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Introduccién

1 desarrollo histérico, socioldgico, filoséfico y politico de las ideas, la

sociedad, el Estado y la democracia muestra que nos encontramos an-

te un momento histérico de grandes transformaciones. Las mutaciones
acontecidas han dado lugar a procesos acelerados de cambio en las estructu-
ras de los sistemas sociales. Pese a la presencia generalizada del fenémeno de
la globalizacién y de la internacionalizacion de los mercados, las menciona-
das transformaciones se presentan con distintas modalidades en los diferen-
tes paises y sistemas. Efectivamente, el requisito para que este fenémeno en-
cuentre cabida en todas las latitudes del planeta sigue siendo la democratiza-
cién de la sociedad. Esta transformacion fundamental se vuelve sin embargo
contradictoria cuando se impone, ya que no logra sentar bases necesarias, ni
desarrollar los elementos indispensables para lograr su consolidacién.

La experiencia, sobre todo de los paises “tercermundistas”, los recien-
temente incorporados al sistema capitalista y aquellos en proceso de “conso-
lidar” otras formas de gobierno, nos ha ido demostrando que no basta con
implementar una constitucién moderna y abierta o medidas macroeconémi-
cas de desregulacion, liberalizacion, estabilizacion y ajuste estructural, sino
que es necesario fomentar reformas estructurales en la sociedad, tanto en el
componente humano como en las instituciones que la conforman, y sobre to-
do en las formas y medidas de control y concientizacion que se adopten.

Un afén generalizado de los paises, tanto desarrollados como de aque-
llos en vias de desarrollo, ha sido tratar de encontrar una especie de “antido-
to” a la serie de males que aquejan al mundo contempordneo, a sus institu-
ciones, a la gobernabilidad, a la tecnocracia y la burocracia, al atropello de los
derechos; a la corrupcion, a la criminalidad, a las injusticias y desigualdades
sociales; en definitiva, al descontento y desconcierto ciudadano debido a la
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impotencia que siente por la falta de medios de participacion y protagonis-
mo en su futuro y en el destino politico de las naciones.

Los intentos por tratar de fortalecer los derechos de los gobernados han
sido multiples: el constitucionalismo, el imperio de la ley, el control judicial, el
control administrativo, los gobiernos comunales, la reduccién del Estado, la
privatizacion, etc. Todos nos muestran las limitaciones que tiene el ciudadano
comun, en especial cuando se trata de reclamar sus derechos a las autoridades.
En los gobiernos contemporaneos, los procedimientos formales para reclamar
sobre casos de abuso del poder, decisiones administrativas, faltas a los derechos
constitucionales o simple maltrato de las autoridades son complicados; sin em-
bargo, una alternativa que se ha difundido positivamente en el &mbito mundial
es la que brinda la institucién del Ombudsman, Defensor o Comisionado,
quien a pesar de no ser un 6rgano de control tradicional ni de tipo judicialista,
se ha adaptado a los diferentes sistemas de gobierno y a sus diversas condicio-
nes.

La doble funcién que caracteriza a esta figura es la que ha propiciado su
reaparicion; por un lado, refuerza el control, mientras que por otro, procura el
bienestar ciudadano. Su adopcién fue ampliamente debatida por intelectuales,
constitucionalistas, politicos y la sociedad en general, porque no se limitaba a
copiar los modelos seguidos por otros paises, sino que ponia a prueba las expe-
riencias adquiridas en otras latitudes y, luego de un andlisis previo, adoptaba lo
positivo y lo aplicable de acuerdo con las exigencias de cada sociedad.

Para los sistemas democraticos “en vias de consolidacién”, su aporte ha
sido fundamental, ya que una de las tareas mds importantes que imparte a tra-
vés de su gestion es la concientizacion y educacion de la sociedad civil sobre los
derechos y deberes ciudadanos, para que ésta tome parte activa en los proceso
sociales y, a través del aprendizaje, llegue a concretar sus necesidades e imple-
mentar el marco institucional adecuado. Este proceso, que abarca aspectos so-
cioeconémicos y politicos, conduce a su vez a conceptualizar el derecho como
un avance dialéctico y continuo en el cual los diferentes actores no pueden per-
der de vista su protagonismo, ni tampoco la medida exacta de su funcién den-
tro de la sociedad.

El presente trabajo se estructura de la siguiente forma:

El capitulo I ofrece una vision general del origen del Ombudsman, el de-
sarrollo sociolégico y politico de las ideas, de la sociedad civil y del Estado. El
andlisis de la burocracia y de la tecnocracia, de la sociedad organizacional, de la
complejidad estatal, de la difuminacion de sus limites, permiten comprender
genéricamente y con mayor detenimiento los factores institucionales del desa-
rrollo econémico, la estructura social, la falta de participacién politica de ciertos
grupos, asi como evaluar el tema de la corrupcién y concretar la propuesta de
solucién del Ombudsman como un medio idéneo de control, mediacién, arbi-
traje, conciliacion y procuraduria.

° 16



INTRODUCCION

El capitulo Il recoge los antecedentes histdricos y el desarrollo de la figu-
ra alo largo de las diversas épocas, sistemas de gobierno y paises. Un ensayo a
través del derecho comparado lleva a conocer las caracteristicas y las especifi-
cidades que esta figura va adquiriendo con el tiempo, hasta llegar a nuestro
continente.

El capitulo III brinda una amplia informacién de la clasificacién o la va-
riedad con la cual se desarrolla la figura del Ombudsman o Defensor, aten-
diendo a las necesidades especificas sobre todo en ciertas 4reas consideradas
de riesgo social.

El capitulo IV describe los organismos internacionales de tipo académi-
co, cientifico o federativo que acogen a las diferentes instituciones de Ombuds-
man, Defensores o Procuradores, cuyo fin es propagar su adopcién, su doctri-
nay aunar experiencias y esfuerzos para la consecucion de sus metas.

En el capitulo V se exponen los antecedentes de la Defensoria del Pueblo
en el Ecuador. Brevemente se relatan las caracteristicas mas sobresalientes de
la historia constitucional, asi como de los sistemas econémicos y de la cultura
politica. En especial hemos hecho mencion a las falencias de las estructuras, la
precaria divisién de los poderes, las conductas antidemocraticas, la falta de go-
bernabilidad, los movimientos sociales y el surgimiento de nuevos actores en
la escena politica. Asimismo, hemos relatado el proceso legislativo que siguié
la Ley de la Defensoria del Pueblo, las diferentes propuestas que se presenta-
ron y discutieron en el Congreso Nacional hasta llegar a su constitucionaliza-
cion.

En el capitulo VI volvemos a hacer uso del derecho comparado para
analizar las caracteristicas juridicas de la Defensoria en el Ecuador en relacion
con sus andlogos en otros paises del mundo. Importante resulta en este capitu-
lo la aplicaciéon de la Ley Orgénica, asi como el desarrollo posterior del Regla-
mento Organico Funcional, que dan cuenta de su organizacién interna, la evo-
lucién, el resultado de su gestién, los informes y sus medios de difusion desde
el inicio de su entrada en vigencia.

En el capitulo VII hacemos una comparacién de las funciones y atribu-
ciones de la Defensoria con las de los diferentes poderes del Estado, otros orga-
nismos de control y la labor de ciertas organizaciones de servicio social. De es-
pecial significacion en el desarrollo de la institucién son las potestades que és-
ta adquiere como parte en un proceso para interponer recursos y acciones.

Finalmente, todas son ideas que no pretenden sino ser expuestas para
que podamos extraer lo positivo de este sistema que ha demostrado funcionar
y cooperar efectivamente con otros sistemas de control tradicionales, aportan-
do para mejorar el entorno institucional y contribuyendo en el proceso de
aprendizaje social mediante la concientizacién y educacién de la sociedad ci-
vil, a fin de que éstos tomen parte activa hacia la consecucién de un Estado so-
cial de Derecho generalizado.
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Esperamos que la informacién aqui vertida sea 1til y arroje luces sobre
esta figura que, sin ser solucién inmediata a todos los problemas, puede a
través de su correcta gestion encontrar paulatinamente soluciones concretas
que proporcionen a largo plazo las garantias necesarias para el ejercicio ple-
no de los derechos y libertades que pretende consolidar, y encaminarlas co-
rrectamente en los procesos de cambio cada vez més acelerados que afronta
la sociedad y por ende el Estado.
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Capitulo |

:Qué es la Defensoria del Pueblo?






1. Definicién, origen e historia

1.1. Desarrollo histérico vy filoséfico de la idea del Ombudsman

Antes del surgimiento de la instituciéon del Ombudsman, como se lo
conoce hoy en dia, existieron varias figuras que, por sus caracteristicas simi-
lares y sobre todo por su objetivo comtin, pueden ser tomadas como antece-
dentes. El ejercicio del poder da lugar a conflictos entre gobernados y gober-
nantes; por ello desde siempre el hombre buscé mecanismos de solucién y
control, asi como de amparo, debido a las arbitrariedades que las autorida-
des podian cometer en el ejercicio de sus funciones. A través de la etnologia
sabemos que los antiguos reyes egipcios tuvieron en sus cortes funcionarios
para recibir quejas. Moisés nombré a enviados especiales para que recibieran
las quejas de los hebreos.

En la antigua Grecia, existieron en algunas polis varios funcionarios ofi-
ciales encargados del control de la Tesoreria; sin embargo, esta competencia
de vigilancia y control podia extenderse por sobre todos los funcionarios. En
Atenas, los ciudadanos y los extranjeros tenian la posibilidad de quejarse del
funcionario con el competente Euthynoi, el cual debia observar que los fun-
cionarios cumplieran con la resolucién del Consejo, para lo cual podia tam-
bién actuar por propia iniciativa. En Esparta, el 6rgano de control mas cono-
cido fue el Ephorat, establecido en la mitad del siglo VII a. C., elegido por un
periodo de un afio, que debia vigilar las actividades estatales, inclusive el
ejercicio de las funciones del rey y el cumplimiento de las leyes por los veci-
nos del lugar. Actuaban de jueces en litigios de derecho privado y ejercian
una competencia casi sin limitaciones en el &mbito penal.?

1 C. Ferris, B. Goodman y G. Meyer, citados por N. Caiden, N. MacDermot y A. Sandler (eds.): The Institution of Om-
budsman en International Handbook of the Ombudsman, tomo I, Wesport, Connecticut, 1983, p. 9.

2 G.Dulckeit, F. Schwarz, W. Waldstein, F. Gschnitzer, W. Haller, J. Hansen, H. Kunkel, citados por H. Matthes: Der Biir-
gerbeauftragte: eine rechtsvergleichende Studie unter besonderer Beriicksichtigung des Ombudsmann-Models in Rheinland-
Pfalz, Schriften zum Offentlishen Recht, Band 389, Berlin, 1980, p. 24. Al respecto comentan los autores de las consecuen-
cias positivas y negativas que tuvo una institucion netamente politica como fue el Ephorat. Igualmente opinan con
respecto al caracter demagégico que tuvo el defensor civitatis, pese a las restricciones impuestas.
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También el Imperio romano tuvo originariamente al tribuni plebis, re-
gulado legalmente en el afio 368 por el emperador Valentiano I. Este funcio-
nario era nombrado por el praefectus praetorio;*al principio el cargo fue vitali-
cio, pero luego su duracién fue de cinco afios. En el siglo IV d. C. existi6 el
defensor civitatis, que actuaba como abogado de los pobres, protegiendo y res-
guardandolos de la opresion de las autoridades locales y estatales. Una vez
adoptado el cristianismo como religién oficial del Estado romano, Constanti-
no (306-337) concedi6 grandes ventajas a los obispos, quienes con rango se-
natorial también participaron en la defensa de los pobres. En los primeros
afios de la Republica (494 d. C.) se establecieron los tribunales populares.
Originalmente tuvieron que proteger a los ciudadanos plebeyos del abuso de
los magistrados, pero la competencia de estos varones sacrosantos fue mas
alla del control de los funcionarios; basados en su jus intercedendi podian
arruinar las disposiciones administrativas y aun las del cénsul. El largo con-
tacto a través de los siglos IV-VII del pueblo visigodo con los romanos y la
posterior fusién de visigodos e hispanorromanos dio como resultado la com-
binacién de derechos. El defensor civitatis fue el cargo mds importante de la
curia municipal visigoda; sin embargo, a lo largo de ese siglo, luego de la ba-
talla de Guadalete (711) y la invasién de drabes y beréberes a Espafia, esta fi-
gura acab¢ por desaparecer.

En el Imperio chino la gestion de los funcionarios estaba a cargo de los
censores, quienes ejercian una extraordinaria e intensiva vigilancia a través
de una gran maquinaria de control. La actividad de los censores se inici6 en
la dinastia Manchu, cerca del siglo Ill a. C., y se expandi6 hasta lograr su ma-
yor desarrollo bajo la dinastia Yung Cheng, en el afio 1725. Dio origen a una
organizacién con posibilidades de control sobre la Constitucién en general,
sobre toda la jurisprudencia hasta el més alto dignatario del Imperio. Este in-
menso aparato de control fue, luego de la caida de la monarquia, en el afio
1912, asumido por el régimen republicano con un nuevo formato. En los dis-
turbios de este periodo republicano, el sistema de control experimenté va-
rios cambios, como la creacién del primer control Yuan, en 1925, en la pro-
vincia de Cantén. Este consistié en un censor y un tribunal de cuentas que se
mantuvieron hasta luego del desalojo del régimen nacionalista del continen-
te con Mao Tse-Tung, cuyos rezagos acabaron por extinguirse en Taiwan.*

La Constitucion de 1676 de Nueva Jersey y la de Pennsylvania de 1681-2
contenian la disposicién que fue encomendada a los censores de defender la li-
bertad de los ciudadanos de las acciones inconstitucionales y de las autorida-
des publicas. El articulo 47 de la Constitucion de Pennsylvania de 1776 esta-

3 Vladimir Serrano P. (comp.): Derecho, ecologia y sociedad, Quito, 1994, p. 186.
4 G. Brunner: Kontrolle in Deutschland, Colonia, 1972, p. 294.
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bleci6 para el pueblo un Council of Censors.’Los censores fueron ademas ele-
gidos con el propdsito de emitir informes, hacer propuestas de lege referenda y
otras recomendaciones pertinentes. Similares disposiciones se encuentran
también posteriormente en la Constitucion del Estado de Vermont y en la de
Nueva York.

Sin embargo, a pesar de todos los antecedentes anotados, segtin los da-
tos que recoge Anderson,‘la palabra misma Ombudsman tiene sus raices eti-
moldgicas en el alemén antiguo de las tribus germanas del Medioevo. Poste-
riormente esta definicién se extendi6 para todo agente de gobierno.

1.2. Desarrollo socioldgico vy politico. La sociedad civil y el Estado

Como vemos, la historia esta llena de ejemplos dignos de citar; la varie-
dad de las concepciones del control y vigilancia del poder planteadas aparecen
muchas veces como poco realistas, ya que en su mayoria dificilmente lograron
hacerse efectivas en la préactica y terminaron por sucumbir junto con sus respec-
tivas formas de poder. Mientras tanto, subyace el conflicto que reaparece en ca-
da época como consecuencia de la interaccién de poder y de su injerencia en la
esfera de la libertad de las personas.

La naturaleza misma de la institucién del Ombudsman o Defensor nos
lleva a revisar la historia del Estado como punto de partida de éste. La forma-
cion de los Estados es un proceso histérico lento cuyo origen data del Renaci-
miento”europeo. Como sucesos importantes que se dieron en este proceso cita-
mos la secularizacién y la centralizacion del poder. Vinculada todavia al dere-
cho divino de los reyes, surge la forma de Estado absolutista, apoyada en el de-
recho y la administracién regia como elementos unificadores de su poderio.

Esta nueva forma de poder da lugar a un nuevo tipo de problemas en su
control; si bien desaparecen las instancias intermedias y los mecanismos de
control grupal propios del feudalismo, asi como los pactos imperiales y papa-
les, a la par van generandose nuevos componentes sociales, como los funciona-
rios o servidores de la corona,® que “sustituyeron a estos poderes y quedaron in-

5 Haller y Hansen: o. cit., p. 28: “The Federal Judicial Act of 1789: [...] the constitution has been preserved inviolate in
every part and whether the legislative and executive branches of government have performed their duty as guar-
dians of the people [...]".

6 S. Anderson: Ombudsman Papers: American Experience and Proposals, Institute of Governmental Studies, University of
California, Berkley, 1969, pp. 2-3. Esta persona a la que Anderson se refiere fue el Ombudsman: ““Om’ being ‘About’,
‘Bud’ being the messenger collecting the fine” que, segtin la descripcion etimoldgica que hace de la palabra, designa
al encargado de cobrar la multa.

7  Antonio Torres del Moral: Estado de Derecho y democracia de partidos, Madrid, 1991, pp. 26-27. Entre los hechos que dan
origen al Estado cuentan la “asuncion de la civilizacién grecorromana” que “aporto la seguridad juridica indispensa-
ble en un mundo econémico complejo”, “un mundo en transformacion” en el cual se amplian no sélo las fronteras si-
no la ciencia, el conocimiento, el mercado, el comercio, la competencia incipientemente capitalista, los derechos y la
libertad de pensamiento.

8 Ibidem, p. 28. Torres del Moral sefiala que ya en el feudalismo la Iglesia poseia una organizacién monista, que desvin-
culaba el ejercicio con la titularidad del poder; se trataba de los cargos u officia, tomados del Imperio romano, que sir-
vieron de modelo y “pieza técnica esencial de la forma estatal de ejercicio del poder”.
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sertos en una organizacién impersonal, centralizada y jerarquica”; por su parte,
la nobleza pugnaba también por sus privilegios cuando la racionalidad de la
administracion centralizada buscaba la igualdad de derechos para todos los
subditos; a todo ello se sumo la creciente burguesia, resultado de la economia
capitalista emergente.

La transicion de lento despliegue hacia los Estados independientes supu-
so un replanteamiento de varios principios y estructuras medievales, condicio-
nados tanto a factores ideoldgicos como politicos y materiales. Para sustentar
las guerras civiles (XIV-XV) y afrontar sus costos se necesitaron no sélo grandes
ejércitos, sino también reorganizar los ingresos publicos y crear una infraestruc-
tura administrativa adicional que se encargara de ellos y de los asuntos exter-
nos; ademas, gracias a las ambiciones expansionistas, aumentaron la economia
manufacturera y las transacciones mercantiles. Con la llegada de plata y oro
americanos (XV-XVI) se incrementaron la circulacién monetaria y el consumo
suntuario. La religién influy6 definitivamente para fortalecer el poder del Esta-
do, sobre todo la iglesia protestante, al poner al rey como cabeza. “La salvacion
eterna dependera de las Iglesias, pero la salvacion histérica de las Iglesias de-
pende del Estado”. ° Un factor decisivo en el afianzamiento del poder del Esta-
do fue la adopcién del derecho romano en el sentido juridico formal. Para sos-
tener esta estructura surgieron nuevas cortes,”® contadurias encargadas de los
asuntos financieros, consejos de estado y representantes del poder de la corona.

La razén del Estado en “un mundo nuevo que no gira en torno a Dios ni
al diablo, ni a lo bueno ni a lo malo, sino en torno al poder”" es el nuevo plan-
teamiento que rechaza los conceptos sacralizantes y los reemplaza con los del
analisis de la naturaleza de los hombres: iguales y egoistas, éstos se ven obli-
gados a pactar en busca de la paz en una organizacién social y politica llama-
da Estado. Siguiendo con la misma corriente iusnaturalista de las teorias del
pacto, reforzada con la idea de defensa de la libertad, la igualdad, la dignidad
y la propiedad de los ciudadanos, se van sentando las bases del Estado mo-
derno de naturaleza civil; una comunidad politica basada en la superioridad
de la ley en la cual se distinguen las tres funciones: legislativa, judicial y eje-
cutiva.

Durante los siglos XVII y XVIII se va gestando el nuevo modelo de Es-
tado liberal como resultado de la hegemonia social y econémica de la bur-
guesia; mientras Inglaterra y Holanda dieron paso al nuevo orden politico, el

9 Manuel Garcia Pelayo: “Del mito y de la razén politica”, Revista de Occidente, Madrid, 1968, citado por Andrés de Blas
Guerrero y Ramén Garcia Cotarelo: Teoria del Estado, 6° reimp., Madrid, 2000, p. 75.

10 Tales el caso de la creacién del Canciller de Justicia o Justitiekansler, precedente inmediato del Ombudsman sueco.

11 Torres del Moral: o. cit., pp. 41 y 42. Al analizar las obras y el pensamiento de Maquiavelo y Hobbes, el autor conclu-
ye que “mientras el eje de la teoria de Maquiavelo es el principe y su gloria (proporcionada por el poder), en Hobbes
el eje es ya el poder por si mismo”.
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resto de las monarquias europeas y sus colonias tuvieron que tocar fondo en
los problemas causados por la centralizacién del poder politico. Inglaterra,
reivindicé en 1628 los derechos reconocidos en la Carta Magna de 1215; a pe-
sar del intento republicano de 1653, se volvi6 a restaurar la monarquia en
1660, y en 1679 se aprobé la Ley del Habeas Corpus. Diez afios mas tarde,
Guillermo de Orange firm¢ el Bill of Rights e instaur6 un régimen parlamen-
tarista oligarquico; se aumentaron las libertades populares gracias al triunfo
de la burguesia representada mediante sufragio corporativo y unitario en
una de las cAmaras, formando alianza con la nobleza y con la monarquia. Las
colonias americanas rechazaron el cobro de tributos y suspendieron el co-
mercio con Inglaterra hasta declarar finalmente su independencia en 1776.
Francia rompi6 bruscamente con el antiguo régimen absolutista y proclamo
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789.

Los primerisimos valores liberales acufiados a lo largo de este proceso
histérico y recogidos por los textos constitucionales —derechos, libertad e
igualdad intrinsecas en todos los seres humanos; tecnologia, progreso y libre
comercio como generadoras de libertad econémica; imperio de la ley, divi-
sién de poderes, representacion politica y soberania nacional— no dejaban
sin embargo de tener varias contradicciones, mds atn a principios del libera-
lismo: la limitacién del voto censitario, la aceptacién de la esclavitud, la co-
rrupcién en colaboracioén con la burguesia, la libertad confesional, etc.

Pero atin més profundas resultan las contradicciones del Estado liberal,
puesto que, si bien por un lado se presenta como un Estado de Derecho,” por
otro minimiza" su participacion politica, dando lugar a varios cuestionamien-
tos politicos y econémicos de gran contenido social, como la lucha por la igual-
dad a través del sufragio universal, la imposiciéon de una politica fiscal que a
través de la redistribucién de la renta ayudara a sostener funciones subsidia-
rias del Estado que no solventaba la empresa privada, como los servicios pu-
blicos, la polémica del librecambismo y el proteccionismo, etc.

Esta disparidad entre la teoria y la préactica del Estado liberal evidencia
su posicion clasista, lo cual harfa inevitable el surgimiento de nuevas crisis
sociales y la necesidad de dar nuevas respuestas politicas. Los movimientos
sociales de mediados del siglo XIX retomaron la idea de igualdad postulada
en la Revolucién francesa y concretaron su lucha hacia la consecucién del su-

12 Ibidem, p. 73. Acertadamente Torres del Moral menciona la falta de neutralidad de esta teoria; “la clave de su trasfon-
do ideolégico nos la proporciona la indole de los derechos y libertades que garantizaba este derecho limitador del po-
der: son derechos civiles y politicos, no sociales ni econémicos. No requieren del Estado prestaciones sociales sino s6-
lo vigilancia y represion de las posibles perturbaciones. Son, en fin, los derechos ‘naturales’ de la burguesia decimo-
noénica”.

13 Adam Smith formula que en el liberalismo el poder politico tiene tinicamente tres funciones: 1) asumir las obras de
interés ptiblico que no sean campo de las empresas privadas; 2) garantizar el orden ptblico y 3) garantizar la defen-
sa del pais contra las agresiones exteriores.
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fragio universal. Las clases sociales explotadas en el proceso de acumulacién
capitalista también trataron de organizarse para luchar por sus intereses y ser
reconocidas legalmente, con lo cual se evidencia ya la lucha democratica.™

Hasta entonces predominé el ideal de un Estado liberal”en el cual las
autoridades publicas debian velar por conservar el orden interno y la seguri-
dad exterior. La administracién ptblica tenia una funcion esencial cuando la
politica dejaba al individuo en libertad de orientacién de su personalidad,
trasladando a la sociedad civil la transformacién del orden social existente.

A principios del siglo XX se inicia un cambio fundamental en la estruc-
tura de la administracién y en las leyes del régimen administrativo. Varios
son los factores que intervienen para definir el nuevo concepto y la tarea del
Estado: las secuelas que deja la Primera Guerra Mundial, la incapacidad del
Estado de asegurar el orden politico y econémico, las experiencias socialistas
y anarquistas y el advenimiento de la tecnologia y la industrializacién, entre
otras.

