados, las cuales deben investigar, y en su caso
formular propuestas o recomendaciones que carecen de imperatividad,
con la atribucion de enviar informes especificos cuando lo consideren ne-
cesario, y anualmente un informe al organismo legislativo correspondiente
que después se da a la publicidad; de todo /o cual puede concluirse que
se apartan muy poco de los modelos que influyeron su establecimiento.?®

118. B) Por lo que se refiere a los Estados Unidos, la situacion es
todavia mas compleja, ya que ademas de su estructura federal, los nortea-
mericanos fueron los creadores del gobierno presidencialista,® en forma
diversa a Canada, que conserva el régimen parlamentario, de modo que
la institucion que estamos analizando ha introducido matices muy variad
os en las diversas Entidades en las cuales se ha implantado, con la cir-
cunstancia de que ademas han proliferado organismos similares o que se
alejan del arquetipo escandinavo, en numerosas ciudades, e inclusive con
funciones muy especifica s en algunas hipotesis.®

87 Cfr. Stacey, Frank, Ombudsmen Compared, cit., supra nota 12, pp. 54-69.

8 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 123-145; Stacey, 6p. ult., cit., pp. 51-91.

8  Cfr. las diversas opiniones sobre la conveniencia o los obstaculos para el establecimiento
de la figura del Ombudsman en los Estados Unidos, en los estudios de Reuss, Hen ry S.,
y Munsey, Everard, Estados Unidos; Abraham, Henry J., La necesidad de un Ombudsman
en los Estados Unidos; Krislov, Samuel, Una opinién moderna; y Morstein Marx, Fritz, La
importacién de instituciones extranjeras, todos ellos en la obra de Rowat, cit. supra nota 7,
pp. 259-267; 306-313; 321-332, y 332-341, respectivamente

% Las modalidades principales estan contenidas en los estudios de Anderson, Stanley V.,
Ombudsman Papers; cit., supra nota 1, y el editado por Wyner, Alan J., Executive Ombuds-
men in the United States, Berkeley, California, 1973.
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119. En primer término, debe sefialarse que no obstante haberse
presentado varios proyectos legislativos proponiendo el establecimiento
de un Ombudsman en el ambito nacional, ante el Congreso de los Esta-
dos Unidos, dichos proyectos no han logrado éxito,®' pero en cambio, en
forma similar a lo ocurrido en Canada, se han introducido institucionales
semejantes, en las Entidades Federativa s inclusive expresamente con d
nombre de Ombudsman.

120. Las Entidades locales que introdujeron la institucion de
acuerdo con el modelo escandinavo, fueron Hawai en 1967;%2 Nebraska
en 1969;% lowa en 1972; New Jersey en 1974, y Alaska en 1975, ya que
en todas ellas el funcionario es designado por la legislatura local, de la
cual dependen, con facultades de recibir directamente reclamaciones de
los gobernados contra los actos de las autoridades administrativas; con la
facultad de investigar y formular propuestas o recomendaciones sin fuerza
imperativa, con la obligacién de enviar un informe anual al 6rgano legisla-
tivo de la Entidad respectiva.®

121. Pero ademas de los anteriores, han proliferado funcionarios
con el nombre de Ombudsman, o bien de Oficinas de quejas o de protec-
cion de los ciudadanos, pero que carecen del caracter de Comisionados
parlamentarios, ya que son designados por el Gobernador respectivo y
estan vinculados a la administracion, e inclusive en algunos Estados, es
el Vicegobernador quien asume esta funcién de vigilancia sobre las auto-
ridades administrativas, de manera que en todos estos casos se puede
hablar del Executive Ombudsman, cuyas caracteristicas describiremos en
el inciso VIII de este trabajo.®

9" Dos de estos proyectos, el presentado por el diputado Henry S. Reuss ante la Camara
Federal de Representantes el 16 de julio de 1963, y el del senador Edward V. Long, ante la
Camara Alta el 7 de marzo de 1967, pueden consultarse en traduccién espafola en el libro
de Rowat, cit., supra nota 7, pp. 391-399. Sobre las discusiones en el Congreso de los Esta-
dos Unidos sobre estas iniciativas, cfr. Anderson, Stanley V., 6p. ult. cit., pp. 14-23.

9 El texto espafiol de la Ley de Hawai de 1967, estd contenida como Apéndice,
tanto en la obra de Rowat, cir., supra nota 7, pp. 446.449; como en la de Gil Robles
y Gil Delgado, Alvaro, El control, parlamentario de la administracion, cit., supra nota 12,
pp. 281-285.

% El texto de la iniciativa que dio lugar a la citada Ley de Nebraska, puede consultarse en
italiano en la obra Ricerca sul Commissario Parlamentare, cit., supra nota 36, pp. 171-175.
% Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 139-145.

% Cfr. Wyner. Alan J., Executive Ombudsmen, and Criticism of Contemporary American
Public Bureau.cracy, en el libro editado por el mismo autor, cit., supra nota 89, pp. 3-15.
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VII. Proyectos de introduccion en otros paises
y en el ambito supranacional o comunitario.

122. A) En forma muy esquematica podemos sefialar que la me-
tedrica trascendencia de la institucion escandinava, ademas de los orde-
namientos en los cuales se ha introducido y que hemos sefialado breve-
mente con anterioridad, se encuentra en estudio en otros varios 6rganos
legislativos, y de acuerdo con la experiencia comparativa anterior, no es
aventurado sostener, que en un futuro mas o menos préximo podremos
constatar su creacién en esos ordenamientos.

123. Ademas de los proyectos legislativos presentados en los Par-
lamentos Federales de Canada y los Estados Unidos (ver supra parrafos
114 y 119), se han elaborado varias iniciativas, entre las cuales destacan,
en primer lugar, la propuesta formulada por la Comision de Reformas Ad-
ministrativas Federales de la India, presentada en 1966, en la que se re-
comienda la creacién de una autoridad que se ocupe de las quejas contra
Ministros y Secretarios del Gobierno, con el nombre de Lokpal y ademas,
el establecimiento de otros funcionarios con el nombre de Lokayuta, para
investigar la conducta de las autoridades administrativas tanto nacionales
como de las Entidades federativas, y las caracteristicas de todos ellos
serian similares por su designacioén, autonomia, facultades de investigar
y formular propuestas, asi como informes anuales, con el Ombudsman
escandinavo y sus modalidades en Gran Bretafia y Nueva Zelandia.%

124. En ltalia los proyectos de introduccion de instituciones simi-
lares al Ombudsman, con el nombre de Difensore civico, se encuentran
en un estado de avanzada elaboracion, e inclusive como lo mencionamos
anteriormente, algunos de esos proyectos han sido aprobados, a través
de las leyes que establecieron los Defensores Civicos de las Regiones de
Toscana y Liguria (ver supra parrafos 108 y 109).

125. Actualmente se encuentran en estudio en el Parlamento ita-
liano tres proyectos de Defensores Civicos nacionales, el primero pre sen-
tado en la Camara de Diputados por el representante Bozzi con fecha 10
de julio de 1968; y los otros dos el Senado de la Republica, para el esta-

% El texto de esta propuesta puede consultarse en su traduccién castellana en la obra de
Rowat, cit., supra nota 7, pp. 450-456. Por su parte, Stacey, Frank, Ombudsmen Compared,
p. 231, afirma que se han establecido tres Ombudsmen a nivel local en la India, es decir, en
el Estado de Maharshtra en 1971, y en los de Bihar y Rajasthan en 1973.
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blecimiento de un Comisionado Parlamentario para las fuerzas armadas,
presentados el 21 de octubre de 1968 por los senadores Anderlini y otros,
y el 3 de febrero de 1971 por los senadores Serna y otros.’

126. También se han presentado iniciativas para establecer De-
fensores Civicos regionales y aun para algunas ciudades italianas, y al
respecto podemos mencionar los proyectos para las regiones de Lazio,
Liguria y del Trentino-Alato Adige, asi como para la ciudad de Milan.%

127. Con ciertas modalidades, todos estos proyectos se inspiran
claramente en el modelo sueco y en las experiencias de otros ordenamien-
tos que lo han introducido posteriormente, y por lo tanto, se ha propuesto
el establecimiento de funcionarios dependientes del organismo legislativo
nacional, regional o inclusive los cuerpos representativos municipales, en
su caso, otorgando a los propios funcionarios la facultad de fiscalizar las
actividades de las autoridades administrativas, recibir las reclamaciones
de los gobernados, formular recomendaciones no imperativas y presentar
un informe anual ante el propio organismo legislativo.®

128. B) En el ambito supranacional y comunitario, también se ob-
serva la tendencia hacia la creaciéon de funcionarios u organismos con
actividades similares a las del Ombudsman o Comisionado Parlamentario,
y en este sentido es posible sostener que son parecidas con las de los
Ombudsmen que hemos examinado, las atribuciones que se otorgan al
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,'® por el Protocolo

9 Cfr. entre otros, Cannata, Francesco, L"Ombudsman in ltalia. In margine alle proposte
di legge per l'instituzione del Difensore Civico. En “Revista administrativa della Repubblica
Italiana”, Roma, febrero, marzo, abril y mayo de 1969, pp. 100-114; 192-201; 260-269, y 347-
361, respectivamente; La Pérgola, Antonio, Introduzione, en la obra “Ricerca sul Comissario
Parlamentare”, cit., supra nota 36, especialmenre pp. 17-27; en la inteligencia de que los tex-
tos de los proyectos m encionados figuran en el citado libro, pp. 209-230; del mismo tratadi
sta La Pérgola, Antonio, In margine alle proposte per l'istituzione di un “Difensore Civico”, en
el libro colectivo “Studi in memoria di Orazio Condorelli”, Vol. 11, Milano, 1974-, pp. 731-759;
Napione Giovanni, Ombudsman. Il controllore della pubblica amministrazione, Milano, 1969,
pp. 203-280.

% Dichos proyectos pueden consultarse en la obra mencionada en la nota anterior, Ricerw
sul Co1lmmissario Parlamentare, pp. 231-243.

9% Cfr. La Pérgola, Antonio, In margine alle proposte per l'istituzione di un “Difensore Civi-
co”, cit., supra nota 96, pp. 748-759.

190 Cfr. entre otros, Humprey, John, Los derechos humanos. Las Naciones Unidas y el afio
de 1968, en “Revista de la Comisién Internacional de Juristas”, Ginebra, Suiza, junio de
1968, pp. 16-26; La peticion individual, en “La Revista” de la propia “Comision Internacion al
de Juristas”, marzo de 1970, pp. 27.32; Hoare, Samuel, Recent Developments in the United
Nations concerning the protection of human rights, en la obra colectiva “René Cassin Ami-
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Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 16 de diciembre
de 1966, para recibir las reclamaciones de las personas fisicas que se
encuentren bajo la jurisdiccion de los Estados signatarios del citado Pro-
tocolo, por la violacion de los derechos fundamentales enunciados en el
Pacto Internacional respectivo, siempre que hubiesen agotado los recur-
sos internos disponibles. ™"

129. En efecto, segun los articulos 40. a 60. del mencionado Pro-
tocolo adicional, el Comité de Derechos Humanos, comunica al Estado
parte de la reclamacién que se ha hecho en su contra, a fin de que informe
por escrito sobre el asunto y las medidas que hubiese tomado al respecto,
y con este informe el propio Comité formula sus observaciones al propio
Estado a quien se impute la violacién y a la persona fisica reclamante,
e incluye dentro del informe general que debe presentar a la Asamblea
General de las Nacién es Unidas en los términos del articulo 45 del Pacto
respectivo, un resumen de sus actividades en relacién con las reclama-
ciones recibidas.

130. Tomando como base las atribuciones encomendadas al cita-
do Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas para investigar
las quejas de las personas fisicas por violacion de los derechos humanos
consignados en el Pacto Internacional respectivo, y que guardan cierta
semejanza con las encomendadas al Ombudsman, seria bastante senci-
llo, al menos en sus aspectos formales, establecer un Comisionado de la
Asamblea General que pueda equipararse con mayor propiedad al mode-
lo escandinavo, lo que en nuestro concepto seria sumamente provechoso
para la proteccion eficaz de los propios derechos fundamentales.

131. Por ofra parte, existe la posibilidad de la creacion de un Om-
budsman Europeo, como Comisionado del Parlamento Comunitario, que
fue vigorizado considerablemente a través de la reciente eleccion popular
de sus miembros, ya que por una parte, un buen numero de los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros de la Comunidad Europea ya
han establecido la institucién a nivel nacional, y por la otra, se advierte
la tendencia regional para llevar estos instrumentos nacionales al nivel

corum Discipulorumque Liber tomo |, “Problemes de protection internationale des droits de
’lhomme”, Paris, 1969, pp. 101-107.

101 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio procesal comparativo, cit., supra nota
2, p. 173. Id. Los derechos humanos y su proteccion ante las jurisdicciones nacionales, en la
obra colectiva “Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersh”, Bruxelles-Paris, 1972, p. 111.
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comunitario, si se toman en cuenta las recomendaciones aprobadas el 29
de noviembre de 1974 por la Comisién Juridica del Consejo de Europa,
con motivo de la reunién efectuada en Paris del 18 al 24 de abril del citado
afno de 1974, de todos los Ombudsmen y Comisionados Parlamentarios
de los Estados miembros del citado Consejo, conjuntamente con expertos
y observadores. %

VIII. La figura del Executive Ombudsman.

132. Ya hemos mencionado con anterioridad que aun los ordena-
mientos escandinavos que han servido de modelo a la institucidn clasica
del Ombudsman concebido como un Comisionado Parlamentario, han in-
troducido, al lado del sistema original, algunos funcionarios con atribucio-
nes similares, pero designados por el organismo ejecutivo, como ocurre
en Suecia con los llamados Ombudsmen para los consumidores y para
la libertad econémica (ver supra parrafo 24) , asi como el Ombudsman
noruego para la proteccion de los consumidores (ver supra parrafo 42),
sin olvidar al importante Médiateur francés, que también es designado por
el ejecutivo, si bien este ultimo no puede destituirlo libremente (ver supra
parrafo 99).

133. Pero en estricto sentido, esta figura del Executive Ombuds-
man ha florecido vigorosamente en los Estados Unidos, como instrumen-
to juridico paralelo al arquetipo clasico del Comisionado Parlamentario,
debido a un conjunto de factores, entre ellos la circunstancia de que el
ordenamiento constitucional norteamericano federal tiene caracter presi-
dencialista -lo que influye en los Gobiernos de las Entidades Federativas-
pero también en virtud de que resulta mas sencillo establecer este tipo de
funcionarios, debido a que requieren de menores formalidades juridicas,
es decir, no es necesario apoyarse forzosamente en una ley especifica, y,
ademas, no plantean complicados problemas politicos.'?

134. Pero no debe olvidarse que en los propios Estados Unidos
también se han implantado Comisionados parlamentarios en varias de

92 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 209-213, autor que transcribe en la ultima pagina citada, el texto castella-

no de la recomendacion mencionada.
193 Cfr. Anderson, Stanley V., Comparing Classkal and. Executive Ombudsman en la obra
colectiva “Executive Ombudsmen in the United States”, cit., supra nota 1, pp. 307-315.
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las Entidades Federativas (ver supra parrafo 118), lo que significa que si-
multdneamente se estan ensayando ambos instrumentos juridicos para la
defensa de los derechos e intereses legitimos de los gobernados, sin que
pueda sefalarse en la situacion actual, cual de ellos tendra predominio en
el futuro.

135. Por tanto, es posible mencionar varios ejemplos de Om-
budsman designados por el organismo ejecutivo, y que han funcionado
razonablemente en varias esferas, particularmente en algunas ciudades o
Entidades Federativas norteamericanas, y entre ellas es posible destacar
la oficina de quejas del Ayuntamiento de Chicago;'* la Oficina de informa-
cion y quejas de Honoluly;'% las delegaciones municipales de la ciudad de
Boston;'% el Ombudsman del condado de Nassau, en la ciudad de Nue-
va York;'” Los Vicegobernadores de algunas Entidades Federativas;'®
la oficina de auxilio ciudadano en lowa;'® el Ombudsman de Oregon, que
oficialmente ha recibido la denominacioén clasica;'° y asi pudiéramos se-
guir enumerando oficinas y funcionarios dependientes, pero con cierta au-
tonomia, de los organismos ejecutivos y que estan funcionando en diver-
sas ciudades y Entidades de los Estados Unidos .""

136. Consideramos muy agudas las observaciones del tratadista
estadounidense Stanley V. Anderson, cuando afirma, al comparar los mo-
delos clasicos y el mas reciente del Ombudsman dependiente del ejecu-
tivo, que este ultimo no debe considerarse como una corrupcion o distor-
sion del primero, sino mas bien una variacion del mismo, con el que puede

194 Cfr. Wyner, Alan J., Complaining to City Hall: The Chicago Approach, en el libro mencio-
nado en la obra anterior, pp. 17-44.

195 Cfr. Moore, John E., Honolulu’s Office of Information and Complaint, Approach, en el libro
mencionado en la nota anterior, pp. 17-44.

1% Cfr. Nordlinger, Eric A., Boston’s Little City Halls: Citizens as Clients, en la misma obra,
pp. 71-110.

107 Cfr. Hannon, Philip J., The Nassau Country Ombudsman, en la obra mencionada en las
notas anteriores, pp. 11-133; Anderson, Stanley V., Annual Reports of the Commissioner of
Accounts County of Nassau (1966-1967), en su obra “Ombudsman Papers”, cit, supra nota
89, pp. 125-168.

1% Cfr. Wyner , Alan J., Lieutenant Governors a.s Pol iticaJ Ombudsmen, en el libro varias
veces mencionado “Executive Ombudsmen in -the United States”, cit., supra nota 89, pp.
135-149.

199 Cfr. Liston , Albert M., The Office of the lowa Citizens Aide, en la obra citada en la nota
anterior, pp. 151-188.

"o Cfr. Capps, Douglas L., Executive Ombudsmen: The Oregon Experience, en el libro men-
cionado en las dos notas anteriores, pp. 189-231.

"t Cfr. Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracion, cit.,
supra nota 12, pp. 143-145, y nota 10 de la p. 144.
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combinarse, ya que cada uno de los dos sistemas de Ombudsman poseen
ventajas e inconvenientes, pero ambos pueden constituir instrumentos efi-
caces para tutelar los derechos de los gobernados y para mejorar los ser-
vicios publicos de la administracion.'?

IX. EI Promotor de la Justicia de Portugal
y el Defensor del Pueblo en la Constitucion espariola de 1978.

137. Las instituciones mas recientes en el derecho continental
europeo, han sido las introducidas en los ordenamientos de dos paises
ibéricos, que surgieron de prolongadas dictaduras autoritarias, para evo-
lucionar hacia regimenes democraticos, en los cuales se establecieron las
instituciones tutelares de los derechos humanos como una reaccion muy
explicable contra el desconocimiento de tales derechos durante muchos
anos.

138. A) El primer Ombudsman ibérico en aparecer recibié el nom-
bre de Promotor de la Justicia (Provedor de Justigca) en virtud de Decre-
to-ley de 21 de abril de 1975, cuyo articulo primero, le otorgd la misién fun-
damental de “asegurar la justicia y legalidad de la administracion publica
a través de medios informales, investigando las quejas de los ciudadanos
contra la administracién y procurandoles soluciones adecuadas”.'"®

139. Las facultades otorgadas a este funcionario son muy am-
plias, tanto por lo que se refiere a las autoridades fiscalizadas, que co-
rresponden a todos los sectores de la actividad administrativa, incluyendo
las entidades locales y todos los servicios y empresas publicas, entidades
autéonomas locales y personas colectivas del derecho publico (articulo 50.
inciso 1, de la Ley), como por lo que respecta a las reclamaciones de los
gobernados, que puede recibir directamente, sin sujetarse a plazos ni for-
malidades, pues se pueden presentar oralmente, y sin exigirse el interés

"2 Cfr. Anderson, Stanley V., Comparing Classical; and Executive Ombudsmen, cit., supra
nota 102, p. 314.

13 El texto castellano de la ley mencionada de 1975, puede consultarse tanto en la obra de
Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administracién, cit., pp. 291-
297 supra nota 12, quien califica a la institucion como Proveedor de la Justicia; y también
en la version de Pellon, Ricardo, en “Documentacion Administrativa”, Nam. 179, Madrid,
julio-septiernbre de 1978, pp. 444-449; y quien utiliza el vocablo, a nuestro modo de ver mas
adecuado, de “Promotor de la Justicia”.
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personal del reclamante (articulos 70. y 80.); pero ademas dicho Promotor
puede actuar por cuenta propia (articulo 90.).

140. El Promotor de la Justicia carece de facultades para modi-
ficar o anular los actos administrativos, ya que Unicamente puede reco-
mendar dicha modificacién o anulacion a las autoridades administrativas
competentes (articulo 14) y sus decisiones, incluyendo el archivo del pro-
cedimiento, deben ser comunicadas a los reclamantes y a los organismos
o funcionario s contra los cuales se presentaron las quejas (articulo 15).""

141. De acuerdo con la ley mencionada de 1975, el Promotor de
la Justicia era designado por el Presidente de la Republica, de una lista de
tres nombres presentados por el Primer Ministro y el Ministro de Justicia
(articulo 20.), por lo que funcioné como Executive Ombudsman hasta que
se promulgo la Constitucion de 1976,"° cuyo articulo 24, transformé la
institucién en un Comisionado Parlamentario, segun el modelo clasico, ya
que dicho precepto establecié que deberia ser designado por la Asamblea
Nacional.