En un nuevo intento por dar solucién a las consecutivas crisis politicas
y buscando alcanzar ademas la justicia social distributiva, el Estado asume
dentro de sus potestades las de indole econdmica y se convierte en un ente
regulador y estructurador que procede a intervenir con subsidios, promover
la educacion, la tecnologia, fomentar una politica nacional y redistribuir la ri-
queza con criterios de igualdad y justicia; " es decir, en un Estado social en el
cual la voluntad ciudadana debe ser establecida en un Estado de Derecho so-
cial, pero no como categoria contradictoria sino de implicacién reciproca,
donde los valores y los fines del Estado social se ven encaminados hacia la
consecucion de la “procura existencial” (Deseinvorsorgebediirfnisse) que inclu-
ye tanto las posibilidades de existencia materiales como inmateriales y “que
rebasa tanto las nociones clasicas de servicio ptblico como de la politica so-
cial sensu stricto” y cuya carencia produce “menesterosidad social”."

14 H. Wolff y O. Bachof: Verwaltungsrecht I Studienbuch, 9" ed., Munich, 1974, p. 44. El advenimiento de la democracia
acaba con la dualidad entre Estado y sociedad; el Estado, que era un garante del orden social, asume el rol de gestor.

15 Manuel Garcia Pelayo: Las transformaciones del Estado contempordneo, 10* reimp., Madrid, 1996, p. 22: “el Estado, orga-
nizacién artificial, ni debia, ni a la larga podia tratar de modificar el orden social natural, sino que su funcién habria
de limitarse a asegurar las condiciones ambientales minimas para su funcionamiento espontaneo [...]. De este modo,
el Estado y la sociedad eran imaginados como dos sistemas distintos, cada uno de limites bien definidos, con regula-
ciones auténomas y con minimas relaciones entre si”.

16 H. Heller (Gesammelte Schriften, 1* ed., Gesammelte Schriften, Sijthof, Leiden, 1971, t. II, pp. 443 y ss.) formuld la idea
del Estado social de Derecho. “La solucién no esta en renunciar al Estado de Derecho, sino en dar a éste un conteni-
do econémico y social, realizar dentro de su marco un nuevo orden laboral y de distribucién de bienes: sélo el Esta-
do social de Derecho puede ser una alternativa vélida frente a la anarquia econémica y frente a la dictadura fascista
y, por tanto, s6lo él puede ser la via politica para salvar los valores de la civilizacion”.

17 Forsthoff (Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Munich, 1973, p. 370 y ss.): “Toda actuacion de la Administracion para pro-
porcionar a la generalidad [...] prestaciones ttiles” que incluyen: el desarrollo o el control de sistemas; la seguridad
de los distintos aspectos vitales en la sociedad nacional; la realizacién de una serie de prestaciones sociales garantiza-
das por los textos constitucionales tales como la fijacién de un salario minimo vital, la procura de un puesto de traba-
jo, la atencioén de los incapacitados para el trabajo y el acrecentamiento de las posibilidades vitales especialmente de
empleados y obreros mediante una justa distribucién de ingresos, acceso a los bienes culturales y servicio social.
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Tras la Segunda Guerra Mundial, la manifestacién de esta forma de Es-
tado ™ se hizo sin embargo presente tanto en los programas de los partidos
socialistas y socialdemdcratas como en sus antagénicos demdcrata-cristia-
nos; aunque ambos aplicaron politicas reformistas, intervencionistas, provi-
denciales o benefactoras, el concepto ideoldgico plasmado en las Constitu-
ciones poco a poco fue perdiendo ese contenido. Apegado a la doctrina neo-
capitalista,”el Estado —ya servidor y concesionario de energia, transporte,
medios de comunicacién, educacién, salud, propulsor de la industria y el co-
mercio, de asegurar la propiedad privada— se hacia responsable de asegurar
la vida de los ciudadanos, de procurar la disponibilidad y el abastecimiento
necesarios para su existencia; intervenia ademas en el control del proceso
econdémico con el fin de solucionar los problemas sociales y de tratar de dis-
minuir las diferencias sociales.

Basta observar el &mbito de accion que ocupa el Estado dentro de la
amplia gama de servicios que ofrece, a lo que se suma, ademads, su gestion
empresarial en la explotacién, generacion, comercializacion y redistribucion
de materias primas, para calcular las dimensiones que adquiri6. Junto con
esta demanda debia marchar el engranaje de la administracion publica y fis-
cal estatal, y con mayor razén el rendimiento administrativo establecido, con
lo cual, paralelamente el Estado fue incrementando no sélo su tamarfio sino
también su gestion. El supuesto de que el neocapitalismo exige el crecimien-
to del consumo es ademas relativo al fin del Estado social de procurar bie-
nestar social; por lo tanto, le corresponde al Estado no sélo contribuir al au-
mento del consumo sino también asumir la funcién distribuidora de los bie-
nes y servicios que presta. La plurifacética funcién distribuidora conduce al
Estado, asimismo, a asumir la responsabilidad de un Estado manager o plani-
ficador de la direcciéon general del proceso econémico, lo cual supone una
transformacién en sus funciones tradicionales de un Estado predominante-
mente legislativo a un Estado predominantemente administrativo o de pres-
taciones.

Entre las consecuencias mas significativas de esta conversion, a la par-
ticipacion en la voluntad estatal a través de los partidos se suma el derecho
de la lucha por la participacién en la distribucion de las prestaciones que el
Estado brinda. La participacién en esta lucha no es homogénea sino diversi-
ficada segun los actores, quienes buscan soluciones concretas a sus proble-

18 Dahrendorf, citado por De Blas Guerrero y Garcia Cotarelo, o. cit., p. 104. “Como ha senalado Dahrendorf, el Estado
de Bienestar ha de entenderse como el resultado de un pacto entre socialdemécratas y liberales al final de la Segunda
Guerra Mundial”.

19 John Maynard Keynes: Allgemeine Theorie der Beschiftigung, des Zinses und des Geldes, 7* ed., Duncker & Humboldt,
1994. Teoria econémica formulada por Keynes en 1936 segtin la cual, mediante el control del proceso econémico por
parte del Estado, era posible por métodos democraticos, manteniendo la propiedad privada de los medios de pro-
duccién, sin alterar fundamentalmente la economia capitalista, fomentar el crecimiento de la produccién y, por con-
siguiente, la oferta de empleo, evitar el desempleo y aumentar la capacidad adquisitiva de las masas.
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mas especificos. Las demandas de la sociedad al Estado se canalizan por di-
ferentes vias; no tinicamente a través de los partidos politicos, sino también a
través de las organizaciones de intereses, empresas, sindicatos o asociaciones
defensoras de estos intereses,” que entran en constante interaccioén con el Es-
tado y llevan a cabo el proceso de socializacion de éste.

Con la sensacién de responsabilidad ante nuevas tareas, y mas tarde
ante otras variables que se conjugaron —como una poblacién creciente, el
desarrollo de una sociedad de masas, el proceso de urbanizacién y el desa-
rrollo tecnolégico—, la administracién publica crecié de tal forma que existia
el consenso de que un gran aparato administrativo era sefial de una sociedad
altamente industrializada. Por desgracia, no existen registros® que muestren
que dicho crecimiento representa el verdadero alcance y rendimiento de la
administraciéon para luego dar origen a una efectiva legislacion. Este creci-
miento no sélo multiplicaba las autoridades administrativas, sino que parti-
cularmente promovia la gestiéon de la administracion, puesto que el orden
social debia ser una realidad producto de la tarea de la organizacién.”” La ex-
pansion de las funciones del Estado como resultado de las obligaciones ad-
quiridas para con los ciudadanos por mantener el orden social tuvo como
consecuencia que la vida de las sociedades y las naciones en desarrollo, en
cierto sentido, llevaran el sello estatal de la burocratizacién® y de la tecnobu-
rocracia.*

20 Lo que los alemanes denominan Estado de asociaciones (Verbiindestaat), en el cual “la politica se convierte en una buena par-
te en un conflicto de intereses concretos”.

21 Un ejemplo claro de este proceso se lo encuentra en las estadisticas que arroja Alemania Federal, donde la administracién,
sin contar con el personal de defensa, creci6 de 59.885 empleados en 1950 a 280.437 en 1967.

22 Manuel Garcia Pelayo: Burocracia y tecnocracia y otros escritos, Madrid, 1974, p. 204. Se entiende por organizacion al “orden
estructurado por una racionalidad previa a la realidad ordenada”, contrapuesto al de la ordenacién, que es un “orden es-
tructurado por una racionalidad inmanente a la realidad misma”. “Lo importante es que en la organizacion el plantea-
miento racional es previo a la praxis, mientras que en la ordenacion se descubre una racionalidad en la praxis misma”.

23 Ibidem, 1974, pp. 15-22. La palabra burocracia tiene una pluralidad de significaciones: entendida como un “sistema de ges-
tién y administracién altamente racionalizado y de maxima eficiencia técnica, caracterizado por ciertas notas como la or-
ganizacion jerarquico-autoritaria, la asignacion de funciones en virtud de una capacidad objetivamente demostrada”, etc.,
es el tipo ideal concebido por Max Weber; o como un “sistema de racionalidad y funcionalidad aparentes y de arbitrarie-
dad y disfuncionalidad reales, cuyo resultado es la ineficacia”, etc. El autor concluye que la primera puede transformarse
en la disfuncionalidad que “preside la segunda en virtud de que las respuestas expresadas en la conducta efectiva de los
funcionarios y que se articulan entre si hasta llegar a constituir un sistema factico o una informal organization, difieren de las
imaginada en el sistema formal”. Otro significado es el de un “cuerpo o conjunto de personas (funcionarios) jerarquica-
mente organizadas y caracterizadas por ciertas notas estructural o coyunturalmente cambiantes”, como el carecer de pro-
piedad sobre el objeto, no ser elegido por los administrados, estar dotados de un especifico saber o status juridico y /o so-
cial, tener como profesién tinica o principal el servicio burocratico y actuar rigurosamente de acuerdo a ciertas normas o
precedentes aunque ello contradiga sus propios criterios y convicciones; definicién que corresponde al estamento de funcio-
narios (Beamtenstand), frente al cual la sociedad civil consta como Privatstand. En ciertos contextos se entiende también co-
mo “un sistema politico no s6lo administrado, sino también dirigido por funcionarios, de cuyas capas superiores se reclu-
tan preponderantemente —o, en los casos limites, totalmente— los miembros de la clase politica, de modo que la burocra-
cia viene a acumular los poderes de decisién politica y contradice los de ejecucién adminisitrativa, sea formal, sea factica-
mente”. “También aqui la disfuncionalidad interna del aparato o subsistema burocratico puede ser el costo a pagar para el
mantenimiento del conjunto del sistema politico en el que esté inserto, si es que éste tiene la suficiente capacidad de adap-
tacién o de absorcién de disfuncionalidades”. Con este analisis llega a elaborar ciertos criterios con los cuales se puede de-
terminar el grado de burocratizacién de un sistema politico.

24 Ibidem, 1974, pp. 32-33: La tecnocracia “tiene como supuestos la imagen del Estado, de la sociedad global y de las so-
ciedades sectoriales como sistemas técnicos o, simplemente, como ‘sistemas’ en el sentido genérico; [...] tales entida-
des han de ser configuradas y orientadas fundamentalmente segtin los principios y los objetivos propios de la razén
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La técnica moderna de la organizacion traté de brindar soluciones pa-
ra detener la excesiva burocratizacion. El punto de vista del derecho estatal
evidencié como respuesta una tendencia a perfeccionar la legislacién y aun a
incrementar su niimero para dreas especializadas. Disposiciones de dudosa
calidad, como diligencias, trdmites e instrucciones de orden especiales que
exigian al empleado estatal la diaria aplicaciéon de reformas permanentes,
también llevaban el riesgo de subestimar el conocimiento del ciudadano. Es-
ta tarea duplicé el trabajo y la exigencia de rendimiento, pero fue un fendéme-
no contradictorio que, segtin algunos criticos, fue el germen del crecimiento
del aparato burocratico, producto no del aumento de trabajo sino de su com-
plejidad. “La guerra de los papeles”, “el idioma de los juristas”, “la espesura
de las competencias” eran las calificaciones del tramite burocrético, que se
convirtié en lo que algunos autores llamaron “el nuevo despotismo” o lo que
Max Weber * describi6é como la verdadera soberania de los Estados modernos, que
finalmente convierte al Parlamento en un érgano “superficial y aficionado”
en comparacién con el “especialista” burocrético.

En virtud del impacto que puede tener la burocracia sobre el orden po-
litico y el ejercicio del poder, resulta interesante mencionar ciertas caracteris-
ticas diferenciales entre la burocracia y la tecnocracia.* Ninguna de las dos es
elegida por los administrados, sino designada por una autoridad superior,
pero difieren basicamente en el hecho de que las reglas de la buroestructura
son de caracter primordialmente juridico, fijas, y estdn dotadas de imperati-
vidad formal, mientras que las de la tecnoestructura son de caracter primor-
dialmente técnico, fundamentalmente flexibles, de carédcter factico, adapta-
bles al progreso tecnoldgico, a la especificidad del problema a resolver, a la
necesidad de las cosas sobre las que el técnico es el tinico competente. En la
buroestructura, la jerarquia de autoridad es monocéntrica y configura un ri-
guroso y formalizado orden de autoridad donde el control es ejercido por la

técnica, a la que llega a identificar con la razén politica o incluso con la razén en general; los conocimientos adecua-
dos ala configuracién y direccion del Estado y en general del sistema politico [...] son proporcionados o bien por dis-
ciplinas sectoriales, o bien por disciplinas multisectoriales, cuyas conclusiones son validas y aplicables a distintos sis-
temas; se parte del principio de que para cada problema existe the best one way, la soluciéon éptima, ante la cual no ca-
be discrepancia razonable, lo que, de ser cierto, excluiria los antagonismos ideol6gicos o de intereses, todo lo cual de-
semboca en una absorcién o, por ahora, en una adaptacion de la estructura politico-institucional a las exigencias es-
tructurales de la razon técnica y a la dialéctica de los sistemas. [...] En 16gica conexion con ello, se entiende también
por tecnocracia una estructura de poder en la cual los técnicos condicionan o determinan la toma de decisiones, ten-
diendo asi a sustituir al politico (o sustituyéndolo definitivamente) en la fijacién de las policies y a los burdcratas tra-
dicionales en la operacionalizacion de las decisiones o en su participacién en la decisién misma. La tecnocracia signi-
fica, asi, la presencia de una nueva ‘clase politica’ compuesta por ‘tecnécratas’, que comprende no sélo a los técnicos
del proceso productivo, sino también a los especialistas en management, planificacion, organizacion, comunicacion de
masas, investigaciones operacionales, andlisis de sistemas, etc.; en una palabra, los entendidos en teoria y practica de
sistemas”.

25 Max Weber: Wirtschaft und Gesellschaft, Studienausgabe, 5° ed., Tubinga, 1972, p. 572. Sieht er eine Gefahr in der “Uber-
legenheit des berufsméflig Wissenden”, die “jede Biirokratie noch durch das Mittel der Geheimhaltung ihrer Kennt-
nisse und Absichten zu steigern”.

26 Garcia Pelayo: Burocracia y tecnocracia..., o. cit., pp. 62-65.
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superioridad. En la tecnoestructura, el orden de autoridad (maés bien auctori-
tas) es pluricéntrico y flexible; el control es ejercido por érganos o equipos
paralelos o inferiores, pero técnicamente competentes. En la buroestructura
la linea de comunicaciones es descendente-ascendente; en la tecnoestructura
la red de comunicaciones es compleja, se despliega vertical u horizontalmen-
te y se extiende en distintas direcciones asumiendo formas diversas segtn el
problema a tratar. En la buroestructura, la asignacién de papeles en forma de
cargos permanentes y la atribucién de competencias estan delimitadas por
normas juridicas; en cambio, en la tecnoestructura la asignacion de papeles
se lleva a cabo a través de equipos que dotan de atribuciones segtin necesida-
des, objetivos y competencia técnica de los sujetos. En la buroestructura, los
funcionarios estdn unidos al Estado por vinculos de subordinacién y lealtad,
entran al servicio mediante concurso, perciben un sueldo de acuerdo con su
jerarquia, mérito y antigiiedad y hacen de tal servicio su profesién tinica o
principal. En la tecnoestructura, el servicio al Estado se hace generalmente
por contratacioén, sea como una persona particular o a través de una empre-
sa; se supone que el tecndcrata posee la capacidad y sus ingresos no depen-
den de la jerarquia formal.

Aparentemente, la tecnocracia carece de interés politico, es ajena a la
pugna del poder y no tiene ideologia, pero lo cierto es que el interés por la ra-
z6n técnica y la relevancia que puede tener una determinada linea de accion
en el seno de la organizacioén del Estado la lleva también a constituir grupos
de intereses que se vinculan, l6gicamente, con las grandes empresas en el
tecnodemocratismo, con el fin de asegurar su posicion. En resumen: la tecno-
cracia es oportunismo que se impone por si misma bajo el supuesto de ser la
best one way; elimina la incertidumbre en las decisiones y por tanto encubre
las situaciones conflictivas de diversidad de grupos de intereses. La corona-
cién del orden tecnocrético es el politico manipulador.

Confrontando las criticas que se han hecho a la burocracia, lo cierto es
que, ante una arbitrariedad, “hay una norma juridica a la que referirse y un
sistema de recursos jurisdiccionales para deshacer el entuerto; en cambio,
ante un error tecnocrético no hay, en principio, apelaciéon posible, de un lado
porque se trata de decisiones técnicas y no juridicas, mas alla de la ratio juris,
y de otro lado porque se diluye la responsabilidad a través de la marafia de la
tecnoestructura, de modo que, queriéndolo o no, puede abrirse via franca a
la irresponsabilidad. En fin, los malos efectos de una decisiéon burocrética
son limitados, mientras que los malos efectos de una decisiéon tecnocratica
pueden ser incalculables”.”

27 Ibidem, p. 99.
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El sistema estatal de nuestro tiempo, tanto en los paises industrializa-
dos como en aquellos en vias de desarrollo, ha cobrado una complejidad tal,
que para muchos tratadistas la dificultad empieza por encontrar un nombre
adecuado® para designarlo o una teoria que pueda explicar y tratar de solu-
cionar dicha complejidad. Garcia Pelayo estima que la designaciéon mds ade-
cuada es la de Estado social “con una tendencia a la estatizacién de la socie-
dad, pero también con una tendencia a la socializacién del Estado y, por tan-
to, a la difuminacién de limites entre ambos términos”.”

Como hechos notorios de esta complejidad —ademas de la transfor-
macién descrita de la administracién como una potestad auténoma,*” que ha
pasado a ser un participante en el contenido de las decisiones gubernamen-
tales, lo que le ha valido para calificarla como el cuarto poder—, el autor ob-
serva el aumento cuantitativo de los 6rganos estatales; ademas de su diversi-
ficacion y dispersion. En consecuencia, los partidos y las organizaciones de
intereses han pasado a constituirse en subsistemas de un sistema mas am-
plio, ajenos a la organizacion estatal, mas o menos diversificados en distintos
centros.

Pero ademds del aumento y la diversificaciéon de érganos, poderes y
actores estatales, al Estado lo acompafa la diversificacién de funciones que
incluyen cubrir el amplio espectro y complejidad de la procura existencial.
Como una consecuencia inmediata, los instrumentos clasicos de accién y re-
lacién entre ellos, leyes y acciones administrativas, tampoco son suficientes,
amén de que también en éstas se puede distinguir una diversificacién debi-
do a su proveniencia no sélo del Parlamento, del Gobierno, sino de entida-
des extraestatales como empresas, sindicatos y otras organizaciones de inte-
reses, lo que el autor denomina principio de la instrumentalidad reciproca. A es-
to se aflade la practica del government by contract (empresas privadas que
asumen funciones publicas). En cuanto al aumento y la diversificaciéon en
materia de relaciones exteriores, la complejidad es mayor: se ha consolidado
una “tercera sociedad” y una “tercera especie de politica estatal” resultado
de la interaccién entre componentes de distintas sociedades nacionales, cu-
yos actores —Estados, unidades departamentales de Estado, organizaciones

28 Denominado Estado social, Estado de partidos, Estado de asociaciones u organizaciones (Verbindenstaat), Estado ma-
nager, Welfare State, Sozialstaat, etc.

Garcia Pelayo (Las transformaciones..., o. cit., pp. 184-193) sefiala que entre las tendencias contemporaneas subyace la
idea de que un sistema que es “incapaz de reducir la complejidad ambiental iria perdiendo su autonomia hasta ser fi-
nalmente absorbido por el ambiente”. Lo cual podria tener como “resultado que el Estado, en tanto que institucién
histérica concreta, entrara en un proceso de entropia o de desorganizacién creciente, para ser sustituido por otro tipo
de orden politico”.

30 Eduardo Garcia de Enterria (Revolucion Francesa y administracion contempordnea, 4* ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 41)
demuestra como “paradédjicamente la misma Revolucién Francesa [...] va a ser la que alumbre la poderosa Adminis-
tracién contemporanea” como un poder auténomo de accién permanente con potestades y jurisdiccion propias, do-
tado de la facultad de reglamentacion de la ley; autor y actor de una especifica rama juridica: el derecho administrativo.
Resulta didactico para comprender, aunque sea relativo, coémo sefala al crecimiento de la complejidad del sistema in-
ternacional la combinacién de cinco variables que dan 25 posibilidades.
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mundiales, organizaciones regionales, organizaciones transnacionales™ y, de
otra parte, entidades sociales del exterior que representan a la sociedad na-
cional o que se relacionan con ella, como compafias multinacionales, parti-
dos politicos, organizaciones de intereses— ejercitan una “politica transna-
cional”. “El resultado es un sistema estatal altamente complejo, dominado
por la interaccién entre la cantidad y diversificacién de componentes, fun-
ciones, instrumentos de accion y tipos y modalidades de relaciones”.

Las razones de la complejidad son igualmente variadas; aparte de las
motivaciones internas, el autor sefiala “la ampliacién de la actividad del Es-
tado exigida por la civilizacién industrial y posindustrial”, “la complejidad
de la sociedad de nuestro tiempo o, en términos mas generales, del ambiente
en que se mueve el sistema estatal” y “la interacciéon entre ambos términos”.
Es una reaccién en cadena: si las exigencias del mundo ambiental se incre-
mentan, el Estado tiene que “acrecer y diferenciar el nimero de érganos, de
funciones, de estructuras y de interacciones” destinadas a satisfacer las de-
mandas politicas, sociales, econémicas y culturales. Esa complejidad serd
mayor cuanto mayores sean la “variedad y la velocidad de los problemas
planteados por el ambiente”. Lo cierto es que, para cualquier Estado, la tarea
de autodeterminar, controlar y reducir su complejidad resulta sumamente
problemaética porque no es un accionar automaético o natural, sino que re-
quiere un planteamiento y una capacidad selectiva propia del sistema.*

Para que una complejidad como la del Estado sea “autodeterminada o
controlada”, las autoridades del sistema deben estar “en condiciones de de-
cidir sobre grado, modalidades y funcionamiento de la complejidad, es decir,
cuando tienen una conciencia clara de la complejidad requerida y una posi-
bilidad efectiva de satisfacerla, y cuando son capaces de orientarla o, si se
quiere, de manipularla hacia los objetivos planteados con el mayor grado po-
sible de certidumbre o, al menos, con riesgos calculados”. La misma comple-
jidad presenta una serie de “tendencias obstaculizadoras de la autodetermi-
nacién y el control de la complejidad estatal”; testimonios de ello son los fe-
némenos que se perciben en la actualidad: “la difuminacién de limites preci-
sos entre el Estado y la sociedad, entre lo ptblico y lo privado, entre los inte-
reses generales y los intereses particularizados”, potenciada por el “corpora-
tivismo o ‘privatizacién” de los propios drganos, sectores o subsistemas del
Estado; fenémeno que se agrava todavia mas si va unido a la tendencia de
que ellos —y no los politicos u otros sectores estatales— son la verdadera en-

32 Niklas Luhman (Soziologische Aufklirung: Aufsitze zur Theorie sozialer Systeme, 1* ed., Westdt. Verlag, Opladen, 1970)
desarrolla unos principios para la reduccion de la complejidad: “propia representacién de la realidad”, “normaliza-
ci6én y simplificacion de las relaciones con el ambiente”, “diferenciar el ambiente en sectores y subsistemas”, “dife-
renciacion interna de estructuras, funciones y procesos” y “constitucion de subsistemas dotados de autonomia sufi-
ciente para que los acontecimientos perturbadores puedan ser localizados y encapsulados en determinadas partes

sin que la perturbacién se transmita a los demas”.
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carnacion de este interés. Un paso més adelante tiene lugar cuando las subu-
nidades estatales vinculan su accion a la de grupos u organizaciones de la so-
ciedad, no motivadas aparentemente por la corrupcién, sino por entender
que tales grupos son los mejores partenaires para la realizacion de sus politi-
cas”, lo cual en definitiva no s6lo “quebrantaria la unidad sistémica” sino
que “pondria en cuestién la unidad de accién y decisién del Estado”.

Frente a esta situacion, existen dos tendencias. De una parte, las plura-
listas,® que piensan que el poder debe estar distribuido entre todos los gru-
pos de intereses de la sociedad y que la autoridad politica debe estar disper-
sa entre todas las organizaciones que legitiman el ejercicio del poder a través
de su interés; que “el llamado Estado” debe ser considerado como uno mas
de los grupos de intereses que interacttan en la sociedad y, por lo tanto, su
accion se limita a coordinar y su funcién a integrar y satisfacer las demandas
que le plantean los grupos de la sociedad, mas no a plantearse autodeman-
das o a imponer decisiones propias y unilaterales. Otros sehalan que el Esta-
do “es un curioso hibrido de organizacion y anarquia, de accion y de dimi-
siéon”, que ha perdido “su capacidad de autodeterminacién”, “que absorbe
todas las funciones que le reclaman, pero que es incapaz de ejercer un control
efectivo o de cumplir a cabalidad sus funciones”.

La tendencia que este autor percibe no es la de una crisis, sino que esta-
mos “maés bien ante el riesgo de la disolucion del Estado como forma histori-
ca concreta para dar paso, de modo relativamente imperceptible, hacia otro
status politico”. Sin embargo, cree que esta tendencia podria ser reversible si
el Estado recobra la capacidad de autodeterminacién, posibilidad factible
Unicamente si regresa desde una “idea econdmico-instrumental” hacia una
“idea politica” de si mismo. Ello es concebible, puesto que el mismo creci-
miento obliga al Estado a decidir sobre los “objetivos y los tipos concretos”
de este crecimiento, teniendo en cuenta “variables no s6lo econémicas sino
extraecondmicas”; ademas, la nueva situacion econémica mundial contri-
buird paulatinamente a una mayor “politizacion de las decisiones econémi-
cas”.* Tomar conciencia de la complejidad del sistema estatal y de las conse-

33 La proyeccién que tuvo la revolucion tecnoldgica en las sociedades altamente industrializadas y toda la conceptuali-
zacién ideoldgica expresada en la teoria de los sistemas politicos, limité la esfera de la accién politica a un sistema
que esta en constante relacién con sus ambientes intra y extrasocietal, de los cuales recibe los inputs o aportaciones
positivas o negativas, demandas, apoyos, seleccionados en términos de funcionalidad o disfuncionalidad para su
persistencia y para el mantenimiento de su status, independientemente de quiénes puedan ser los beneficiarios. EI
sistema politico transforma los inputs en outputs o aportaciones al ambiente; es decir, toma decisiones, regulaciones,
orientaciones politicas como son la promocién de actividades de control social y cultural, la dotacion o mejora de ser-
vicios ptblicos, la creacién de condiciones favorables para el desarrollo del bienestar econémico, o simplemente la
eliminacion de inputs negativos que lo pongan en riesgo. A través de un proceso de retroaccién circular, feedback, los
outputs se transforman en nuevos inputs y asi sucesivamente. Ademas comparar la teoria de los sistemas de Easton y
la obra de Arno Wachkuhn, Demokratietheorien: Politiktheoretische und ideengeschichtliche Grundziige, Mtnich, 1998.

34 Jacques Attali y Marc Guillaume: L’ Anti-économique, 1* ed., “Quadrige”, Presses Universitaires de France, Paris, 1990,
p- 122: “La ciencia econémica debera insertarse como un subsistema de la ciencia politica. Los modelos econdmicos
deberan convertirse en submodelos de los sistemas politicos”.
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cuencias a las que conduce, requiere de una teoria especifica de la organiza-
cion estatal a la altura de la situacién y de las necesidades de nuestro tiempo;
una teoria que incluya no sélo las dimensiones juridicas y politicas del Esta-
do, sino también su dimensién organizativa.

2. La propuesta de solucion: el Ombudsman

Desde el punto de vista de la teoria de la politica y del Estado, el siste-
ma clasico de la division de poderes ha experimentado cambios profundos
en su estructura. La concepcién clasica dividia las tareas fundamentales del
Estado —formular, ejecutar y controlar las leyes— y las designaba a cada 6r-
gano por separado. Este modelo de unidad entre funcién e institucién no se
corresponde con la realidad social actual; en la complejidad del sistema des-
crito, sucede que un mismo poder cumple distintas funciones y la misma
funcién puede ser cumplida por distintos poderes. Sin embargo, esto no sig-
nifica que la funcionalidad juridico-politica de esta division carezca de senti-
do; como dice Weber: “la division de los tres poderes ‘tiene todavia un cierto
valor disciplinario y sustentador del Estado’, tiene la funcién de “disciplinar
y limitar el uso del aparato estatal por los pretendientes y tenedores del po-
der’”.* Como funcién principal estd, por lo tanto, la de asegurar la unidad y
la estabilidad del Estado democratico articulando el ejercicio del poder poli-
tico y garantizando el control de la constitucionalidad a través de un Estado
de Derecho. Creemos que la labor del Ombudsman, a pesar de no ser un 6r-
gano previsto constitucionalmente por la democracia clésica, tiene como fin
mantener esta tradicion.

Al extenderse el &mbito del Estado con permanentes intervenciones en
el proceso econémico y social, nos encontramos con que la legislacion forzo-
samente tiene también que aumentar, tanto en cantidad como en diversifica-
cién.* Por otra parte, la mayoria de las leyes que afectan la vida del hombre
no han sido aprobadas sélo por el Parlamento, sino por el Gobierno, la Ad-
ministracién o las corporaciones de derecho ptblico. En principio, aunque el
control de la legalidad y la constitucionalidad de los actos del Estado esta a
cargo de los tribunales ordinarios, especiales o administrativos, “en un Esta-
do en el cual la vida cotidiana del hombre estd sometida a la intervencién o al
trdmite administrativos, los tribunales no bastan para la protecciéon de los

35 W. Weber: “Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblem”, en H. Rauch (ed.): Zur heutigen Problematik der Gewalten-
trennung, Darmstadt, 1969, p. 329 y ss.

36 Ernst Forsthoff: Rechtsstaat im Wandel: verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973, 2* ed., Beck, Minich, 1976. Junto
con las formas clésicas de ley proliferan otros tipos como las leyes medida; leyes que, como dice Forsthoff, no son
constitutio, sino actio, es decir, no crean un orden para la ejecucion, sino que son en si mismas accion. Una vez conse-
guido el fin propuesto dejan de tener vigencia y se convierten en una “curiosidad legal”.

37 Garcia Pelayo: Las transformaciones..., 0. cit., p. 65.
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derechos e intereses ciudadanos”.” De alli que la figura del Ombudsman re-
surge con la funcion primordial de defender a los ciudadanos de las arbitra-
riedades administrativas o de la mala administracion.

Pero recordemos ademads que, sobre el supuesto de la complejidad or-
ganizacional y técnica de nuestro tiempo, el principio de legalidad responde
ya no a una legitimidad racional en la cual el concepto de ley era el de una
normatividad general y abstracta, indefinida y acrénica, sino que se transfor-
ma en una razon instrumental, funcional, sistémica, operacional, etc. que no
tiene siempre caracter general ni abstracto, sino especifico y concreto. Estos
nuevos supuestos plantean nuevos requerimientos para controlarla, ya que
rebasan las posibilidades del control judicial. “Su solucién radica en unos
sistemas de control mucho més complejos, que incluyen no sélo érganos es-
tatales, sino también paraestatales o sociales”.*

No menos importante resulta el impacto que puede tener la sociedad
organizacional en el sistema politico. Si bien es cierto que el poder emana del
pueblo, el cual se pronuncia a través de elecciones libres y periddicas por su-
fragio universal para elegir a sus representantes, no es menos cierto que en la
practica los partidos politicos no reflejan exactamente la voluntad popular,
ni cumplen enteramente con la representacién democrética otorgada, toda
vez que no se preocupan por los intereses de sus votantes. “La sociedad del
presente es una sociedad organizacional, una sociedad estructurada en orga-
nizaciones en la que ni los objetivos individuales ni los colectivos pueden
conseguirse mas que a través de las organizaciones”.” Inclusive, la relacion
entre el ciudadano y el Estado, es decir, el ascenso de la sociedad hacia el Es-
tado, es posible s6lo a través de organizaciones. En este sentido, el Ombuds-
man o Defensor seria la tinica organizacion con posibilidades de mediatizar
las demandas que se plantean sobre todos los ciudadanos no organizados.

El propésito de esta investigacion es conocer sobre la figura de la De-
fensoria del Pueblo del Ecuador. Un recorrido previo a través de la historia
del pais, el desarrollo y las condiciones de organizaciéon del sistema de go-
bierno y de sus instituciones democraticas, la estructura y el funcionamiento
de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, serdn el marco de referencia
que nos proporcionara una idea sobre la realidad en la cual ha de actuar di-
cha figura. Ademas, al enterarnos sobre el proceso legislativo podremos vi-
sualizar las posibilidades reales de participacién democratica de las mino-
rias y de la ciudadania en general, visto que es el medio a través del cual es-
tos sectores pueden presentar alternativas para canalizar sus problemas y és-
tas ser consideradas y traducidas en instrumentos legales. Unicamente asi

38 Ibidem, p. 66.
39 Ibidem, p. 129
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podremos saber si efectivamente la autonomia institucional y el poder de co-
ercion con los cuales lo dota la Constitucién le permiten, al igual que a sus
pares en otras latitudes del mundo, cumplir con los objetivos para los cuales
fue creado. La pregunta que subsiste es cudl seria el rol que cumple el Om-
budsman en el desarrollo y la consolidacion de la democracia ecuatoriana,
dado que fue difundido principalmente con el propésito de fortalecerla, pro-
moviendo la observancia de los derechos fundamentales y humanos.

Interesante resulta sobre todo plantearse si, a través del procedimiento
de recepcion de las quejas y reclamos particularizados provenientes de la co-
munidad, el Defensor logra aunarlas y canalizarlas como demandas sociales
concretas a través de sus informes al Parlamento o mediante sus gestiones
directas dentro de los diferentes organismos del Estado o los responsables
afines (inputs), y, de otra parte, también cumplir y complementar una doble
funcién al responsabilizarse de proteger a las personas, dando solucién caso
por caso a los atentados contra sus derechos ciudadanos (outputs). Entonces
estarfamos tratando con un actor politico-constitucional, en los términos de
la teoria organizacional, que cumple con dos funciones estratégicas desde
una perspectiva o mentalidad sistémica y que pretende con su gestion ayu-
dar al Estado a autodeterminarse, alimentdndolo para responder a los esti-
mulos ambientales, al tiempo que le permite “politizarse” y formular “su
propia concepcion de la realidad desde la cual pueda acometer més racional-
mente el problema de la representacion de intereses y controlar su “comple-
jidad”.®

40 Ibidem, p. 141
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1. Derecho comparado. Leyes de los reinos de Indias

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

La conquista espafiola de América fue un proceso que al enfrentar a
dos sociedades completamente distintas dio como resultado un elemento di-
ferente, dinamico y generador de una nueva relacion de un grupo hegemoni-
co colonizador que funcion6 en dos niveles —"lo que Espafia representaba
para la colonia, ésta lo representaba para las comunidades indigenas: una
metrépoli colonial”— y que se impuso con sus leyes, normas, gobierno, eco-
nomia, tecnologia y, sobre todo, con sus propios patrones culturales.' La reac-
cién de las comunidades indigenas a la imposicién colonial fue variada, des-
de la traicién, alianza y colaboracion de ciertos sefiores étnicos,” hasta el sui-
cidio, la huida, la confrontacién armada y las sublevaciones.’ De igual mane-
ra, las medidas de control y represion coloniales también fueron variadas, ya
que respondieron a varios factores, tanto de organizacion politica como de
interés econémico. Sin embargo, lo que si queda claro es el afdn de la corona
espafiola por difundir e interiorizar en la colonia el sistema juridico colonial,
que aparte de servirles como un sistema estratégico y flexible para resolver
los problemas y tensiones que podian llegar a extremos subversivos, tam-
bién podia ser usado por los nativos en la defensa de sus intereses.

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

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

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

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

Esta tradiciéon de la metrépoli que se traslad6 a América incluy6 a otros
grupos sociales considerados también como “miserables”,” entre los cuales
estaban los indios, que pertenecian a un rango subordinado, a una clase infe-
rior,® tenidos por “incapacitado[s] y, por lo tanto, necesitado[s] de tutela. Es-
ta circunstancia los convirtié legalmente en menores de edad, en pupilos de
la corona, quienes no podian participar en un contrato legal sin la aprobacién

” 7

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

1.2. El funcionamiento del Protectorado

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las funciones del Protector basicamente eran las siguientes:

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

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

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

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

1.4. Procedimiento que se seguia en un juicio de indios

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

12 Ibidem. p. 22.

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

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

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

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

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

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

16 Serrano P.: o. cit. El autor opina que “sobre todo el hecho de que se lo haya identificado con el ineficiente paternalis-
mo, originado en el desprestigio que con el transcurso de los siglos sobrevino al concepto cristiano de la caridad, asi
como también el que la institucién aparecia como una exigua compensacién a las grandes tribulaciones que los indi-
genas parecieron en la Colonia”, seguramente “han hecho olvidar a los juristas americano-hispanos de que el dere-
cho de origen romano-hispano-godo también conocid, bien que mal, la institucién que en los paises nérdicos han
llamado ombudsman”, p. 189.
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rias de inmunidad, la situacién en la cual se vio envuelto para poder impo-
ner sus decisiones fue generalmente de presiones de poder contrapuestas;
por ello, de los documentos histéricos que conocemos no surge con certeza
que este personaje haya constituido un verdadero y tinico remedio de garan-
tia para la defensa de los indigenas, ni tampoco para garantizar el orden y la
continuidad del sistema. Lo que si nos muestran las investigaciones es que,
pese a estas contradicciones, la poblacién indigena recurrid, y cada vez con
mayor incidencia, llevando sus pleitos ante los tribunales, lo que de alguna
forma constituy6 una barrera frente al abuso de autoridades y otros grupos
sociales dominantes.

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

2. Naturaleza y evolucién en Europa

2.1. Paises escandinavos
2.1.1. Suecia

Suecia es el pais donde nacié6 la figura del Ombudsman. En el siglo
XVIII, los reyes suecos tenian dificultades para controlar las actividades de
sus funcionarios y se veian obligados a transar con la nobleza, la Iglesia y la
burguesia, que buscaban imponerse en la asamblea representativa conocida
como Riksdag. Esta situacion politica conflictiva predominé por maés de cua-
trocientos afios en Suecia, hasta 1709, cuando Carlos XII tuvo que exiliarse en
Turquia luego de la ocupacién rusa. En Turquia'™ conoci¢ la figura de un Pro-
curador Judicial que debia hacer cumplir a los funcionarios las leyes del is-
lam. A su regreso, en 1713, el rey cre6 la oficina del Justitiekansler con la mis-
ma finalidad: hacer que los comisionados reales, cobradores de impuestos,
jueces y otros funcionarios que actuaban en su nombre, cumplieran con sus
obligaciones e hicieran cumplir la ley. La muerte de Carlos XII en 1718 signi-
fic6 el fin del absolutismo y el declinar de Suecia como una gran potencia.

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

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

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

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

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

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

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

Teéricamente existe consenso y uniformidad en su labor, pero el consen-
so deviene de la recta aplicacion de la ley, mientras la uniformidad de criterios
responde sin duda al control politico que ejerce el ministro. Los funcionarios
suecos estan obligados a aplicar la ley bajo su criterio y discrecionalidad; tinica-
mente en casos concretos el Parlamento solicita al los ministros interpretar la
aplicacion de la ley. La administracién civil, la judicial y aun los fiscales aplican
la ley en igual forma; cada uno es responsable por la rectitud de sus juicios. Co-
mo es l6gico, este sistema practicamente individualista de ejercer la administra-
cion publica corresponde a una realidad diferente, en la que los servidores pu-
blicos y la sociedad en general estan educados y conscientes para ejercer sus ac-
tividades con la més alta moral, haciendo honor al apelativo de la tenaz Suecia,
the stubborn Swede, como se la conoce.

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

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

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

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

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

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

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

Durante la Primera Guerra Mundial,” Suecia decidi6 separar las funcio-
nes de supervision de las autoridades militares y encargarlas a un Ombudsman
militar, Militicombudsman, que desempefi6 las funciones especializadas por se-
parado hasta 1968, cuando ambas autoridades fueron nuevamente fusionadas
y a cambio se crearon tres Ombudsman en la oficina del Justitiecombudsman que
debian distribuir sus competencias. Otra innovaciéon que hizo el Parlamento
fue nombrar a dos Ombudsman suplentes o de “reserva” para asistir a los tres
funcionarios, sin estar encargados formalmente de atender a un sector especifi-
co del gobierno; éstos podian combinar sus funciones presidiendo como jueces
en una de las cortes administrativas. Tal situacién trajo consigo varios proble-
mas administrativos. En primer lugar, los Ombudsman interinos no estaban
plenamente comprometidos con la tarea. En segundo lugar, todos los Ombuds-
man tenian el mismo rango y, por lo tanto, debian coordinar entre ellos sus acti-
vidades de mediadores o coordinadores. Sumado a ello, también estaba el cre-
ciente niimero de casos que debian receptar, lo cual obligaba a una reorganiza-
cion de la oficina del Ombudsman.

En 1972, el Parlamento nombré un comité para estudiar el problema, el
cual recomend6 una nueva organizacion y varias reformas a la Ley Orgénica
del Ombudsman. El Parlamento® aprob6 estas enmiendas en noviembre de

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

38 Instruccién para el Ombudsman sueco, articulo 21.

39 Instrumento de gobierno, articulo 6.

40 Instruccion para el Ombudsman sueco, articulo 5.

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

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

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

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

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

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

2.1.2. Finlandia

Hasta 1809 Finlandia estuvo bajo el dominio de Suecia; solamente lue-
go de la Primera Guerra Mundial se convirtié en un estado soberano. Suecia
retomo la figura del Canciller de Justicia, que data de 1812 y que durante la
época de dominio ruso tuvo el nombre de Prokurador;* este funcionario orga-
nizativamente estaba ligado al Ejecutivo como la maxima autoridad para vi-
gilar que no se cometieran actos ilegales o inconstitucionales. La Constitu-
cion de 1919* establecié el Ombudsman de acuerdo con el modelo sueco; en
1933, el Ombudsman tuvo la responsabilidad absoluta de investigar las que-
jas militares y de las prisiones para alivianar las funciones del Canciller de
Justicia. La labor del Ombudsman en esta época fue de simple inspeccion,
con lo cual las funciones de las dos autoridades se superpusieron; sin embar-
go, el Parlamento (Eduskunnan), que es el que lo elige, decidié6 mantener al
Ombudsman (Eduskunnan Oikeussiamies) como una figura distinta e inde-
pendiente del Ejecutivo, del Poder Judicial y del sistema de control adminis-
trativo, con el fin de investigar las quejas, arbitrariedades y errores de los
funcionarios a quienes puede acusar ante los tribunales.

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

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

En el sistema sueco no existe el control por parte del Parlamento, como lo hay en el caso de Inglaterra con respecto a

las actividades del Parliamentary Commissioner. El Parlamento sueco confia en los informes anuales y en los resul-

tados efectivos que percibe de su labor; al contrario, se piensa que este tipo de control puede acarrear conflictos e in-

tereses de tipo politico.

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

46 Elarticulo 49 de la Constitucion establece que luego de cada periodo electoral, al igual que la eleccion de presidente
del Parlamento, se debe elegir en la persona de un conocedor de las leyes y de conocida trayectoria al Ombudsman.
Sus atribuciones, recogidas en la Ley Orgénica del Parlamento, articulo 59, son las de un érgano de control, encarga-
do de vigilar la funcién judicial y ejecutivo-administrativa, asi como de velar por los derechos basicos; esta capaci-
dad es sobre todo relevante para los finlandeses, puesto que en la legislacién no existe un 6rgano legislativo que di-
rectamente recepte las quejas ciudadanas, como es el caso de una Comision de Peticiones.

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

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

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

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

49 Reglamento de Servicio del Ombudsman finés, articulo 5.

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

51 Reglamento de Servicio del Ombudsman finés, articulo 8.

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

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

2.1.3.  Dinamarca

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

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

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

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

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

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

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

59 Ley del Ombudsman de Dinamarca, articulo 6.

60 Véase Derecho Comparado: Inglaterra: Comision Whyatt.
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tar el documento o mayor informacién si asi lo requiere el caso. El procedi-
miento, por lo general, es llevado a través del correo y del intercambio de do-
cumentos, pero hay casos en los cuales es necesario un careo. Esto ocurre
cuando las demandas conciernen a decisiones tomadas por un ministro so-
bre leyes o regulaciones; entonces es importante una discusion personal en-
tre los funcionarios y sus representantes. E1 Ombudsman tiene amplia liber-
tad para investigar los casos que crea necesarios por su propia iniciativa o
usando las mismas fuentes de referencia de su par sueco, como articulos de
prensa y denuncias de otros medios. Puede investigar también a las institu-
ciones estatales —hospitales, prisiones, orfanatos y otras casas de asistencia.

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

La prensa esta siempre en contacto con la oficina del Ombudsman; tie-
ne acceso directo a los documentos y los casos de interés que surgen cada se-
mana. Desde 1970 una nueva ley permite a la prensa y al ptblico en general
tener acceso directo a los documentos oficiales; sin embargo, dicha disposi-
cién no se aplica para el Ombudsman, quien no puede proporcionar los
nombres de las personas implicadas. Esta prohibicién inclusive la debe guar-
dar en los informes anuales, como también en los especiales. Estos informes
son de particular importancia para el Comité Especial del Parlamento, el
cual hace una evaluacién de su trabajo e informa a la vez al Parlamento, so-
bre todo cuando el Ombudsman recomienda cambios legislativos. El prome-
dio de informes especiales que el Ombudsman hace por afio es de ocho.
Puesto que tiene prohibido publicar los nombres de los implicados,” éste es-
pera que la prensa no los revele cuando publica el material que recoge de su
oficina. La prensa l6gicamente respeta esta disposicién, hasta cuando los ca-
sos se vuelven de interés nacional y se conoce a los implicados. Los informes
finales que el Ombudsman emite y comunica a los demandantes también
pueden ser difundidos si éstos asi lo disponen.

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

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

2.1.4. Noruega

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

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

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

Inicialmente tampoco estaba capacitado para investigar las quejas con-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El Parliamentary Commissioner for Administration inicié sus funciones en

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.2.2. Francia

El proyecto de ley para nombrar al Médiateur® en Francia se inicia en el
periodo de presidencia de Georges Pompidou, como alternativa no jurisdic-
cional emergente para detener sobre todo el abuso policial a las libertades
publicas. Luego de mas de nueve afios de lucha y de varios intentos fallidos*
por tratar de mejorar la protecciéon de los derechos individuales y del abuso
de poder de la administracion, en 1972 el Senado decidi6 enviar una comi-
sidn para entrevistarse con el Ombudsman de Escandinavia. Finalmente, en
enero de 1973 el Gobierno® nombro al primer Ombudsman —Meédiateur— en
Francia, ante el asombro de varios criticos* de la figura, quienes argumenta-
ban que Francia, con su Conseil d "Etat y los tribunales administrativos subor-
dinados, tenia el mejor sistema administrativo del mundo, ademads de que la
administracién de justicia estaba muy bien desarrollada y por tanto era inne-
cesario e inexplicable que el Parlamento buscara complementar su trabajo
con la creacion de esta nueva institucion.®

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

80  Algunos de los varios tipos de Ombudsman que actualmente existen en Inglaterra seran tratados por separado en el
capitulo 1.3 sobre los Ombudsman sectoriales. Para una informacion mas detallada véase también el mismo capitu-
lo, acapite 4 sobre las Organizaciones internacionales, donde se recogen especificamente los datos acerca de la mayo-
ria de los esquemas de Ombudsman que existen en Inglaterra y que son miembros de la British and Irish Ombudsman
Association (Asociacién de Ombudsman ingleses e irlandes).