142. En los términos de dicho articulo 24 constitucional, situado en
el Titulo |, que se contrae a los principios generales de la Parte | de la Car-
ta Suprema, sobre “derechos y libertades fundamentales”, los ciudadanos
pueden presentar quejas por actos u omisiones de los poderes publicos,
al Promotor de la Justicia, quien las apreciara sin facultades decisorias,
dirigiendo a los érganos competentes las recomendaciones necesarias
para prevenir y reparar injusticias, pero las funciones de dicho Promotor
son independientes de los instrumentos de jurisdiccion voluntaria o con-
tenciosa previstos en la Constitucion y en las leyes."®

"4 Cfr. Gil Robles y Gi1 Delgado, Alvaro, 6p. ult. cit., pp. 184-186.

5 Sobre las observaciones hechas al referido precepto constitucional en el momento de
su votacion, cfr. Caldeira, Reinaldo y Céu Silva, Maria, Constitucion Politica de Republica
Portuguesa, 1976, Lisboa , 1976, pp. 514-518.

6 En la parte relativa de la exposicion de motivos del Decreto Ley que establecio al citado
Promotor en 1975, se expuso: “4. Poniéndose en contacto directamente y sin formalidad
alguna con los ciudadanos, actuando en un plano de absoluta y rigurosa independencia
frente a todos los érganos de la Administracion, iniciando su actividad por iniciativa propia
0 a consecuencia de reclama ciones que se le dirijan, con acceso abierto e inmediato a
todos los sectores administrativos, pudiendo efectuar las inspecciones, preguntas y exa-
menes que tenga por necesarios, el Promotor de la Justicia constituird un garante de los
derechos vy libertades de los ciudadanos y un factor decisivo en una verdadera y auténtica
democratizacion de la vida nacional».
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143. B) Mas recientemente, la Constitucion democratica espafiola
ratificada en referéndum de 6 de diciembre de 1978, siguio el ejemplo de
la legislacion portuguesa y consagro la figura del Defensor del Pueblo
en su articulo 54, situado en el Capitulo cuarto, del Titulo Primero, de
la referida Carta Constitucional, capitulo que regula las garantias de las
libertades y derechos fundamentales.""”

144. El precepto constitucional es muy escueto, pero del mismo
podemos concluir que el propésito del constituyente fue la creacion de un
Ombudsman en su sentido clasico, es decir como “Comisionado de las
Cortes Generales”, designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en el referido Titulo Primero denominado “De los derechos
y deberes fundamentales”,"'® y sus facultades estan dirigidas a supervisar
la actividad de la administracién, dando cuenta a las propias Cortes Gene-
rales sobre el ejercicio de sus funciones.

145. Correspondera a la ley organica respectiva, establecer con
precision las atribuciones y la estructura del Defensor del Pueblo, por lo
que hasta entonces sera posible analizar especificamente los lineamien-
tos concretos de la institucidon, cuyos principios basicos establecidos en
la Ley Suprema, se aproximan bastante al modelo del Comisionado Par-
lamentario escandinavo y de otros paises que han seguido sus huellas,
pero en cambio resulta hasta cierto punto novedoso lo dispuesto en los

"7 Cfr. la Pérgola, Antonio, Ombudsman y Defensor del Pueblo. Apuntes para una inves-
tigacion comparada, en “Revista de Estudios Politicos” Madrid, enero-febrero de 1979, pp.
69-92, especialmente pp. 82 y ss.; Verdu, Lucas, comentario al titulo |, pp. 142-143, en la
obra colectiva, Constitucion espariola. Edicion comentada, Madrid, 1979; Alzaga, Oscar. La
Constitucién espanola de 1978. (Comentario sistematico), Madrid, 1978, pp. 351-356; Go6-
mez Reino y Camota, Enrique, Las libertades publicas en la Constitucion, en la obra colectiva
“Lecturas sobre la Constitucion espafiola”, tomo |, 2a. Ed., Madrid, 1979, pp. 60-61. Y como
estudios comparativos destinados a divulgar la institucién del Ombudsman en Espafia, pode-
mos citar, ademas del libro de Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro. EI Control, parlamentario de
la administraciéon, que hemos mencionado en numerosas ocasiones, supra nota 12, y quien
se refiere a la posibilidad de su establecimiento en la propia Espafia, pp. 223-241; también
debe mencionarse el documentado estudio del tratadista Pellon, Ricardo, Las metamorfosis
del “Ombudsman’”, en “Documentacion Administrativa”, Nim. 161, Madrid , septiembre-octu-
bre de 1974, pp. 17-79; asi como el trabajo comparativo de Pitarch, Ismael E., E/l Ombuds-
man en el Estado intervencionista, en el libro colectivo “El control parlamentario del gobierno
en las democracias pluralistas”, cit., supra nota 9, pp. 420-433.

8 En efecto, el citado articulo 54 constitucional dispone textualmente: “Una ley organica
regulara la Institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Gene-
rales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a
cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales”.
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incisos a) y b) de la fraccion | del articulo 162 de la misma Carta de 1978,
en cuanto se otorga legitimacién al referido Defensor del Pueblo para in-
terponer el recurso de inconstitucionalidad, y ademas, paralelamente al
Ministerio Fiscal, el recurso de amparo; ambas instancias ante el Tribunal
Constitucional establecido por dicha Ley Fundamental.'®

146. Es cierto que el Ombudsman establecido en los paises es-
candinavos tiene facultades similares a las del Ministerio Publico en cuan-
to puede solicitar ante los tribunales ordinarios la aplicacion de sanciones,
inclusive de orden criminal, en contra de los funcionarios que incurran en
faltas o delitos (ver supra parrafos 19, 30, 36), lo que ocurre muy excep-
cionalmente, pero ninguno de ellos puede interponer demandas judiciales
para la tutela de los derechos fundamentales o bien para impugnar la in-
constitucionalidad de las disposiciones legislativas que afecten los dere-
chos de los administrados, por lo que debe estimarse como un instrumen-
to innovador, el introducido en este aspecto por la Constitucion espafiola,
y correspondera a la futura ley organica sobre el Defensor del Pueblo, fijar
el alcance de esta atribucion.

X. La posibilidad de la introduccién del Ombudsman en el ambito
latinoamericano y especificamente en México.

147. Hasta el momento han sido muy escasos los intentos para
crear la figura del Ombudsman, ya sea parlamentario o ejecutivo, en los
ordenamientos latinoamericanos, en virtud de que ha predominado la idea
de que es .una institucién que se encuentra muy lejana de nuestra tradi-
cion juridica. Sin embargo, la circunstancia de que se hubiese introducido
en las Constituciones democraticas de Portugal y de Espafia, es previsible
que despierte entre los juristas de nuestra region mayor interés por anali-
zar este instrumento protector de los derechos de los administrados.

148. Al respecto debe sefialarse que se han elaborado algunos
estudios e inclusive proyectos legislativos para introducir, con diversos
nombres, el Ombudsman en algunos paises de América Latina, tomando
en cuenta también , que se han creado instituciones similares, en particu-
lar para la proteccion de los débiles en el consumo.

"9 Cfr. ademas de los autores mencionados, cfr. el estudio de Ull Pont, Eugenio, El Defen-
sor del Puebl-0, en la obra colectiva “Lecturas sobre la Constitucion espafiola”, cit., supra la
misma nota 116, tomo Il, Madrid-, 1978, pp. 467-492.
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149. En esta direccion podemos destacar el analisis comparativo
entre el Ombudsman escandinavo y el Fiscal General venezolano que
realizé el conocido tratadista Humberto J. La Roche, pero sin formular pro-
posiciones concretas para su introduccion en ese pais Sudamericano,'?°
en tanto que el distinguido constitucionalista colombiano Carlos Restrepo
Piedrahita menciond, en un estudio muy reciente, los diversos proyectos
presentados ante el Congreso de su pais, a partir de la proposicién formu-
lada por el senador Augusto Espinosa Valderrama en julio de 1964, y por
conducto de varias iniciativas posteriores, en las que se pretendio introdu-
cir el Ombudsman en su sentido clasico, con los nombres de Veeduria de
la Administracién, Procurador Parlamentario, Defensor de los Derechos
Humanos, etcétera.'®

150. En México se han elaborado algunos estudios de tipo compa-
rativo, que mencionamos anteriormente; (ver supra parrafo 4) el Prélogo
redactado por Daniel Escalante a la traduccion espafiola del libro clasico
coordinado por Donald C. Rowat; el escrito por el autor de este trabajo
como parte de una monografia mas amplia, asi como el analisis de Ju-
ventino V. Castro, quien propone ya concretamente la introduccion de un
Ombudsman ejecutivo, dentro del ambito de las facultades del Presidente
de la Republica, con apoyo en el articulo 8° de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica.??

151. Pero con independencia del posible establecimiento de un
Ombudsman en sentido estricto, es decir, para fiscalizar las actividades de
las autoridades administrativas, se ha dado un primer paso, al introducir
una institucién similar a través de la proteccion al débil en el consumo,
que en los ordenamientos de Suecia y de Noruega, estan encomendados
a funcionarios calificados como Ombudsman (ver supra parrafos 24 y 42)

152. En esta direccion, se expidio la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor de 19 de diciembre de 1975, en vigor a partir del 5 de febrero
de 1976, que introdujo una institucion denominada Procuraduria Federal

20 Cfr. La Roche, Humberto, EI Ombudsman en los paises nérdicos y el caso de Vene-
zuela, cit., supra nota 6, especialmente pp. 40-44, sobre las funciones del Fiscal General
en Venezuela, como la figura juridica que en su concepto mas se asemeja a la institucion
escandinava.

21 Cfr. Restrepo Piedrahita, Carlos, La idea del Ombudsman en Colombia, cit., supra nota
9, especialmente, pp. 442-454.

22 Cfr. Castro, Juventino V., El Ombudsman escandinavo y el sistema constitucional mexi-
cano. cit., supra, nota 10, p. 118, nota 32.
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del Consumidor, con antecedentes inmediatos, aun cuando no necesaria-
mente tomados como modelos, en las Leyes de Proteccion y Defensa del
Consumidor, expedidas en Venezuela (5 de agosto de 1974) y en Costa
Rica (28 de febrero de 1975), respectivamente.

153. Segun el articulo 57 del referido ordenamiento mexicano, la
Procuraduria Federal del Consumidor es un organismo descentralizado
de servicio social, con funciones de autoridad, con personalidad juridica
y patrimonio propio, establecido para promover y proteger los derechos e
intereses de la poblacién consumidora, y a su frente, segun los articulos
60 y 61 del citado ordenamiento, se encuentra el funcionario denomina-
do Procurador Federal del Consumidor, designado por el Presidente de
la Republica, por lo que entraria, en su caso, dentro de la categoria de
Executive Ombudsman, si bien todavia con atribuciones imprecisas en
cuanto a investigacion y recomendaciones, y por otra parte, la actividad
de la Procuraduria respectiva esta dirigida esencialmente a fiscalizar las
actividades de los proveedores en beneficio de los consumidores, y sélo
excepcionalmente, respecto de autoridades administrativas.'?

154. Entre las facultades de la mencionada Procuraduria Fede-
ral, del Consumidor, se encuentran varias que aproximan esta institucion,
de cierta manera, a la figura del Ombudsman, ya que de acuerdo con el
articulo 59 de la ley respectiva, se establecen entre otras, las dirigidas:
a) a estudiar y proponer medidas encaminadas a la proteccion del consu-
midor (fraccion 1V) ; b) a denunciar ante las autoridades competentes los
casos de violacion de precios, normas de calidad, peso, medida y otras
caracteristicas de los productos y servicios que lleguen a su conocimien-
to; los casos en que se presume la existencia de practicas monopdlicas
o tendientes a la creaciéon de monopolios; ante el Ministerio Publico, los
hechos que lleguen a su conocimiento y que puedan ser constitutivos de
delitos; asi como, ademas, y en su caso, ante el superior jerarquico de
la autoridad responsable, de los hechos que lleguen a su conocimiento,
derivados de la aplicacion de la propia “ley, que puedan constituir delitos,
faltas, negligencias u omisiones oficiales (fracciones VI, VII, IX y XI), c)
Formular proposiciones (excitar) a las autoridades competentes a fin de
que tomen las medidas adecuadas para combatir, detener, modificar, o

23 Cfr. Barrera Graf, Jorge, La ley de proteccion al consumidor, y Codinach, Maria de Lour-
des, Proteccién al Consumidor, ambos en la revista “Juridica”, Num. 8 y 10, México, julio de
1976 y julio de 1978, pp. 194-202, y tomo 1, pp. 321-349, respectivamente; Ovalle Favela,
José, Algunos problemas procesales de la proteccién al consumidor en México, en “Anuario
Juridico”, V-1978, México, 1979, pp. 37-54.
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evitar todo género de practicas que lesionen los intereses de los consumi-
dores o de la economia popular (fraccion IX) ; d) recibir las reclamaciones
de los consumidores en contra de los proveedores, sean éstos personas
fisicas o colectivas, a las que se les solicitara informes, con el propdésito
de conciliar a las partes, y en su caso, si las mismas estan de acuerdo, la
referida Procuraduria puede actuar como amigable componedor o como
arbitro, pero sin efectos vinculatorios, ya que cuando se falte al cumpli-
miento voluntario de lo convenido en la conciliacion o en el laudo arbitral,
el interesado debe acudir ante los tribunales ordinarios para la ejecucién
de uno u otro instrumento (fraccién VIII).

155. Advertimos la ausencia de la obligacién de rendir informes
especiales asi como el informe anual respectivo, que constituyen aspec-
tos esenciales de las actividades del Ombudsman, ya que a través de
ellos, esta institucion ejerce una presion moral muy importante sobre las
autoridades administrativas y le permite sefialar las medidas necesarias
para mejorar los servicios publicos y corregir errores y deficiencias; si bien
el articulo 66 del ordenamiento respectivo otorga a la mencionada Pro-
curaduria Federal del Consumidor, para el desempefio de las funciones
correspondientes, el uso de medios de apremio, como son la multa y el
auxilio de la fuerza publica.'

Xl. Conclusiones.

156. De las breves reflexiones comparativas que hemos hecho
con anterioridad, podemos llegar a las siguientes conclusiones, expuestas
de manera sintética:

157. Primera. La figura del Ombudsman, palabra sueca que sig-
nifica representante, empezé a divulgarse en la primera posguerra en los
restantes paises escandinavos, después de haber permanecido en forma
oscura en la legislaciéon sueca a partir de 1809, y al terminar la Segunda
Guerra Mundial, se advierte su influencia en los mas diversos ordena-
mientos, de una manera crecientemente acelerada, a tal grado que se ha
podido calificar sin exageracién como “instituciéon universal”.

24 En efecto, el articulo 66 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, establece
que: “La Procuraduria Federal del Consumidor, para el desempefio de las funciones que le
atribuye la ley, podra emplear los siguientes medios de apremio: |. Multa hasta de veinte mil
pesos. Il. El auxilio de la fuerza publica. Si fuere insuficiente el apremio se procedera contra
el rebelde por delito en contra de la autoridad.”
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158. Segunda. Los motivos por los cuales el Ombudsman ha teni-
do ese éxito tan extraordinario en las ultimas décadas, son bastante com-
plejos, pero podemos sefialar entre los que se mencionan con mayor fre-
cuencia, el desorbitado crecimiento de las actividades administrativas en
virtud del establecimiento en los paises que contindan con la tradicion de
la democracia occidental, del llamado Estado Social, de Bienestar, Gestor,
Manager, Distribuidor, etcétera, expresiones que sefalan la irreversible
intervencion de la propia administracion en actividades sociales, economi-
cas y culturales, con lo cual se afecta en grado creciente la esfera juridica
de los gobernados, para cuya tutela los medios tradicionales, como los
recursos administrativos internos y la justicia administrativa, se han vuelto
insuficientes para proteger eficazmente los derechos y los intereses legi-
timos de los administrados, debido al gran retraso en resolverse y a, su
elevado costo.

159. Tercera. EIl Ombudsman, cuya denominacion ya se ha consa-
grado en numerosas legislaciones, o bien en la doctrina y la jurispruden-
cia, no obstante los nombres que se le han dado en varios ordenamientos;
implica una institucion que llena una necesidad ineludible, en virtud de la
carencia de instrumentos efectivos de tutela de los derechos e intereses
legitimos de los administrados, ya que significa la posibilidad para estos
ultimos de acudir a funcionarios que pueden recibir directa o indirectamen-
te sus reclamaciones, sin necesidad de formalidades procesales; funcio-
narios facultados para realizar investigaciones inmediatas, que les permite
formular recomendaciones para solucionar en forma rapida y sin gastos
excesivos para los interesados, los problemas constantes que afectan co-
tidianamente a los gobernados.

160. Cuarta. Ademas de las facultades del Ombudsman para rea-
lizar investigacion es que conduzcan a soluciones expeditas y satisfacto-
rias en un porcentaje bastante importante de controversias administrativas,
que de esta manera no es necesario plantear ante los 6rganos de la justi-
cia administrativa, verdaderamente saturada por el aumento incesante de
las impugnaciones; también resultan de gran trascendencia sus informes,
generalmente anuales, que presentan ante el parlamento o el ejecutivo, o
ambos, en los cuales se advierten claramente los sectores mas sensibles
de la administracion, lo que ha llevado a algunas legislaciones a conferir al
propio Ombudsman la atribucion de sefialar los errores y deficiencias que
observen en la actividad administrativa o incluso en los ordenamientos en
las cuales se apoya, para sugerir las modificaciones que permitan corregir
tales vicios, lo que se ha traducido en el mejoramiento constante en este
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amplisimo sector, incluyendo la tendencia a humanizar las siempre difici-
les relaciones entre la administracion y los gobernados.

161. Quinta. Si bien es impresionante el gran numero de legis-
laciones que han adoptado las instituciones, pertenecientes, ademas, a
diversas familias o sistemas juridicos y a distintas formas de gobierno
-debiendo tomarse en cuenta ademas, que en los paises socialistas, una
funcion similar es realizada por la Procuratura- sélo pudimos efectuar un
examen panoramico de los ordenamientos en los cuales se ha constatado
su funcionamiento satisfactorio o inclusive a un nivel elevado de eficiencia
sefialando también los matices que el propio Ombudsman ha experimen-
tado al adaptarse a las necesidades peculiares de cada pais.

162. Sexta. De este examen panoramico podemos destacar en
forma muy sintética, que el modelo escandinavo, en términos generales,
puede calificarse como un Comisionado Parlamentario, ya que es desig-
nado por el érgano legislativo, ante el cual responde y debe rendir in-
formes, pero con autonomia respecto del mismo, en cuanto posee es-
tabilidad y ademas no recibe del mismo instrucciones especificas, sino
exclusivamente de caracter general; pero se caracteriza ademas, por el
acceso directo de los afectados, con la posibilidad de realizar de oficio las
investigaciones de la actividad administrativa. Este arquetipo ha sido es-
tablecido con ligeras variantes en varios ordenamientos tanto de Europa
Continental como de la familia juridica angloamericana, y en esta direc-
cion podemos sefialar el Comisionado Parlamentario para asuntos mili-
tares en la Republica Federal de Alemania, y el introducido para asuntos
administrativos en Renania-Palatinado de la misma Republica Federal;
a los Defensores Civicos de algunas regiones italianas; y recientemen-
te al Promotor de la Justicia de Portugal y al Defensor del Pueblo en la
Constitucion espariola de 1978. Por lo que se refiere a los ordenamientos
angloamericanos, pueden mencionarse entre los mas préximos al modelo
escandinavo, los Comisionados Parlamentarios, algunos expresamente
calificados como Ombudsmen, de las legislaciones de Nueva Zelandia,
Australia (en el ambito federal y de la mayoria de las Entidades Federati-
vas); Canada, en forma similar a la anterior; asi como algunas Entidades
de los Estados Unidos, etcétera.

163. Séptima. Entre aquellas instituciones que se apartan, si bien
no sustancialmente del arquetipo escandinavo, podemos mencionar a la
britanica, cuyos Comisionados Parlamentarios no pueden recibir directa-
mente las reclamaciones de los afectados, sino a través de los miembros
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del parlamento respectivo, y al llamado Médiateur creado por la legislacidon
francesa, que ademas de compartir con los Comisionados britanicos, el
sistema de acceso indirecto a través de los miembros del parlamento, es
designado por el Gobierno y no por el érgano legislativo; pero es auténo-
mo del primero, en virtud de que no puede ser destituido sino por causas
calificadas por el Consejo de Estado; pero ademas, el modelo francés
nos conduce a la modalidad que esta ganando terreno en ordenamientos
recientes, del llamado Executive Ombudsman, es decir, el designado por
el gobierno y no por el parlamento y que ha asumido diversos matices en
muy distintas materias y ambitos, particularmente en los Estados Unidos,
debido a su sistema de gobierno presidencial.