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

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

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

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

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

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

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

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

87 Ibidem, articulo 2.

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

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

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

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

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

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

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

La respuesta que recibe el Médiateur normalmente consiste en un ana-
lisis critico de la queja y una afirmacion de la posicion del departamento
con todos los antecedentes y la informacién de respaldo que le permitan al
Meédiateur discernir la validez de la queja. También puede contener la infor-
macién con respecto al trdmite que debe seguirse en el ministerio para mejo-
rar el servicio, remediar un defecto o modificar alguna reglamentacién en el
caso de que se haya encontrado el error. Esta contestacién no tiene que cum-
plir necesariamente con requisitos formales, pero el Médiateur espera que sea
completamente contestada y con claridad de argumentos; cuando segtin su
criterio éstos faltan, puede requerir mas informacién simplemente por via te-
lefénica o solicitar informacién adicional en otros departamentos de Gobier-
no, como el Consejo de Estado o los Cuerpos de Control. Una vez que el
Meédiateur ha finalizado su trabajo investigativo, escribe al ministro que
transfiri6 la queja. Si ésta ha sido rechazada, tiene que acompafar igualmen-
te toda la argumentacion necesaria, pero si la administracién no quiere reco-
nocer el derecho del ciudadano y el Médiateur no ha podido persuadirla,
puede recurrir a invocar la dltima alternativa de sancién que prevé la ley. En
el caso de que una sentencia judicial no sea ejecutada, puede ordenar a la au-
toridad su ejecucion en el plazo fijado; de incumplirla, el Médiateur informa

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

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

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

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

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

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

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

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

La diferencia no se debi6 tinicamente a las particularidades del desa-
rrollo histérico y al distinto sistema politico al cual habia que aplicar este sis-
tema de control, sino también a la perspectiva con la que se concibe resguar-
dar los derechos civiles.” En lo que se refiere a la naturaleza de éstos, se hace
una distincion en cuanto a las infracciones de los derechos civiles y la protec-
cién de otros agravios de diversa indole; y en cuanto al tiempo se distinguen
tres momentos: los intereses ptblicos que han sido tomados en cuenta antes
de implementar un refuerzo y para los cuales ya existe una via de solucién,
los que van a ser considerados en el proceso de implementacion y los que es-
tdn siendo contemplados y necesitan una proteccion preventiva.

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

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

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

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

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

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

98  Enquete-Kommission: Verfassungsreform des Deutschen Bundestages, “Zwischenbericht”, Zur Sache 1, 1973. La Co-
misién Enquete es una comisién investigadora mixta conformada por miembros del Parlamento y expertos en te-
mas de derecho internacional, la mayoria de ellos profesores universitarios.
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Bienestar Social, el de la Familia y los de la Tercera Edad, el de la Mujer y los
Nifos, o el de Salud,” 6rganos de control también permanentes que existen
en cada uno de los ministerios (Fachausschufs).

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

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

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

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

102  Petitions - und Biirgerbeauftragtengesetz vom 05.04.1995.

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

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

El Comité de Peticiones Parlamentarias (Bundestag Petitionsausschuf3)

El Comité de Peticiones Parlamentario es el 6rgano permanente que, al
igual que las otras comisiones parlamentarias, tiene un periodo de duracién de
seis afios. Este Comité estd encargado de cumplir con la disposicién legal basi-
ca instituida en el articulo 17 de la Constitucion,'® concordante con el articulo
45.c del mismo cuerpo legal."* Ademas, casi todos los Parlamentos de los Linder
tienen un Comité de Peticiones'” para investigar las quejas y las peticiones de
los ciudadanos y las solicitudes para proteger sus derechos civiles e intereses
individuales. Por quejas se entiende en su mayoria reclamos contra el manejo o
la omision de los funcionarios administrativos, y por peticiones, toda propuesta
al Legislativo, reforma o supresioén de una ley o un decreto.

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

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

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

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

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

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

109  Petitionsausschufs des Deutschen Bundestages, Bericht 2001. De acuerdo con el Informe del afio 2001, el Comité de
Peticiones estaba conformado por 29 miembros distribuidos entre las siguientes fracciones politicas: 10 de la coa-
licion CDU/CSU, 13 del SPD, 2 de la coalicién Biindnis 90/Die Griinen, 2 del FDP y 2 del PDS.

75



El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

Comision no tiene la obligacién de tramitarlas, asi como tampoco tramita los
reclamos sobre decisiones parlamentarias, puesto que estaria yendo contra la
propia autonomia del Parlamento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Expansion de la doctrina

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

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

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

La acogida satisfactoria que tuvo el Ombudsman fuera de Europa Oc-
cidental™ conllevé a que en 1971 la Conferencia de Parlamentos Europeos
sobre Derechos Humanos que se celebr6 en Viena recomendara favorable-
mente el establecimiento de un 6rgano autorizado para recibir y examinar
quejas individuales y que tuviera el poder de acceder a los archivos de los
departamentos de gobierno, que funcionara en la linea del Ombudsman
como se lo conocia en los paises nérdicos. En 1972 el Consejo de Europa
cred la Oficina del Ombudsman Comisionado de los Derechos Humanos y
en 1975 el Comité de Asuntos Legales recomend6 que los gobiernos que to-
davia no tuvieran dicho funcionario lo establecieran, ya fuera a nivel local,
regional o nacional. En 1973 el Consejo del Colegio Internacional de Abo-
gados (International Bar Association, IBA) aprobd la creacién del Comité del
Ombudsman, el que, conjuntamente con el Comité del Ombudsman de la
Seccién de Derecho Administrativo del Colegio de Abogados de los Estados
Unidos (American Bar Association, ABA) publicé un informe sobre los meca-
nismos no judiciales de solucién de quejas, con énfasis en el Ombudsman.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. El Defensor del Pueblo espaniol

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

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

119  Véase Apéndice n°2.

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

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

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

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

El articulo que lo instituy6 fue aceptado de forma mas o menos unani-
me por el Comité y por el Congreso. Algunos cambios que propuso el Sena-
do, referentes al hecho de que el Defensor no deberia inmiscuirse en asuntos
de procedimiento legal ni en asuntos de control de la administracién publica
que le competen al Ministerio de Finanzas, asi como el que propusieron los
senadores de las comunidades auténomas de Catalufia y la Provincia Vasca,
que preferian establecerlo por su propia cuenta bajo el poder que les confiere
su legislacién, no fueron aceptados. La comisién mixta del Congreso y del
Senado lo redact6 en su forma definitiva que en la actualidad reza ast:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En 1980, el Centro de Estudios Constitucionales organiz6 una confe-
rencia internacional sobre el tema. Como resultado de ello se dieron varios
debates publicos con respecto a la conveniencia de mantener un sistema de
quejas que fuera compatible con un extenso sistema legal de control admi-
nistrativo y su relacion con un Defensor en el nivel nacional y regional. El
grupo opuesto a la figura del Defensor proponia, 16gicamente, reforzar el sis-
tema legal, mientras los adeptos a ella mantenian inclusive la esperanza de
que el Defensor fuera una figura clave en el proceso de democratizacion de
Espafia, en la promocién de los derechos y garantias constitucionales y la
educacion civica de los ciudadanos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

133 Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley Orgénica 2/1992, de 5 de mar-
z0 (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992), capitulo II: “Cese y sustitucion”, articulo 5,
y capitulo III: “Prerrogativas e incompatibilidades”, articulo VII.

134 Ibidem, articulo 6.

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

5. Evolucién posterior

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

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

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

137  Ibidem, p. 63.
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crementado la confianza de los ciudadanos en la democracia, haciendo res-
petar y defender los derechos humanos, sea cual fuere el tipo de régimen de-
mocratico al cual se articule. Actualmente el Ombudsman o Defensor del
Pueblo es parte de toda estructura moderna de gobierno, perfectamente
adaptable a cualquier sistema juridico y a cualquier tipo o grado de desarro-
llo social. Por ello tampoco no puede pasar inadvertido en el &mbito de estu-
dio del derecho de integracion. A escala supranacional, la Unién Europea ya
ha puesto en marcha el funcionamiento del Ombudsman Europeo,"* conco-
mitantemente con el Comité de Peticiones del Parlamento Europeo,™ reco-
nociendo los derechos de ciudadania de sus miembros, asi como la posibili-
dad de reclamar en el caso de mala administracion en las actividades de las
instituciones y 6érganos comunitarios, de conformidad con el articulo 138 E
del Tratado y Estatuto del Defensor del Pueblo.™

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3) Lareclamacion debe ir precedida de los procedimientos administra-
tivos adecuados ante la institucién u 6rgano de que se trate (aparta-
do 4 del articulo 2).

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

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

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

En ciertos casos, la propia institucién u 6rgano que recepta el reclamo
toma las medidas necesarias tendientes a resolver el asunto de la forma mas
satisfactoria para el reclamante. De ser asi, el caso se cierra y se archiva como
“resuelto por la institucién”. Otras veces el reclamante, luego de recibir la
primera opinion, decide retirar la reclamacién y el asunto queda archivado
por ese motivo. Si el reclamante no desiste de proseguir con la reclamacién o
la institucién no logra resolverla, el Defensor del Pueblo debe persistir con la
investigacion hasta resolver si ésta revela o no un caso de mala administra-
cién. Cuando ello no se detecta, se informa al reclamante y a la institucion y
se procede a archivar el caso.

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

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

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

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

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

6. El Defensor del Pueblo en América

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

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

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

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

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

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

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

149  «www.defensoria.org.co>.

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

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

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

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

154  Jorge Santistevan de Noriega: “El Defensor del Pueblo en Iberoamérica”, en Antonio Rovira Vifas (dir.): Comenta-
rios a la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, Madrid, 2002, p. 945.
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américa como preocupacion intelectual antes que como creacion constitucio-
nal” y se refiere a dos periodos: el primero entre los afios cincuenta y ochen-
ta, vinculado al Derecho Administrativo, en el cual se conoce a la figura juri-
dica del Ombudsman a través de la promocién en el ambiente académico e
intelectual,”® como una institucién encargada de controlar los actos adminis-
trativos; y el segundo, a fines del siglo XX, vinculado al derecho constitucio-
nal a través de las experiencias directas de Portugal y de Espafia para promo-
cionar la defensa de los derechos humanos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

93 e



El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

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

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

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

160  Ibidem.

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

162 Ibidem, pp. 951-958: a) Argentina y Colombia; b) México y Brasil; c) Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezue-
la; d) Chile, Uruguay, Paraguay y Reptiblica Dominicana; y e) Haiti.

° 04



ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN EL DERECHO COMPARADO

Procuraduria General de la Nacion o de la Reptblica, respectivamente. Una
segunda etapa ha consistido en la consagraciéon de organismos de fiscaliza-
cién administrativa de acuerdo con el modelo del ombudsman en legislacio-
nes de caracter local, en especial con ambito municipal”: Colima (1984) y
Buenos Aires (1986).

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

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

6.1. México

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El5 dejunio de 1990, por decreto presidencial, en un acto calificado de his-
térico por cuanto recogié una demanda social, bajo la administracién del presi-
dente Salinas de Gortari se crea la Direccion Nacional de Derechos Humanos,
dependiente de la Secretaria de Gobernacion.

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

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

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

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

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

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

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

6.2. Guatemala

Guatemala es el primer pais en Centroamérica que instaura el Ombuds-
man en su Constitucién. Como antecedente doctrinal inmediato podemos citar
la obra de los tratadistas guatemaltecos Jorge Mario Garcia Laguardia y Ed-
mundo Vazquez Martinez,"” que influy6 en el Congreso Constituyente que ela-
bor6 la carta expedida el 31 de mayo de 1985. Los autores citan, ademads, que en
las Jornadas Constitucionales organizadas por el Colegio de Abogados en ma-
yo de 1984, se aceptd y se acord6 recomendar la propuesta de Edgar Alfredo
Balsells Tojo sobre la incorporacion en la nueva Constitucién de un organismo
denominado Procurador de los Derechos Humanos'” para evitar la constante viola-
cioén de los derechos fundamentales y que pudiera “remediar y restablecer los
propios derechos vulnerados”. El capitulo V, titulo VI (“De las garantias consti-
tucionales y defensa del orden constitucional”), articulo 273, establece:

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

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

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

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

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

180 De Leén Carpio, procurador de los Derechos Humanos, 1992, citado por Fix-Zamudio: “Garantia de los dere-
chos...”, art. cit., p. 627.
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delo clésico y a la influencia esparfiola, como emitir censura publica por actos o
comportamientos en contra de los derechos constitucionales, paraddjicamente
en el &mbito de su competencia se indica que se trata de una institucién que se
inspira en el Ombudsman; sin embargo, al mismo tiempo supone también la
adopcién de algunas competencias muy particulares como la legitimacion acti-
va, (articulo 275 f) para promover acciones o recursos, judiciales o administrati-
vos, en los casos en que sea procedente; y, sobre todo, la posibilidad de adoptar
todo tipo de quejas relacionadas con la violacién de los derechos humanos, ya
sean aquellas imputables a la administraciéon publica o a sus funcionarios, o
aquellas que surgen de las relaciones entre particulares. Fix-Zamudio mencio-
na que una funcién que debe destacarse “es la que consiste en actuar de oficio
o0 a instancia de parte con la debida diligencia para que, durante el régimen de
excepcion, se garanticen a plenitud los derechos fundamentales, cuya vigencia
no hubiere sido expresamente restringida (articulo 275)”."*' Esta es fundamen-
talmente la razén de ser del Procurador y la de su nombre.

6.3. Belice

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

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

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

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

6.4. El Salvador

En El Salvador, la Procuraduria de Derechos Humanos esta vinculada
directamente a los acuerdos de paz que se firmaron entre el Gobierno y el
Frente Farabundo Marti para poner fin a la guerra civil, en la ciudad de Mé-
xico el 27 de abril de 1991. El apartado II, 1.c de dicho acuerdo propuso la cre-
aciéon del Procurador Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos,
con la misién fundamental de defender los derechos humanos en todo el pa-
is y de “supervisar la actuacion de la administracion publica frente a las per-
sonas”. Este acuerdo dio lugar a diferentes modificaciones en los articulos
191y 194 de la Constitucién que se introdujeron mediante decreto legislativo
de 31 de octubre de 1991. En relacion con las competencias, el 20 de febrero
de 1992 la Asamblea Legislativa aprobd la ley que la regula; el Procurador es
elegido por la mayoria calificada de dos tercios de los diputados a la Asam-
blea Legislativa por un periodo de tres afios reelegibles; al igual que su nom-
bramiento, la destitucién esta a cargo de la misma Asamblea, con el mismo
voto y s6lo por causas legales, con lo cual se refuerza su independencia. En
las capacidades que se le otorgan, no se hace ninguna diferenciacién entre las
quejas que se refieran a las violaciones cometidas por la administraciéon o en-
tre los particulares, y se le confiere la misma capacidad de interponer recur-
sos judiciales o administrativos. Una caracteristica especial es que tiene, ade-
mas de la obligacién de emitir informes y recomendaciones a la Asamblea
Legislativa, la obligaciéon de participar con sus criterios en los proyectos de
Ley.

6.5. Honduras

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

6.6. Nicaragua

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

6.7. Costa Rica

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

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

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

La ley dispone la eleccién de dieciocho procuradores sectoriales o espe-
cializados, entre los cuales uno era el Procurador para los Derechos Humanos.
El Procurador General es designado por el Consejo de Gobierno, pero su nom-
bramiento debera ser ratificado por la Asamblea Legislativa; estd adscrito al
Ministerio de Justicia y Gracia, del que depende administrativa y presupuesta-
riamente. La funcién esencial del Procurador es la de defender los derechos hu-
manos de los habitantes de la Reptblica, a través de las investigaciones que
considere pertinentes. Para ello recibira las denuncias hechas por cualquier per-
sona contra funcionarios o autoridades administrativas o de policia. En el ejer-
cicio de sus funciones, podra inspeccionar oficinas publicas sin previo aviso y
requerir de ellas documentos e informaciones necesarias para el adecuado
cumplimiento de sus actividades de control. El entonces procurador general,
Hugo Alfonso Mufioz, sefialé que la creacion de la Procuraduria de Defensa de
los Derechos Humanos “representaba un esfuerzo del Estado costarricense en
cuanto a la proteccion de las libertades fundamentales, y por ello debia conside-
rarse como 6rgano tnico en América Latina”."

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

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

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

6.8. Panama

En Panaméd también podemos citar algunos antecedentes a la creacién
del Defensor del Pueblo actual. En 1990, como resultado de la Legislacién de
Ejecucion del Tratado del Canal de Panama4, se crea el Ombudsman de la Comi-
sion del Canal. En el mismo afio, mediante decreto 107, el Tribunal Electoral de
la Republica de Panama pone en funcionamiento la Direccién de Investigacio-
nes Administrativas, a cuyo funcionario a cargo se denominé Ombudsman. Su
mision principal era velar por el cumplimiento de las normas administrativas
de la institucion y proteger los derechos de los ciudadanos. En el campo acadé-
mico™ surgen varios estudios realizados durante la década de 1980, en los que
se promueve la adopcién de la figura del Ombudsman. Con estos antecedentes,
en 1992 se present6 un proyecto de reformas constitucionales que no llegaron a
ser aprobadas; una de las propuestas fue la de establecer la figura del Tribuno del
Pueblo, quien tendria entre sus facultades la atribucién de decidir si debian ser
aceptadas las denuncias promovidas en contra del Procurador General de la
Reptblica y del Procurador de la Administracién. En 1995 se cre6 una Comi-
sion Presidencial, mediante decreto ejecutivo n° 172 de 27 de abril de 1995, con-
formada por destacados miembros de organizaciones de la sociedad civil y ciu-
dadanos interesados en la defensa y promocién de los derechos humanos, tan-
to nacionales como extranjeros, la cual tenia como meta promover la creacién
de la Defensoria del Pueblo. En este proceso de consultas fue de gran importan-
cia el respaldo recibido por los Defensores del Pueblo de Centroamérica, Ar-
gentina, Puerto Rico, Colombia y Espafia, ademas de los representantes del Ins-
tituto Latinoamericano y Europeo del Ombudsman y de la UNESCO.

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

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

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

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

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

6.10. Haiti

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

6.11. Cuba

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

6.12. Venezguela

Como antecedentes doctrinales para el surgimiento de la figura del De-
fensor del Pueblo de Venezuela podriamos citar, en primer lugar, el analisis
comparativo realizado por el constitucionalista Humberto J. La Roche;* luego,
el primer evento latinoamericano con el objetivo de lograr la implantacién de la
institucion: el Primer Coloquio sobre el Proyecto “Ombudsman para la Améri-
ca Latina”, llevado a cabo del 2 al 4 de junio de 1983 en la ciudad de Caracas.
Gracias al impulso que dio la Comisién Andina de Juristas,"" los defensores de
Venezuela, al igual que de Pert, fueron nombrados en medio de cambios cons-
titucionales de gobiernos con caracter autoritario. El 15 de diciembre de 1999 el
pueblo de Venezuela, mediante referendo constituyente, aprob6 la nueva Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual fue proclamada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 20 de diciembre del mismo afio. Segtin el
articulo 280:

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

188  Constitucién de la Reptblica de Hait, articulo 207.

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

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

6.13. Colombia

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

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

La més notable es la experiencia de la Consejeria de Derechos Huma-
nos de la Presidencia de la Republica, que es el antecedente més cercano del
actual Defensor del Pueblo colombiano. Finalmente, en la Asamblea Consti-
tuyente que disefi6 la Carta de Derechos de 1991, se crea la Defensoria del
Pueblo colombiana, que inicia sus funciones en 1992 como parte del Ministe-
rio Publico, bajo la direcciéon del Procurador General de la Nacién, como re-
za el articulo 281 de la Constitucion:

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

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

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

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

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

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

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

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

6.14. Brasil

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

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

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

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

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

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

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

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

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

201 «www.cidh.oas.org>: “La ‘accion popular’ permite que cualquier ciudadano sea parte legitima para interponer una
accion popular que se proponga anular un acto [administrativo] lesivo del patrimonio ptiblico o el de una entidad
en la que el Estado participe, la moralidad administrativa, el medio ambiente y el patrimonio histérico-cultural. E1
autor, salvo que se compruebe su mala fe, queda exento del pago de costas judiciales. Esta medida es extremamen-
te importante, pues con la posibilidad de anulacién de cualquier acto lesivo a la moralidad administrativa, se in-
troduce el examen del mérito de los actos administrativos por parte del Poder Judicial”.

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

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

6.15. Pernt

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

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

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

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

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

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

208 Raquel Alvarez Diaz, citada por Gil Robles y Gil Delgado: art. cit., p. 72. “En el mismo afio el propio Fiscal de la
Nacién creo6 fiscalias especiales de defensorias del pueblo y derechos humanos en determinados distritos judicia-
les del Peru”.
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esenciales de la institucion clasica del Ombudsman. Es el Poder Legislativo
el que lo elige y puede removerlo con el voto de dos tercios de su ntimero le-
gal, con cardcter de autébnomo; su mandato dura cinco afios y no recibe man-
dato imperativo; ademads se le atribuye la obligacién de defender los dere-
chos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, asi
como de supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion es-
tatal y la prestacién de los servicios publicos a la ciudadania. Es una magis-
tratura de persuasion que recibe directamente las quejas de los ciudadanos y
que actda a través de recomendaciones e informes. De conformidad a los
articulos 161 y 162 de la Constituciéon Politica del Perd, se aprob6 la ley
n° 26.520, de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo que data de
1995; su articulo 9, inciso 7, confiere al Defensor la facultad de dictar los
Reglamentos que requiera para el cumplimiento de sus funciones; con
resolucién defensorial n® 007-96/DP de 4 de septiembre de 1996 fue
aprobado el actual Reglamento de Organizacién y Funciones de la De-
fensoria del Pueblo.

6.16. Bolivia

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

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

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

6.17. Chile

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

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

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

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

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

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

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

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

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

214 www.defensor.ch.

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

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

Previamente a esta autorizacion, la Junta Municipal de Asuncién, a tra-
vés de su ordenanza municipal n° 65, se adelant6 a la aprobacién de una Ley
Organica del Defensor del Pueblo Nacional y puede decirse que se cuenta ya,
como un antecedente, con el establecimiento y la regulacién del Defensor del
Pueblo Vecinal, que asumi6 sus funciones el 29 de julio de 1992.

6.19. Uruguay

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

6.20. Argentina

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

221  «www.georgetown.edw.
222 International Ombudsman Institute (IOI): VI Congreso Internacional del Instituto Internacional del Ombudsman, 20-24
de octubre de 1996, mimeo, Buenos Aires-Argentina, 1996.
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sidad de establecer y desarrollar instituciones nacionales eficaces del Om-
budsman que investiguen las quejas sobre violaciones de derechos huma-
nos, injusticias, mala administracién, situacién de las mujeres, apoyo a los
pueblos indigenas y otros grupos poblacionales menos favorecidos. Con este
proposito se formul6 un pedido especial a los organismos internacionales,
como las Naciones Unidas, y a los regionales, como los bancos de desarrollo,
para que aumenten su apoyo a las acciones realizadas por el IOl y por su in-
termediacién al apoyo que presta a los programas que llevan a cabo los Om-
budsman para establecer, mantener y desarrollar sus instituciones aun en
circunstancias adversas.

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

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

223  Ibidem.
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Capitulo 1l

Los Ombudsman especiales y/o sectoriales






asta aqui nos hemos referido a lo que conocemos como el Ombuds-

man clésico o tipico; aquel que ha servido de fundamento para for-

mular la teorfa de base respecto a las caracteristicas juridicas y a las
peculiaridades de esta figura. Para Rowalt, tres son en resumen los rasgos ti-
picos que caracterizan a este funcionario:

1) E1 Ombudsman es un funcionario independiente y no influido por los par-
tidos politicos, representante de la legislatura, por lo general establecido en la
Constitucion, que vigila la administracion. 2) Se ocupa de quejas especificas
del publico contra las injusticias y errores administrativos, y, 3) Tiene el poder
de investigar, criticar y dar a la publicidad las acciones administrativas, pero
no el de revocarlas.'

Para varios tratadistas de diversas latitudes, estas notas definitorias
conforman el marco tedrico que sirve para distinguir al Ombudsman clasico
de otras figuras que en mayor o menor medida’ se parecen a la original. Al-
gunos de ellos opinan que las otras figuras, por muy similares que parezcan
sus caracteristicas o por muy nobles que puedan ser sus acometidos, son
seudoombudsman o simplemente son Ombudsman sectoriales o especiales.
Es decir que responden a intereses especificos, parciales, y que sobre todo ya
no son nombrados por el Parlamento sino en algunos casos por el Ejecutivo.’
Algunos tienen la calidad de nacionales y otros son municipales, regionales,
provinciales, cantonales de los Linder o como se los conozca de acuerdo con
la organizacién politica del pais; otros son nombrados con fines especificos

1 Rowalt: EI Ombudsman..., o. cit., pp. 38-39. Sobre esto el autor comenta: “ahora es probable que cualquier clase de
funcionario que se encargue de quejas o apelaciones, en cualquier tipo de organizacion, sea erréneamente designado
como ombudsman, para obtener el apoyo popular a sus actividades. Es muy fécil perder de vista los rasgos esencia-
les de los sistemas originales de ombudsman”.

2 Nonos vamos a cefiir a la clasificacion estricta que hace Rowalt con respecto a quien designa al Ombudsman. Sin de-
jar de reconocer las caracteristicas fundamentales, dejaremos abierto un espectro mas amplio para conocer las activi-
dades de los Ombudsman sectoriales o especiales debido a la importancia que éstas pueden tener para los “Ombuds-
man cldsicos” que abarcan diferentes areas, sobre todo debido a la diversidad de campos que da lugar la cobertura de
los diversos derechos civiles.

3 Muchos de ellos discuten inclusive sobre todo acerca de las figuras del Comisionado de Inglaterra y del Mediador
francés, cuyas peculiaridades, como hemos descrito, presentan variaciones que difieren del modelo original. Cf. Pe-
116n Rivero: art. cit.; Patrice Verrier: “Le Médiateur”, Revue de Droit Publique et de la Science Publique, VII-VIII, 1973; Fai-
rén Guillén: o. cit.
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para proteger ciertas dreas de servicio ptblico, como por ejemplo, la presta-
cién de salud, la policia o el servicio militar. Sin embargo, existen otros que
nacen de la iniciativa privada y que “irénicamente” son nombrados por los
mismos grupos interesados en que exista un control o un medio de canalizar
las quejas de sus clientes, usuarios o consumidores; es el caso de los Om-
budsman de los bancos, de los servicios financieros, de los servicios legales,
de los funerales, de los seguros, etc. Sin restarles la importancia que merecen
—puesto que muchos de ellos tienen su punto de partida en los mismos de-
rechos fundamentales consagrados constitucionalmente—, en esta seccién
conoceremos algunas de sus clases, sus caracteristicas, sus atribuciones, su
jurisdiccion y, lo mas importante, procuraremos entender el porqué de su
existencia, conociendo cudles fueron las razones, motivos y necesidades que
gestaron el nacimiento de estas nuevas figuras.

1. El Ombudsman para Asuntos Civiles en Alemania

El primer Ombudsman para Asuntos Civiles (Bundesbeauftragter fiir
den Zivildienst) fue creado en Alemania en mayo de 1974 por iniciativa del
premier Kohl, quien figuraba como un lider progresista de Renania, preocu-
pado de proteger los derechos de los ciudadanos contra los abusos de poder
de las instituciones publicas. Luego de un gran debate politico sobre los
cambios en las elecciones, el resultado final fue que el Ombudsman fue ex-
cluido de la Constitucién del estado o Land y fue instituido como un comi-
sionado permanente en el Comité de Peticiones Nacional (Biirgerbeauftragten
des Landes Rheinland-Pfalz). Cada una de las solicitudes que el Parlamento del
estado federado de Renania o el Comité de Peticiones (Petitionsausschufs) re-
ciben, debe ser comunicada al Ombudsman para Asuntos Civiles (Biirger-
beauftragter)* como miembro del Comité de Peticiones.

Como un comisionado permanente, el Ombudsman para Asuntos Ci-
viles tiene el deber, en el marco de la ley del control parlamentario de los es-
tados federados, de tomar el lugar de los ciudadanos para fortalecer su rela-
cién con la autoridad administrativa. También es su misioén actuar, sea por
solicitud del estado federado, de la Comisién de Peticiones o por cuenta pro-
pia, y ocuparse de solucionar los inconvenientes o los asuntos ilegales de los

4 Rechtsnormen betreffend den Biirgerbeauftragten, II. Landesgesetz iiber den Biirgerbeauftragten des Landes
Rheinland-Pfalz, vom 3. Mai 1974, i. d. F. vom 5. November 1974: (Ombudsman para Asuntos Civiles, capitulo II,
articulo 1, “De las funciones”, incisos 1, 2 y 3): “A.: Aufgaben: (1) Der Biirgerbeauftragte hat die Aufgabe, im Rahmen des
parlamentarischen Kontrollrechts des Landtags die Stellung des Biirges im Verkehr mit den Behdrden zu stirken. (2) Der
Biirgerbeauftragte wird seinem Auftrag gemdf titig, wenn er duch Eingaben an den Lantag oder an den Petitionausschufi oder
in sonstiger Weise hinreichende Anhaltspunkte dafiir erhilt, daf3 Stellen, die der parlamentarischen Kontrolle des Landtags
unterliegen, Angelegenheiten von Biirgern rechtswidrig oder unzweckmifig erledigen oder erledigt haben. (3) Eingaben an den
Landtag oder an den Petitionsausschufl sind dem Biirgerbeauftragten zuzuleiten”.
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ciudadanos. Toda persona tiene el derecho de dirigir sus peticiones, sea por
escrito u orales, al Ombudsman de Asuntos Civiles, quien ademds esté en la
obligacion de ayudar a los que se sienten afectados a aclarar sus demandas y
a determinar si ellas estdn dentro de su jurisdiccion, la cual excluye a las au-
toridades de gobierno locales. Sin embargo, de todo el resultado de su labor
el Ombudsman tiene la obligacion de comunicar por escrito al solicitante. To-
dos los asuntos que sean de competencia del estado federado o que le corres-
ponda solucionar a la Comisién de Peticiones deben ser tramitados por el
Ombudsman para Asuntos Civiles.

Entre las atribuciones que tiene esté la de dirigirse a todas las autorida-
des administrativas del estado federado, asi como a las corporaciones, a los
institutos y las fundaciones de derecho publico que estén bajo la vigilancia
del estado federado para solicitar informacion, ya sea oral o por escrito, con
capacidad para examinar los archivos y documentos y acceso a las organis-
mos administrativos de su jurisdiccién. Las mismas atribuciones tiene para
con las personas juridicas de derecho privado, los organismos sin capacidad
juridica y las personas naturales. Esta capacidad para investigar y tomar ac-
ciones cuando recibe suficiente informacién de que alguna institucién sujeta
al control parlamentario ha actuado ilegalmente lo convierte en una de las
pocas autoridades alemanas que puede investigar por iniciativa propia, al
igual que el Ombudsman sueco o el escandinavo.

Sin embargo, su capacidad para solicitar una revisién o comprobacion
estd limitada en ciertos casos cuando la competencia o la posibilidad de ac-
cién juridica de una autoridad nacional no lo autoriza, cuando se trata de un
proceso judicial que ha sido legalmente concluido; cuando se trata de un su-
mario administrativo su opinién imparcial es admisible siempre que se re-
fiera a un retardo o demora en el procedimiento; cuando se le requiere para
intervenir en un procedimiento judicial en tramite o cuando se trata de veri-
ficar una decisién judicial su comportamiento es actuar como parte interesa-
da o aportando con una conclusion vélida en el proceso judicial. E1 Ombuds-
man para Asuntos Civiles puede prescindir de opinar cuando el solicitante
no le ha proporcionado su nombre o su datos completos, cuando su peticion
no es concreta y cuando se trata de la forma o el contenido de un hecho pu-
nible.

Su condicién de objetividad y los conocimientos fundamentados en su
funcién le dan la oportunidad de opinar sobre la reglamentacién y el proce-
dimiento, asuntos de los que participa al Comité de Peticiones; debe infor-
mar dentro del plazo adecuado o por solicitud sobre el motivo de la medida
adoptada, el avance o el resultado del asunto. Cuando no estd conforme con
una regulaciéon puede dar su interpretacion y presentar su propuesta al Co-
mité de Peticiones, el cual puede encargarle que complete la investigacion.
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Toda la administracién y oficinas de gobierno del estado federado,
asi como las corporaciones, instituciones y fundaciones de derecho ptublico
que estén bajo su control, tienen la obligacién de asistirlo en su labor.

El Comité de Peticiones y el Parlamento del estado federado pueden
en cualquier momento requerir de los informes o la presencia del Ombuds-
man, quien puede siempre asistir e intervenir en las reuniones del Comité
de Peticiones. Cada afo, hasta el 31 de marzo, debe presentar un informe
escrito de actividades y discutirlo frente al Parlamento y con la presencia
de las comisiones que pueden solicitarle que se pronuncie sobre un deter-
minado tema; el Comité de Peticiones, una fraccién o una quinta parte de
los miembros, pueden solicitarle en cualquier momento un informe sobre
algin caso en particular.

El Ombudsman para Asuntos Civiles tiene la obligacion, aun luego
de haber cesado en sus funciones, de guardar en completa reserva todos los
asuntos de que haya llegado a conocer en su cargo oficial. Esta disposicién
de mantener en secreto la informacién también se aplica a todos quienes
hayan tenido conocimiento de oficio o de hecho notorio o a todos aquellos
de quienes se haya requerido su opinion. Tampoco debe dar explicaciones
de los asuntos que estdn bajo la obligacién de ser guardados en estricta re-
serva, ni con autorizacién judicial ni sin ella; la autorizacién le corresponde
al presidente del Parlamento tinicamente luego de escuchar a los respecti-
vos ciudadanos y a los respectivos miembros del Parlamento. Esta disposi-
cién legal obligatoria permanece inalterable para no romper con la disposi-
cién democratica de la Constitucion que pone en peligro el derecho a la li-
bertad.

2. El Ombudsman para los Intereses
de los Extranjeros en Alemania

Hace mas de cuarenta afios, la entonces joven Reptiblica Democrati-
ca Alemana abri6 las puertas a los extranjeros. Con el primer contrato de
trabajadores por enganche italianos se inicia la historia de un pais de inmi-
grantes que no ha cesado hasta hoy dia. A fines de 1994, segtin las estadis-
ticas oficiales, alrededor de siete millones de extranjeros vivian en Alema-
nia; la mitad de ellos habia permanecido ya por mds de diez afios en el
pais y muchos con dos o tres generaciones consideraban a Alemania como
su segunda patria. En este sentido el término extranjero es un concepto que
dia a dia se modifica; sin embargo, para los fines legales este concepto no
tiene que ver con la voluntad de estos inmigrantes de permanecer o no en
el pais, sino con la necesidad apremiante del gobierno de formalizar su ca-
lidad legal y de hacer llevadera la convivencia social de estos grupos.
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Varios intentos por tratar de modificar las leyes con respecto a los ex-
tranjeros, debates y posiciones politicas sobre la conveniencia de aplicar los
principios del ius sanguinis o del ius soli, asi como el facilitar los procesos de
naturalizacién, no han tenido la acogida mayoritaria en el Parlamento. Mien-
tras tanto, conflictos politicos y étnicos como los de Turquia, Argelia, las an-
tiguas Yugoslavia y Union Soviética, Polonia y otros, siguen incrementando
el grupo de inmigrantes; a ello se suma la situaciéon de los trabajadores por
contrato extranjeros que residian en los nuevos estados federados de la anti-
gua Alemania Oriental. Ya el término extranjero no resulta suficiente para de-
finir a toda la variedad de inmigrantes, refugiados, asilados, jovenes y nifios
extranjeros (auslindisch) y, por afadidura, con pasaporte extranjero; pero lo
mas grave se produce cuando en la descripcién entran en juego otros temas
mas importantes para la existencia diaria, como son los de los nifios, jévenes,
mujeres, desocupados, educacién, cultura, medios, religion, delitos, salud y
otros. Entonces la tinica solucién posible es hablar de integracién, de incorpo-
rar a las politicas para los extranjeros las posibilidades y condiciones que les
permitan llegar a la integracién del pais y, luego, de los ciudadanos de la Co-
munidad Europea. Este doble proceso no puede ser logrado sino con una po-
litica planificada que parta de un conocimiento concreto de la realidad, y
quien mejor la conoce es el Ombudsman de los Extranjeros.

En 1978 el Gobierno de la Reptublica Federal Alemana concretd
finalmente la idea de la creacién del Comisionado para la Integracién de los
Trabajadores Extranjeros y los Miembros de sus Familias (Beauftragter fiir die
Integration der auslindischen Arbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen).” La
idea central de su creacién fue la de evitar que el empleado extranjero
regresara a su pais de origen, y procurar que preferentemente permaneciera
en Alemania. A partir de 1991, el nombre de dicha dependencia fue
cambiado por el de Comisionado del Gobierno Federal para los Intereses de
los Extranjeros (Beauftragte der Bundesregierung fiir die Belange der Auslinder).
Con este cambio de nombre se pretendié modificar la condiciéon de
aislamiento de los trabajadores extranjeros en Alemania, propendiendo a
que sus intereses sean tomados en cuenta como aspectos de integraciéon
definitiva al pais.

En virtud del acuerdo ministerial del 14 de noviembre de 1991 se insti-
tuyeron las obligaciones del Comisionado, cuyo campo de actividades de-
pende institucional y logisticamente del Ministerio de Trabajo y Bienestar
Social y del grupo de trabajo interministerial que mantiene el ministro de esa
cartera, por lo cual todos los departamentos de gobierno estan llamados a
proteger y asistir al Comisionado para los Intereses de los Extranjeros en el

5 Beauftragter der Bundesregierung fiir die Belange der Auslénder: Bericht des Beauftragten der Bundesregierung fiir die
Belange der Auslinder (Informe del Comisionado del Gobierno Federal para los Intereses de los Extranjeros), Bonn, 1995.
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cumplimiento de sus obligaciones. El equipo de trabajo con el que cuenta es-
ta integrado por funcionarios que dependen del Ministerio; el departamento
lo conforman en total dieciséis personas repartidas entre la administracién
con sede en Bonn y dos representantes en Berlin.®

Este funcionario es responsable de los empleados extranjeros y de todo
extranjero que tenga permiso de estadia en el pais, ya sea por un convenio bi-
lateral entre Estados, el convenio de la Unién Europea o por un contrato de
servicios, asi como de los miembros de sus familias, con la excepcion de los
asilados que enfrenten un proceso judicial. Esta llamado a proteger y aseso-
rar acerca de las gestiones y politica sobre asuntos exteriores del gobierno,
por lo cual también esta encargado de hacer sugerencias sobre el desarrollo
de las politicas integracionistas en el &mbito de la integracién europea, y a to-
mar parte en las iniciativas de integracion que lleven a cabo los gobiernos fe-
derales o municipales o los grupos particulares que tengan como fin promo-
ver las buenas relaciones entre nacionales y extranjeros y la proteccion de és-
tos. Debe mantener el contacto permanente con los centros de asistencia so-
cial, los representantes de los empleadores, los sindicatos y un sinntimero de
asociaciones, comités y locales que promueven esta iniciativa.

En los casos de conflictos entre ciudadanos alemanes y extranjeros, el Co-
misionado debe actuar como un intermediario para reivindicar la convivencia
pacifica. Para la prevencion de estos problemas tiene tareas especificas que rea-
lizar, como instruir sobre los derechos y las obligaciones de cada persona a tra-
vés de seminarios o charlas abiertas para diversos grupos sociales. En el marco
de esta tarea de difusion publica, el Comisionado mantiene también informada
a la prensa sobre sus funciones y las condiciones politicas de los extranjeros, asi
como también sobre otros asuntos de difusion cultural.

El Comisionado est4 llamado a tomar parte en la preparacién y discu-
sion de proyectos de ley y todo lo relacionado con los asuntos que disponga
la resolucion ministerial, para lo cual debe mantenerse en contacto e inter-
cambiar opiniones sobre el tema tanto con los miembros del Parlamento co-
mo con los de los gobiernos federales y sectoriales; el contacto con los repre-
sentantes del gobierno y sobre todo con los representantes de los antiguos
paises de los cuales se reclutaron trabajadores es también esencial.

6 Deacuerdo con la division politica de la Reptiblica Federal Alemana, los estados federados pueden tener también un
Comisionado para los Extranjeros (Auslinderbeaufragter) o un funcionario de alguno de los ministerios de los estados
federados que atienda lo relacionado con el tema, al igual que existe una contraparte en varias ciudades y distritos.
En la actualidad estan registrados trece comisionados de los estados federados y ochenta y siete de varias ciudades y
distritos; ademads existen invitados permanentes de varias organizaciones de paises amigos.
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3. El Ombudsman Militar en Alemania

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la Republica Federal Alemana
tuvo que restablecer sus Fuerzas Armadas. Bajo los pardmetros de la demo-
cracia, el argumento para la reforma a la Constitucion fue la necesidad de
crear un 6rgano que reforzara la supervision y control del Parlamento para
vigilar y equiparar en cierta forma el poder del Ejecutivo sobre las Fuerzas
Armadas. Por consenso se aprobaron las reformas que crearon el Comité de
Defensa del Parlamento, 6rgano con derechos y obligaciones especiales y
un Comisionado de Defensa del Parlamento,” funcionario que debe asegu-
rar el cumplimiento de los derechos bésicos y ayudar al Parlamento Fede-
ral (Bundestag) a ejercer el control parlamentario. La ley del Comisionado de
Defensa® define los términos de su actuacion, que son los siguientes:

1) Bajo la direccién del Parlamento o el Comité de Defensa debe inves-

tigar ciertos asuntos especiales.

2) Debe hacerlo como un deber bajo su propia discrecién si en el ejerci-
cio de su derecho a visitar las tropas, a través de la comunicacién de
los representantes al Parlamento, recibe quejas de los soldados o, de
cualquier otra forma, llega a saber de circunstancias que sugieran
que los derechos basicos de los soldados o los principios bésicos de
la conduccién interna (Innere Fiihrung) han sido violados.

El argumento para su creacion resalta el espiritu de las nuevas Fuerzas
Armadas dentro de un Estado liberal donde las libertades individuales de
las personas sean igualmente compartidas por los oficiales de las Fuerzas
Armadas y sus derechos también estén bajo la soberania de la ley, y no del
abuso del poder que caracteriz6 al régimen nazi. Ademas, se pretendia que a
través de un procedimiento legal fueran protegidos por un control
parlamentario que asegurara el principio interno del liderazgo militar
(Grudsiitze der Inneren Fiihrung) y el desarrollo de su estructura interna. Este
liderazgo interno comprendia asimismo normas de comportamiento moral
para el ejercicio del mando que no podian ser descritas en reglamentos
internos. El objetivo final era integrar a los soldados de la Reptblica como
ciudadanos uniformados y a las Fuerzas Armadas como parte de la sociedad
y del Estado, vinculo fundamental entre la misién del ejército y el orden
constitucional. La jurisdiccién del Comisionado de Defensa es aplicable

7 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland GG (Constitucion de la Reptiblica Federal Alemana): articulo 45 b
(El Comisionado de Defensa del Parlamento): “Zum Schutz der Grundrechte und als Hilfsorgan des Bundestages bei der
Ausiibung der parlamentarischen Kontrolle wird ein Wehrbeauftragter des Bundestages berufen. Das Niihere regelt ein Bundes-
gesetz”.

8 Wehrbeauftragter des Bundestages: Ley del Comisionado de Defensa del Parlamento de junio 16 de 1982, dltima re-
forma de marzo 30 de 1990 y el Reglamento del Parlamento Federal del 2 de julio de 1980.
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unicamente a las personas dentro del servicio activo militar y no a los
empleados civiles de las Fuerzas Armadas Federales.

Fuera de esta actividad de control interno y resguardo de los derechos
fundamentales, el Comisionado no esta autorizado a ejercer ninguna funcién
para asistir al Parlamento en el campo de la defensa. Si el Parlamento Federal o
el Comité de Defensa le asignan alguna tarea de investigacion especifica, sera
dentro del amplio espectro de la defensa de los derechos constitucionales, pero
de ninguna medida preventiva en los aspectos de la defensa nacional.

Cuando el Comisionado de Defensa requiere de informacion especifi-
ca, puede dirigirse oficialmente y solicitarla al Ministro de Defensa y todas
las agencias y personas bajo su mando. Puede pedir la informacién, el acceso
a los archivos o los informes generales de disciplina de las autoridades de las
Fuerzas Armadas. Puede también visitar los cuarteles, regimientos militares,
oficinas administrativas y otros establecimientos de las Fuerzas Armadas Fe-
derales en cualquier momento y sin previo aviso. Ademas tiene la libertad de
estar presente en la cortes para escuchar en las audiencias las acciones disci-
plinarias y penales concernientes a su campo de accién y a la responsabili-
dad encomendada; consecuentemente también tiene acceso a los registros y
los archivos del fiscal. Sin embargo, la autoridad del Comisionado no inclu-
ye dar instrucciones ni sugerir directrices al Ministro de Defensa ni a ningu-
na otra autoridad que esté bajo su control, puesto que su poder es el de un 6r-
gano auxiliar que no puede extralimitarse de la misma capacidad que tiene
el Parlamento.

Las sugerencias del Comisionado de Defensa no dan lugar a iniciar
ninglin proceso; se limitan por regla general a ser tomadas en cuenta por las
autoridades competentes; a menos que ellas piensen lo contrario, deben jus-
tificar que dicha informacion lo amerita. De esta forma el Comisionado, ha-
ciendo uso de su poder, actiia para llamar la atencién de una autoridad supe-
rior o del Ministro de Defensa.

La Ley del Comisionado de Defensa otorga a cada soldado el derecho a
dirigir reclamos directamente, sin intermediarios, al Comisionado; éste actiia
como una institucion legal especial a la que pueden apelar en cualquier mo-
mento y sin temor a sufrir castigos disciplinarios por ello. E1 Comisionado
examina si dichos reclamos tienen sustento en los derechos y principios que
él ampara; de ser asi, el procedimiento por regla general es llamar la atencion
a la autoridad respectiva y requerir que el asunto sea estudiado y comenta-
do. Una vez que la autoridad recibe dicha peticion, debe emitir un informe
aclarando el malentendido y corregir cualquier deficiencia que haya llevado
al reclamo. Este procedimiento tiene también un efecto suspensivo cuando el
asunto del cual trata el reclamo también estd siendo investigado como una
accion disciplinaria, criminal o administrativa por otro Comisionado de De-
fensa; entonces la politica es de no interferir con el trabajo personal de ningu-

° 128



LOS OMBUDSMAN ESPECIALES Y/O SECTORIALES

no de ellos y suspender cualquier otra investigaciéon hasta que se tome una
decision final.

El Parlamento controla las actividades del Comisionado a través de infor-
mes individuales sobre cada asunto y también a través de un informe anual que
éste tiene la obligacion de elaborar y de justificar si asi lo requiere el Parlamen-
to durante el debate en las sesiones del plenario. Aparte de esta deliberacion, el
Comisionado tiene que estar en contacto permanente con el Parlamento y en es-
pecial con el Comité de Defensa, con el cual tiene la oportunidad de dialogar
constantemente sobre los asuntos de su competencia.

La eleccién del Comisionado de Defensa se hace mediante el voto secreto
de la mayoria de miembros del Parlamento, sin previo debate, y es designado
por el Presidente del Parlamento. Entre otros, quienes pueden postular un can-
didato son el Comité de Defensa y las fracciones parlamentarias. Puede ser Co-
misionado de Defensa, segtin la ley establece, cualquier aleman mayor de trein-
ta y cinco afios de edad que haya hecho por lo menos un afio de servicio militar
obligatorio y que cumpla con los demas requisitos establecidos para ser miem-
bro del Parlamento.

El periodo de sus funciones es de cinco afios, luego de los cuales puede
ser reelecto. No puede ejercer ninguna otra actividad, practica o profesional, ser
miembro de una mesa directiva, una direccién administrativa o cualquier em-
presa que tenga fines de lucro; tampoco pertenecer a ningtin cuerpo legislativo
a nivel federal o local. Como autoridad ptblica, tiene el mismo trato que le co-
rresponde a un ministro federal. Sus funciones pueden cesar por su propia di-
mision, por separacién del cargo a requerimiento del presidente del Parlamen-
to o por la muerte del funcionario.

El Comisionado de Defensa tiene un equipo de trabajo dividido en varias
secciones; el personal de cada una se adecua al nimero de reclamos que se reci-
ben. El Comisionado puede ser representado por su secretario ejecutivo.

4. El Ombudsman para la Proteccion de Datos
en Alemania

El interés por proteger los datos y la iniciativa de legislar al respecto
empieza alrededor de los afios setenta en Francia y Canada; sin embargo, ya
desde 1968 en los Estados Unidos las agencias privadas de informacién con-
taban en sus estatutos con regulaciones especiales sobre ello. En Alemania la
iniciativa fue tomada por el Parlamento del estado de Hesse en 1969, el que
por ley estableci6é una Oficina Central de Procesamiento de Datos (HZD) y
otros centros de computo de la administracién ptblica para el extenso traba-
jo automatizado administrativo de rutina —pago de impuestos, estadisticas,
salarios, etc.—, todo ello con el afan de planificar el desarrollo del estado de
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Hesse. Al afio siguiente, 1970, el Gobierno demand¢ la necesidad de la crea-
cién de una ley para la proteccion de datos para el sector administrativo.’