164. Octava. El examen comparativo nos permite analizar la posi-
bilidad de que esta institucidon pueda introducirse en los ordenamientos la-
tinoamericanos, respecto de los cuales pareceria extrafia a primera vista,
pero que resulta factible su adaptacion, claro que con matices peculiares,
en virtud de que responde a una necesidad que se advierte, inclusive con
mayor fuerza que en otras legislaciones, en las cuales ya existe, debi-
do al caracter de paises en vias de desarrollo, en los cuales es preciso
una actividad administrativa todavia mas intensa, y por ello ya se advierte
una naciente preocupacion en la doctrina latinoamericana para analizar al
Ombudsman, e inclusive se ha intentado su consagracion legislativa en
Colombia.

165. Novena. Podemos sefialar como uno de los primeros indicios
de la aproximacion paulatina a la instituciéon en nuestros ordenamientos,
la creacion reciente en las legislacion es de Venezuela, Costa Rica y Mé-
xico, de organismos dirigidos a la proteccion del débil en el consumo; los
que poseen facultades de investigacion y para proponer soluciones a los
problemas que afectan a los consumidores, y que si bien actian en un
campo restringido, es decir, el de la produccion y distribucién de bienes
y servicios, generalmente por organismos privados, de todas formas es-
tas funciones se pueden ampliar de manera cauta pero creciente hacia la
esfera administrativa; tomando en consideracion, ademas, que los funcio-
narios que realizan atribuciones similares de tutela de los consumidores,
en algunos ordenamientos escandinavos, como los de Suecia y Noruega,
reciben también la designacion de Ombudsmen.

166. Décima. En consecuencia, es preciso incrementar el interés

y la preocupacion de los juristas latinoamericanos en el estudio de esta di-
namica institucion, ya que estos estudios son escasos en nuestros paises
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y contrastan con el impresionante numero de analisis, tanto nacionales
como de tipo comparativo (con predominio de estos ultimos); que se ob-
serva en la bibliografia contemporanea, que ademas no es exclusivamen-
te juridica, sino que también se extiende a otras disciplinas de caracter
social.
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VI. LEY ORGANICA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO'

En el Boletin Oficial de 7 de mayo de 1981, fue publicada la Ley
Organica del Defensor del Pueblo, que fue expedida por las Cortes espa-
folas y promulgada por el rey Juan Carlos y el presidente del gobierno,
Leopoldo Calvo Sotelo, el 6 de abril anterior.

Con el citado ordenamiento se reglamenta lo dispuesto por el arti-
culo 54 de la Constitucion que entrd en vigor el 29 de diciembre de 1978;
el cual dispone: “Una ley organica regulara la institucion del Defensor del
Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por
éstas, para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo (De
los derechos y deberes fundamentales), a cuyo efecto podra supervisar
la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales”.

De la lectura del precepto anterior, se puede advertir que el cons-
tituyente espanol introdujo en él la figura del Ombudsman, que en esta
segunda posguerra ha tenido una evolucién que puede calificarse de me-
tedrica, ya que se ha adoptado por un numero considerable de ordena-
mientos constitucionales, no solo de la familia, tradicion o sistema conti-
nental europeo, sino también por parte de varios paises pertenecientes al
sector angloamericano.

Sdlo puede entenderse la regulacidon que hace el legislador espa-
fol, si tomamos en cuenta, de manera muy breve, los origenes, modelos y
lineamientos esenciales de esta institucion que adquiere creciente acepta-
cion en los ordenamientos constitucionales de nuestra época, al extremo
que se le ha calificado sin exageracion como una “institucion universal’”.

. Antecedentes

Ombudsman es una palabra sueca que significa representante,
y su creacion se remonta al documento constitucional sueco sobre la for-
ma de gobierno (Regerisform) que se expidié en 1809; en sus comienzos
como un funcionario designado por el Parlamento (Riksdag) con el objeto

" Articulo publicado en: “La Ley organica del Defensor del pueblo”, Legislacién Y Jurispru-
dencia. Gaceta Informativa, Num. 34, Afio 10, Vol. 10, septiembre-diciembre 1981, México,
11J-UNAM, 847-859 pp.
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de vigilar el funcionamiento de los tribunales, y poco tiempo después ex-
tendid sus actividades de fiscalizacién a las autoridades administrativas.

En la primera posguerra la institucion se extendioé a Finlandia, de
acuerdo con su Constitucién de 1919; y al terminar la segunda guerra
mundial a Dinamarca (reforma constitucional de 1953), y a Noruega, pri-
mero en asuntos militares de 1952 y en 1962 para las restantes materias.

II. Desarrollo

El primer pais de Europa Continental que adopté el modelo escan-
dinavo lo fue la Republica Federal de Alemania, al reformarse en 1956 el
articulo 145 bis, de la Ley Fundamental e introducirse el Comisionado Par-
lamentario de la Defensa (Wehrbeauftragte des Bundestages) institucion
a la cual debe agregarse el Comisionado Parlamentario de la legislatura
de la Provincia de Renania Palatinado (Blirgerbeauftrage des Landesta-
ges Rheinland-Pafalz), segun la ley de 3 de mayo de 1974.

Nueva Zelandia fue el primer pais de la familia angloamericana
que introdujo un Comisionado Parlamentario de acuerdo con la Parlia-
mentary Commissioner Ombudsman Act de 1962, sustituida por la Om-
budsman Act de 1975; y le siguio el Reino Unido, ya que primero se intro-
dujo el Parliamentary Commissioner for Administration por ley de primero
de abril de 1967 para Inglaterra, Gales, y Escocia; y en 1969, se crearon
otros dos Comisionados Parlamentarios para Irlanda del Norte. Por otra
parte el mismo Comisionado de la Gran Bretafa se encargo de la fiscaliza-
cion de los asuntos de Salud (Health Services Commissioner) por leyes de
1972y 1974 y finalmente en 1974, se crearon Comisionados para conocer
de los actos de las autoridades administrativas locales.

Como seria interminable realizar una descripcion de los diversos
ordenamientos que han establecido la institucidon conocida genéricamente
como Ombudsman, nos limitamos a sefalar los de mayor importancia,
tomando en consideracién que en Francia se establecié un funcionario
similar con el nombre de Médiateur, pero designado por el gobierno y no
por el Parlamento, de acuerdo con la ley de 3 de junio de 1973; y en
otros ordenamientos de Europa Continental podemos sefialar a los Co-
misionados para la Administracion en el Cantén y la ciudad de Zirich, el
primero establecido desde 1971 y el segundo, con el nombre expreso de
Ombudsman en 1977; la Abogacia Popular Austriaca (Volksanwaltschaft)
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fue creada por Ley Federal que entrd en vigor el primero de julio de 1977,
y ademas los llamados Defensores Civicos en las Regiones italianas de
Toscana y Liguria (1974); Campani (1978); y Lazio y Lombardia (1980).

Por lo que respecta a otros paises pertenecientes a la Com-
monwealth, el Ombudsman ha tenido un desarrollo notable tanto en Cana-
da como en Australia, ambos con estructura federal. Por lo que se refiere a
Canada, no obstante varios proyectos no se ha creado la institucion en el
ambito federal, pero en cambio lo ha sido en las entidades federativas, es
decir, New Brunswick y Alberta en 1967; Quebec en 1968; Nova Scotia y
Manitoba en 1969; Ontario y Newfoundland en 1975, y final mente British
Columbia en 1977. Por lo que se refiere a Australia, el Ombudsman se
cre6 primeramente en las entidades federativas; Australia Occidental en
1971; Australia del Sur en 1972; Victoria en 1973; Nueva Gales del Sur
y Queensland en 1974; Northern Territory en 1978, y Tasmania en 1979,
ademas de que una ley federal de 1976 establecié el Commonwealth Om-
budsman con sede en Canberra.

Como el derecho del Estado de Israel esta sometido a la influencia
del derecho britanico, se introdujo el Ombudsman en 1971 como una ofici-
na especial dependiente del Contralor General, asi como un Comisionado
para asuntos militares en 1972; y algo similar ocurrié en la India, ya que
la institucién ha sido regulada con el nombre de Lokayukta en los Estados
de Bihar (1973); Maharashtra (1971); Rajastan (1973) y Uttar Pradesh
(1977).

En los Estados Unidos el Ombusdman se ha desarrollado en for-
ma explosiva, adoptando numerosas modalidades, algunas de las cuales
se apartan considerablemente del modelo escandinavo, pero en térmi-
nos muy amplios podemos afirmar que existen dos categorias esenciales:
el Comisionado del érgano legislativo como en Hawai (1967), Nebraska
(1969); lowa (1972); New Jersey (1974) y Alaska (1975), y el calificado
como Executive Ombudsman, designado por el gobierno, si bien con cier-
ta autonomia; y en este segundo grupo se han introducido, con diversos
nombres y matices, numerosas figuras similares, tanto en entidades fe-
derativas, como en ciudades, municipios y hasta condados, los que seria
muy prolijo mencionar.

Hemos dejado para el ultimo la institucion creada en Portugal

con el nombre de Promotor de la Justicia (Provedor de Justica), por De-
creto-Ley de 21 de abril de 1975, expedido por el gobierno provisional,
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consagrada posteriormente en el articulo 24 de la Carta Suprema de 25 de
abril de 1976, como un Comisionado Parlamentario, regulado actualmente
por las leyes de 22 de noviembre de 1977 y 2 de marzo de 1978; ya que
en nuestro concepto fue una de las modelos que se tuvieron mas de cerca
para el establecimiento del Defensor del Pueblo espaniol.

Ill. Naturaleza y funciones

Como lo hemos sefialado anteriormente, el ombudsman, ademas
de los diversos nombres que ha recibido en las distintas legislaciones
que lo han regulado, adopta varios matices y modalidades, pero es posi-
ble sefalar algunos aspectos comunes que nos permiten caracterizar la
institucion.

En efecto, el Ombudsman se integra por uno o varios funcionarios
(con el auxilio de personal técnico), designados por el érgano legislativo o
por el gobierno, pero con autonomia tanto presupuestaria como adminis-
trativa, cuya funcién esencial consiste en vigilar y fiscalizar la actividad de
las autoridades administrativas, lo que puede hacer de oficio, a peticidon de
las personas afectadas, y en algunos casos, solo a solicitud de los miem-
bros del parlamento del cual dependen.

El Ombudsman tiene facultades para realizar una investigacion de
la citada actividad administrativa, a través de un procedimiento informal y
rapido, con la obligacién de toda autoridad para proporcionar los informes
y la documentacién que solicite (inclusive la que se considere secreta,
salvo excepciones), y con motivo de la propia investigacion, propone reco-
mendaciones o sugerencias (que no son imperativas), que generalmente
aceptan y cumplen los funcionarios respectivos.

El Comisionado, debe rendir un informe perioédico (normalmente
cada ano) al érgano que lo designo; y en el cual debe consignar el resulta-
do de su gestion, asi como las sugestiones de caracter general que consi-
dere conveniente, (incluyendo propuesta de modificaciones legislativas),
para corregir y perfeccionar la actividad administrativa que vigila.

El éxito que ha tenido la institucion se debe a que desempefia una
labor muy necesaria en la época actual que se caracteriza por el desarro-
llo constante y cada vez mas vigoroso de la administracion publica, de tal
manera que ya no son suficientes los instrumentos tradicionales para la
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defensa de los derechos e intereses legitimos de los administrados, tales
como los recursos internos y el proceso ante tribunales administrativos o
judiciales, sino que se requiere de un organismo que pueda investigar y
proponer soluciones rapidas a los problemas mas apremiantes relaciona-
dos con la propia actividad administrativa.

También de acuerdo con rasgos genericos, es posible sostener
que existen varios modelos esenciales en relacion con el Ombudsman, o
sea, en primer término el escandinavo, que se caracteriza por su designa-
cion y dependencia del organismo parlamentario asi como por el acceso
directo de los afectados o inclusive la posibilidad de su actuacion oficiosa;
en segundo término como una variante del anterior, podemos sefialar al
Comisionado britanico para la administracion, ya que si bien es nombra-
do por el parlamento, sélo puede actuar a peticion de un miembro de la
Camara de los Comunes, ante el cual los afectados deben presentar sus
reclamaciones; y finalmente el Médiateur francés, que es designado por el
gobierno, y quien solo puede conocer de las peticiones que le envian los
miembros de la Asamblea Nacional o del Senado.

IV. Andlisis de la Ley Organica del Defensor del Pueblo

1. Antecedentes legislativos

Sefialamos anteriormente, que esta Institucion fue introducida en
el articulo 54 de la Constitucion espariola de diciembre de 1978, tomando
en cuenta el primero de los modelos sefialados, es decir el escandinavo
del Comisionado Parlamentario, ya que por otra parte, en la ley organica
respectiva, se establece el acceso directo de los afectados, con la posibi-
lidad de la actuacion de oficio del Defensor.

El proyecto que sirvié de base al citado ordenamiento fue presen-
tado al Congreso de los Diputados el 5 de junio de 1979, por representan-
tes del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), y puede consultarse,
asi como los agudos comentarios de su principal redactor, incluyendo los
relativos a los debates en el constituyente espafiol, en la obra de Alvaro Gil
Robles y Gil Delgado, E/ Defensor del Pueblo, (Editorial Civitas, Madrid,
1979).
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2. Nombramiento

De acuerdo con el articulo segundo de la citada Ley Organica, el
Defensor del Pueblo espaniol es elegido por las Cortes Generales para un
periodo de cinco afos (en el precepto del mismo numero del proyecto, se
sefalaban cuatro afos, que es periodo de duracién de los miembros de
las propias Cortes, de acuerdo con los articulos 68, inciso 4 y 69, inciso
6 de la Constitucion), sin que se mencione su posibilidad o prohibicién de
reeleccion.

Para la citada designacion se requiere la aprobaciéon de las tres
quintas partes de los miembros de ambas Camaras de manera sucesiva,
y si no se consigue dicha mayoria, una vez alcanzados los votos de las
tres quintas partes de los miembros del Congreso de los diputados, la
designacion se realiza si se alcanza la mayoria absoluta en el Senado.
De acuerdo con el mismo precepto, para la eleccion es preciso que medie
propuesta de candidato o candidatos por parte de las dos Comisiones,
una por cada Camara, encargadas de relacionarse con el Defensor del
Pueblo. Dicho nombramiento debe ser suscrito por los presidentes del
Congreso y del Senado y publicado en el Boletin Oficial del Estado, de-
biendo tomar posesion ante las Mesas de ambas Camaras reunidas con-
juntamente (articulo cuarto).

De acuerdo con el articulo tercero de la citada Ley Organica, pue-
de ser electo Defensor del Pueblo cualquier espafiol mayor de edad que
se encuentre en pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos, pre-
cepto que nos parece demasiado escueto en relacién con el funcionario
encargado de una labor esencial para la defensa de los derechos del ad-
ministrado, y por ello el segundo parrafo del articulo tercero del proyecto
agregaba que se tendria en cuenta la formacion juridica del candidato a la
hora de formular su propuesta, y por su parte el articulo 40. del Estatuto
del Promotor de la Justicia portugués, dispone que la designacion debe
recaer en el ciudadano que cumpla con los requisitos de elegibilidad para
la Asamblea de la Republica y goce de comprobada reputacion de integri-
dad e independencia.

3. Prerrogativas

De acuerdo con el articulo sexto de la Ley que se comenta, con
el objeto de determinar la independencia y autonomia del Defensor del
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Pueblo, dicho funcionario no esta sujeto a mandato imperativo alguno y no
recibe instrucciones de ninguna autoridad, por lo que debe desempefar
sus funciones con autonomia y de acuerdo con su criterio; y por otra parte,
el mismo Defensor es inviolable, ya que no podra ser detenido, multado,
perseguido o juzgado por las opiniones que formule o por los actos que
realice en las funciones que le corresponde, y tratandose de otros su-
puestos, tampoco podra ser detenido, en tanto se encuentre en el cargo,
sino en el caso de flagrante delito, correspondiendo la decisiéon sobre su
inculpacion, prision, procesamiento y juicio, exclusivamente a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo. Ademas, para mantener dicha independen-
cia, el cargo del Defensor del Pueblo es incompatible con todo mandato
representativo, con todo cargo politico o actividad de propaganda politi-
ca, con la permanencia en el servicio activo de cualquier administracion
publica y con la afiliacién o puesto directivo en partido politico, sindicato,
asociacion o fundacion (articulo séptimo).

4. Cese y sustitucion

El articulo quinto de la mencionada Ley Organica establece los
supuestos en los cuales cesara en sus funciones el Defensor del Pue-
blo, es decir, por renuncia, expiracion del plazo de su nombramiento; por
muerte o incapacidad sobrevenida; por actuar con notoria negligencia en
el cumplimiento de las obligaciones y deberes del cargo; o por haber sido
condenado mediante sentencia firme por delito doloso, en la inteligencia
de que la vacante sera declarada por el presidente del Congreso en los
supuesto de muerte, renuncia y expiracion del plazo, y en los casos res-
tantes debe resolver cada Camara, por mayoria de tres quintas partes de
sus componentes, mediante debate y previa audiencia del interesado.

5. Organizacion

El Defensor del Pueblo sera auxiliado en sus funciones por un Ad-
junto Primero y un Adjunto Segundo, en los que podra delegar funciones y
quienes lo sustituiran en sus funciones por impedimento temporal y en los
de cese, en tanto no se nombre el sustituto. Dichos adjuntos seran nom-
brados y removidos por el Defensor previa conformidad de las Camaras
legislativas, y se les aplican las disposiciones relativas a los requisitos de
designacion, prerrogativas e incompatibilidades del titular (articulo octavo
de la Ley Organica).
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Por otra parte, el Defensor del Pueblo podra designar libremente
los asesores necesarios para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo
con el Reglamento respectivo y dentro de los limites presupuestarios, en
la inteligencia de que tanto los Adjuntos como los asesores cesaran auto-
maticamente en el momento de dar posesién a un nuevo titular (articulos
treinta y cuatro y treinta y seis), y por lo que se refiere a los recursos eco-
nomicos, el articulo treinta y siete establece que la dotacién econémica
necesaria para el funcionamiento de la institucion constituira una partida
dentro del Presupuesto de las Cortes Generales.

6. Facultades y competencia

De acuerdo con el articulo noveno de su Ley Organica, el Defen-
sor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a peticién de parte,
cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los actos y re-
soluciones de la administracion publica y sus agentes, en relacion con los
ciudadanos (en realidad, con los administrados en sentido amplio), a la
luz de lo dispuesto en el articulo 103, inciso |, de la Constitucion, segun
el cual, la citada administracion publica debe servir con obijetividad los
intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho; en la inteligencia de que esta
actividad de fiscalizacion del Defensor del Pueblo se extiende a la conduc-
ta de los ministros, autoridades administrativas, funcionarios y cualquier
persona que actue al servicio de la administracion publica.

El Defensor del Pueblo puede supervisar por si mismo la actividad
de una Comunidad auténoma en el ambito de sus atribuciones, ya sea de
oficio o a peticidn de parte, y en virtud de lo anterior, los 6rganos simila-
res de las Comunidades Auténomas (encargadas de vigilar los actos de
las autoridades administrativas locales), deben coordinarse con el propio
Defensor y este ultimo podra solicitar su cooperacion (articulo doce). A
este respecto conviene aclarar que los articulos 15 y 35 respectivamen-
te, de los Estatutos del Pais Vasco y de Catalufia, ambos aprobados en
los referenda simultaneos de 25 de octubre de 1979, y el articulo 14 del
Estatuto Gallego también aprobado en referéndum de 21 de diciembre de
1980, establecen instituciones similares al citado Defensor del Pueblo en
el ambito regional (Ilamado Sindic des Greuges, en Catalufia).

Tiene competencia el Defensor del Pueblo para recibir que-
jas relativas al funcionamiento de la administracion de justicia y de la
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administracion militar pero en el primer caso debera dirigirlas al Ministerio
Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte las medidas oportu-
nas con arreglo a la ley, o bien, corra traslado de las mismas al Consejo
General del Poder Judicial, segun el tipo de reclamacion de que se trata y
sin perjuicio de la referencia sobre el tema en su informe a las Cortes Ge-
nerales; y por lo que se refiere a las autoridades castrenses, el Defensor
velara por el respeto de los derechos proclamados en el titulo primero de
la Constitucion, sin que esto pueda entraiar una interferencia en el mando
de la Defensa Nacional (articulos trece y catorce).

Una atribuciéon muy importante del Defensor del Pueblo que po-
demos considerar como innovacién respecto de la figura tradicional del
Ombudsman, (aun cuando la comparte parcialmente con el Promotor de
la Justicia portugués, que puede impugnar la inconstitucionalidad de una
ley ante el Consejo de la Revolucién y su érgano asesor, la Comision
Constitucional, y que ha ejercitado en varias ocasiones), consiste en su
legitimacién para interponer ante el Tribunal Constitucional, los recursos
de inconstitucionalidad y de amparo, de acuerdo con lo establecido por los
articulos 162, inciso 1, parrafos a) y b ), de la Constitucion, asi como 32,
inciso primero, parrafo b) y 46, inciso primero, parrafo a) de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional (articulo veintinueve de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo).

También es importante destacar que la actividad del Defensor del
Pueblo no debe interrumpirse cuando no se encuentren reunidas las Cor-
tes Generales, hubiesen sido disueltas o hubiere expirado su mandato, ya
que en ese caso el Defensor se dirigira a las Diputaciones Permanentes
de las Camaras; y en los supuestos de declaracion de los estados de
excepcion o de sitio, tampoco se suspende dicha actividad ni el derecho
de los afectados para acudir ante dicho funcionario, sin perjuicio de lo dis-
puesto por el articulo 55 de la Constitucidon (que se refiere a los derechos
fundamentales que pueden restringirse con motivo de las situaciones de
emergencia) (articulo once de la Ley Organica del Defensor del Pueblo).