Desde los primeros informes de labores del Comisionado de Hesse, se
cuestiond cudl es el contenido y la extension de los derechos personales; su
respuesta fue que la esfera de la privacidad no se puede definir tan facilmen-
te y propuso el total anonimato para los datos personales. Esta propuesta, sin
embargo, complica los casos en los cuales esta informacién deberia permane-
cer solo para uso interno; siendo asi, la disposicion legal de permitir el acce-
so a otras personas autorizadas no se puede cumplir. Por otra parte, la confi-
dencialidad de esos datos tampoco puede ser total, como en el ejemplo de las
epidemias. En general la necesidad de conocer dichos datos debe ser exami-
nada por cada 4rea por separado y sin perder de vista un interés equitativo
entre la necesidad de proteccion y la necesidad de informacién publica. De
alli que existen varias regulaciones especificas que deben ser contempladas,
como en el caso de la salud publica.

Otro problema que describe en su informe es el relacionado con los da-
tos que se han librado para una autoridad especifica de la unidad de la admi-
nistracién bajo la obligatoriedad de ser tratados confidencialmente y que
pueden ser comunicados a un tercero bajo una regulacién legal especifica o
con el consentimiento del sujeto de la informacién.” Todos estos problemas,
que no se referian tnicamente a la proteccién de datos personales de las ins-
tancias administrativas sino también al uso que podian hacer de ellos los
particulares, fueron tema de largas discusiones parlamentarias que duraron
mas de seis afios, hasta que el Bundestag aprob6 en 1977 la Ley Federal de
Proteccién de Datos (Bundesdatenschutzgesetz o BDSG)."

El Comisionado Federal para la Proteccién de Datos (Bundesbeauftragter
fiir den Datenschutz o BfD) inici6 sus actividades a principios de 1979. Su cre-
acién dio lugar a una gran discusion sobre los sistemas de control. Podia en-
comendarse al propio organismo procesador de informacion el ejercer y ase-
gurar un sistema de control propio de acuerdo con la disposicién legal, o
bien era necesario buscar otra autoridad competente pero independiente
(Fremdkontrolle). Unos argumentaban que el sistema de seguridad legal exis-
tente era suficiente, mientras que otros opinaban que la seguridad ptblica no
cumple los requerimientos legales. Finalmente se decidi6é que era necesaria

9 Herman Horstkotte: Data Protection in Germany, In Press, Bonn, 1992, p. 4. Dokumentation einer Anhorung zum
Referentenentwurf eines BDGS (Documentacioén de una ponencia para la creacion de la Ley Federal de Proteccién de
Datos). El autor cita textualmente las palabras del primer ministro en su exposicién al congreso: “Inn the computer age,
the Data Protection Act is necessary to preserve the trust of the citizens in the state and to counter all fears that automation will
reduce the area of democratic participation at state and local level”.

10 Ibidem, p. 8: Titigkeitsberichte d. Hess. Datenschutzbeauftragten u. d. Stellungnahmen der Hess. Landesregierung 1972-1977
(Informe del Comisionado para la proteccién de datos de Hessen y Comentarios del Gobierno Federal de Hessen de
1972-1977).

11 Bundesdatenschutzgesetz O BDSG (Ley Federal de Proteccion de Datos) reformada el 20 de diciembre de 1990.
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una autoridad de supervision externa independiente a nivel estatal. Para los
estados federados (Linder) y para los municipios (Gemeinden) se requerian
Comisionados de la autoridad superior estatal. Al menos dos claros prop6si-
tos iniciales se concretaron: prevenir que la nueva tecnologia de la informati-
ca viole la esfera privada de los individuos y mantener la separacién y auto-
nomia de los poderes del Estado sin que la tecnologia de la informaética sea
una ventaja del Ejecutivo sobre el Legislativo.

El fundamento juridico de esta Ley de Proteccion de Datos parte de los
articulos 1y 2 de la Constituciéon™ y su objetivo general, que recogen los va-
rios reglamentos de proteccion de datos, estd descrito en el articulo 1 (“Del
objetivo y del campo de aplicacién de la ley”), que se refiere a la finalidad de
proteger la armonia de su dignidad y su derecho a la privacidad que pueda
verse afectada por el manejo de los datos personales librados.

Luego del censo de opinién publica del 15 de diciembre de 1983, se
afadio a la Constitucion el derecho de autodeterminacién, que concede a ca-
da persona la libertad de decidir sobre el empleo y uso de sus datos persona-
les. La ley da la posibilidad al ciudadano de mantener la esfera de la privaci-
dad cuando sabe con suficiente seguridad quién, qué, cudndo y en qué medi-
da se conoce sobre su persona, para de esta forma evitar la total dependencia
que puede acarrear el conocimiento de la informacién que el Estado guarda
sobre si.

En la actualidad, la modernizacién del Estado y la eficacia de la admi-
nistraciéon publica exigen el manejo de una voluminosa cantidad de datos
personales de los ciudadanos. Sin la libre cooperacion en la entrega de estos
datos ningtn organismo de servicio publico podria efectuar su trabajo co-
rrectamente. Es en esta medida que el derecho a la autodeterminacién debe
ser resguardado por una ley mediante la cual se proteja al ciudadano, pero
que no limite la tarea del Estado, que resguarde los intereses de ambas partes
y que sea equitativamente proporcional. Una ley que determine y exija el mi-
nimo de datos requeridos con un proposito definido y con un procedimiento
que asegure el trato de los datos y el respeto a este derecho.

El campo de aplicacion de la Ley Federal de Proteccion de Datos proce-
de sin restriccién para todos los servicios publicos federales y para los priva-
dos; esta tinicamente limitada para ciertos servicios publicos de los estados
federados. Son servicios ptblicos nacionales las oficinas de la administracion
publica, los 6rganos de administracion de justicia, los organismos, institucio-

12 Constitucion de la Reptiblica Federal Alemana. Articulo 1, “Menschenwiirde und Menschenrechte” (la dignidad y el de-
recho de los hombres): “1) La dignidad de los hombres es inviolable. Es deber de todo gobierno electo el velar por ella
y protegerla”. Articulo 2, “Personlichkeitsrechte” (el derecho a la personalidad): “1) Cada persona tiene derecho al libre
desarrollo de su personalidad, en cuanto no lesione los derechos de los demds ni contravenga las disposiciones del
orden establecido”.
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nes, corporaciones y fundaciones de derecho ptblico que estén bajo la super-
visioén del Estado y ciertas asociaciones publicas, empresas de este orden, so-
ciedades o instituciones también de derecho privado. Los servicios publicos
de los estados federados son la administracion publica, la administracion de
justicia (excepto los que se ocupan de los asuntos administrativos), otros or-
ganismos organizados bajo la competencia del estado federado o de la muni-
cipalidad y ciertas instituciones de derecho publico y también de derecho
privado para los cuales la Ley Federal de Proteccién de Datos es valida tni-
camente en cuanto no exista una ley similar del estado federado.”

Los servicios privados que no estan bajo el control de esta ley son las
personas naturales, las personas juridicas y las sociedades de personas de
derecho privado, siempre que no sean empresas prestadoras de servicios que
tengan que observar las mismas leyes que la administracién publica. Estos
servicios privados caen bajo el régimen de la ley federal solamente cuando se
utilizan los datos con fines profesionales, industriales o cuando son datos
personales que han sido librados a través del procesamiento de datos, para
lo cual también existen excepciones. Cuando se habla de datos se incluyen
actas, libros, fotografias, filmes, videos, listas y grabaciones que han sido evi-
dentemente elaborados con los datos librados, o cuando la informacion de
los afectados no proviene de los archivos, o son datos transmitidos por otros
servicios, como los que proporcionan informacién para brindar crédito. La
legislacion es aplicable para todos los bancos y registros de informacién, ya
sea que procesen la informacién automaticamente o de forma manual. El
procesamiento de informacién a cargo de instituciones privadas no es super-
visado por estos organismos, sino por otras autoridades estatales.

A pesar de que esta ley cubre una amplia gama de actividades alrede-
dor del procesamiento de datos, no es sino la base sobre la que se originan
otras leyes que tienen también que ver con la protecciéon de datos y que se re-
lacionan con otros derechos basicos, como son la salud, la proteccién policial,
la seguridad social, el registro civil, etc.; para cada uno de ellos existen dispo-
siciones especiales sobre la proteccién de datos en otras leyes especificas, co-
mo la Ley del Registro Civil Federal, la Ley de Telecomunicaciones, la Ley
del Registro Central de Extranjeros, La Ley de Transito, que fortalecen y limi-
tan el uso de la informacion. Son también de uso muy comtin la informacién
que se recoge en las asociaciones de profesionales, asi como en los consulto-
rios particulares, para lo cual también existen regulaciones contenidas en sus
propios reglamentos, como el del Secreto Profesional de los Médicos, la In-

13 Al respecto la competencia esta claramente establecida en lo que dispone la Constitucién con relacion con la organi-
zacion politica de la Reptblica Federal Democratica y de los estados federados o Linder (capitulo II: “Der Bund und
die Linder”, articulo 20-37), puesto que cada estado federado tiene su propio Ombudsman o Comisionado para la
Proteccion de Datos.
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formacion Confidencial del Correo y las Telecomunicaciones, el Sigilo de la
Declaraciéon de Impuestos, la Privacidad sobre la Adopcién, entre otros.

Este Comisionado u Ombudsman para la Protecciéon de los Datos es
electo por acuerdo de mas del cincuenta por ciento de los miembros del Par-
lamento de una lista de candidatos que envia el Gobierno y es nombrado por
el Presidente. El Comisionado Federal tiene que tener treinta y cinco afios co-
mo minimo para ser electo por un periodo de cinco afios y puede ser reelecto
s6lo una vez. Esta encargado de supervisar el cumplimiento y la proteccién
de la informacién y de aconsejar al Gobierno cémo mejorar el sistema de pro-
teccion de la informacion de las personas en lo relacionado con la privacidad
a la cual ellas tienen derecho. Es independiente en el ejercicio de sus funcio-
nes en cuanto a lo que la Ley dispone, pero esta bajo la subordinacién del Go-
bierno y depende del Ministerio del Interior; es justamente el Ministro de es-
ta cartera quien le toma el juramento en la posesion del cargo. El equipo de
trabajo del que dispone esta a su mando, pero la eleccién de este personal la
hace entre el personal del Ministerio y de acuerdo con el Ministro, quien
también puede encargar a un representante observar al Comisionado cuan-
do éste en el ejercicio de sus funciones no haya cumplido con su tarea.

La labor que realiza el Ombudsman es la de investigar las quejas y re-
clamos que hacen los ciudadanos cuando creen que su privacidad ha sido
afectada porque sus datos personales han sido revelados por las agencias es-
tatales. En el proceso de investigaciéon que realiza el Comisionado, estas
agencias estan en la obligacién de brindar toda la informacién pertinente,
salvo ciertas excepciones que se contemplan en la ley —la policia, el servicio
secreto, las autoridades de seguridad nacional, el procurador general y algu-
nos fiscales— en las cuales la informacién solamente puede ser revelada per-
sonalmente al Comisionado o al personal autorizado por él por escrito.
Cuando la seguridad publica estd en peligro, la informacién le puede ser ne-
gada en casos excepcionales; de lo contrario, el Comisionado puede remitir
una queja formal a la institucién publica pertinente y, si no recibe contesta-
cién satisfactoria, puede recurrir al Parlamento.

En la actualidad esta oficina estd compuesta de mds de treinta perso-
nas, la mayoria de las cuales son abogados; también hay matematicos, inge-
nieros electrénicos y expertos en procesamiento de datos. El Comisionado
trabaja directamente con la ayuda de un funcionario, jefe de Oficina, que es-
td encargado de supervisar los siete departamentos de los que se compone la
Oficina de Proteccién de Datos: asuntos de méxima importancia e interna-
cionales; asuntos legales, financieros y de defensa; temas sociales y de perso-
nal; temas de medio ambiente, correos, salud, investigacion, estadisticas, ar-
chivo, transporte y economia; policia, servicio de noticias y comprobacién de
seguridad; técnicas de informacién y telecomunicaciones; y varios, que com-
prenden apoyo interno en general, administracién y derecho penal; cada uno
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tiene su jefe de Departamento." Tanto el Comisionado como su grupo de tra-
bajo estan siempre involucrados en discusiones ptblicas sobre procesamien-
to de datos, proteccién de éstos en la administracién publica y en la elabora-
cién de nuevas leyes para regular el trafico de informacién en la seguridad
social, los censos y estadisticas y las oficinas de registro. También cumplen
con la labor de inspeccion de las agencias publicas para asegurar el cumpli-
miento de la ley e investigar los abusos e infracciones que se denuncian.
Ademas, se ocupan de su tarea de relaciones publicas educando a la comuni-
dad, comentando la legislacién y difundiéndola mediante la distribucién de
material informativo sobre estos derechos.

Los reclamos que el Comisionado recepta son de variada indole: perso-
nas que reclaman por informacién obsoleta sobre su estado de salud corpo-
ral o mental que se mantiene en los registros, o por informacién falsa, o por-
que permanecen en el registro como desempleados; ex convictos que perma-
necen en el registro central como tales cuando ya han cumplido su pena e in-
clusive no constan asi en los archivos policiales; personas que se sienten aco-
sadas porque su privacidad ha sido violada; reclamos porque el servicio de
inteligencia ha revelado informacién que no debia; informacién confidencial
que puede ser usada por grupos subversivos o terroristas, etc. Todos estos
ejemplos muestran la gran variedad de personas, grupos sociales, edades,
profesiones, intereses, etc. de los cuales provienen los reclamos. Muchos pro-
cedimientos han sido modificados de acuerdo con las recomendaciones he-
chas por el Comisionado como resultado de todas estas demandas; sin em-
bargo, la velocidad con que avanza la tecnologia de la informédtica obliga a
una constante labor preventiva.

Actualmente, existe la conviccién de que la proteccién del procesa-
miento de datos es un componente de la correcta administracién y, por otro
lado, también de la obligacion que tiene el Estado para asegurar que el pro-
cesamiento automético de la informacién sea resguardado de posibles abu-
sos o mala utilizacién que terminen por perturbar los derechos y los intereses
individuales de los ciudadanos; asi lo demuestran los datos estadisticos que
sefialan que la Oficina de Proteccién de Datos recibe en promedio més de
tres mil solicitudes por afio.

La automatizacién de los datos y de las telecomunicaciones, asi como
la biisqueda de una unificacién y globalizaciéon de la informacién, no solo a
escala regional sino mundial, se puede comparar solamente con el complejo
sistema nervioso del cuerpo humano, donde una falla en el sistema puede
acarrear graves consecuencias. Solamente con la ayuda legal se puede pen-
sar que este objetivo es alcanzable, y es por ello que a nivel nacional y federal

14 Joachim Jacob: Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz, Titigkeitsbericht 1993-1994 (Ombudsman Federal para la protec-
cién de datos, Informe de Labores 1993-1994), 15. Tatigkeitsbericht, Bonn, p. 533, 1994.
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existen varias instituciones de control que han ido surgiendo de la préactica y
las necesidades cotidianas.

Con la creacién del Ombudsman o Comisionado para la Proteccién de
los Datos el Parlamento ha logrado una institucién de control especializada
en todas las dreas del desarrollo de la informatica, que puede ofrecer ademas
asistencia técnica especializada y asesoramiento legal; pero sobre todo, ha lo-
grado que el derecho a la privacidad de las personas no quede tinicamente
enunciado en la ley.

5. El Ombudsman del Consumidor
En Espana

El punto de arranque en el cual se fundamentan la Ley de Defensa del
Consumidor es evidentemente el de los derechos y las garantias constituciona-
les. Sin ahondar en una reflexion de filosofia del derecho, Joaquin Ruiz Gimé-
nez aborda el tema desde la perspectiva de los valores esenciales del ser huma-
no. El uso y el consumo® responden a necesidades basicas de la vida humana,
entendida en los términos en que la concibe Ortega, como una realidad radical,
es decir, vista desde el hecho biolégico y psicoldgico, en la cual, sin el derecho al
uso y consumo de las cosas, el derecho a la vida seria imposible.

Sefiala la conexion entre el consumidor, que es un ciudadano que consume o
usuario, y los valores fundamentales, los valores que van encarnando en dere-
chos fundamentales. Eso es en un primer punto la conexion entre el fendmeno
humano del uso y del consumo de las cosas y los valores personales y sociales ba-
sicos, que por eso se elevan al rango constitucional. [...] en conexién con esto, el
proceso de hacer positivas de las normas sobre el consumo, y ademés encarnando
en una jerarquia normativa, que incluso ha llegado al nivel constitucional [...]."

Sin bien esta claro que el mandato constitucional no puede perder de vis-
ta esta verdad antropoldgica de la relacién con los deméds seres humanos y las
cosas en la cual el hombre vive, no se puede dejar de lado la otra perspectiva, no
menos cierta para que el ordenamiento juridico y el derecho hayan ido ocupén-
dose cada vez mas de los problemas de los usuarios. Reconoce que la explica-

15 Joaquin Ruiz Giménez: “El papel del Defensor del Pueblo en la proteccion de los consumidores y usuarios”, Estudios
Sobre Consumnio, n° 13, abril de 1988, p. 52. “Uso es la accién y el efecto de usar, como dice nuestra Real Academia, y
usar es utilizar algo, alguna cosa material e incluso un servicio para los intereses personales o colectivos de la perso-
na que acude al uso; el uso en este sentido abarcaria todo pero hay una forma especifica del uso que es el consumo, y
eso el diccionario de la Real Academia lo precisa de esta manera: El consumo es el gasto de aquellas cosas que con el
uso se extinguen o se destruyen. [...] Especialmente el consumo lo vamos a tener muy presente en todo lo que se re-
fiere a los productos del sector del drea alimentaria y lo vamos a tener presente en medicamentos, etc., y en cambio el
uso nos permitira tener en cuenta los servicios ptblicos”.

16 Ibidem, pp. 51-53.
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cién reside en las necesidades de una sociedad de consumo donde todo esta
predeterminado por el Estado, en cuanto “a las exigencias de la Justicia en la
distribucién de los bienes necesarios para la vida y en las limitaciones a los po-
deres publicos en defensa de los derechos de los usuarios y consumidores”. Pe-
ro a ello hay que sumar una preocupacion mas grave atn: el “derecho al consu-
mo de los que no pueden consumir porque las circunstancias econémicas socia-
les de sus respectivos pueblos o naciones lo hacen imposible”."”

La preocupacién por integrar los derechos de los consumidores y de los
usuarios en la categoria de derechos fundamentales se podria decir que es una
consecuencia légica de la evolucién del concepto mismo de lo que significan los
derechos fundamentales. En todas las Constituciones del siglo XIX y aun en el
siglo XVIII, lo més importante eran los derechos de libertad: las libertades de
las personas, la libertad religiosa, la libertad de pensamiento, la libertad de aso-
ciacion, de reunion, de participacién; derechos civicos y politicos ligados a un
movimiento politico revolucionario liberal que respondjia a las necesidades so-
ciales del momento, antes que los derechos de igualdad y solidaridad humana
y las libertades propiamente econémicas, sociales, culturales y medioambienta-
les que hoy en dia la conciencia colectiva se plantea.

La iniciativa de reconocer los derechos de los consumidores y usuarios y
de elevarlos al plano constitucional se origina en el nivel supranacional. Son va-
rias las razones que se plantean los organismos internacionales, como lo mues-
tra la Declaracién de la ONU de 1948, que ya reconoce ciertos derechos econd-
micos, sociales y culturales como el derecho a la educacion, al trabajo y a la se-
guridad social. Posteriormente, la Carta Social Europea de 1961 ya contiene al-
gunas indicaciones puntuales respecto a los derechos sociales que tienen que
ser asegurados por los Estados democraticos. Aunque no se habla directamen-
te de los derechos de los consumidores, se perfila ya a los ciudadanos como
portadores de ellos. Ya desde 1961, el Consejo de Europa empieza a ocuparse de
los derechos de los extranjeros y de los derechos fundamentales; entre ellos los
derechos de los consumidores y usuarios que se recogen en la Carta de los Con-
sumidores, resolucién del afio 73 (543/73) adoptada en la Asamblea del Conse-
jo de Europa y posteriormente en la Declaracién de los Derechos del Consumi-
dor de 1975, de la cual se derivan los siguientes principios que luego se recogen
en varias Constituciones:

17 En el mismo orden de consideracion estan las reflexiones que nos planteamos sobre un punto clave del consumo: la
publicidad, marca distintiva de las economias de mercado, que con el impacto masivo determina inclusive las actitu-
des y valores humanos creando contrariamente problemas de otra indole en los paises mas pobres, para cuya pobla-
cién mayoritaria dichos productos no estan a su alcance o dificilmente los emplearian con sus escasos recursos. En-
tonces hay que estudiar cuidadosamente los términos en los cuales los problemas de los consumidores y usuarios se
van integrando a la categoria de derechos fundamentales y a las normativas especificas, porque, por ejemplo, la pu-
blicidad calificada de desleal con estos agravantes necesita enfrentar mecanismos mas severos de control para res-
tringirla.
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1) Derecho a la proteccién y a la asistencia: Al usuario y al consumidor se le con-
sidera de alguna manera, todavia hoy, como un menor que necesita ser prote-
gido, ;protegido frente a quién? Protegido frente a los abusos de la Adminis-
tracion, pero sobre todo frente a los abusos del poder econémico de las gran-
des empresas multinacionales, etc.

2) Derecho a la reparacién de dafios: Los dafios sufridos, cuando por el uso o
consumo se le han inferido en perjuicio.

3) Derecho a la informacién: Ha de ser informado patentemente y con veraci-
dad de qué es lo que se le ofrece.

4) Derecho a la educacién: Es decir, que es algo mas, ya desde las escuelas se es-
ta educando a la mente del consumidor para que sepa que el ciudadano no es
un stbdito de la Administracién y de los poderes econémicos, sino que es
ciudadano con plenitud de derechos.

5) Derecho a la consulta: Ha de ser consultado en la elaboracién de normas ge-
nerales la representacion. Es decir, a participar de alguna manera en el proce-
so normativo y de la actuacién administrativa. Esto en el afio 73, y luego en el
concepto de la Comunidad Econémica Europea, en su programa preliminar
y en su programa segundo, insiste muchisimo en esos cinco derechos y afia-
de, lo precisa mas, derecho a la salud y a la seguridad, derecho a la proteccién
de los intereses econémicos:

— Derecho a la reparacién de dafios.
— Derecho a la informacion y educacién.
— Derecho a la representacién, a ser escuchado.”

Sin embargo, en el plano nacional muchas Constituciones, inclusive las
de los paises de la Comunidad Europea,” tardaron en concretar estos principios
y valores mds o menos éticos y sociales en normas juridicas, pues en ellos se se-
guian debatiendo las concepciones econémico-sociales de la economia social,
del libre mercado y de la crisis politica marxista que estimaba que las libertades
tenian resueltas las necesidades bdsicas; entre una mentalidad progresista y
una conservadora, que pensaba que elevar al rango de derechos constituciona-
les los derechos del consumidor era una especie de contraposicion a la idea de

18 Ruiz Giménez: art. cit., p. 55.

19 Curiosamente las Constituciones de “vanguardia”, posteriores a la Segunda Guerra Mundial, en las cuales se concre-
tan los derechos fundamentales econdmicos, sociales y culturales como educacién, seguridad social y trabajo, no se
mencionan explicitamente los derechos de los consumidores, aunque contienen normas que convergen a ellos; por
ejemplo, en varios de los articulos, como el 73 de la Ley Fundamental de Bonn, de la Constitucién de la Reptiblica Fe-
deral Alemana de 1949. La misma Constitucion Espafiola de 1978 (el modelo mds préximo a la nuestra), que era la til-
tima Constitucion que aparecia en Europa Occidental, luego de que ya varias otras como la de Portugal habian adop-
tado las recomendaciones del Consejo de la Comunidad Econémica Europea, termina por aprobar tras muchas dis-
cusiones el articulo 51, situado en el capitulo III del titulo I que lleva como subtitulo “De los principios rectores de la
politica social y econémica” y que recoge los derechos fundamentales, definidos asi en el Pacto de 1966 y que reza:
“1. Los poderes ptiblicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedi-
mientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos. = 2. Los poderes ptbli-
cos promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oirdn
a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca. = 3. En el marco de lo dis-
puesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos co-
merciales”.
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la economia liberal del mercado y la libertad de empresas a la cual estaba liga-
da. Pero detras de todo ello se anticipaban ya los riesgos crecientes que la socie-
dad de consumo acarreaba, el reconocimiento de los abusos de las libertades
que pueden darse debido a la masificacién del consumo, a la produccién en se-
rie, a la incidencia de las compafifas multinacionales, a la distancia y el desequi-
librio cada vez mayor entre el productor o vendedor y el consumidor o usuario,
la ampliacién de los mercados y de las ofertas que ponian en riesgo la seguri-
dad, el precio, la salud, etc. En ese estado de cosas, urgia que las ciencias socia-
les, todas las disciplinas juridicas y sobre todo el derecho cumpliera con la fun-
cién de proteger todo cuanto concierne a los consumidores y usuarios conside-
randolo como un derecho fundamental garantizado por la Constitucién.