7. Legitimacion
Segun el articulo diez de la mencionada Ley Organica, podra
dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona individual o colectiva que

invoque un interés legitimo, sin restriccion alguna, es decir, que no cons-
tituye impedimento para presentar la queja, la nacionalidad, residencia,
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sexo, minoria de edad, incapacidad legal del sujeto, el internamiento en
un centro penitenciario o de reclusion, o en general, cualquier relacion es-
pecial de sujecion o dependencia de una administracién o poder publico.
Ademas, los diputados y senadores individualmente, o las comisiones de
investigacion o interesadas en la defensa general o parcial de los dere-
chos y libertades publicas, y principalmente en relacion con el Defensor
del Pueblo, constituidas en las Camaras, podran solicitar mediante escrito
motivado la intervencién de dicho funcionario para la investigacion o es-
clarecimiento de actos, resoluciones y conductas concretas producidas
en las administraciones publicas, que afecten a un ciudadano o grupo de
ciudadanos (en realidad, de administrados), en el ambito de sus faculta-
des; pero por el contrario, no podra presentar queja ninguna autoridad
administrativa en asuntos de su competencia (articulo diez).

8. Procedimiento

Las quejas ante el Defensor del Pueblo deben presentarse firma-
das por el interesado y con sus datos personales, en escrito razonado y
redactado en papel comun (ya que en Espafa los escritos judiciales de-
ben consignarse normalmente en papel timbrado o sellado, para efectos
fiscales), en un plazo maximo de un afio contado a partir del momento en
que el afectado tenga conocimiento de los hechos materia de la reclama-
cion; en la inteligencia de que todas las actuaciones son gratuitas para el
reclamante y de que no se requiere asistencia de Letrado o de Procurador.
La correspondencia dirigida al citado Defensor del Pueblo que sea remi-
tida desde cualquier centro de detencion, internamiento o custodia de las
personas no podra ser objeto de censura de ningun tipo, y tampoco de
escucha o interferencia de las conversaciones que se produzcan entre el
Defensor del Pueblo o sus delegados y cualquier otra persona interesada
(articulos quince y dieciséis).

Una vez recibida la reclamacién, el Defensor del Pueblo la regis-
trara y acusara recibo de la misma, realizando un examen preliminar. Si
rechaza la queja, debe hacerlo en escrito motivado en el cual informe al
interesado sobre las vias mas oportunas para ejercitar su pretensién, en
el caso de que considere que existe una instancia, y tomando en conside-
raciéon que no puede examinar individualmente las quejas sobre las que
esté pendiente la resolucion judicial, por lo que suspendera el procedi-
miento si una vez iniciada su actuacién se interpusiere por persona intere-
sada demanda o recurso ante los tribunales ordinarios o ante el Tribunal
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Constitucional; y también podra desechar las reclamaciones anénimas, en
las que advierta mala fe, carencia de fundamento, inexistencia de preten-
sion, asi como aquellas otras cuya tramitacion irrogue perjuicio al legitimo
derecho de tercera persona. Estas decisiones no pueden impugnarse (ar-
ticulo diecisiete).

Admitida la reclamacion, el Defensor del Pueblo debe promover
una investigacién sumaria e informal para el esclarecimiento de los su-
puestos de la misma, solicitando a la autoridad respectiva que, a través
de su superior, rinda un informe en el plazo maximo de quince dias, que
puede ser prorrogado si el caso lo amerita, a juicio del Defensor. Si el fun-
cionario o el superior se niegan a rendir dicho informe o incurran en negli-
gencia, dicha conducta puede ser estimada como hostil y entorpecedora
por lo que el Defensor puede hacerla publica de inmediato, destacando
tal calificacidon en su informe anual o especial ante las Cortes Generales
(articulo dieciocho).

En la fase de comprobaciéon e investigacion de una queja o de
un expediente iniciado de oficio, el Defensor del Pueblo, su Adjunto o la
persona en quien él delegue, podra apersonarse en cualquier centro de
la administracion publica, dependiente de la misma o afecto a un servicio
publico, para comprobar los datos que fueren menester; hacer las entre-
vistas personales pertinentes y proceder al estudio de los expedientes y la
documentacion necesaria, ya que todos los poderes publicos estan obli-
gados a auxiliar con caracter preferente y urgente al Defensor del Pueblo
en sus investigaciones e inspecciones, de manera que no podra negarsele
el acceso a ningun expediente o documentacion administrativa o que se
encuentra relacionada con la actividad o servicio objeto de la investiga-
cion. Ademas el mismo Defensor podra solicitar a los poderes publicos
todos los documentos que considere necesarios para el desarrollo de su
funcion, incluidos los calificados con el caracter de secretos, por lo que la
negativa a remitir estos ultimos debera ser acordada por el Consejo de
Ministros y se acompanara de una certificacion acreditativa del acuerdo
denegatorio, pero si dicho acuerdo pudiera afectar en forma decisiva la
buena marcha de su investigacion, el Defensor del Pueblo debera ponerlo
en conocimiento de las Comisiones especiales de las Camaras (articulos
diecinueve y veintidos).
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9. Advertencia y recomendaciones

El Defensor del Pueblo, de acuerdo con los lineamientos esencia-
les del modelo del Ombudsman, no esta facultado para modificar o anular
los actos y resoluciones de la administracion publica, pero puede suge-
rir la modificacion de los criterios utilizados para la producciéon de aqué-
llos, e inclusive si el propio Defensor llegase al convencimiento de que el
cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o
perjudiciales para los administrados, podra proponer al érgano legislativo
competente o a la administracion, la modificacion de la misma. En todo
caso el Defensor puede formular a las autoridades de las administraciones
publicas, advertencias, recomendaciones o recordatorios de sus deberes
legales y sugerencias para la adopcién de nuevas medidas, y los funcio-
narios deben responder por escrito en un plazo no superior de un mes, por
lo que, si formuladas dichas recomendaciones no se produce una medida
adecuada dentro de un plazo razonable por parte de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente, o ésta no informa al Defensor del Pueblo de
las razones que estime para no adoptarlas, el citado Defensor pondra en
conocimiento del Ministro del Departamento afectado los antecedentes
del asunto, y si tampoco obtuviera una justificacion adecuada, incluira tal
asunto en el informe anual o especial, con menciéon de los nombres de las
autoridades o funcionarios que hubiesen adoptado tal actitud (articulos
veintiocho y treinta).

A este respecto, el Defensor del Pueblo esta facultado para ejer-
citar de oficio la accion de responsabilidad contra todas las autoridades,
funcionarios y agentes civiles del orden gubernativo o administrativo, in-
cluso local, sin que sea necesaria en ningun caso la previa reclamaciéon
por escrito (articulo veintiséis).

10. Informes a las Cortes

El Defensor del Pueblo debe dar cuenta anualmente a las Cortes
Generales de la gestion realizada, en un informe que presentara ante las
mismas cuando se hallen reunidas en periodo ordinario de sesiones, en el
cual dara cuenta del numero y tipo de quejas presentadas, de las recha-
zadas y sus causas, asi como de las que fueron objeto de investigacion
y el resultado de las mismas, especificando las sugerencias o recomen-
daciones admitidas por las administraciones publicas, pero no se hara
mencién de datos personales que permitan la publica identificacion de
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los interesados en el procedimiento investigador, a no ser que se trate de
una actitud hostil o entorpecedora de la citada labor de investigacion por
parte de cualquier organismo, funcionario, director o persona al servicio
de la administraciéon. Un resumen de dicho informe debe ser expuesto
oralmente por el Defensor del Pueblo ante los Plenos de ambas Camaras,
pudiendo intervenir los grupos parlamentarios a efecto de fijar su posicion.
Cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconseje, el Defensor
podra presentar un informe extraordinario que dirigira a las Diputaciones
Permanentes si las Camaras no se encontraren reunidas; ademas, tanto
los informes anuales, como en su caso, los extraordinarios, seran publica-
dos (articulos treinta y dos y treinta y tres).

De la descripcion superficial que hemos hecho de la Ley Organica
del Defensor del Pueblo, nos podemos percatar de que esta institucion se
encuentra claramente inspirada en el modelo escandinavo del Ombuds-
man considerado como Comisario Parlamentario, y cuando se inicie la
actuacion de este funcionario podremos constatar si cumple con la tras-
cendental labor que se le ha encomendado en beneficio de los adminis-
trados, la que esperamos sea fructifera, como lo ha sido en los diversos
ordenamientos en los cuales se ha establecido, y particularmente lo po-
demos observar en el caso del Promotor de la Justicia portugués, que se
encuentra muy proximo a la institucion espafiola.

HECTOR FIX-ZAMUDIO
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VII. ARTICULO 102, APARTADO B, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL MEXICANA

CONSTITUCIONALIZACION DEL OMBUDSMAN
EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO

Héctor FIX-ZAMUDIO

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Concepto genérico del Ombudsman.
Ill. Desarrollo del Ombudsman en Espafia y Portugal. IV. Introduc-
cion del Ombudsman en los ordenamientos latinoamericanos. V.
Primeros ensayos en la doctrina y en la legislacion mexicana. V.
Su implantacion en la UNAM, en varias entidades federativas y en
el Distrito Federal. VI. La creacion de la Comision Nacional de De-
rechos Humanos en junio de 1990 y el nacimiento de comisiones
locales. VIII. La reforma constitucional de enero de 1992. IX. La Ley
de la Comision Nacional de Derechos Humanos. X. Conclusiones.
XI. Bibliografia basica.

I. INTRODUCCION

1. El Ombudsman es una institucién de origen escandinavo que
esta dirigida esencialmente hacia la proteccion de los derechos e intere-
ses legitimos de los administrados frente a actos y resoluciones adminis-
trativos de cualquier autoridad, que se ha extendido de manera vertiginosa
a numerosos ordenamientos contemporaneos, que cada vez son mas, si
se toma en cuenta que recientemente también se han introducido en pai-
ses de Europa oriental que pertenecian a la orbita del derecho socialista,
especialmente Polonia, Hungria y Checoslovaquia, y que entre 1985 y 1991,
en sus nuevas o renovadas Constituciones han establecido organismos
similares, de acuerdo con el modelo occidental.

2. La circunstancia de que este organismo protector se hubiese
establecido en ordenamientos no sélo de diversas familias o tradiciones
juridicas, sino también de muy diverso desarrollo politico, social, econ6-
mico y cultural, ha llevado al convencimiento de que puede calificarse, sin
exageracién, como una institucién practicamente universal (Legrand, 1973,
pp. 85I-856).
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3. Sin embargo, no obstante el ejemplo mas préximo del Promotor
de Justicia en Portugal (1975) y el Defensor del Pueblo en Espaiia (1978),
el Ombudsman ha penetrado muy lentamente en los ordenamientos lati-
noamericanos, debido a que en un principio se desconocia su estructura
y funcionamiento, y ademas su denominacion original se consideraba ex-
trafia a la tradicion juridica de nuestra region.

4. No obstante lo anterior, los juristas de Latinoamérica empeza-
ron a interesarse por la institucién en anos recientes en virtud del ejemplo
de los organismos de Portugal y de Espafia antes mencionados, por lo que
se iniciaron ensayos legislativos, al principio muy timidos, pero que forta-
lecieron de manera paulatina, primero en ordenamientos ordinarios, para
culminar en su consagracion en varias Constituciones recientes, como las
de Guatemala (1985); algunas Constituciones provinciales argentinas pro-
mulgadas entre 1986 y 1990; Colombia (1991) y Paraguay (1992). También en
México, en virtud de la reforma a la carta federal promulgada en enero de
1992, por lo cual nos encontramos en una etapa que puede calificarse de
constitucionalizacion del Ombudsman latinoamericano.

5. Este breve ensayo tiene como objeto analizar el alcance y pro-
yeccion de la citada reforma constitucional mexicana de enero de 1992,
para lo cual se toma como punto de partida un concepto preliminar y ge-
nérico del Ombudsman, para después examinar brevemente su desarrollo
en los ordenamientos latinoamericanos, en la legislacion mexicana ante-
rior a la citada reforma constitucional, y finalmente una ojeada superficial
a la Ley Federal que regula la comision Nacional de Derechos Humanos
promulgada en junio de 1992. Todo ello para tener una idea aproximada de
la instituciébn mexicana.

ll. CONCEPTO GENERICO DEL OMBUDSMAN

6. En primer término, podemos afirmar que la institucion y el voca-
blo Ombudsman surgieron en la legislacion sueca del siglo anterior (Leyes
constitucionales de 1809, sustituidas por las actuales de 1974), y tiene una
significacidon poco precisa, ya que puede traducirse como representante o
comisionado. En realidad, de acuerdo con sus origenes, se le consideraba
y aun se considera como un comisionado parlamentario. Esta denomina-
cion original se trasladd a los restantes paises escandinavos: Finlandia
(1919); Noruega (1952) y Dinamarca (1953).
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7. En la segunda posguerra la instituciéon se consagré en varios
ordenamientos tanto de europa continental como de los paises de la fami-
lia del common law, pero con diversos nombres, como los de Parliamen-
tary Commissioner for Administration, Difensore Civico, Médiateur, Volk-
sanwaltschaft (Abogacia Popular); Promotor de la Justicia; Defensor del
Pueblo, etcétera, pero algunas legislaciones recientes de Nueva Zelanda
(1976) y federal australiana (1976) han utilizado directamente el nombre
original de Ombudsman (Fix-Zamudio, 1990, pp. 1-5).

8. En tal virtud, podemos afirmar que el vocablo Ombudsman, que
es utilizado por la doctrina para referirse genéricamente a la institucion
promotora y también por algunas legislaciones, no obstante la variedad de
denominaciones que se utilizan en otros ordenamientos, constituye una
aportacion escandinava al lenguaje juridico universal, similar al de habeas
corpus Y la revision judicial del derecho angloamericano, el contencioso
administrativo francés, o el amparo mexicano.

9. A pesar de la diversidad de denominaciones y las distintas mo-
dalidades que se le han conferido en los numerosos ordenamientos nacio-
nales que lo han consagrado, el Ombudsman posee elementos comunes,
con los cuales intentaremos realizar una descripcidon, ya que no es una
verdadera definicion, de caracter preliminar, que nos pueda servir de base
al breve estudio que intentamos realizar.

10. En este sentido, podemos afirmar que es el organismo dirigido
por uno o varios funcionarios, designados por el érgano parlamentario, por
el Ejecutivo o por ambos, los cuales, con el auxilio de personal técnico,
poseen la funcion de recibir e investigar (y en ocasiones iniciar de oficio),
las reclamaciones de los particulares por la afectaciéon de los derechos e
intereses legitimos (incluyendo también los de caracter fundamental), de
los gobernados, consignados en las disposiciones legislativas o en las de
caracter constitucional, no sélo por infracciones de la legalidad, sino tam-
bién por injusticia, irrazonabilidad o retraso manifiesto en la conducta de
las autoridades administrativas.

11. En primer término, dicho organismo debe intentar un acuerdo
entre las partes, y de no lograrlo de manera inmediata, esta obligado a
realizar una investigacion para proponer, sin efectos obligatorios, las so-
luciones mas adecuadas para evitar o subsanar las citadas violaciones.
Estas recomendaciones se comunican de inmediato, o en todo caso en
forma periddica, a los medios de comunicacion y a los mas altos érganos
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del gobierno y del parlamento, con la atribucién adicional de proponer a
estos ultimos las medidas legales y reglamentarias que se consideren ne-
cesarias para perfeccionar la proteccién de los citados derechos e intere-
ses. Por todas estas actividades se le ha calificado como “magistratura de
opinién o de persuasioén” (Fix-Zamudio, 1991, pp. 189- 213).

12. Entre otras caracteristicas podemos encontrar las siguientes:
en cuanto a su designacion, existen dos modalidades principales, la del
“Comisionado Parlamentario”, nombrado por el érgano Legislativo, y el
que se ha calificado como “Ombudsman ejecutivo”, que es designado por
el gobierno, pero también podemos encontrar la combinacion de ambos
sistemas, con proposicién del Ejecutivo y aprobacion legislativa. En la ma-
yoria de las legislaciones dicha designacién se efectia por un periodo de
cuatro a seis afios, con una sola reeleccién, con la excepcion importante
de la Gran Bretaina, en la que los funcionarios directivos son nombrados
por tiempo indefinido hasta la edad de retiro, como ocurre con los miem-
bros del Poder Judicial.

13. Una caracteristica practicamente generalizada es la de la au-
tonomia de los titulares respecto del 6rgano que los designa, pues este ul-
timo no les puede dar instrucciones concretas de caracter obligatorio para
su actuacion. Por otra parte, en la mayoria de los casos el Ombudsman
posee inmunidad en cuanto a su actuacion y opiniones, salvo motivos de
responsabilidad oficial, y ademas puede designar libremente al personal
auxiliar.

I4. Por lo que respecta a su competencia, también, en la mayoria
de los casos, tiene la facultad de conocer de los actos u omisiones de las
autoridades administrativas, pero ademas se incluye la fiscalizacion de la
conducta administrativa de otras autoridades, entre ellas las de caracter
judicial. Por el contrario, queda excluida la actuacion estrictamente politica
de las propias autoridades.

15. En la mayoria de las legislaciones el acceso a este organismo
es directo por parte de los afectados, con la excepcion de los ordena-
mientos britanico y francés, en los cuales es preciso que los particulares
acudan previamente a un miembro del Parlamento, para que éste trasmita
la reclamacion al Ombudsman. El procedimiento es breve, flexible y sélo
con las formalidades indispensables. Para realizar la investigacion dicho
organismo posee facultades similares a las de los juzgadores para solici-
tar de las autoridades y a los particulares la informacién y los medios de
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conviccion que considere necesarios, y posee también el libre acceso a
todas las oficinas publicas. Las autoridades sélo pueden negar informa-
cion por motivos de seguridad nacional o internacional.

6. En los ultimos afos, los organismos que se han creado de
acuerdo con el modelo del Ombudsman escandinavo han aumentado sus
atribuciones no solo en cuanto a los derechos tutelados, para comprender
también los de caracter constitucional, que es una de las caracteristicas
de las legislaciones iberoamericanas, como veremos mas adelante (ver
infra parrafos 59-75), sino también en cuanto a actividades adicionales
de promocion, estudio, capacitacion y ensefianza de los propios derechos
humanos.

I7. La bibliografia comparativa sobre el Ombudsman es impresio-
nante, al grado de que se ha hablado de “Ombudsmania”, pero para quien
pretenda poseer una vision de conjunto y relativamente actual de esta
institucion, que por otra parte crece de manera continua, podemos sefalar
los trabajos de los juristas espafioles Alvaro Gil Robles y Gil Delgado (198I)
(actualmente Defensor del Pueblo espariol), y Victor Fairén Guillén (1986,
2 vols.), asi como la extensa y exhaustiva obra colectiva editada por el
profesor Gerald A. Caiden (1983, 2 vols.).

[ll. DESARROLLO DEL OMBUDSMAN
EN ESPANAY PORTUGAL

I18. Se puede dividir el examen de esta institucion en dos sectores.
El primero, relativo a los ordenamientos de Espafa y Portugal, que han
servido de modelo, particularmente el primero, en la introduccién del Om-
budsman en Latinoamérica, que es bastante reciente, y dedicaremos una
segunda parte para el examen de las legislaciones de nuestra region que
lo han consagrado.

19. A) Tanto el ordenamiento portugués como el espafiol han teni-
do de comun que la institucién tutelar fue consagrada por los gobiernos
democraticos que surgieron de prolongadas dictaduras autoritarias, como
una reaccion muy explicable contra la violacion y desconocimiento de los
derechos humanos por parte de dichos regimenes autoritarios, y por ello
es que desde un principio dichos organismos extendieron su tutela no sélo
a los derechos e intereses de los particulares consagrados en la legisla-
cion ordinaria, de acuerdo con el modelo escandinavo, sino también y de
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manera esencial respecto de la proteccion de los derechos fundamentales
consagrados en sus respectivas Constituciones democraticas.

20. a) El primer Ombudsman ibérico en aparecer recibié el nom-
bre de Promotor de la Justicia (Proveedor de Justicia), en virtud del de-
creto-ley de 21 de abril de 1975, expedido por el gobierno provisional por-
tugués surgido de la llamada “Revolucion de los Claveles”, y cuyo articulo
primero le otorgd la mision fundamental de “asegurar la justicia y legalidad
de la administracion publica a través de medios informales, investigando
las quejas de los ciudadanos contra la administracion y procurandoles so-
luciones adecuadas”.

21. Las facultades otorgadas a este organismo eran muy amplias
en la citada ley de 1975, tanto por lo que se refiere a las autoridades fisca-
lizadas, que correspondian a todos los sectores de la actividad adminis-
trativa, incluyendo las entidades autonomas locales y todos los servicios y
empresas publicas, asi como las personas colectivas de derecho publico
(articulo 50., inciso |, de la ley), como por lo que respecta a las reclama-
ciones de los gobernados, que el citado Promotor podia recibir directa-
mente sin sujetarse a plazos ni formalidades, pues se podian presentar
oralmente y sin la exigencia del interés personal del reclamante (articulos
70.y 80.). Ademas dicho Promotor estaba facultado para actuar por cuen-
ta propia (articulo 90.).

22. De acuerdo con la ley mencionada de 1975, el Promotor de
la Justicia era nombrado por el presidente de la Republica de una lis-
ta de tres nombres presentados conjuntamente por el primer ministro y
el ministro de Justicia (articulo 20.), por lo que funcioné como Executive
Ombudsman hasta que se promulgé la Constitucion de 1976, cuyo articulo
24 transformd la institucion en un comisionado parlamentario, segun el
modelo clasico, ya que dicho precepto establecioé que el titular deberia ser
designado por la Asamblea Nacional.

23. En los términos de dicho articulo 24 constitucional, situado en
el titulo 1, que consagra los principios generales de la parte | de la carta
suprema sobre “Derechos y libertades fundamentales”, los gobernados
pueden presentar quejas por actos u omisiones de los poderes publicos
al Promotor de la Justicia, el que las apreciara sin facultades decisorias,
dirigiendo a los érganos competentes las recomendaciones necesarias
para prevenir y reparar injusticias; pero las funciones del citado Promotor
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son independientes de los instrumentos de jurisdiccion voluntaria o con-
tenciosa previstos en la Constitucion y en las leyes.

24. El anterior precepto constitucional fue reglamentado por las
leyes numero 81, de 22 de noviembre de 1977, que regula la estructura y
funciones del citado organismo, y la numero 10, de 2 de marzo de 1978,-
denominada Ley Organica de la oficina del mismo Promotor, y sobre el
nombramiento y atribuciones de los colaboradores administrativos y téc-
nicos del referido funcionario. De acuerdo con el primer ordenamiento, el
Promotor es designado por la Asamblea de la Republica, y debe poseer
los requisitos de elegibilidad de los miembros de la propia Asamblea, y
ademas, gozar de comprobada reputacion de integridad e independencia
(articulo 40. de la ley 81 de 1977); su designacion es por un periodo de
cuatro afios con una sola reeleccion (articulo 50.);es independiente e ina-
movible durante el ejercicio de su cargo (articulo 60.), salvo los motivos
sefalados en el articulo 12, y su destitucion sélo puede determinarla la
Asamblea de la Republica; goza de inmunidad penal, salvo delito grave o
in fraganti (puesto que sélo puede ser suspendido por la propia Asamblea
(articulo 70.); tiene la categoria y remuneracion de un ministro de Estado
(articulo 80.) y esta sujeto a las mismas incompatibilidades que los jueces
en funciones (articulo 90.), y finalmente, por lo que se refiere a la parte or-
ganica del estatuto, el citado Promotor puede nombrar uno o dos adjuntos,
que puede remover libremente (articulo 14).

25. En relacion con las atribuciones propiamente dichas, ademas
de las que se le habian conferido anteriormente sobre la investigacion
de las denuncias contra autoridades administrativas y la formulacién de
recomendaciones no obligatorias, la ley 8l de 1977 le confiere, entre otras,
las de indicar las deficiencias de la legislacion; promover la divulgacion del
contenido y de la significacién de cada uno de los derechos y libertades
fundamentales; solicitar del Tribunal Constitucional (establecido en las re-
formas constitucionales de 1982, ya que con anterioridad las funciones de
control constitucional correspondian a un érgano militar intitulado Consejo
de la Revolucion, asesorado por una comision constitucional)el estudio
y declaracion de inconstitucionalidad de cualquier disposicion legislativa,
facultad esta ultima que ha ejercitado en varias ocasiones y que lo aproxi-
ma en este aspecto al Defensor del Pueblo espafiol (ver infra parrafo 34)
(Fix-Zamudio, 1982, pp. 326-329). La Ley de 1977 fue sustituida reciente-
mente por la 9/ 91, del 9 de abril de 1991, pero en esencia conserva los
mismos lineamientos de la anterior (Lingnau da Silveira, 1992, pp. 81-89).
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26. B) Aun cuando ya se habia propuesto por la doctrina la posibi-
lidad de establecer un Ombudsman en Espafia (Gil Robles, 1979, 1981;Fai-
rén Guillén, 1986), esta idea cristalizo en el articulo 54 de la Constitucion
de 29 de diciembre de 1978, situado en el capitulo cuarto del titulo primero
de la referida carta fundamental, que regula las garantias de las libertades
y derechos fundamentales.

27. El citado precepto constitucional es muy escueto, pero del mis-
mo podemos inferir que el propdsito del constituyente fue la creacién de
un Ombudsman en su sentido clasico, con el nombre peculiar de Defen-
sor del Pueblo (denominacion que ha tenido influencia en varios organis-
mos latinoamericanos recientes), estimado como un “Comisionado de las
Cortes Generales” designado por éstas para la defensa de los derechos
comprendidos en el referido titulo primero “De los derechos y libertades
fundamentales”, y sus atribuciones estan dirigidas a supervisar la activi-
dad de la administracién, dando cuenta a las propias Cortes Generales
sobre el ejercicio de sus funciones.

28. Este precepto fue regulado por la Ley Organica del Defensor
del Pueblo, promulgada el 6 de abril y publicada el 7 de mayo de 198I. De
acuerdo con este ordenamiento, el Defensor es designado por las Cortes
Generales para un periodo de cinco afios, de acuerdo con la proposicion
formulada conjuntamente a los plenos de las Camaras por las dos comi-
siones designadas, respectivamente, por el Congreso de los Diputados y
por el Senado, y cuya funcién permanente consiste en relacionarse con el
Defensor del Pueblo e informar el pleno respectivo en cuantas ocasiones
sea necesario sobre la actividad del propio Defensor (articulo 20.).

29. Para garantizar la independencia del Defensor del Pueblo, el
articulo 60. de su Ley Organica establece que no estara sujeto a mandato
imperativo alguno y no recibira instrucciones de ninguna autoridad, por
lo que desempeiara sus funciones con autonomia y segun su criterio.
Ademas, gozara de inviolabilidad, pues no podra ser detenido, multado,
perseguido o juzgado en razén a las opiniones que formule o los actos
que realice en el desempefio de su cargo, y en los demas casos, mien-
tras permanezca en el ejercicio de sus funciones, no podra ser detenido
ni retenido, sino en el caso de flagrante delito, por lo que corresponde la
decision sobre su inculpacion, prision, procesamiento y juicio, de manera
exclusiva a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
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30. Por otra parte y para auxiliar al citado Defensor del Pueblo,
el articulo octavo de dicha Ley Organica dispone que podra contar con
un adjunto primero y un adjunto segundo, que puede nombrar y separar,
previa conformidad de las Camaras de las Cortes; y ademas, de acuerdo
con el articulo 34, el referido Defensor podra designar libremente a los
asesores necesarios para el ejercicio de sus facultades, de acuerdo con el
Reglamento y dentro de los limites presupuestales.

31. Como atribucién esencial, se confiere al Defensor del Pueblo
la de iniciar y proseguir de oficio o a peticiéon de parte cualquier investi-
gacion conducente al esclarecimiento de los actos y las resoluciones de
la administracion publica y sus agentes, en relacion con los ciudadanos,
a la luz de lo dispuesto en el articulo 103, inciso |, de la Constitucion, que
regula los principios esenciales de la actividad administrativa, asi como
el respeto debido a los derechos proclamados en el titulo primero de la
propia carta fundamental (articulo 90.).

32. Estan legitimados para dirigirse al Defensor del Pueblo, en
escrito motivado, toda persona natural o juridica que invoque un interés
legitimo; los diputados y senadores, en forma individual; las comisiones le-
gislativas de investigacion o relacionadas con la defensa general o parcial
de los derechos y libertades publicos y, en especial, las de relacién con el
propio Defensor, pero por el contrario no puede presentar queja ninguna
autoridad administrativa en asuntos de su competencia (articulo 100.).

33. Dos atribuciones que merecen destacarse y que han sido con-
feridas al Defensor del Pueblo en la citada Ley Organica, se refieren pri-
meramente a la de votar por el respeto de los derechos constitucionales
en el ambito de la administracion militar, sin que ello pueda entrafiar una
interferencia en el mando de la defensa nacional, de manera similar a la
competencia establecida respecto de algunos de los Ombudsmen, espe-
cialmente los escandinavos, o en otras legislaciones que han seguido su
ejemplo (articulo 14).

34. La segunda facultad es peculiar de la institucion espariola y
de cierta manera también del Promotor de Justicia portugués (ver supra
parrafo 25), y se refiere a la legitimacién del mencionado defensor para in-
terponer los recursos de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tribunal
Constitucional, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 162, fraccion
I, incisos a) y b) de la Constitucion, y 32, inciso b), y 46, inciso b)de la Ley
Organica del propio Tribunal Constitucional.
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35. Ademas de la informacion que el Defensor del Pueblo debe
dar a los interesados sobre el resultado de sus investigaciones y gestio-
nes sobre las quejas que presenten (articulo 3l), dara cuenta anualmente
a las Cortes de la actividad realizada por conducto de un informe que
presentara a las mismas cuando se hallen reunidas, en periodo ordinario
de sesiones, y ademas, cuando la gravedad o urgencia de los hechos
lo aconsejen, podra presentar informes extraordinarios que dirigira a las
diputaciones permanentes de las Camaras; si éstas no se encontraren
reunidas, tanto los informes anuales como los extraordinarios, en su caso,
seran publicados en los medios de comunicacion (articulo 3l).

36. Desde el inicio de sus funciones en 1983 (ya que el primer De-
fensor del Pueblo, el notable jurista y fildsofo Joaquin Ruiz Jiménez, fue
designado hasta diciembre de 1982), el organismo que preside dicho De-
fensor ha realizado una actividad encomiable y ha tenido una gran acep-
tacidon en los medios politicos y sociales, 1o que se demuestra, ademas,
por el gran numero de quejas que se han presentado anualmente, que
ascienden a un promedio de veinte mil (Sainz Moreno, 1992, pp. 7-70).

37. El mismo Defensor del Pueblo ha ejercitado en varias oca-
siones su facultad de interponer el recurso de inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, pero de manera muy esporadica ha promovido
el recurso de amparo, como se desprende del libro editado por el mismo
organismo, intitulado Recursos ante el Tribunal Constitucional (1983-1987).
Al respecto, la legitimacion procesal del mismo Defensor para intervenir
en procedimientos judiciales ha sido objeto de un amplio debate doctrinal
(Aguiar de Luque y Perales, 1992, pp. 16I-182).

38. Por otra parte y de acuerdo con lo establecido por los articulos
148, fraccion |, de la Constitucion y 12 de la Ley Organica del Defensor del
Pueblo, las Comunidades Auténomas en sus respectivos estatutos y por
medio de leyes locales, han establecido organismos similares de tutela
de derechos humanos respecto de actos u omisiones de las autoridades
administrativas de dichas Comunidades, con nombres diversos, pero con
caracteristicas semejantes al citado Defensor. EI mencionado articulo 12
dispone que dicho Defensor podra, en todo caso, de oficio o a instancia
de parte, supervisar por si mismo la actividad de la Comunidad Auténoma
en el ambito de competencia definido por el citado ordenamiento, y que
para tales efectos, los érganos similares de las Comunidades Autbnomas
coordinaran sus funciones con las del Defensor del Pueblo y éste podra
solicitar su cooperacion.
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IV. INTRODUCCION DEL OMBUDSMAN
EN LOS ORDENAMIENTOS LATINOAMERICANOS

39. Otro sector de antecedentes del establecimiento de la institu-
cion en el ordenamiento mexicano radica en los ejemplos de consagracion
de instituciones similares al Ombudsman de origen escandinavo en las
legislaciones latinoamericanas.

40. A) En primer término debemos destacar la labor de la doctrina
que preparo el terreno para el establecimiento de estos organismos pro-
tectores de los derechos fundamentales en nuestra region, y sin pretender
ser exhaustivos podemos senalar las aportaciones del conocido constitu-
cionalista venezolano Humberto J. La Roche (1967, pp. 960), pero sin for-
mular todavia proposiciones concretas para su introduccion en ese pais.

4]. A su vez, el destacado tratadista colombiano, profesor Carlos
Restrepo Piedrahita, analizé los diversos proyectos presentados ante el
Congreso de su pais, a partir de la proposicién formulada por el senador
Augusto Espinoza Valderrama en julio de 1964, y algunos otros posterio-
res, en los cuales se pretendié establecer el Ombudsman en su sentido
clasico, con los nombres de “Veeduria de la Administracion”, “Procurador
Parlamentario”, o “Defensor de los Derechos Humanos” (1978, pp. 442-

454).

42. Los conocidos tratadistas guatemaltecos Jorge Mario Garcia
Laguardia y Edmundo Vazquez Martinez publicaron un libro que influyd
de manera considerable en el constituyente que elaboré la Constitucion
democratica de 1985, obra en la cual propusieron (lo que en efecto ocurrio,
pero con otra denominacion [ver infra parrafos 60-67], la introduccién de la
figura del Defensor del Ciudadano, de acuerdo con la concepcién clasica
del Ombudsman, es decir, como delegado auténomo del Congreso, en su
funcion complementaria de los procedimientos de control del poder publi-
co y en especial de la administracion, con la doble finalidad de asegurar
la adecuada actividad administrativa y tutelar de los derechos fundamen-
tales de las personas frente a la propia administracion, por conducto de
un procedimiento sencillo, sin formalismos, expedito y sin facultades de
revision (1984, pp. 191-196).

43. También con el propdsito de profundizar y extender el conoci-

miento de la institucion en sus respectivos paises, podemos mencionar los
trabajos realizados por el chileno Eduardo Soto Klos (1972, pp. 355-375) y
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los costarricenses Enrique Rojas (1976, pp. 147-186), Hugo Alfonso Mufioz
y Carlos Rivera B. (1978, pp. 35-43).

44. Una mencion especial debe hacerse del distinguido jurista ar-
gentino Miguel M. Padilla, quien ha sido el promotor de un importante pro-
yecto legislativo (ver infra parrafos 49-52); y ha redactado un libro (1972) y
varios articulos, en los cuales analiza con cuidado la institucion con objeto
de lograr su introduccién en el ordenamiento constitucional argentino y
también para distinguirlo de otros instrumentos paralelos con los cuales
suele confundirse (1983, pp. 1-4; 1984, pp. 1-3); ademas ha organizado
una reunion latinoamericana sobre el Ombudsman (ver infra parrafo 50).

45, Otro tratadista argentino que ha hecho aportaciones importan-
tes al estudio del Ombudsman y su posible establecimiento en América
Latina, es el tratadista Jorge L. Maiorano en varios articulos publicados
entre 1984 y 1985, y en su libro EI Ombudsman, Defensor del Pueblo y de
las instituciones republicanas, que contiene una amplia informacion com-
parativa (1987).

46. También los juristas uruguayos han analizado la instituciéon
del Ombudsman y particularmente el modelo espafiol del Defensor del
Pueblo, con el propésito de introducirla en su ordenamiento, ya que inclu-
sive se han presentado proyectos legislativos (ver infra parrafo 55). Entre
ellos podemos citar a Dante Barrios de Angelis (1981, pp. 209-219), Héctor
Gros Espiell (1983, 14 pp.), Julio A. Prat, José R. Saravia Antunes;Manuel
Langén Corrafio, Eduardo G. Esteva Gallicchio y Héctor Frugone Schia-
vone, todos estos ultimos, publicados en un numero especial dedicado a
esta materia de la Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico
(Montevideo, 1985, pp. 143-153; 163-167; 168-I171; 173-176, y 177-185, respec-
tivamente).

47. Dentro de este sector doctrinal deben consignarse las reunio-
nes en el ambito latinoamericano que se han efectuado en afios anteriores
con el propdsito de unir los esfuerzos de los juristas de la region que se
han interesado por el Ombudsman y lograr su implantacion en los ordena-
mientos de nuestros paises. El primer evento de esta indole se denomind
Primer Coloquio sobre el Proyecto “Ombudsman para la América Latina”
y se celebro en la ciudad de Caracas, Venezuela, los dias 2 a 4 de junio
de 1983. En ese coloquio se aprobaron dos proposiciones significativas,
entre ellas la calificada como “Declaracion de Caracas”, en la cual, dentro
de otras manifestaciones destaca la relativa a “Contribuir con nuestros
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esfuerzos intelectuales, profesionales o politicos a la difusion, discusion
y acuerdo con las necesidades y caracteristicas especificas de cada
sociedad”.

48. Otro acuerdo importante que se tomo en ese evento, fue la
creacion del Instituto Latinoamericano del Ombudsman “[...] para ayudar
a coordinar los esfuerzos dedicados al estudio, la proyeccion y la ins-
tauracion de la institucion en los distintos paises de América Latina, se-
gun los términos del acta constitutiva y los reglamentos aprobados en el
Coloquio”.

49. En una esfera mas reducida, es decir, de manera exclusiva por
lo que se refiere al ordenamiento de Guatemala y tomando en cuenta la
entonces proxima restauracion del orden constitucional, en las Jornadas
Constitucionales organizadas por el Colegio de Abogados de ese pais, se
presentd la ponencia de Edgar Alfredo Balsells Tojo, en la que propuso
la incorporacion en la proyectada y nueva Constituciéon, de un nuevo or-
ganismo denominado Procurador de los Derechos Humanos (que fue la
denominacién adoptada en dicha carta fundamental de 1985) para evitar y
remediar la constante violacion de los derechos fundamentales.

Esta proposicion fue aceptada por los asistentes, los que acor-
daron recomendar la creacion del citado Procurador (Garcia Laguardia y
Vazquez Martinez, 1984, p.196).

50. Otra reunidén mas reciente de este género se efectud en la ciu-
dad de Buenos Aires, durante los dias 13 a 15 de noviembre de 1985 con la
denominacién de “Primer Simposio Latinoamericano del Ombudsman”, or-
ganizado por el profesor Miguel M. Padilla, con el apoyo de la Asociacion
Internacional de Abogados, con el propdsito de promoverla consagracion
del Ombudsman en los ordenamientos latinoamericanos. A este evento,
ademas de numerosos juristas de nuestra region interesados en dicho
organismo, asistié el entonces Defensor del Pueblo Espafiol, el conocido
tratadista Joaquin Ruiz Jiménez, el cual también fue invitado en esa época
a varios paises de América Latina para divulgar la experiencia de la ins-
titucion espafiola, que como lo hemos sefialado en varias ocasiones, ha
tenido una influencia considerable en nuestras legislaciones.

5I. B) También debemos considerar como antecedentes los pro-

yectos presentados a los érganos legislativos latinoamericanos, y que to-
davia no han logrado su aprobacién. Por lo que respecta a Argentina,
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el principal promotor de iniciativas legislativas ha sido el profesor Miguel
M. Padilla, quien en la época final del gobierno constitucional argentino
anterior al golpe militar de 1976, inspird el proyecto presentado por va-
rios legisladores encabezados por Carlos A. Auyeron, en la Camara de
Diputados de la Nacion a mediados de 1975, para establecer la Oficina
del Comisionado del Congreso, designado por éste, pero con autonomia
funcional, con la atribucion esencial de recibir quejas de los administrados
o denuncias de los érganos del gobierno contra actos de la administracion,
con objeto de investigarlas y formular dictamenes no obligatorios dirigidos
a tutelar los derechos de los gobernados.

52. Esta iniciativa, que por la interrupcion de la vida institucional a
que dio lugar el citado golpe militar de 1976 y que se prolongd por varios
afos, no llegd a dictaminarse, pero fue reelaborada nuevamente en 1983
y presentada otra vez ante la misma Camara de Diputados con motivo del
restablecimiento del orden constitucional.

53. Con apoyo en los anteproyectos mencionados, el diputado
nacional y conocido constitucionalista, profesor Reinaldo A. Vanossi, pre-
senté una iniciativa ante su propia Camara a comienzos de 1985 para pro-
poner la creacion del Defensor del Pueblo, designado por ambas Camaras
del Congreso Federal pero con autonomia funcional y con la atribucion
esencial de recibir las quejas de los administrados para protegerlos contra
las injusticias, las irregularidades y los errores administrativos.

54. Otro proyecto similar se presento ante el Senado argentino por
los legisladores Eduardo Menem y Libardo Sanchez, para crear la insti-
tucién protectora de acuerdo con el modelo escandinavo, con el nombre
similar de Defensoria del Pueblo. En virtud de las dificultades politicas y
econdmicas por las que ha atravesado Argentina en los afios posterio-
res, ninguno de esos proyectos ha logrado aprobacion legislativa, pero en
cambio y tal vez con apoyo en las mismas, organismos similares, en su
mayor parte con la denominacién espafola de Defensor del Pueblo, han
sido introducidos en las nuevas Constituciones provinciales aprobadas a
partir de 1986 (ver infra parrafos 74-75).

55. También deben mencionarse los proyectos de ley presentados
ante el Congreso uruguayo por los parlamentarios Raumar Jude y Da-
niel Lamas, en julio y septiembre de 1985, respectivamente, ambos muy
similares, puesto que proponen la creacién de la Defensoria del Pueblo,
cuyo titular debia ser designado por la Asamblea General, con autonomia
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funcional y con las atribuciones tradicionales de investigar las quejas de
los particulares contra actos u omisiones de la administracion, en su caso,
formular recomendaciones no obligatorias, y con la obligaciéon de rendir
informes periddicos a la citada Asamblea. En estos proyectos como los
argentinos antes mencionados se advierte una fuerte influencia inclusive
en la denominacioén, del organismo espafol (ver supra parrafos 51-54).