Desde este punto de vista, el uso y el consumo estan estructurados dentro
del ntcleo de los derechos y libertades fundamentales que el Ombudsman de-
be resguardar. No entraremos en un debate doctrinario acerca de los limites de
la jurisdiccién del Ombudsman o el Defensor del Pueblo en materia de defensa
de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones reciprocas (civil, hipoteca-
rio, mercantil, laboral), puesto que aquello es materia de los tribunales de justi-
cia, pero si recordaremos los derechos de los ciudadanos frente al conjunto de
las administraciones publicas y a la posicion que los poderes ptiblicos tienen en
relacién con la proteccion de los derechos de los consumidores. Como tan clara-
mente lo expone Joaquin Ruiz Giménez:

Somos abogados del pueblo, pero siempre que se dan dos coordenadas, dos di-
mensiones. Una, que esta en juego uno de los derechos fundamentales reconoci-
dos en el articulo 1 de la Constitucién [...]. Y segundo, que ese derecho haya re-
sultado infringido por actuacién; pero nosotros hemos ampliado la interpreta-
cién también por omision de un servicio publico, es decir, de un érgano de una
Administracion Puablica, desde los Ayuntamientos, a los Ministerios y las compa-
fias de capital publico.”

La institucién del Defensor del Pueblo espafol ha detectado diez areas
muy claras donde los derechos de los usuarios y los consumidores estan en jue-
go. En primer lugar esta el area del consumo alimentario, que implica la custo-
dia de la calidad de los productos, de la calidad y el precio y la vigilancia de la
publicidad. La segunda érea es todo lo relativo a la asistencia sanitaria, que in-
cluye la parte farmacéutica y de medicamentos; la tercera es el drea de la vivien-
da; la cuarta son suministros de agua y electricidad; la quinta, transportes pu-
blicos, que incluye retrasos, extravios de equipaje, accidentes; la sexta son las
comunicaciones: teléfonos, correos y telégrafos; la séptima 4rea es la de los se-

20 Ruiz Giménez, art. cit., pp. 53-56. El autor se refiere a la Constitucién espafiola y concretamente al caso de la Oficina
del Defensor del Pueblo, que presidié en 1984. Proporciona datos concretos sobre la cantidad de quejas (70%) que se
refieren a este tipo de problemas de uso de servicios ptblicos que no funcionan correctamente.
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guros; la octava, “para nosotros la mas grave y la mas importante”, el servicio
publico de la Justicia; la novena es el area del medio ambiente; y, finalmente, la
décima es el area del ocio y la jugueteria.

Evidentemente, hoy en dia en una sociedad tan compleja —donde inter-
vienen nuevos modelos econdmicos y politicos, privatizacion de los servicios
publicos, expansion de compafiias transnacionales, politicas integracionistas, la
globalizacion del mercado, nuevas técnicas de marketing, comunicacién y co-
mercializacién, etc.—, los derechos y las garantias de los consumidores y usua-
rios son temas de vigilancia activa y permanente replanteamiento. Todavia tie-
nen que ser evaluados en su plenitud, pero necesariamente se debe reconocer
que, para que la ley tenga un amplio efecto, deben existir alianzas y colaborado-
res. En sociedades con participacion més activa de la sociedad civil, un colabo-
rador obvio es el consumidor educado y las organizaciones de consumidores;
junto con ellos complementa su papel vigilante el Ombudsman o el Defensor
del Pueblo, y mas atiin —en los casos concretos como el que veremos a conti-
nuacién— los Ombudsman del Consumidor, establecidos como agencias pu-
blicas con el objetivo especifico de controlar, supervisar y fomentar la legisla-
cién y su cumplimiento.

En Suecia

La actual Ley de Proteccion al Consumidor sueca es la base sobre la cual
se cred la Oficina del Ombudsman del Consumidor, asi como el Tribunal de De-
fensa del Consumidor. Su antecedente es la Ley de Comercializaciéon de 1971, la
cual implementé un significativo cambio en la perspectiva sobre la publicidad
y las précticas de comercializacion. El justificativo de mas peso fue el desequili-
brio que surge en el mercado libre entre los comerciantes y el consumidor cuan-
do los comerciantes abusan del poder de fijar los precios y del regateo. Para el
consumidor es fundamental la educacion y las posibilidades de compensacién;
es decir, contar con ciertas pautas que le posibiliten una eleccién segura toman-
do en cuenta la relacion calidad-precio, como son la publicidad honesta, sanas
préacticas comerciales, productos de consumo seguros y términos contractuales
equitativos.

Aunque la legislacién basica prohibe en términos generales una con-
ducta comercial inadecuada o carente de escripulos y una comercializacién
inapropiada,” contiene ademds disposiciones especificas sobre algunos te-

21 Ley de Comercializacion de 1975, seccion 2: “A un comerciante que, para la comercializacién de cualquier mercancia,
servicio u otro bien, promociona o realiza cualquier otra accién que, por estar en conflicto con las buenas normas co-
merciales o que de alguna otra manera afecte adversamente a los consumidores o comerciantes, el Tribunal de Defen-
sa del Consumidor puede prohibirle que contintie con ella o tomar una medida similar. Asimismo, puede imponerse
una prohibicién a un empleado de un comerciante, como también a cualquier otra persona que haya contribuido sus-
tancialmente a la accion”.
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mas, como la publicidad engafiosa, la obligacion que tienen los comerciantes
de suministrar informacién al consumidor, los términos contractuales desle-
ales y la seguridad de los productos. Lo doctrinariamente mas importante es
el principio sobre el cual se basa la clausula general sobre comercializacién
impropia, que es el principio de la obligacién inversa de probar, establecido por
primera vez por el Cédigo de Précticas Publicitarias de la Camara Interna-
cional de Comercio (ICC). A saber, el comerciante debe ser capaz de demos-
trar que sus anuncios publicitarios son correctos, tema que en los paises nor-
dicos no es materia controvertida, puesto que la ética comercial misma exige
la sustanciacién del anuncio publicitario.” De no ser asi, el Tribunal de De-
fensa del Consumidor puede prohibir el futuro uso de la actividad comer-
cial. En algunos casos particulares —como los seguros y créditos de consu-
mo, la publicidad del tabaco y las bebidas alcohdlicas— existe una legisla-
cién que contiene requisitos mas especificos atin, cuyo incumplimiento cons-
tituye también violaciones a la Ley de Comercializacién. Sin embargo, en la
préctica la tarea més dificil en cuanto a la proteccion del consumidor es la efi-
cacia de las medidas de supervision del cumplimiento de estas disposiciones
legales. Por esta razon la ley estableci6 un Ombudsman del Consumidor,
nombrado por el Gobierno para supervisar a los comerciantes, actuar sobre
las reclamaciones e inclusive proceder por iniciativa propia.

En 1976, la oficina del Ombudsman del Consumidor sueca fue fusiona-
da con la Junta Nacional de Politicas del Consumidor, cuyo Director General
es al mismo tiempo Ombudsman del Consumidor. La oficina cuenta actual-
mente con mds de 175 trabajadores distribuidos en varios departamentos,
como investigacion y analisis, vigilancia de leyes y publicaciones y el labora-
torio de pruebas. E1 Ombudsman actia ante el Tribunal como una especie de
fiscal en nombre del interés colectivo de los consumidores. El Tribunal esta
presidido por un juez, asistido por un vicepresidente; cuenta ademads con
tres miembros nombrados por el comercio y la industria y otros tres repre-
sentantes de los consumidores y comerciantes. En casos de menor cuantia,
puede emitir un mandato de suspension de actividades ilegales que, de ser
firmado por el comerciante implicado, tiene el mismo efecto que un manda-
to judicial del Tribunal de Defensa del Consumidor. Los casos que juzga el

22 La Ley de Practicas de Comercializacion noruega de 1972 comienza con una clausula general, en el articulo 1, que di-
ce: “En el desemperio de una actividad comercial, no debe llevarse a cabo ninguna accién que sea contraria a las bue-
nas précticas comerciales en la relacion entre los empresarios, o que sea injustificable en relacién con los consumido-
res”. Se complementa con reglas especiales que disponen igualmente la prohibicién de métodos comerciales engafio-
s0s, la prohibicion de premios y loterias para buscar la promocién de ventas y expresamente la publicidad en la que
se discrimina a los sexos. Se considera un tipo de publicidad desleal o ilegal cuando la publicidad de los productos
que se ofertan no esta respaldada por pruebas suficientes de su validez. En Noruega, el Ombudsman requiere docu-
mentacion cientifica e imparcial de una institucion reconocida; tal es el caso, por ejemplo, de los productos para adel-
gazar. (En los cuatro paises nordicos —Dinamarca, Finlandia, Suecia y Noruega— existe el mismo tipo de legislacion,
que prohibe las practicas de comercializacién desleales y cuenta con un Ombudsman del Consumidor como organis-
mo de supervision.)
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Tribunal pueden ser presentados por el Ombudsman del Consumidor, por
las organizaciones de consumidores o por los comerciantes, quienes en la
préctica son los que con mas frecuencia querellan entre si por la violacién de
la Ley de Comercializacion.

El mejor indicador para saber dénde se concentran los problemas de
los consumidores son los reclamos presentados ante la Junta de Consumido-
res o ante el Ombudsman del Consumidor: falsas promesas de descuentos,
reducciones ficticias de precios, presiones de venta por parte de las empresas
de tarjetas de crédito, productos de dudoso valor sanitario, etc. Sin embargo,
existen también problemas de consumo de otro tipo, como aquellos que
plantean las nuevas técnicas de marketing y que no pueden estar contempla-
dos al detalle en los reglamentos. Las estipulaciones legales de tipo tradicio-
nal se complementan mediante las sentencias del Tribunal de Defensa del
Consumidor, es decir, sentando jurisprudencia. (Mas de trescientas senten-
cias se han elaborado en el transcurso de los afios, la mayoria de las cuales se
refiere a publicidad engafiosa.) Ademads, aunque no con el caracter de vincu-
lantes en el estricto sentido legal, la Junta de Consumidores publica las direc-
trices relativas a la comercializacién; es decir, la informacién que se exige a
los comerciantes con relacién a la publicidad, seguridad del producto, co-
mercializacién, etc., que es elaborada mediante consulta con la organizacién
comercial pertinente y que el Tribunal de Defensa del Consumidor utiliza
para emitir sus veredictos.

Al recibir una queja justificada, el Ombudsman del Consumidor inten-
ta siempre llegar a arreglos comerciales rapidos, ya sea con los comerciantes
individuales o con las organizaciones empresariales. Los propios comercian-
tes que tienen interés de permanecer en el mercado han desarrollado indirec-
tamente los reglamentos siguiendo de cerca las actividades de la Junta del
Consumidor y del Ombudsman; ya que en varios casos estos arreglos nego-
ciados se solucionan con la adopcién de medidas voluntarias como formula-
ciones mas claras o mas orientadoras de las normas empresariales hacia el
consumidor, modificacién de sus anuncios, campafas de comercializacién,
métodos y formacién del personal de ventas, utilizacién de términos con-
tractuales equitativos; es decir, medidas que no sélo ayudan a mejorar la
imagen de la empresa, sino que representan una indiscutible mejora de los
derechos del consumidor que se reflejan en la mayoria de los casos en las de-
cisiones del Tribunal de Defensa del Consumidor. Hay que reconocer que
una de las razones para que el sistema funcione es indudablemente el hecho
de que la empresa esta representada en el Tribunal de Defensa del Consumi-
dor y, por consiguiente, vinculada a los veredictos del organismo.

Es de destacar que en Suecia existe una red local para permitir el cum-
plimiento de la legislacién de comercializacion. La mayoria de las ciudades
tienen en sus oficinas municipales sus propios asesores locales de consumo,
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encargados de informar a los consumidores sobre sus derechos con relacién
a productos y servicios defectuosos. Aunque el asesoramiento al consumidor
carece de competencia para emprender acciones legales, su influencia infor-
mal sobre el mercado es considerable, puesto que en la practica, con sélo po-
nerse en contacto con el comerciante local, puede mantenerse una buena vi-
gilancia del mercado. Ademds de vigilar las sanas précticas comerciales, es
capaz de impedir gran cantidad de publicidad dudosa, sobre todo cuando
los grupos de consumidores son débiles o no estan organizados ni articula-
dos en organizaciones de consumidores. Por consiguiente, las oficinas muni-
cipales de Asesoramiento al Consumidor no sélo ayudan a prevenir los pro-
blemas de consumo y la vigilancia de las reglas del mercado, sino también a
identificar problemas particulares que pueden ser tratados a través de una
accion colectiva ante los tribunales ordinarios. Cuando los casos no pueden
resolverse en el nivel local son comunicados a la Junta de Consumidores y al
Ombudsman del Consumidor.

Las sentencias que el Tribunal de Defensa del Consumidor expide contie-
nen la sancién de una multa® predeterminada y especificada en la orden del
Tribunal. A pesar de que el derecho penal desempefia un papel limitado para
los casos de fraude en el drea del consumo, un comerciante que haya actuado
intencionalmente utilizando descripciones engafiosas con el fin de aumentar la
demanda de sus productos puede, segtin la seccién 6 de la Ley de Comerciali-
zacion, ser multado e incluso condenado a prisién. Basado en esta estipulacién
y con la autorizacién del Ombudsman del Consumidor, el fiscal puede instituir
acciones penales contra un comerciante en un tribunal ordinario.

En la actualidad, un tema que esté siendo cada vez mas debatido y ela-
borado es el del cardcter informal de la aplicacion de la ley en un mercado
maés internacional con motivo de la expansién de la comercializacién. Como
resultado, se conformé una comisién legislativa nombrada por el Gobierno
para revisar la Ley de Comercializacién. Uno de los principales puntos a tra-
tar fue la necesidad de implementar medidas de control para hacer vigente
la Ley de Comercializacién en el mercado integrado de la Comunidad Euro-
pea, ya que mucha de la publicidad utilizada tiene su origen en el extranjero;
otro fue la necesidad de implementar sanciones mas severas en el caso de
violaciones de las reglas de comercializacion establecidas y prever una solu-
cién para los problemas de consumo que puedan llegar a provocar las nue-
vas técnicas de comunicacién y de comercializacion.

23 De acuerdo con una evaluacién reciente que se hizo sobre la Ley de Comercializacion, se anoté como uno de los prin-
cipales defectos la cuestion de si la sancién “sentencia bajo amenaza de multa” es suficientemente efectiva como pa-
ra evitar los usos incorrectos y la reincidencia en el mercado, y si el cardcter informal de la aplicacién de estas sancio-
nes va a tener éxito en un mercado mas internacional.
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Hoy en dia, varios temas siguen siendo motivo de constante estudio y
andlisis. La Comisién de Politicas del Consumidor de la Comisién Europea,*
en el Manual para el consumidor europeo en el mercado interno,” publicado en
1995, sefala que en el esfuerzo por alcanzar la meta de unificar las politicas y
la legislacion del consumidor se han encontrado con dos grandes obstaculos.
En primer lugar, la falta de coordinacién que hubo en el pasado de gran par-
te de la normativa de cada uno de los pocos Estados miembros con las politi-
cas de la Unién Europea, con lo cual el procedimiento legal tiene inevitable-
mente para los ciudadanos la apariencia de un impenetrable laberinto y, por
consiguiente, ellos mantienen una opinién negativa respecto al trabajo de in-
tegracion de la Comunidad Europea, pensando, al contrario, que las politi-
cas nacionales son las mas eficaces. En segundo lugar, la dificultad radica en
el plano en que la comunidad fundamenta las decisiones, las soluciones y
compromisos eternos de los diferentes sectores de los paises miembros, com-
promisos incoherentes que hasta ahora no han resuelto ningtin problema.
Sin embargo, la Comisiéon Europea sigue trabajando, con el apoyo de 56 6r-
ganos consultivos nombrados por tres afios, con capacidad de ser reelectos
por un periodo consecutivo, los cuales son representantes de las organizacio-
nes nacionales y regionales de consumidores que trabajan en temas concre-
tos por encargo de la Comisién y en asuntos que surgen de sus propias ini-
ciativas y experiencia. Varios son los temas sobre los cuales se ha llegado a
un consenso en materia de libre comercializacion de productos: compras en
paises vecinos; pago del IVA; informacién y consejo legal; generalidades
acerca de la protecciéon de los consumidores como garantia, publicidad, eti-
quetas, contratos, ventas a distancia, ventas a domicilio y seguridad de va-
rios productos; y otros temas especificos relacionados con comestibles y be-
bidas, cosméticos, juguetes, textiles, herramientas, vivienda, medicamentos,
viajes, financiamiento y seguros.

6. El Ombudsman de las Compaiias de Seguros
en el Reino Unido

Los argumentos del sector privado y de prestacion de servicios para bus-
car mecanismos alternativos de solucién a los conflictos son los mismos que tie-
ne el ciudadano cuando se refiere a los costos y la demora que representa para
cada uno el dejar en manos de la justicia la solucién a sus problemas. La falta de
informacion, la falta de honestidad de los funcionarios y muchas veces inclusi-

24 La Comision Europea esta conformada por 12 Estados miembros nombrados por cinco afos; a partir de 1995 forman
parte de dicha comisién 17 miembros que tienen entre sus objetivos el unificar las politicas y las normas juridicas que
competen a la integracién.

25 Europdische Kommission: Leitfaden fiir den europiischen Verbraucher im Binnenmarkt, Bruselas, 1995.
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ve la falta de un marco legal que determine las pautas de conducta tanto para
los prestadores de servicios como para quienes lo requieren, complican atin
mas las relaciones mercantiles y sociales. No es tinicamente el Estado el que de-
termina hoy en dia el orden la vida cotidiana; indudablemente lo hacen con
mas fuerza quienes proveen de bienes y servicios, algunos de los cuales repre-
sentan requerimientos, si no vitales, por lo menos de caracter legal.* Esta situa-
cién, hasta cierto punto normal debido al complejo desarrollo de la sociedad;
provocd en ciertos paises de Europa, sobre todo durante los afios ochenta, la ne-
cesidad del sector privado de demostrar y proporcionar a los consumidores
cierta seguridad en el mercado que se ofertaba.

En el caso de Inglaterra, como consecuencia de la apertura de los merca-
dos financieros y los cambios regulatorios de dichos mercados, el método alter-
nativo mas favorable para la solucién de los conflictos que surgian de las rela-
ciones entre proveedores y consumidores fue el del Ombudsman,” puesto que
era el que mayor seguridad ofrecia a los consumidores y también a los suminis-
tradores de los servicios financieros, quienes a través de este método podian
mejorar los mecanismos de supervision para los cuales estaban autorizados y
asi evitar que surgieran nuevos conflictos; ademads, les permitia establecer cier-
tas pautas de solucién a los problemas cuando éstos ya habian surgido y —por
qué no reconocerlo— también mejorar su imagen a la vez que promocionarse
en el mercado.

La clave del problema de los contratos de seguros radica en que los con-
sumidores por lo general no tienen la posibilidad de negociar o cambiar los
términos de los contratos; normalmente éstos son contratos tipo ya impresos,
de la clase que suelen usar las compaiiias aseguradoras y las reaseguradoras o
brokers. Esta carencia de fuerza para negociar no se puede equiparar al principio
de igualdad y honestidad que posibilita al consumidor litigar en una corte. Mas
aun, se agudiza la desigualdad cuando, como en el caso de Inglaterra, la ley dis-
pone que en los contratos de seguros es el asegurado quien tiene la obligaciéon
de presentar la carga probatoria. A pesar de que las compafiias de seguros afir-
maban no tomar ventaja de estas circunstancias, las cortes, las asociaciones de
consumidores y la Comision Legal del Parlamento estaban colmadas de quejas
al respecto; y lo que mas preocupaba, sobre todo a las propias compaiiias ase-

26 Un ejemplo claro de una necesidad de consumo legal es el requerimiento obligatorio para los duefios de vehiculos de adqui-
rir una poéliza de seguro para éstos. Ley de Transito y Transportes Terrestres de Ecuador dispone en su articulo 140: “Las
compariias, empresas o cooperativas de transporte terrestre y los propietarios de vehiculos a motor, sean de servicio masivo,
de uso particular o del sector ptiblico, obligatoriamente contrataran un seguro de responsabilidad civil contra terceros segtin
el caso, con el objeto de cubrir los riesgos de posibles accidentes de transito e indemnizar por la muerte, por las lesiones cor-
porales causadas a las personas y los correspondientes gastos médicos, asi como los dafios materiales ocasionados a los bie-
nes de terceros. Ningtin vehiculo podra ser matriculado si su propietario no presenta el original del correspondiente contra-
to de seguro mencionado en el inciso anterior”.

27 G. Borrie, citado por P. Rawlings y C. Willet: “Ombudsman Schemes in the United Kingdom’s Financial Sector”, Journal of
Consumer Policy, vol. 17,n° 3, septiembre de 1994, p. 307. En Inglaterra el primer Ombudsman en el sector ptiblico fue el Co-
misionado Parlamentario para la Administracion (1967), seguido por el Comisionado para el Servicio de Salud (1973) y el
Ombudsman para los Gobiernos Locales (1974).
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guradoras, era que el mercado de servicios financieros permitia a los consumi-
dores negociar en mejores términos con compafiias aseguradoras extranjeras.”

Aunque las compafias aseguradoras britanicas estan sujetas al cédigo
que regula la Asociaciéon de Aseguradoras Britanicas (ABI), existen problemas
que no estan contemplados en el Instructivo y prictica en general y a largo plazo de
las compaiiias de seguros; por ejemplo, el mecanismo para tratar las quejas o cues-
tiones de mayor envergadura, como la forma de regular la provisién de los ser-
vicios de seguros —que, segtin las disposiciones de la Comunidad Europea,
quedan en manos de cada pais de donde provienen las compaifiias de seguro ex-
tranjeras y no de las regulaciones nacionales del pais que acttia como anfitrion—
; el resultado 16gico es que resulta simplemente imposible obligar a las compani-
as extranjeras a adoptar las normas del Instructivo sin hacer uso de las presiones
comerciales. Otro problema es que este Instructivo cubre tinicamente las garanti-
as y resarcimientos (disclosures) y no requiere de un trato honesto en otros aspec-
tos de las relaciones entre la aseguradora y el asegurado, puesto que las directri-
ces de los contratos de los consumidores® no cubren los términos especificos de
los contratos de seguros. Aparte de estos problemas del Instructivo y prdctica de
sequros (Statements of Insurance Practice), el consumidor también afronta otros
que tienen que ver con la complejidad y parcialidad de la Ley de Seguros.

En 1981, gracias a la iniciativa privada de las tres compafiias de seguros
mas grandes de Inglaterra, se crea la oficina del Ombudsman de los Seguros
(Insurance Ombudsman Bureau, IOB), que para 1990 ya contaba con més de tres-
cientas compafiias asociadas a la institucion.* Sin embargo, su creacién dio lu-
gar inicialmente a varios temores, sobre todo del sector industrial, de que esta
oficina pudiera convertirse en el asidero de todos problemas de los consumido-
res. Como una medida preventiva, la ABI cre6 un esquema alternativo: el Es-
quema Personal de Arbitraje de Seguros (Personal Insurance Arbitration Scheme),
que también proporciona un mecanismo para la solucién de conflictos.*

La IOB es una asociacion particular regulada por sus propios estatutos y
memorandos. Esta sujeta a la supervision de un Consejo y su Directiva, que son

28 Elprimer antecedente por parte de las compafifas que surge como respuesta a esta inquietud es el Acta de Términos de Con-
tratacién Ilegales de 1977 (Unfair Contract Terms Act), que fue revisada en 1981 y reforzada con medidas mas severas que
dieron como resultado el Instructivo y Practica en General y a Largo Plazo de las Compariias de Seguros de 1986 (Statements
of General and Longterm Insurance Practice 1986). Més que un c6digo de practica voluntaria, este instructivo se convirtié en
una condicién para ser miembro de la Association of British Insurers (ABI) (Asociacién de Aseguradoras Britanicas).