56. También en Costa Rica se han presentado varios proyectos
ante la Asamblea Legislativa, para introducir el Ombudsman como Comi-
sionado Parlamentario, con independencia del Procurador de Derechos
Humanos introducido en 1982, pero como dependencia primero de la
Procuraduria General de la Republica y con posterioridad, del Ministerio
de Justicia (ver infra parrafo 59). Entre ellos podemos mencionar el pre-
sentado en el afo de 1949 por un grupo de diputados pertenecientes al
Partido de Liberacién Nacional, y los cuales, entre otras reformas consti-
tucionales, proponian una adicion al articulo 48 de la carta fundamental
sobre el recurso de amparo, para establecer un Defensor de los Derechos
Humanos, que deberia ser designado por una mayoria no menor de las
dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Legislativa y con las
facultades tradicionales de recibir e investigar las quejas de los particula-
res contra actos de las autoridades administrativas que afectaran los cita-
dos derechos humanos consagrados constitucionalmente, y en su caso,
formular recomendaciones no obligatorias para remediar y prevenir dichas
infracciones.

57. Otro proyecto, mas reciente, y que se encuentra en tramite en
la propia Asamblea Legislativa de Costa Rica, es la iniciativa presidencial
sobre un anteproyecto elaborado por el Ministerio de Justicia, para esta-
blecer la institucion denominada Defensor de los Habitantes, para cuya
redaccion fue consultado el actual Defensor del Pueblo espafiol profesor
Alvaro Gil Robles, seglin se expresa en la exposicion de motivos. Por su-
puesto, dicho Defensor de los Habitantes posee las caracteristicas y las
atribuciones del modelo escandinavo, como comisionado parlamentario,
con una notoria influencia de la institucion espafiola (Hugo Alfonso Mufioz,
1986, pp. 3I-73).

58. Ya en el campo legislativo, se advierte también una constante
evolucion hacia la implantacion de organismos tutelares de los derechos
humanos inspirados en el modelo escandinavo del Ombudsman, desarro-
llo que se ha acelerado en los ultimos afios, en los cuales se advierte una
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creciente constitucionalizacion de esta institucion en las mas recientes
cartas latinoamericanas.

59. a) En primer lugar, y asi sea con una autonomia funcional muy
limitada, podemos mencionar la Procuraduria de Derechos Humanos de
Costa Rica, que inicialmente se estableci6 como una dependencia de la
Procuraduria General de la Republica, de acuerdo con la Ley Organica de
esta ultima promulgada el 27 de septiembre de 1982. Dicha Procuraduria,
que ahora depende administrativamente del Ministerio de Justicia, tiene
como funcion esencial la defensa de los derechos humanos de los habi-
tantes de la Republica de Costa Rica, mediante las investigaciones que
considere pertinentes. Para ello recibe las denuncias hechas por cualquier
persona contra funcionarios o autoridades administrativas y de policia. En
el ejercicio de sus funciones, la Procuraduria podra inspeccionar oficinas
publicas, sin previo aviso y requerir de ellas documentos e informaciones
necesarias para el adecuado cumplimiento de sus actividades de control
(articulo 4o. inciso k, de la citada Ley Organica). Ademas, dentro de las
funciones del citado Ministerio de Justicia se crearon los cargos de Defen-
sores del Administrado; Derechos Humanos del Refugiado, y del Usuario
del Registro Nacional, por decreto presidencial de 21 de agosto de 1985
(Hugo Alfonso Mufioz, 1986, pp. 15-85).

60. b) A nivel constitucional y con plena autonomia funcional or-
ganica, el Congreso Constituyente guatemalteco que elaboré la carta ex-
pedida el 31 de mayo de 1985 (pero que no entré en vigor hasta 1986 con
la eleccién del nuevo gobierno constitucional), establecié en sus articulos
273-275 al Procurador de los Derechos Humanos, como Comisionado
del Congreso de la Republica para la defensa de los derechos humanos
consagrados en dicha ley fundamental, y para ello le otorgé facultades
para supervisar la administracion y rendir informe anual al pleno del citado
Congreso, con el que esta relacionado por medio de una Comision de
Derechos Humanos dentro del mismo Congreso, esta ultima integrada por
un diputado por cada partido politico representado en el correspondiente
periodo.

6l. Estas disposiciones fundamentales fueron desarrolladas por la
Ley de la Comisién de los Derechos Humanos del Congreso de la Repu-
blica y del Procurador de los Derechos Humanos, de primero de octubre
de 1986, reformada posteriormente por decreto legislativo de 27 de mayo
de 1987.
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62. De acuerdo con los citados preceptos constitucionales y las
disposiciones legislativas reglamentarias, las atribuciones especificas
del citado Procurador consisten, de acuerdo con el modelo clasico del
Ombudsman, en promover el buen funcionamiento y la legalizacion de
la gestion administrativa gubernamental en materia de derechos huma-
nos; investigar y denunciar comportamientos administrativos lesivos a los
intereses y derechos de las personas, ya sea de oficio o por medio de
toda clase de denuncias que le sean planteadas sobre la violacion de
los citados derechos; recomendar privada o publicamente a los funciona-
rios la modificacion de un comportamiento administrativo y también emitir
censura publica por actos o comportamientos en contra de los derechos
constitucionales.

63. Un aspecto importante que debe destacarse y que se advierte
en la evolucion de los organismos tutelares de acuerdo con el paradigma
del Ombudsman que se han establecido en nuestra region, se refiere a la
extension de la proteccion también en cuanto a los derechos consigna-
dos en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
y aprobados por los gobiernos respectivos. Asi, en los articulos 8o. y 21
de la Ley, se dispone que la defensa de los derechos humanos que co-
rresponde al Procurador se refiere no sélo a los establecidos en la Cons-
titucion Politica sino también en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y en los tratados y convenciones internacionales aceptados y
ratificados por Guatemala.

64. El articulo 273 constitucional atribuye al Procurador las mis-
mas inmunidades y prerrogativas de los integrantes del Congreso, y el
citado articulo 8o. de la Ley acentua su autonomia, en cuanto establece
que no esta supeditado a organismo, institucién o funcionario alguno, y ac-
tuara con absoluta independencia. De acuerdo con las normas fundamen-
tales y reglamentarias, es elegido de una terna propuesta por la Comisién
de Derechos Humanos al Pleno del Congreso, el cual debe nombrarlo por
dos tercios del total de votos.

65. De acuerdo con la citada Ley, el Procurador esta facultado
para realizar actividades permanentes de promocioén, estudio y divulga-
cion de los derechos humanos con el propdsito de hacer conciencia en los
diversos sectores de la poblacion sobre la importancia de estos derechos,
asi como establecer y mantener comunicacién con las diferentes organi-
zaciones intergubernamentales, gubernamentales y no gubernamentales
nacionales o extranjeras, encargadas de la defensa y promocioén de los
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derechos humanos (articulo 13, incisos b) y c) de la Ley Reglamentaria)
(Basells Tojo, 1987; Figueroa Gonzalez, 1990).

66. De acuerdo con el articulo 275 constitucional, el Procurador
de Derechos Humanos de Guatemala esta obligado a actuar de oficio o
a instancia de parte, con la debida diligencia para que, durante el régi-
men de excepcidn, se garanticen en plenitud de derechos fundamentales
cuya vigencia no hubiere sido expresamente restringida. Esta atribucién
se explica en virtud de las constantes declaraciones de emergencia que
han sufrido de manera constante y a veces de manera permanente varios
paises latinoamericanos y por supuesto, la misma Guatemala.

67. La actividad que ha desarrollado el citado Procurador de De-
rechos Humanos ha sido muy importante, no obstante los enormes obs-
taculos que ha debido superar debido a la guerra civil que ha padecido
Guatemala desde hace treinta afios y la violencia permanente, que si bien
ha disminuido con los regimenes constitucionales, no ha podido superarse
totalmente, y ha producido una situaciéon de afectacion de derechos hu-
manos que ha denunciado de manera valiente el citado organismo, lo que
le ha otorgado credibilidad en una situacion extremadamente complicada
(De Ledn Carpio, Procurador de Derechos Humanos, 1992, pp. 127-138).

68. c) En Colombia se advierte también una evolucién dinamica
para el establecimiento de un organismo protector similar al Ombudsman.
En esta direccion y todavia durante la vigencia de la Constitucion anterior
de 1886, se dictaron varias medidas significativas, y entre ellas debemos
mencionar la Consejeria Presidencial de los Derechos Humanos creada
por decreto presidencial de 8 de noviembre de 1987; la atribucidon conferida
a los personeros municipales colombianos (por medio de la reforma de
1990 al Codigo de Régimen Municipal), de la defensa de los derechos hu-
manos en sus respectivos municipios; la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos establecida por la Procuraduria General de la Nacion el 9 de
abril de 1990. Todos estos pasos llevaron a la constitucionalizaciéon de esta
institucion en los articulos 281 a 283 de la carta fundamental colombiana
de 7 de julio de 1991

69. En efecto, en los términos del articulo 281 de la mencionada
carta fundamental, el Defensor del Pueblo formara parte del Ministerio Pu-
blico y ejercera sus funciones bajo la suprema direccién del Procurador de
la Nacién. Dicho funcionario es elegido por la Camara de Representantes
para un periodo de cuatro afios de una terna elaborada por el presidente
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de la Republica. En nuestro concepto se ha cometido un error de principio
al hacer depender al citado Defensor del procurador general de la nacion
(designado por el Senado para un periodo de cuatro afos de una terna
presentada por el presidente de la Republica, la Suprema Corte de Jus-
ticia, y el Consejo de Estado), ya que con esta dependencia se restringe
de manera considerable la autonomia funcional y organica del Defensor,
pues si bien ambos organismos de los que son titulares, tienen algunas
funciones que pueden estimarse parejas de acuerdo con la mencionada
Constitucion colombiana, los mismos deben encontrarse totalmente se-
parados, como se establecio en la re- forma constitucional mexicana de
enero de 1992, no obstante que las instituciones protectoras similares al
Ombudsman se les situd en el mismo precepto (I02) que regula la Procu-
raduria General de la Republica, pero en forma totalmente independiente
(ver infra parrafo 1I3).

70. Segun el articulo 282 de la Constitucion de 1991, el Defensor
del Pueblo debe velar por la promocién, el ejercicio y la divulgacion de los
derechos humanos, para lo cual esta obligado a orientar e instruir a los
habitantes del territorio de Colombia y a los colombianos que residen en
el exterior, en el ejercicio y defensa de sus derechos ante las autoridades
competentes, pero también respecto de entidades de caracter privado;
promover el derecho de habeas corpus; interponer las acciones de tutela
(amparo) y las acciones populares (respecto de derechos colectivos) en
asuntos relacionados con su competencia; presentar proyectos de ley so-
bre su materia y rendir informes al Congreso sobre el cumplimiento de sus
funciones.

71. Como dichos preceptos fundamentales no han sido desarrolla-
dos legislativamente, la actividad relativa a la proteccion de los derechos
humanos por medio de investigaciones y recomendaciones ha correspon-
dido a la Procuraduria General de la Republica, a la que le atribuyo esa
funcion la Ley 4a. de 1990, vigente en tanto no se expida el ordenamiento
reglamentario del Defensor. La doctrina considera que la disposicién cons-
titucional sobre la obligacion del citado Defensor de someterse a las direc-
ciones generales del procurador General de la Nacion no implica subor-
dinacion jerarquica ni funcional, ya que posee autonomia administrativa
y financiera, aun cuando desde nuestro punto de vista resulta dificil que
dicha autonomia no sea limitada por dichas orientaciones (Jaime Cérdoba
Trevifio, Defensor del Pueblo de Colombia, 1992, pp. 117-125; Uribe Var-
gas, 1992, pp. 217-219).
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72. d) La reciente Constitucién paraguaya de junio de 1992 tam-
bién consagré la institucion de la Defensoria del Pueblo en sus articulos
276 a280, de acuerdo con los cuales, dicho organismo debe ser conside-
rado como un comisionado parlamentario cuyas funciones radican en la
defensa de los derechos humanos; la canalizacién de reclamos populares
y la proteccion de los intereses comunitarios, pero en ningun caso tendra
funcion judicial ni competencia ejecutiva. El titular de esta institucién goza
de autonomia e inamovilidad. Es designado por mayoria de dos tercios de
la Camara de Diputados de una terna propuesta por el Senado para un
periodo de cinco afios con posible reeleccion, y no puede ser removido
de su cargo sino por virtud del juicio politico regulado por la misma Cons-
titucién. Para asegurar su eficacia pueden nombrarse Defensores a nivel
departamental o municipal.

73. Las atribuciones del Defensor del Pueblo consisten en recibir
e investigar denuncias, quejas y reclamos contra violaciones de los dere-
chos humanos y otros hechos establecidos por la Constitucion y la ley; en
su caso, puede actuar de oficio. El Defensor esta facultado para requerir
informes a las autoridades, incluyendo érganos policiales y los de segu-
ridad en general, para el mejor ejercicio de sus funciones; emitir censura
publica por actos o por comportamientos contrarios a los derechos huma-
nos; informar anualmente de sus gestiones a las Camaras del Congreso y
elaborar y divulgar informes sobre la situaciéon de los derechos humanos
que a su juicio requieran pronta atencién publica.

74. e) Finalmente, en esta evolucion latinoamericana puede men-
cionarse la consagracion de este organismo tutelar en varias de las Cons-
tituciones provinciales argentinas, asi como también a nivel municipal en
las ciudades de Buenos Aires y de Salta. En efecto, entre otras, pueden
sefalarse las Constituciones de las siguientes provincias: Cérdoba (26 de
abril de 1987), articulo 124; La Rioja (I4 de agosto de 1986), articulo 144;
Salta (16 de junio de 1986), articulo 124, fraccion V; San Juan (23 de abril de
1986), articulo 150, inciso 21; y San Luis (I4 de marzo de 1987), articulo 235,
todas las cuales han creado un comisionado parlamentario con el nombre
de Defensor o Defensoria del Pueblo.

75. Por lo que respecta al nivel municipal, tenemos conocimien-
to de dos instituciones similares. En primer lugar la ordenanza numero
3947expedida por el Consejo Deliberante de la ciudad de Salta, provincia
del mismo nombre, de 23 de octubre de 1984 y promulgada el 7 de no-
viembre siguiente, por la cual se creo el cargo de Defensor del Pueblo;
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en segundo lugar, la ordenanza numero 40,831, de I7 de octubre de 1985,
publicada el I7 de noviembre del mismo afio, expedida por el Consejo
Deliberante de la ciudad de Buenos Aires, que creo la Contraloria General
Comunal (Maiorano, 1987, pp. 431-437).

V. PRIMEROS ENSAYOS EN LA DOCTRINA
Y EN LA LEGISLACION MEXICANAS

76. El primer estudio de que tenemos noticia esta contenido en
un breve articulo redactado por el profesor Lucio Cabrera en el afio de
1961, en el cual analizé la institucion escandinava, entonces practicamente
desconocida en nuestro pais (pp. 573-580). Varios afos mas tarde, es
decir, en 1973, la editorial Fondo de Cultura Econémica publico la traduc-
cion castellana del excelente libro comparativo editado por el tratadista
canadiense, profesor Donald C. Rowat, en el cual se contienen estudios
de expertos de diversos paises sobre el establecimiento del Ombudsman
en sus respectivas legislaciones, asi como el texto de varios ordenamien-
tos legales y de proyectos que entonces se encontraban en discusion en
organismos parlamentarios. Ademas, se incluye un prologo del tratadista
mexicano Daniel Escalante, en el cual explicé el alcance del citado orga-
nismo tutelar.

77. Con posterioridad a la apariciéon de estos trabajos, de manera
paulatina se despert6 el interés de la doctrina mexicana sobre la institu-
cion escandinava. El autor de estas lineas redact6 dos estudios compa-
rativos, uno de caracter monografico (1980, pp. 99-149), y otro mas amplio
sobre los instrumentos de proteccion de los derechos humanos en el am-
bito interno (1982, pp. 181-344).

78. También se han elaborado varias tesis de licenciatura sobre
la institucion del Ombudsman, presentadas tanto en la Facultad de Dere-
cho de la UNAM como en la Escuela Libre de Derecho, entre las cuales
podemos citar los trabajos recepcionales de Nuria Vidal y Ortiz (1969),
Jorge Pulido Vazquez (1978), Laura Martin del Campo Esteta (1980) y Ge-
rardo Mota Alvarado (198l). Mas recientemente se redactaron otros dos
trabajos recepcionales en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, que posteriormente se publicaron como libros: el de Sonia Alvarez
Venegas, Origen y devenir del Ombudsman, juna institucion encomia-
ble? (1988), y la de Magdalena Aguilar Cuevas, El Defensor del Ciudadano
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(Ombudsman) (1991). Esta ultima habia publicado un articulo anterior tam-
bién intitulado “El Defensor del Ciudadano (1984)”.

79. Estos aportes doctrinales prepararon el terreno para los pri-
meros ensayos legislativos que se realizaron en nuestro pais y que sefa-
lamos de manera breve. El primer intento que conocemos es la creacion
de la Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos del Estado
de Nuevo Leodn, en la ley del Congreso local de 3 de enero de 1979, por
iniciativa del entonces gobernador de dicha entidad federativa y conocido
constitucionalista, doctor Pedro Zorrilla Martinez, pero que no tuvo efi-
cacia practica. Dicho organismo, que dependia del gobierno del estado
pero con autonomia funcional, tenia como facultades las de realizar todo
tipo de gestiones, complementarias de los instrumentos juridicos ya exis-
tentes, tanto los consagrados en la Constitucion federal como en la cita-
da entidad federativa, y por supuesto comprendia la investigacion de las
quejas y reclamaciones de los gobernados contra las autoridades, tanto
municipales como estatales, con el deber de la citada Direccion para lle-
var y hacer publica una relacion de los casos atendidos y para pro- poner
futuras bases de legislacion o procedimientos de defensa (articulos lo. a
70.) del citado ordenamiento.

80. b) El segundo ensayo esta constituido por el Procurador de
Vecinos creado por acuerdo del Ayuntamiento de la ciudad de Colima,
capital del estado del mismo nombre, el 2| de noviembre de 1983. En las
consideraciones de dicho acuerdo municipal se hace referencia expresa
al Ombudsman como organismo tutelar de los derechos de los adminis-
trados y como modelo que se tuvo en consideracidn para crear la citada
institucion municipal.

81. En los preceptos relativos de dicho acuerdo se disponia que el
citado Procurador de Vecinos seria designado por el cabildo a propuesta
del presidente municipal, con las atribuciones de recibir e investigar en for-
ma expedita las quejas, reclamaciones y proposiciones que por escrito u
oralmente presentaran los afectados por la actividad de la administracion
publica local, y como resultado de dicha investigacion deberia proponer a
la autoridad respectiva vias de solucion a las cuestiones planteadas, las
que no tendrian caracter imperativo. Ademas, dicho Procurador deberia
rendir anualmente al citado cabildo municipal un informe de sus activida-
des, incluyendo las propuestas de solucion y las respuestas de las au-
toridades municipales requeridas, con las proposiciones de reformas al
procedimiento y a las leyes que regulaban la actividad de la administracion
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publica local. Desafortunadamente este intento tampoco pudo llevarse a
la realidad.

64. c) Con el apoyo en este ejemplo de la ciudad de Colima, dicha
institucion del Procurador de Vecinos se institucionalizé en la Ley Organi-
ca Municipal del estado de ese nombre, publicada en el periddico oficial
de dicha entidad federativa de 8 de diciembre de 1984, puesto que, segun
sus articulos 94 y 95, los cabildos municipales podian designar, a pro-
puesta del presidente municipal, al citado funcionario, con las mismas atri-
buciones de recibir e investigar las quejas de los habitantes del municipio
respectivo contra la actividad de la administracion publica local, proponer
soluciones y rendir los informes anuales correspondientes. Tampoco tuvo
aplicacién en la realidad.

VI. SU IMPLANTACION EN LA UNAM, EN VARIAS
ENTIDADES FEDERATIVAS Y EN EL DISTRITO FEDERAL

83. A) La primera institucion establecida bajo el modelo del Om-
budsman y que tuvo eficacia practica y la conserva, es la Defensoria de
los Derechos Universitarios, cuyo estatuto fue aprobado por el Consejo
Universitario de la UNAM el 29 de mayo de 1985. Su reglamento fue ela-
borado por el mismo organismo y publicado en la Gaceta universitaria el
Il de agosto de 1986.

84. La citada Defensoria se inspird, ademas, en organismos si-
milares que se han establecido en varias universidades de los Estados
Unidos y Canada con muy buenos resultados. En efecto, en una universi-
dad publica de gran magnitud por el nimero de sus alumnos, profesores,
empleados administrativos y dependencias, era indispensable un sistema
de tutela de los mismos profesores y alumnos en relacion con la conducta
de las autoridades administrativas de la propia Universidad.

85. De acuerdo con el articulo primero del citado Estatuto, la De-
fensoria de los Derechos Universitarios es el érgano de caracter inde-
pendiente que tiene por finalidad esencial recibir las reclamaciones indi-
viduales de los estudiantes y de los miembros del personal académico de
la UNAM, por la afectacion de los derechos que les otorga la legislacion
universitaria; realizar las investigaciones necesarias, ya sea a peticion de
parte o de oficio, y proponer, en su caso, las soluciones a las autoridades
de la propia Universidad (Barrera Graf, 1986, pp. 23-32).
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86. c) En algunas entidades federativas también se han hecho
ensayos para establecer instituciones similares al Ombudsman, pero en
este sentido debemos destacar la Procuraduria de Proteccion Ciudadana
del Estado de Aguascalientes, creada por la reforma a la Ley de Respon-
sabilidades de los Servidores Publicos de dicha entidad federativa, de 14
de agosto de 1988, si bien con posterioridad dicha Procuraduria se integré
como Secretaria Ejecutiva a la Comision Estatal de Derechos Humanos,
establecida por decreto del Ejecutivo publicado el 17 de junio de 1990.

87. De acuerdo con el articulo 8| del citado ordenamiento, la Pro
curaduria de Proteccién Ciudadana del Estado de Aguascalientes se es-
tablecié como 6érgano dependiente del Poder Ejecutivo, con la finalidad
de tutelar las quejas presentadas por las personas afectadas por la con-
ducta de los servidores publicos del propio estado, que fuesen contrarias
a las obligaciones que les impone la citada Ley de Responsabilidades,
para el efecto de que dichas quejas sean objeto de investigacion nece-
saria para el esclarecimiento de la verdad en relacién con las mismas
inconformidades.

88. Como resultado de la investigacion de las quejas de los parti-
culares, el procurador titular de dicho organismo esta facultado para for-
mular a los propios servidores publicos competentes, recomendaciones,
advertencias, proposiciones y recordatorios de sus deberes legales, asi
como sugerencias para la adopcion de nuevas medidas, sin que ello im-
plique facultad para modificar por si cualquier resolucién de autoridad (ar-
ticulo 95, fraccion Ill). Ademas, el procurador debe rendir anualmente, por
escrito, un informe de actividad tanto al gobernador como al Congreso del
estado (articulo 88).

89. Dicha Procuraduria ha realizado una labor importante, espe-
cialmente cuando estuvo a su frente Miguel Sarré (actualmente funciona-
rio de la Comision Nacional de Derechos Humanos), ya que dicha activi-
dad tutelar sirvioé de ejemplo para otros organismos similares que se han
creado con posterioridad, en virtud de que puede considerarse como el
primero que pudo consolidarse en el ambito de las entidades federativas
(Fix-Zamudio, 1992, pp. 217-223).

90. d) También puede citarse, aun cuando en esfera municipal, a
la Defensoria de los Derechos de los Vecinos de la ciudad de Querétaro,
que fue introducido por el ayuntamiento de la capital del estado del mismo
nombre, por decreto publicado el 22 de diciembre de 1988.
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91. e) Con los anteriores antecedentes y segun el Acuerdo del
Jefe del Departamento del Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de 25 de enero de 1989, se creo la Procuraduria Social de
dicho Departamento, cuyo Manual de Organizacion aparecio en el Diario
Oficial de 17 de julio del citado afo de 1989. Dicho organismo depende del
propio jefe del Departamento del Distrito Federal.

92. Sus funciones consisten, esencialmente, en recibir quejas y
reclamaciones de los habitantes del Distrito Federal contra las autorida-
des administrativas del propio Departamento que afecten sus derechos e
intereses legitimos; realizar investigaciones sobre dichas reclamaciones y
formular recomendaciones no obligatorias a dichas autoridades; asi como
informar periédicamente al citado jefe del Departamento del Distrito Fede-
ral sobre las referidas recomendaciones, las cuales también pueden tener
caracter general, con objeto de mejorar la prestacién de los servicios y
elevar la eficiencia de los servidores publicos.

VII. LA CREACION DE LA COMISION NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS DE JUNIO DE 1990
Y EL NACIMIENTO DE COMISIONES LOCALES

93. A) Todo el desarrollo anterior llevé a la creacion del organismo
llamado Comisién Nacional de Derechos Humanos, por acuerdo presiden-
cial de 5 de junio de 1990, y cuyo Reglamento fue elaborado por el Consejo
de dicha comision durante los dias 18 de junio a 9 de julio del mismo afio
de 1990.

94. No obstante que desde el punto de vista formal dicha Comi-
sion dependia originalmente de la Secretaria de Gobernacién, desde sus
comienzos demostro un alto grado de independencia que le otorgd amplio
prestigio en todos los sectores sociales, por lo que logro iniciar una cultura
de los derechos humanos que es un factor esencial para lograr su verda-
dera tutela, todo ello por medio de una intensa labor de promocion que
abarco conferencias, mesas redondas, cursillos, capacitacion y la publica-
cion de numerosos folletos y libros sobre la materia.

95. La Comision Nacional de Derechos Humanos tenia una es-
tructura peculiar en cuanto su presidente era nombrado por el titular del
Ejecutivo, y contaba con el auxilio de personal técnico y administrativo
designado por el titular de la citada Comision, entre el cual destaca el
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Visitador, que era el encargado de realizar las investigaciones. Pero ade-
mas, y esta es una innovacion del citado decreto presidencial, la Comision
se integraba con un Consejo formado por diez miembros de caracter ho-
norifico, dotados de notorio prestigio intelectual y moral y pertenecientes
a las diversas corrientes politicas y de opinion, que estaba encargado de
sefalar las directrices y lineamientos generales de la actividad tutelar y de
promocioén de los derechos humanos que correspondian a la mencionada
Comision.

96. La Comisidén Nacional de Derechos Humanos poseia desde
entonces, atribuciones mas amplias que las del modelo escandinavo del
Ombudsman, puesto que ademas de recibir denuncias, reclamaciones o
quejas de los afectados en sus derechos humanos por parte de las auto-
ridades, especialmente las de caracter administrativo, realizaba, como se
ha dicho, actividades de estudio, ensefanza, promocion y divulgacion de
los derechos humanos, asi como el establecimiento de una politica na-
cional en materia de respeto y defensa de los propios derechos (Carpizo,
1990; 1992, pp. 11-22).

97. Sin embargo, aun cuando las funciones anteriores son de gran
trascendencia, estamos convencidos de que destaca entre todas estas
actividades (que por otra parte han sido muy intensas) la tutela de los pro-
pios derechos humanos por medio de las investigaciones de las violacio-
nes de los mencionados derechos y la proposicion de recomendaciones
a las autoridades respectivas, que se han dado a conocer publicamente,
pues si bien, como corresponde a la naturaleza del modelo, no tienen ca-
racter obligatorio, poseen la fuerza del convencimiento que producen en
la opinidn publica, como lo demuestran en amplio y decidido apoyo que
encontraron en los diversos sectores sociales y politicos del pais.

98. Debido a la naturaleza de este breve analisis, no es posible
hacer una descripcidon de todas las amplias y dinamicas actividades de la
Comision durante los dos afios que siguieron a su creacion, hasta llegar a
su transformacion en un organismo autbnomo consagrado constitucional-
mente y desarrollado por la Ley Federal de junio de 1992 (ver infra parrafos
125-143).

99. Por lo tanto, nos limitaremos a destacar que, en virtud de una
dinamica e incansable labor del personal técnico y administrativo de la
Comisién, encabezados por su presidente y de su visitador, ambos nota-
bles universitarios y distinguidos constitucionalistas, Jorge Carpizo y Jor-
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ge Madrazo, se han logrado cambios ostensibles en el comportamiento
de autoridades federales y locales, acostumbradas a la ausencia de una
supervision constante y permanente, ya que el juicio de amparo, que es
el instrumento especifico para la tutela judicial de los derechos humanos,
ya es insuficiente, en virtud del rapido crecimiento del pais en las ultimas
décadas, para corregir las conductas de numerosos funcionarios, que en
el mejor de los casos no han sido cuidadosos en el respeto de dichos
derechos.

100. Por lo que se refiere al sector esencial de las funciones de la
Comision Nacional de Derechos Humanos en esa etapa anterior, es decir,
el relativo a la recepcidén de denuncias y reclamaciones contra los actos
administrativos de las autoridades publicas, su labor ha sido muy eficiente
si se toma en cuenta la situacion anterior, especialmente en la esfera de
la libertad y la integridad fisica y moral de las personas, segun puede ob-
servarse en los cuatro informes semestrales que ha rendido el presidente
de la Comisién, asi como las Gacetas informativas que tienen caracter
periddico, publicaciones con una muy amplia difusién en todos los medios
de comunicacion del pais.

101. No ha sido menos trascendente la labor de promocion, di-
fusion, capacitacion, ensefanza y estudio de los derechos humanos que
ha realizado la mencionada Comision en esos dos afios, si se toman en
cuenta las numerosas publicaciones que ha realizado; los recursos que se
han impartido; los eventos académicos y culturales que ha organizado, y
los programas de capacitacion que ha establecido. También deben men-
cionarse los diversos programas de estudio y analisis que ha desarrollado,
tales como los relativos a los asuntos indigenas; agravios a periodistas;
sobre presuntos desaparecidos; sobre el sistema penitenciario, etcétera.

102. Es preciso destacar el programa de estudios legislativos,
por medio del cual la Comisién Nacional de Derechos Humanos, con el
asesoramiento de destacados juristas mexicanos, ha propuesto reformas
legislativas de gran relevancia, que han sido aceptadas por el Ejecutivo
Federal y presentadas al Congreso de la Unién, el cual las ha aprobado
con una amplia votacién favorable de todos los partidos politicos repre-
sentados en la Camara de Diputados.

103. Sélo mencionaremos muy brevemente las reformas y nuevas

disposiciones legislativas que entraron en vigor en los meses de febrero
de 1991 y 1992, y que actualizaron el Codigo Penal para el Distrito Federal
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(aplicable en toda la Republica en materia federal); los Cédigos de Pro-
cedimientos Penales, distrital y federal; la Ley de los Consejos Tutelares
para Menores Infractores del Distrito Federal; la Ley Federal de los Servi-
dores Publicos, asi como la promulgacion de una nueva Ley para Prevenir
la Tortura. En este terreno también se elaboraron varios anteproyectos,
entre ellos, el que sirvié de base para la expedicidon de la Ley Federal de
la actual Comisién Nacional de Derechos Humanos.

104. Basta la lectura, asi sea superficial, de los amplios informes
semestrales de la citada Comisién, acompafados de una profusa docu-
mentacion, en especial el breve pero impresionante folleto que contiene
la Sintesis de dos afios de trabajo. Junio de 1990-junio de 1992, para per-
catarnos de la labor excepcional de la misma Comisiéon en todos estos
campos relativos a la tutela y promocion de los derechos humanos en
México, y que explica claramente las razones por las cuales se llego a
la constitucionalizacion de este organismo a pesar del breve tiempo que
transcurrié desde su creacion como institucion desconcentrada, para lle-
gar a su plena autonomia.

105. El ejemplo excitante de la Comision Nacional produjo efectos
inmediatos en varias entidades federativas, las cuales crearon Comisio-
nes locales de Derechos Humanos, la mayoria de ellas como organismos
desconcentrados dependientes de los gobiernos de los estados. Sin em-
bargo, algunas de estas Comisiones obtuvieron, en cuanto a su titular,
similar a la conferida a los magistrados de los tribunales superiores de las
propias entidades.

106. B) En esta direccidon podemos mencionar, en primer lugar, a
la Comisién de Derechos Humanos del Estado de Guerrero, ya que dicha
institucidn se incorporé al articulo 76 de la Constituciéon de dicha entidad
federativa, por medio de la reforma promulgada el 21 de septiembre de
1990. Dicho precepto fundamental y la Ley Organica respectiva (publica-
da el 26 del propio mes de septiembre de 1990), si bien situaron dicha
Comision formalmente dentro del Poder Ejecutivo en relacién directa con
su titular sin intermediacion alguna, se le dotdé de autonomia técnica y
operativa. Ademas, el presidente de dicho organismo tutelar es nombrado
por el gobernador de dicha entidad con aprobacién del Congreso local,
de la misma manera en que son designados los magistrados del Tribunal
Superior de Justicia del estado, por lo que dicho presidente tiene caracter
inamovible hasta su jubilacion y sélo puede ser destituido por causas de
responsabilidad (articulo I3 de la Ley).
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107. Otro aspecto importante de la Ley que se comenta consiste
en que la misma establece un procedimiento especifico en relacion con la
desaparicién involuntaria de personas (articulos 3I-39), ademas de un re-
curso extraordinario de exhibicion de personas (habeas corpus) (articulos
44-52 del propio ordenamiento).

108. C) Otro organismo que implicé un paso adelante en la evolu-
cion del Ombudsman en México se advierte en cuanto al establecimiento
de la Procuraduria de los Derechos Humanos y Proteccion Ciudadana del
Estado de Baja California, creada por Ley del Congreso de dicha entidad
con apoyo en la iniciativa presentada por el gobernador, primero que per-
tenece a un partido de oposicidn en nuestro pais. Dicho ordenamiento fue
expedido el 3l de enero de 199I.

109. El titular de la citada Procuraduria es designado por el Con-
greso del estado de una terna presentada por el gobernador, y los dos
subprocuradores son nombrados por el titular de la Procuraduria ratifica-
dos por el mismo Congreso, lo que otorga a dichos funcionarios mayor
independencia (articulos 9o. y 100. de la Ley).

110. Las funciones esenciales de la mencionada Procuraduria son
las de recibir e investigar las quejas o denuncias de conductas que afecten
los derechos humanos de los habitantes de dicha entidad federativa atri-
buidas a las autoridades y servidores publicos de caracter local; formular
recomendaciones no obligatorias a dichas autoridades y rendir informes
periodicos a los superiores jerarquicos de la administracion publica estatal
y municipal, con copia a los 6rganos de gobierno de dicha entidad, asi
como presentar un informe anual en el mes de noviembre ante el Congre-
so del estado (articulo 12 de la Ley).

111. Por otra parte, se observa la influencia directa de la Comision
Nacional (ver supra parrafo 95), en cuanto dicha Procuraduria cuenta,
como organismo de participacion ciudadana, con un consejo consultivo
integrado por un minimo de siete ciudadanos que gocen de reconocido
prestigio en la sociedad y que se hubiesen significado por su interés y
capacidad en la defensa, difusién y promocion de los derechos humanos
(articulo Il de dicho ordenamiento).
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VIII. LAREFORMA CONSTITUCIONAL DE ENERO DE 1992

112. La paulatina evolucién anterior en el ordenamiento mexicano
llegd a su culminacioén, debido a la rapida aceptacion de la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos, con la consagracién constitucional de este
organismo y segun el modelo del Ombudsman, de acuerdo con la reforma
promulgada el 27 de enero de 1992 y publicada el dia siguiente, en el Dia-
rio Oficial de la Federacion.

113. El encuadramiento de la reforma era dificil en el texto de
nuestra carta federal vigente, debido a que nuestra carta fue elaborada
en 1917 y por ello no contemplaba la posibilidad de establecer organis-
mos tutelares de los derechos humanos de estas caracteristicas, ya que
los mismos organismos se consagraron fuera de los paises escandinavos
hasta la segunda posguerra. Por ello se eligio el articulo 102 de la misma
ley suprema, que regula la estructura y funciones de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica, pues si bien este organismo es la cabeza del Mi-
nisterio Publico federal, posee también otras atribuciones de pro- curacion
de justicia, que de alguna manera pueden considerarse paralelas a las
del Ombudsman, pero sin que la nueva institucion de- penda de alguna
manera de dicha Procuraduria como si ocurre con el Defensor del Pueblo
colombiano, segun la Constitucion de julio de 199l (ver supra parrafo 69),
ya que es totalmente auténoma, y por ello se dividié dicho precepto fun-
damental en dos apartados, el A, relativo a la Procuraduria General de la
Republica y el B, sobre la nueva institucion.

114. La parte relativa del nuevo precepto constitucional dispone:

Articulo 102 [...] B) el Congreso de la Unién y las legislaturas de
los Estados en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran
organismos de proteccion de los derechos humanos que otorga el orden
juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de actos u omi-
siones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico, con excepciéon del Poder Judicial de la Federacion, que
violen estos derechos. Formularan recomendaciones publicas autonomas,
no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas [...].

115. En primer término, debe destacarse que dichos organismos
tutelares, federal y los de naturaleza local, deben tener caracter auténomo,
pues si bien la norma constitucional no lo establece de manera expresa,
dispone que deberan formular recomendaciones publicas autébnomas, lo
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que requiere de manera indispensable la independencia formal y material
de los propios organismos.

116. En segundo término, la tutela de dichos instrumentos com-
prende la proteccion de los derechos humanos que otorga el orden juri-
dico nacional, lo que significa, en nuestro concepto, que estan compren-
didos los derechos consagrados tanto por la carta federal como por las
leyes ordinarias, y lo que es muy importante, también los establecidos
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
el gobierno mexicano y aprobados por el Senado de la Republica, en los
términos del articulo 133 de la misma Constitucion, ya que con dicha apro-
bacion se incorporan al orden juridico interno.

117. La funcién esencial de los mencionados organismos radica
en su conocimiento de quejas en contra de actos u omisiones de natura-
leza administrativa de cualquier autoridad o servidor publico que violen o
afecten los derechos humanos establecidos en el orden juridico nacional.
Por tanto, dicho precepto constitucional incorpora lo dispuesto por los or-
denamientos que con anterioridad establecieron organismos tutelares en
el ambito federal y local, especialmente la Comisién Nacional, los que
habian configurado su competencia no por la indole de la autoridad infrac-
tora, sino por el caracter material de su actividad.

118. Sin embargo, el mismo precepto constitucional excluye de
manera expresa varias materias, es decir, los asuntos jurisdiccionales, la-
borales y electorales, la mayoria de los cuales también quedan fuera del
ambito del Ombudsman en un gran numero de las legislaciones que lo
consagran. Lo que queda claro es que en principio, de acuerdo con las
disposiciones legales mexicanas anteriores y la practica de los organis-
mos respectivos, se conserva la fiscalizaciéon las autoridades judiciales,
lo que ha constituido una materia muy controvertida doctrinalmente, pero
que se ha impuesto en un sector importante de los ordenamientos mas
recientes, como se desprende de la reunién realizada en la ciudad de San
Juan de Puerto Rico en mayo de 199, especificamente sobre el Ombuds-
man judicial.

119. Lo anterior significa que en el ordenamiento mexicano y de
acuerdo con la citada reforma constitucional, la conducta de los funciona-
rios judiciales queda comprendida dentro de la competencia fiscalizadora
de los organismos tutelares, siempre que dicha conducta tenga naturaleza
materialmente administrativa, y por ello se excluyen de manera expresa
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en el texto constitucional los asuntos jurisdiccionales. La excepcion a esta
regla es la relativa a los jueces y tribunales del Poder Judicial de la Fede-
racion, cuya conducta, inclusive la administrativa, queda bajo la vigilancia
de la Suprema Corte de Justicia, en los términos de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion (articulo 12, fracciones XXXIV y XXXV).

120. También se excluyen de manera expresa los asuntos de ca-
racter laboral, los que de manera evidente no tienen naturaleza adminis-
trativa y pueden plantearse ante los tribunales del trabajo, pero la pro-
hibicion se consigna en el texto constitucional en virtud de que algunos
sectores sociales discutieron la posibilidad de agregar esa materia en la
competencia de los organismos similares al Ombudsman, a pesar de ha-
berse exceptuado de manera expresa del conocimiento de la Comision
Nacional de Derechos Humanos en su etapa inicial.

121. Finalmente, también se destacaron los asuntos electorales,
los cuales de manera unanime no se han comprendido dentro del cono-
cimiento de las instituciones que siguen el modelo del Ombudsman, pues
ademas de que es discutible su naturaleza estrictamente administrativa,
pueden afectar la objetividad, la imparcialidad o la autonomia de los or-
ganismos respectivos, lo que con mayor razon podria ocurrir en México.

122. El precepto constitucional también sefiala como caracteris-
tica esencial de los nuevos instrumentos, la formulaciéon de recomen-
daciones publicas autébnomas no vinculatorias, ya que si fuesen impe-
rativas para las autoridades a las que se dirigen, se transformarian en
decisiones jurisdiccionales, y por tanto, los citados organismos serian
verdaderos tribunales, con todas las formalidades procesales que ello
implica. Por el contrario, con los organismos similares al Ombudsman,
lo que se pretende es establecer medios preventivos, sencillos, rapidos
y sin formalidades, para la solucién de los conflictos derivados de la
afectacion de los derechos de los gobernados, y por ello se transforman
en auxiliares de los 6rganos jurisdiccionales sin sustituirlos. Como se ha
observado en la realidad, la fuerza de estas recomendaciones radica en
su publicidad, la que ha demostrado su eficacia. También se les otorga,
segun el texto fundamental, la facultad de formular denuncias y quejas
ante las autoridades respectivas.

123. Un aspecto novedoso de la reforma constitucional que se

examina, esta contenido en el ultimo parrafo del apartado B del articulo
22 constitucional, en cuanto dispone que el organismo que establezca el
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Congreso de la Unién conocera de las inconformidades que se presenten
en relacion con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los orga-
nismos equivalentes de los estados. Lo anterior significa que el organismo
nacional sera de Unica instancia respecto de las infracciones a los dere-
chos fundamentales atribuidas a autoridades federales, pero de segundo
grado, en cuanto a las instituciones de caracter local.

I124. De acuerdo con la parte relativa del articulo 20. transitorio
del mencionado precepto constitucional, las legislaturas de los estados
disponian de un afo a partir de la publicaciéon del decreto respectivo (28de
enero de 1992) para establecer los organismos locales de proteccién de
los derechos humanos.

IX. LALEY DE LA COMISION NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS

125. No es nuestro propdésito, por la indole de este breve estudio,
realizar un analisis pormenorizado de la Ley de la Comision Nacional de
Derechos Humanos, expedida por el Congreso de la Unién y publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de junio de 1992, que constituye
la reglamentacion, en el ambito federal, del citado articulo 102, apartado
B, de la Constitucion federal. Por lo tanto, nos limitaremos a sefialar los
aspectos esenciales de dicho ordenamiento, con rapidas referencias al
Reglamento Interno elaborado por la propia Comisién y publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de noviembre del mismo afio de 1992.

126. En primer término, es preciso destacar que el precepto cons-
titucional no sefiala una denominacion precisa a los organismos tutelares
que deben establecerse de acuerdo con sus lineamientos, pero que la Ley
Federal que se comenta adoptoé el de Comision Nacional que se le habia
otorgado a dicha institucion en el decreto presidencial que la establecié
originalmente en junio de 1990. Seguramente se tomd en cuenta, para
darle este nombre, el gran prestigio que la propia Comisién habia logrado
en los dos afos de su funcionamiento anterior, no obstante que hubiese
sido preferible elegir otra denominacién mas comun en estos organismos
similares en paises latinoamericanos como los de Defensoria o Procura-
duria, debido a que puede existir confusion con los organismos privados
de defensa de derechos humanos (ONG), que tradicionalmente reciben el
nombre de Comisiones. Lo cierto es que las legislaturas de las entidades
federativas pueden seguir este ejemplo o conservar las denominaciones
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que les dieron anteriormente a los organismos locales (ver supra parrafos
106 y 108).

127. El articulo 20. de la Ley consagra de manera expresa la au-
tonomia de la Comision Nacional (que en el precepto constitucional se
sefiala en forma implicita), al disponer que dicha Comision Nacional de
Derechos Humanos es un organismo descentralizado (del Estado mexi-
cano),con personalidad juridica y patrimonio propios. Dicha autonomia se
refuerza con el procedimiento para designar al presidente de la Comision,
ya que el nombramiento corresponde al presidente de la Republica, pero
sometido a la aprobacién de la Camara de Senadores, y, en sus recesos,
a la de la Comision Permanente del Congreso Federal(articulo 9o. de la
propia Ley), que es el mismo sistema que establece el articulo 96 cons-
titucional para el nombramiento de los ministros de la Suprema Corte de
Justicia. La duracién del cargo del presidente de la Comisién es de cuatro
afos, con una posible reeleccion (articulos 10 y Il). Por otra parte, para
reforzar dicha autonomia, el articulo 50. del Reglamento de la Comision
Nacional dispone que en el desempefio de sus funciones, dicha Comision
no recibira instrucciones o indicaciones de autoridad o servidor publico
alguno.

128. Por lo que respecta a la organizacién de la Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, dicho organismo, ademas de su presidente,
se integra de acuerdo con el articulo 50. de la Ley, con una Secretaria
Ejecutiva, hasta cinco visitadores (actualmente tiene tres); asi como el
numero de visitadores adjuntos y personal profesional, técnico y admi-
nistrativo necesario para la realizacion de sus funciones. Ademas, y de
acuerdo con el antecedente de la Comision anterior, también cuenta con
un consejo asesor.

129. El citado Consejo se forma con diez personas que gocen de
reconocido prestigio en la sociedad, mexicanos, en pleno ejercicio de sus
derechos ciudadanos, y cuando menos siete de ellos no deben desempe-
Aar ningun cargo o comision como servidor publico. El nombramiento de
los consejeros, que desempefnan su cargo de manera honorifica, corres-
ponde al presidente de la Republica con aprobacion del Senado federal
y en sus recesos de la Comisiéon Permanente del Congreso de la Unién
(articulos 17 y 18).

130. La citada Comisidon Nacional tiene competencia para conocer
de las quejas contra las afectaciones de los derechos humanos por parte
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de autoridades de caracter federal (con exclusion de las que pertenecen al
Poder Judicial de la Federacién), o cuando en las mismas participen tanto
funcionarios federales como locales. Cuando las infracciones se imputan
unicamente a autoridades estatales y municipales, el conocimiento de las
reclamaciones corresponde a los organismos protectores de caracter lo-
cal (articulo 30.), pero la Comision Nacional posee facultad de atraccion
con motivo de una queja por omision o inactividad, si considera que el
organismo local puede tardar en emitir su recomendacion y que el asunto
es importante, y en ese supuesto dicha recomendacion la hara en su lu-
gar dicha Comision Nacional. Ademas, con objeto de precisar la debatida
fiscalizacion sobre autoridades judiciales que no correspondan al citado
Poder Judicial Federal, el articulo 8o. de la Ley establece que la Comision
so6lo conocera de quejas o inconformidades contra actos u omisiones que
tengan caracter administrativo, y por ningun motivo podra examinar cues-
tiones jurisdiccionales de fondo.

131. A este respecto también debe sefialarse que el articulo 20. de
la Ley reitera el precepto constitucional de que la Comision Nacional tiene
competencia para conocer de quejas y reclamaciones contra las violacio-
nes de derechos humanos previstos por el orden juridico mexicano, o que
implicitamente significa, segun lo expresamos con anterioridad (ver supra
parrafo 116), que abarca la tutela de los derechos establecidos tanto en la
Constitucion federal como en las leyes ordinarias y en los tratados inter-
nacionales ratificados y aprobados por el Estado mexicano. El articulo lo.
del Reglamento dispone de manera expresa que dicha proteccion abarca
a los instrumentos juridicos internacionales que México ha ratificado.

132. Por lo que se refiere a sus atribuciones, las mismas, de acuer-
do con su antecedente, son muy amplias, puesto que comprende, en tér-
minos generales, tanto la proteccion como la observancia, promocion,
estudio y divulgaciéon de los derechos humanos establecidos en el orde-
namiento juridico nacional (articulo 20.); de manera mas especifica, entre
las numerosas facultades que enumera el articulo 60. de la Ley que se
comenta, pueden sefalarse: la recepcion e investigacion de las quejas por
presuntas violaciones de derechos humanos; formular recomendaciones
publicas auténomas no vinculatorias, asi como denuncias y quejas ante
las autoridades respectivas; procurar la conciliaciéon entre los quejosos
y las autoridades sefaladas como responsables, asi como la inmediata
solucién del conflicto planteado, cuando la naturaleza del mismo lo per-
mita; proponer a las diversas autoridades del pais, en el ambito de su
competencia, que realicen los cambios y modificaciones de disposiciones
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legislativas y reglamentarias, asi como de practicas administrativas, que
a juicio de la Comision redunden en una mejor proteccion de los dere-
chos humanos; elaborar y ejecutar programas preventivos, asi como otros
programas y acciones en coordinacion con las autoridades competentes
para impulsar el cumplimiento dentro del territorio nacional, de los trata-
dos, convenciones y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por
México en materia de derechos humanos, asi como proponer al Ejecutivo
Federal la suscripcidon de nuevos convenios o0 acuerdos internacionales.

133. La legitimacion para iniciar el procedimiento ante la Comisién
Nacional es muy amplia, en cuanto el articulo 25 dispone que cualquier
persona podra denunciar presuntas violaciones de derechos humanos y
acudir a las oficinas de la Comision Nacional para presentar quejas con-
tra dichas violaciones ya sea directamente o por medio de representante.
También se admite que las denuncias puedan ser hechas por los parientes
o vecinos incluyendo menores de edad, de los afectados que se encuen-
tran privados de su libertad o se desconozca su paradero.

I134. También se otorga legitimacién a las organizaciones no gu-
bernamentales legalmente constituidas para denunciar ante la Comision
Nacional la violacion de los derechos humanos de personas que por con-
diciones fisicas, mentales, econdmicas y culturales, no tengan la capaci-
dad efectiva de presentar quejas de manera directa.

135. El articulo 26 del citado ordenamiento establece un plazo pre-
clusivo de caracter genérico de un afio para interponer la queja, pero en
situaciones excepcionales y tratandose de infracciones graves a los dere-
chos humanos, la Comisién Nacional puede ampliar dicho plazo mediante
una resolucion razonada. En los casos que puedan ser considerados de
violaciones de lesa humanidad, no cuenta plazo alguno.

I136. Los principios generales del procedimiento estan consigna-
dos en el articulo 40. del ordenamiento que se comenta, el cual dispone
que los procedimientos que se siguen ante la Comision Nacional deberan
ser breves y sencillos, y estaran sujetos sélo a las formalidades esenciales
que requiera la documentacion de los expedientes respectivos. Se segui-
ran, ademas, de acuerdo con los principios de inmediatez, concentracion
y rapidez, y se procurara, en la medida de lo posible, el contacto directo
con los quejosos, denunciantes y autoridades, para evitar la dilacion de las
comunicaciones escritas.
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I137. También debe destacarse que la queja o denuncia en princi-
pio debe presentarse por escrito, pero en casos urgentes podra formular-
se por cualquier medio de comunicacion electronica, en cuyo caso debera
ratificarse dentro de los tres dias siguientes para evitar instancias ano-
nimas (articulo 27). Cuando la queja o denuncia sea inadmisible por ser
manifiestamente improcedente o infundada, sera rechazada de inmediato,
pero cuando no corresponda de manera ostensible a la competencia de
la Comision Nacional, se debera proporcionar orientacion al reclamante
a fin de que acuda a la autoridad o servidor publico a quien corresponda
conocer o resolver el asunto (articulo 33).

138. El Visitador que haya tenido a su cargo la investigacion de
las quejas o denuncias, debe formular un proyecto de recomendacion, con
objeto de determinar si las autoridades o servidores publicos han violado
o no los derechos humanos de los afectados por haber incurrido en actos
u omisiones ilegales, irrazonables, injustos, inadecuados o erréneos, o
hubiesen dejado sin respuesta las solicitudes presentadas por los intere-
sados durante un periodo que exceda notoriamente los plazos fijados por
las leyes. Ademas, en dicho proyecto se sefalaran las medidas para la
efectiva restitucion al afectado en sus derechos fundamentales y si pro-
cede, la reparacion de los dafios y perjuicios que se hubiesen causado.
Dichos proyectos deben someterse al presidente de la Comisién para su
aprobacion final (articulo 44). Cuando no se comprueban las violaciones
imputadas, la Comisién debera dictar acuerdo de no responsabilidad
(articulo 45).

139. La recomendacion sera publica y autdbnoma, por lo que no
tendra caracter imperativo para la autoridad o servidor publico a quien se
dirija, y en consecuencia, no podra por si misma anular, modificar o dejar
sin efecto las resoluciones o actos contra los cuales se hubiese presenta-
do la queja o denuncia. Una vez recibida dicha reclamacion, la autoridad
o servidor publico debera manifestar dentro de los quince dias habiles
siguientes si acepta dicha recomendacion, y entregara dentro de otros
quince dias adicionales, las pruebas correspondientes a que la ha cumpli-
do, plazo que podra ser ampliado cuando la naturaleza de la recomenda-
cion asi lo requiera (articulo 46). Dicha recomendacién no admite ningun
recurso (articulo 47).

140. Ademas de la informacion que debe darse a los interesados

sobre la recomendacion y de su aceptacion, o en su caso, del acuerdo de
no responsabilidad (articulo 50), el presidente de la Comision Nacional
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debera publicar en su totalidad o en forma resumida las recomendacio-
nes y los acuerdos de no responsabilidad. En casos excepcionales podra
determinar si los mismos sélo deban comunicarse a los interesados (ar-
ticulos 50-5l). Dichas recomendaciones y acuerdos se publican en una
Gaceta informativa mensual.

141. El presidente de la Comision Nacional debe enviar un informe
anual tanto al Congreso de la Unién como al titular del Ejecutivo Federal,
sobre las actividades que haya realizado en el periodo respectivo, informe
que sera difundido de la manera mas amplia posible para conocimiento de
la sociedad (articulo 52). En el propio informe podra contener también pro-
posiciones dirigidas a las autoridades y servidores publicos competentes,
tanto federales como locales y municipales, para promover la expedicidn
o modificacion de disposiciones legislativas y reglamentarias, asi como
para perfeccionar las practicas administrativas correspondientes, con ob-
jeto de proteger de manera mas efectiva los derechos de los gobernados
y lograr una mayor eficiencia en la prestaciéon de los servicios publicos
(articulo 53).

142. La Ley mencionada, de acuerdo con lo dispuesto en el texto
constitucional en el sentido de que el organismo nacional debera conocer
de las inconformidades que se presenten en relacion con las recomen-
daciones, acuerdos u omisiones de los organismos de caracter local, es-
tablece dos categorias de tales inconformidades: los recursos de queja
y el que califica de impugnacion (articulo 55). La queja solo puede ser
promovida por los quejosos o denunciantes que sufran un perjuicio grave
por las omisiones o por la inaccidn de los citados organismos locales con
motivo de los procedimientos que hubiesen sustanciado ante los mismos
y siempre que no exista recomendacion alguna en el asunto de que se
trate (articulo 56).

143. El recurso calificado impropiamente de impugnacion (ya que
este es un género y con mayor propiedad podia hablarse de apelacion)
procede de manera exclusiva ante la propia Comisién Nacional contra las
resoluciones definitivas de los organismos locales o respecto de las in-
formaciones definitivas de las autoridades a las que se dirijan en cumpli-
miento de las recomendaciones respectivas, y excepcionalmente pueden
combatirse por esta via los acuerdos de los propios organismos, cuando a
juicio de la Comisién Nacional se violen ostensiblemente los derechos de
los quejosos o denunciantes en los procedimientos que se siguen ante los
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mismos organismos Yy los derechos que deban protegerse de inmediato
(articulo 61).

X. CONCLUSIONES

145. De acuerdo con las breves reflexiones que hemos hecho con
anterioridad, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

145. Primera. La institucién del Ombudsman de origen escandina-
vo, considerada como un organismo que tiene como funcién esencial re-
cibir y tramitar las quejas de los gobernados contra los actos u omisiones
de las autoridades publicas que infrinjan sus derechos, incluyendo los de
caracter constitucional, especialmente en materia administrativa, ha teni-
do un desarrollo que puede considerarse de vertiginoso en muy diversas
legislaciones pertenecientes a distintas familias o tradiciones juridicas,
por lo que puede calificarse sin exageracion como “institucion universal”.
Estas atribuciones tutelares las ejercita mediante recomendaciones no
obligatorias dirigidas a las autoridades respectivas, que tienen la fuerza
de la publicidad, y también por medio de proposiciones generales para
modificar disposiciones legislativas y reglamentarias asi como practicas
administrativas, a fin de proteger con mayor eficacia los derechos e inte-
reses legitimos de los particulares. Por ello se le ha llamado “magistratura
de opinién o de persuasion”.

146. Segunda. No obstante este desarrollo extraordinario de la
institucion, no sélo en ordenamientos de elevado desarrollo politico, eco-
noémico y social, sino inclusive en paises de vias de desarrollo, su intro-
duccién en las legislaciones latinoamericanas ha sido mucho mas lenta
y paulatina, debido a que era desconocida hasta hace pocos afos, en
virtud de que han sido relativamente escasos los juristas de nuestra region
que se habian preocupado por analizarla. Un impulso importante para el
desarrollo del Ombudsman en Latinoamérica se produjo con motivo del
establecimiento del Promotor de la Justicia en Portugal (1976-1982), y del
Defensor del Pueblo Espafiol (1978), debido a la proximidad de estos or-
denamientos con los latinoamericanos, y especialmente el segundo, el
que ha tenido una influencia decisiva en la introduccién reciente de este
organismo, inclusive con la misma o similar denominacion.

147. Tercera. Para poder examinar la reforma de la Constitucion
federal mexicana publicada el 29 de enero de 1992, por la cual se adicioné
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el articulo 102, apartado B, de dicho coédigo fundamental, que establece
las reglas para el establecimiento de dicho instrumento protector tanto en
el ambito federal como en el de las entidades federativas, es preciso to-
mar en cuenta sus antecedentes inmediatos, tanto en Latinoamérica como
en el mismo ordenamiento mexicano, ya que dicha reforma constitucional
debe considerarse la culminacién de un desarrollo progresivo.

148. Cuarta. La introduccion de dicho organismo protector se debid
en primer término a los trabajos de la doctrina latinoamericana y especi-
ficamente la mexicana, asi como las reuniones, congresos y seminarios
que se realizaron previamente a su consagracion legislativa, a fin de dar
a conocer la institucidon, que como se ha sefalado, resultaba extrafia a la
tradicion juridica de nuestros paises. Posteriormente su creacion ha sido
bastante lenta, y por ello pueden sefialarse algunos proyectos y ensayos
que no tuvieron aprobacion o eficacia, hasta que se dieron los primeros
pasos, por ejemplo, con el Contralor General Comunal establecido por el
Consejo Deliberante de la ciudad de Buenos Aires (1985); la Procuraduria
de los Derechos Humanos dependiente de la Procuraduria General de
la Republica y ahora del Ministerio de Justicia, de Costa Rica (1972); el
Procurador de los Derechos Humanos establecido por la Constitucion de
Guatemala de 1985; el Defensor del Pueblo creado por varias constitucio-
nes provinciales argentinas entre 1986 y 1990; y mas recientemente tam-
bién el Defensor del Pueblo introducido por las Constituciones de Colom-
bia (1991) y Paraguay (1992). La tendencia que se observa en la creacion
del Ombudsman latinoamericano radica en la proteccion de los derechos
humanos de caracter constitucional e internacional y no exclusivamente
los consagrados en las leyes ordinarias, debido a la dolorosa experiencia
de los regimenes autoritarios de caracter militar que desafortunadamente
predominaron no hace muchos afos en nuestro continente.

149. Quinta. También en México el desarrollo fue pausado, y des-
pués de algunos ensayos infructuosos en el ambito estatal y municipal, la
institucion se introdujo de manera efectiva por vez primera por conducto
de la Defensoria de los Derechos Universitarios, por acuerdo del Consejo
Universitario de la UNAM en mayo de 1985; después siguieron la Procura-
duria de la Proteccién Ciudadana del Estado de Aguascalientes (agosto
de 1988); Defensoria de los Derechos de los Vecinos del Estado de Queré-
taro (diciembre de 1988); Procuraduria Social del Departamento del Distri-
to Federal (enero de 1989), hasta llegar al establecimiento de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos, por acuerdo presidencial (junio de 1990),
como organismo desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion.
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150. Sexta. La creacion de dicha Comision Nacional y la de otros
organismos locales, como la Comision de Derechos Humanos del Estado
de Guerrero (septiembre de 1990) y de la Procuraduria de los Derechos
Humanos y Proteccion Ciudadana del Estado de Baja California (enero de
[99I), entre otros, significaron un avance considerable para la consolida-
cion del Ombudsman en el derecho mexicano. Destaca de manera notoria
la labor que puede calificarse de ejemplar de la citada Comision Nacional,
ya que no obstante su dependencia del Ejecutivo Federal, demostré una
gran autonomia funcional y desarrollé una actividad muy dinamica y pro-
gresiva no s6lo como organismo protector de los derechos humanos de
los gobernados por medio de recepcion e investigacion de quejas y de-
nuncias contra actos administrativos de todas las autoridades publicas del
pais, sino también en el campo de la promocidn, divulgacién, ensefanza y
capacitacion de los propios derechos humanos. De esta manera se inici
la formacion de una verdadera cultura de los derechos humanos entre los
diversos grupos sociales, que anteriormente era sumamente débil y res-
tringida a los circulos académicos.

151. Séptima. La labor protectora de la Comision Nacional de De-
rechos Humanos, que puede considerarse ejemplar, fue la que permitid
que a los dos afos de su establecimiento, se elevara a nivel constitucional
esta instituciéon, por medio de la mencionada reforma constitucional de
enero de 1992, que marca una etapa definitiva e irreversible sobre la con-
solidacion del Ombudsman en el derecho mexicano, tanto en el ambito
federal como de las entidades federativas.

152. Octava. Un examen superficial de la Ley Federal de 25 de
junio de 1992 que reglamento el precepto constitucional para constitucio-
nalizar a la Comision Nacional de Derechos Humanos, como un organis-
mo auténomo, asi como del Reglamento Interno elaborado por la propia
Comisién y publicado el 12 de noviembre del mismo afio de 1992, nos lle-
va al convencimiento de que dicha regulacion establece los lineamientos
de un verdadero Ombudsman, con independencia estructural y funcional,
dotado de amplias facultades tutelares de los derechos humanos consa-
grados tanto en el orden interno como en los tratados internacionales; por
medio de un procedimiento sencillo y breve; con amplias atribuciones no
so6lo para recibir e investigar quejas y denuncias de los particulares afec-
tados, y para formular recomendaciones no obligatorias a las autoridades
respectivas, sino también en el campo de la promocidn, divulgacién, ense-
Aanza y capacitacion de los propios derechos humanos, y para proponer
reformas legislativas reglamentarias y de practicas administrativas.
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