29 Council Directive 93/13/EEC of 5th April, 1993: Unfair Terms in Consumer Contracts Directive, articulo 4.

30 Birds, Graham, Holding y otros citados por Rawlings y Willet: art. cit., p. 311. De acuerdo con algunos autores, la cre-
acion de la oficina del Ombudsman para los Seguros fue una estrategia, al igual que la que usaron los banqueros (Of-
fice of Banking Ombudsman), para introducir un paquete de medidas regulatorias.

31 Este modelo es mucho maés restringido que el IOB, puesto que es tinicamente valido apara los residentes del Reino
Unido. Tiene que existir el acuerdo contractual del arbitraje aceptado por ambas partes, tanto por el asegurado como
la aseguradora. No permite la posibilidad de investigar sino mds bien se asemeja a una audiencia judicial en la cual
ambas partes tienen la obligacion de acatar la decision del arbitro. En los contratos de seguro se ha establecido ya co-
mo una cldusula formal. Una disposicién paralela en nuestra legislacion seria la del articulo 7 de la Ley de Arbitraje
y Mediacion y el sometimiento de la controversia, articulo 15, al Acta de la Audiencia de Mediacién que “tiene efecto
de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada”.
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los que nombran al Ombudsman. Para asegurar la neutralidad en sus decisio-
nes, solamente dos de las diez personas que conforman el Consejo estan ligadas
a compaiias de seguros. La asociacion trabaja con los fondos que recauda de sus
miembros; el servicio que presta a los consumidores es gratuito. Posee un equi-
po de trabajo que labora a tiempo completo y que, entre otras actividades, tiene
la de realizar investigaciones, recibir las quejas individuales o disputas sobre p6-
lizas de seguro expedidas en Inglaterra en las que los mecanismos de reclamo in-
ternos hayan sido ya agotados, y actuar como arbitro conciliador o hacer conce-
siones sobre 100.000 libras. Sus miembros no tienen derecho a apelar sobre las
decisiones, mientras que los consumidores pueden recurrir a las cortes. Dado
que este modelo estd basado en un contrato y en una membresia voluntarios, la
Corte Superior dictaminé que no es un organismo que esté operando en el &mbi-
to del derecho puiblico —como opuesto al privado— y que, por lo tanto, sus de-
cisiones no tienen caracter de ley y no estan sujetas a revision judicial.*

Resulta relevante analizar los principios sobre los cuales se sustenta el cri-
terio del Ombudsman y que sirven de guia para sus decisiones en relacién con
las quejas, demandas o reclamos. Tiene que tomar una determinacién acorde
con los términos del contrato, actuar de conformidad con las normas legales
aplicables o las decisiones judiciales, con los principios generales de un proce-
der correcto en materia de seguros, con estos términos de referencia y con las
directrices de la practica de seguros, los cddigos de procedimiento que emite la
ABl y las Asociaciones pro Servicio a la Vida. Pero sobre todo, no tiene que es-
tar ligado a una decisiéon previa tomada por él o por su antecesor, y en la deter-
minacién de lo que son los principios de préctica correcta en materia de segu-
ros, cuando lo considere apropiado, debe consultar con este sector.” Dos son los
criterios que priman en este principio: por un lado, la situacion legal que regula
los contratos y, por otro, la préctica acorde con los principios y el punto de vista
del sector de los seguros. Sin embargo, puesto que tanto la ley como los princi-
pios no son del todo claros, se espera que el Ombudsman, con mejor criterio,
llene los vacios legales que dejan ambos y que de forma mas rapida, directa y
econdmica provea una decisiéon equitativa para ambas partes.

En los informes anuales esta posicion esta claramente establecida cuando
se encuentran argumentos explicativos que hacen referencia al sentido comin
contrario a una posicién estrictamente legal, o a una decisién que corresponde

32 The Times, 7 de abril de 1994, caso R v Insurance Ombudsman Bureau and Another, Ex Aegon Life Assurance Ltd.

33 Insurance Ombudsman Bureau: Annual report for 1992, England, IOB, 1992. “The Ombudsman may, in relation to any
complaint, dispute or claim comprised in a reference, make an award against any member named in such reference and in making
any award he shall have regard to the terms of the contract, and act in conformity with any applicable rule of law or relevant practical
authority, with general principles of good insurance practice, with these terms of reference and with the statement of insurance
practice and codes of practice issued from time to time by the Association of British Insurers and the Life Offices Associations but
shall not otherwise be bound by any previous decision made by him or any predecessor in his Office. In determining what are the
principles of good insurance practice he should where he considers it appropriate consult with the industry”.
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a otra época y circunstancias histdricas y cuyas implicaciones no corresponden
a la realidad actual. En general, el criterio que predomina siempre en las deci-
siones del IOB es el de la equidad, puesto que existen casos concretos en los
cuales se han ignorado las normas legales especificas contrarias a las expectati-
vas del consumidor, como en el caso de las negligencias de los intermediarios.
Segtin la ley, las companias de seguros no tienen ninguna responsabilidad legal
por las malas interpretaciones u ofrecimientos fallidos que los intermediarios
ofrezcan a sus asegurados. A pesar de que existen varias opiniones contrarias a
esta situacion legal injusta, inicamente el Ombudsman las ha llevado a la prac-
tica responsabilizando a las compafiias aseguradoras por la accién de los inter-
mediarios.*

Concomitantemente con estos casos de aplicacién préctica, el IOB tam-
bién trata de introducir mas seguridad en el procedimiento investigativo de las
compafias aseguradoras, que es la queja constante de los asegurados, actuando
como un mediador, aun cuando no haya pérdidas o reclamos monetarios de
por medio. En definitiva, la labor que realiza la Oficina del Ombudsman de los
Seguros tiene como objetivo principal solucionar los problemas que surgen de
la falta de definicion sobre la responsabilidad de los aseguradores, que de una
parte se originan en la obligacién parcializada que otorga la ley de seguros y, de
otra, en la falta de regulaciones estatutarias en los contratos. Este vacio con res-
pecto a las regulaciones en los contratos de seguros que acttian en detrimento
de las expectativas de los consumidores y que las compaiiias aseguradoras han
tratado siempre de evitar es la critica mas aguda que debe ser tomada en serio
para una reforma legal.*

7. El Ombudsman de los Bancos

En Inglaterra

El Ombudsman de los Bancos es una figura que en Inglaterra surge tam-
bién gracias a la iniciativa privada. La relacién que surge entre un banco y sus
clientes es esencialmente de tipo contractual, pero, a diferencia del Ombudsman
de los Seguros, para el caso de Inglaterra los contratos bancarios estan regulados
por la Ley de Términos Contractuales (Unfair Contract Terms Act, 1977); ademas,
los contratos no son generalmente por escrito sino en su mayoria implicitos y no
significan una carga onerosa total para el cliente como en el caso de los seguros. El
hecho de que exista un grupo de regulaciones legales que controle las relaciones

34 Ibidem: “Pending legislation it seems impossible to assume that the legal positions will necessarily produce an equitanble
outcome. Accordingly, I am prepared, in appropriate cases, to hold insurers responsible for the defaults of intermediaries”.

35 Law Commission (1980) Insurance Law: Non-disclosure and breach of warranty, Londres, Her Majest’s Stationery Offi-
ce, Report 104, command 8064.
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entre el banco y sus clientes significa también que las posibilidades del banco de
evadir las responsabilidades que tiene para con ellos esta sujeta a mayores regu-
laciones que, ademas de ser de condiciones desiguales de negociacién, pueden
también acarrear mayores complicaciones debido a su complejidad.

Existe una pequefia oportunidad para los clientes de renegociar los térmi-
nos de los contratos; sin embargo, para quien tiene una deuda con un banco, la
posibilidad de acudir a otro es casi imposible, amén de que las condiciones que el
otro puede ofertar son casi las mismas. En esta situacién de desventaja surge sin
embargo la critica del Consejo Nacional de Consumidores (National Consumers
Council) en 1983, del Comité de Revisiones (Review Committee) en 1989 y la resolu-
cién de 1992 como respuesta a las quejas del trato que reciben los clientes por par-
te de las instituciones bancarias. En consecuencia, los bancos establecieron varios
mecanismos para solucionar este problema, como por ejemplo, oficinas internas
para receptar las quejas de los clientes, creacién voluntaria de un Cédigo de Prac-
tica Bancaria (Code of Banking Practice) al cual se suscribieron los principales ban-
cos y el establecimiento de una Oficina del Ombudsman para los Bancos (Office of
the Banking Ombudsman). En principio, esta idea fue aceptada por los bancos co-
mo una forma de mejorar sus relaciones publicas al mismo tiempo que se promo-
cionaban, puesto que afrontaban ya la competencia de las compafiias financieras,
tiendas y productores que ofertaban servicios bancarios.*

La Oficina del Ombudsman de los Bancos tiene el mismo esquema que el
IOB. Segtin los datos estadisticos,” treinta y seis bancos estaban asociados a este
organismo en 1992. Si bien es un niimero reducido —de acuerdo con la Ley de
Bancos de 1987 existian mds de quinientos bancos—, cuenta con la mayoria de los
clientes privados que tienen sus cuentas en los principales bancos miembros. La
Oficina estd subvencionada por los bancos socios de la asociacién, comandada
por una Directiva cuyos miembros son designados por los bancos de entre su
personal. La Directiva se ocupa de las finanzas, organizacion y eleccién de los
miembros del Consejo Directivo, que son ocho en total, tres de los bancos y cinco
independientes. El Consejo también esta encargado de nombrar y asistir al Om-
budsman y recibir su informe anual de labores. Para estas tareas actia como un
intermediario, con el fin de asegurar la imparcialidad, pero siempre esta sujeto a
la aprobacién de la Directiva.

El procedimiento, al igual que el del IOB, tiene que haber agotado todas las
vias internas de solucion de los bancos antes que el Ombudsman pueda recibir
las quejas. Los tinicos que pueden hacer uso de sus servicios son clientes con
cuentas personales, incluidos los comerciantes, los socios, los clubes y las compa-
fifas limitadas con un volumen de transacciones menor al millén de libras al afio.

36 P.E.Morris: “The Banking Ombudsman”, Journal of Business Law, Londres, pp. 131-136, 199-210, 1987.
37 Office of Banking Ombudsman: Annual report for 1991-1992, Londres, Office of the Banking Ombudsman, 1992.
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La jurisdiccion también estd restringida geograficamente: se limita a los servicios
que se proveen dentro del Reino Unido y no a los cheques viajeros, tarjetas de cré-
dito ni a los servicios que los clientes puedan requerir de sus bancos asociados en
el exterior. E1 Ombudsman tampoco tiene la capacidad de investigar las quejas re-
lacionadas con herencias o créditos, ni los criterios de los bancos sobre los présta-
mos o seguros para préstamos, a no ser que exista la evidencia de mal procedi-
miento en los criterios vertidos; tampoco puede opinar sobre las decisiones sobre
las fluctuaciones de las tasas de interés o del curso cambiario de las divisas. En el
caso de recibir quejas que estén relacionadas con cualquier procedimiento de ar-
bitraje o conciliacién, tampoco puede proceder, aunque estén dentro de su juris-
diccién. Asimismo, no puede aceptar las demandas que sobrepasen el monto de
las cien mil libras. E1 Ombudsman de los Bancos no tiene ningtin poder para re-
querir documentacion a los bancos; ademas, cuando éstos consideran que el Om-
budsman esta investigando alguna queja que puede acarrearles consecuencias
importantes o nuevas implicaciones legales, debe prevenirlo y detener inmedia-
tamente la investigacion.

El Ombudsman de los Bancos puede tinicamente requerir al banco que se
disculpe con su cliente, que cambie o reconsidere su decisién o que le pague una
compensacion por los dafios que puede haber sufrido debido a los actos de omi-
sion del banco; sin embargo, el cliente puede rechazar esta compensacién y pro-
ceder a un reclamo judicial.

Los términos de referencia sobre los cuales se sustentan los principios del
Ombudsman de los Bancos no hablan de la equidad en la relacién a la cual se re-
fiere el Ombudsman de los Seguros. Al tratar de establecer lo que significa la
practica bancaria correcta, el Ombudsman debe de remitirse a consultar con los
bancos, con lo que es requerido por ellos voluntariamente en su Cédigo de Préc-
tica Bancaria o simplemente en otro sitio.*

El Informe Anual de la oficina del Ombudsman de los Bancos indica que
el propésito de los bancos de reforzar la actual ley y su practica se ha cumplido y
que el proceder de otra forma produciria cierto grado de inseguridad. La venta-
ja para el cliente es que le permite un acceso mas barato a la justicia y que, a pe-
sar de las criticas, existe menor posibilidad de imponer normas injustas que es-

38 P. E. Morris: “The Banking Ombudsman”, Journal of Business Law, Londres, Office of the Banking Ombudsman,
pp- 206-207, 1987. “La practica bancaria correcta implica que el rol basico del Ombudsman es el de promover y mo-
nitorear las quejas de acuerdo con los estdndares de practica bancaria correcta, tal como estan formulados por la co-
munidad bancaria, antes que actuar como un innovador y tener la responsabilidad de disefiar algo nuevo, tal vez
modelos que se ajusten mas al interés ptblico. Hay que admitir que los términos del texto no apuntan inexorable-
mente en esta direccion [...] pero el director de la oficina [...] indicé claramente que el no concibe como parte de su
propias funciones el crear mas principios onerosos para la correcta practica bancaria”. Al comentario que hace Morris
se suma la critica que hacen los grupos de consumidores argumentando que este cédigo no es mas que una descrip-
ci6én de la practica bancaria deshonesta. En respuesta el Ombudsman comenté: “En cada demanda nosotros busca-
mos determinar lo que es justo [...] La justicia, sin embargo, no puede ser considerada aisladamente. Tiene que recor-
darse que al final del dia, el banco no puede operar a pérdida. Como en otros servicios, los clientes deben esperar re-
cibir no més de lo que pagan”. Office of the Banking Ombudsman, 1992.
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tén fuera de la ley porque estan aplicando la Ley Contractual de 1977, que res-
tringe la posibilidad de que los bancos eviten el nivel de responsabilidad que el
cliente razonablemente exige. El Ombudsman solamente tiene capacidad para
responder a los reclamos sobre la falta de los bancos en cumplir con las obliga-
ciones para con el cliente; a pesar de ello, ya existen registros de que el Ombuds-
man ha hecho recomendaciones puntuales a los bancos sobre materias especifi-
cas tales como la excesiva emision de tarjetas bancarias multiuso y los cobros por
los servicios.

En Alemania

En la Republica Federal Alemana, el sistema del Ombudsman —como lo
hemos conocido con el nombre y las caracteristicas especificas que corresponden
al modelo clasico—no ha tenido mayor acogida en el ambito administrativo; sin
embargo, la adopcién del Ombudsman en el sector privado, como es el caso de
los bancos, resulta un caso interesante de mencionar.

Aligual que en Inglaterra, éste nace de la iniciativa del sector bancario, pe-
ro se establece con posterioridad, a principios de 1992. Su aparicién responde a
varias circunstancias. Luego de una encuesta realizada por la Universidad de
Mannheim, mas del setenta por ciento de la poblacién consideraba realmente in-
dispensable que los bancos realizaran un servicio de pagos diario; l6gicamente,
esta necesidad es el producto de una nueva situacion econémica, en la cual es vi-
tal para cada persona natural o juridica y cada familia conocer su presupuesto
diario debido a la relacién cada vez mds estrecha que mantiene con el banco. Las
cifras hablan por si solas: las cuentas privadas suman mas de cincuenta millo-
nes, mientras en 1989 la cantidad de doce millones de depédsitos movié entre gi-
ros, transferencias bancarias, cargos y depdsitos en otras cuentas la cantidad de
6.862 mil millones de marcos.” De alli que no sea necesario buscar mas explica-
ciones del motivo por el cual el sector privado, en un afan por atraer nuevas
cuentas y atender mejor al cliente, ofrece este servicio que, aunque no deja de ser
parte de los sistemas de mercadeo, facilita las relaciones conflictivas o de simple
roce y falta de informacién oportuna entre el banco y el cliente.

39 Thorwald Hellner: “Bankenverband beschlieSt Ombudsmannsystem”, Die Bank, n° 12/91, p. 666, 1991.
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8. El Ombudsman de las building societies
en el Reino Unido

Ya en 1874 existia en el Reino Unido una forma de solucién de conflictos
por parte del sector de building societies (BS); sin embargo, éste fue escasamente
usado hasta que en 1987 lo sustituy6 el Ombudsman de las BS. Segtin esta ley,
aprobada por el Parlamento en 1986, todo individuo tiene derecho a que se in-
vestigue su demanda contra una BS bajo el tinico esquema reconocido por esta
ley (en la parte II, lista n® 12, seccion 83): el del Ombudsman de las BS.

La Asociacion de Building Societies cre6 el Ombudsman con fondos que
recauda de sus socios; el Consejo, conformado por ocho miembros —la mayo-
ria de los cuales representa al ptblico o a los intereses de los consumidores—,
tiene la obligacién de nombrarlo y supervisar su labor. El monto sobre el cual
puede conocer el Ombudsman es de 100.000 libras. Solamente puede conocer
ciertos casos relacionados con acciones dentro del Reino Unido y que tengan
que ver con BS miembros de ese esquema; su jurisdiccién también esta limitada
a ciertos servicios como la operacién de cuentas de acciones, de depdsito, prés-
tamos sin seguros, préstamos para casas rodantes, servicios de transferencia de
dinero, facilidades de cambio de divisas, pagos y recibos en agencias y la provi-
sién de crédito. La demanda debe de alegar la pérdida pecuniaria, costos o in-
convenientes, asi como el argumento juridico de la falta de cumplimiento en las
obligaciones, segtin el reglamento o el contrato, o el trato injusto o la mala ad-
ministracion. Sin embargo, aun cuando estas condiciones se cumplan, el Om-
budsman no puede continuar su investigacion si la demanda no ha sido hecha
por la parte agraviada o por su representante autorizado, o si el caso compete a
una corte o esta siendo investigado ya por ésta, o si el procedimiento interno de
una sociedad no ha sido agotado.

La sociedad puede sin embargo apelar a la Corte Suprema o refutar la de-
cisiéon del Ombudsman, pero en tal caso debe publicar las razones en el informe
anual. A pesar de que no existen sanciones especificas para estos casos, esta ac-
titud conduce a que la Comision de las BS tome alguna accién al respecto, pues-
to que la membresia es obligatoria. El afectado también tiene la facultad de ini-
ciar acciones legales independientemente de que la sociedad acepte o no la de-
cision del Ombudsman.

El Ombudsman se ha quejado de que su labor se desvia porque ocupa
demasiado tiempo en decidir qué casos entran en su jurisdicciéon, mientras el
criterio del Consejo Nacional de Consumidores es apoyar para que se le otor-
gue el poder de tomar tales decisiones. Las decisiones del Ombudsman de-
ben basarse en todas las circunstancias que aparentan ser justas, como son
las reglas de la sociedad, las clausulas del contrato, las disposiciones del C6-
digo de Préctica y el contenido de cualquier comunicacién o publicidad he-
cha por la sociedad.
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En la practica, si la queja se refiere al contrato, el Ombudsman esta en la
obligacién de reforzarlo, a menos que éste no sea justo para ambas partes. Sin
embargo, lo que significa equitativo y justo no esté claro.® El debe considerar los
términos de la Ley Contractual de 1977 y las decisiones de la Corte al respecto, y
acepte o rechace la demanda debera compensar los inconvenientes en nombre
de dicha justicia. Sin embargo, no le esta permitido introducir criterios de equi-
dad que no estén presentes en la ley o en la practica ni decidir, como lo hace el
Ombudsman de los Seguros, respecto a la conveniencia o no de una norma legal.
Ademés, en relacion con los comentarios de lo que considera equitativo y justo,
la sociedad no estd completamente de acuerdo, puesto que compromete sus de-
cisiones comerciales en cuando a los indices de interés que establece. La reco-
mendacion que la Asociacion de BS hace al Ombudsman en su informe es que li-
mite el uso de dichos términos.

En un reciente balance de actividades del Ombudsman, el Consejo Nacio-
nal del Consumidor (The National Consumer Council) argumenta: “Desde la pers-
pectiva del consumidor, los Ombudsman tienen una doble funcién [...] resolver
las disputas individuales [...] y elevar los estindares industriales”, a lo que diez
afos antes también afiadia que los Ombudsman en el sector de los servicios fi-
nancieros no sélo mejorarian la confianza del publico en la industria, sino que
también la proveerian de importante informacion acerca de las actitudes de los
consumidores.*” Indudablemente, todos estos esquemas han favorecido al con-
sumidor brindandole una alternativa informal y menos costosa que la via judi-
cial, ademads de ser en algunos casos mas flexible que la rigida aplicacion de la
ley o sus precedentes, lo cual ha servido de guia para promover futuras aplica-
ciones y enmiendas que lo favorezcan. Pero este esquema no ha favorecido tni-
camente al consumidor, sino también al sector comercial, que a pesar de la criti-
ca desfavorable ha tenido que reconocer el efecto positivo, en primer lugar, del
principio de guardar la reserva y no difundir los nombres de las compaiiias in-
volucradas en las demandas, lo cual ha evitado el dafio de la publicidad, de la
accién y costos judiciales y de la intervencién de las organizaciones de consumi-
dores; en segundo lugar, los resultados positivos de mejorar los mecanismos in-
ternos de quejas son un indicador para mejorar las relaciones publicas, optimi-
zar el servicio y obtener mejores oportunidades comerciales.

A pesar de estos resultados, la estructura del esquema ha sido critica-
da* por cuanto contradice el principio de independencia que caracteriza a la

40 Building Societies Ombudsman: Annual report 1992-93, Londres, Building Societies Ombudsman, 1993. En el informe
anual el Ombudsman se refiere a la “justicia del hombre de la calle” (“the fair-minded man in the street”) como una guia
para lo que él define como justo.

41 National Consumer Council: Ombudsman services. Consumers’ views of the Office of the Building Societies Ombudsmen
and the Insurance Ombudsman Bureau, Londres, National Consumer Council, 1993, pp. 71-2. “From the consumer
perspective the ombudsmen have a twin role [...] resolving individual disputes [...] and raising industry standards” .

42 B. Elli: “Ombudsman: Whose interests do they represent?”, Solicitors Journal, Londres, 1992, p. 926.
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figura del Ombudsman. El mismo Consejo Nacional de Consumidores ha re-
cibido quejas respecto de que los Ombudsman de estos sectores comerciales
dependen del criterio de sus respectivas areas.

Desde el punto de vista de las Cortes, este esquema, tinica alternativa
que se le ofrece al consumidor, no es el mejor. Lo demuestran la demora, los
costos, la falta de informacion e inclusive el hecho de que muchos sientan la
necesidad de requerir una ayuda legal, segtin los resultados de las encuestas
del Consejo Nacional de Consumidores.” Pero los mayores problemas que
presenta el esquema radica en la estructura misma del sistema; muchos de
los casos que se presentan son rechazados aludiendo a que no estdn dentro
de la jurisdiccién del Ombudsman, y esto se debe a que, tanto para los ban-
cos como para las compaiiias de seguros, la participacién en este esquema es
una cuestion de voluntad. A esto también se suma el hecho de que el sistema
no es difundido por el sector comercial y los consumidores lo desconocen, a
pesar de la aceptacion que ha alcanzado el Ombudsman en otras areas. Para
hacerlo més popular hace falta publicar los beneficios que este esquema pro-
porciona, con los resultados de las investigaciones realizadas, de tal forma
que el consumidor conozca cudles compaiiias son las que brindan mejores
servicios.

Finalmente, el control de que estos principios de practica correcta,
equitativa y justa sean llevados a la practica por los Ombudsman representa
el mayor problema para la Suprema Corte, que recientemente enuncié que
no tenfa jurisdiccién para supervisar las decisiones de la Oficina del Om-
budsman de los Seguros.* Igual criterio emiti6 con respecto al Ombudsman
de los Bancos, dejando a salvo el de las BS por el caracter obligatorio que tie-
ne su membresia. Sin embargo, la reciente creaciéon de la Asociaciéon de Om-
budsman del Reino Unido ha sido vista como una posible solucién al proble-
ma de la supervision de estas organizaciones.

En definitiva, los esquemas del Ombudsman en el Reino Unido estan
fuertemente arraigados con sus origenes, aunque limitados, por una parte,
por las propias estructuras legales y, por otra, por los intereses de los sectores
comerciales por los cuales fueron creados. Las innovaciones que se han he-
cho responden sin embargo a las presiones a las cuales se han visto someti-
dos, tanto de la competencia en la oferta de los servicios, como de los secto-
res particulares de defensa de los consumidores.

43 National Consumer Council: o. cit. El tiempo que demora el tramite desde que se inicia incluyendo los mecanismos
internos de quejas hasta que el Ombudsman emite su criterio fue de 52 semanas para el caso de la Oficina del Om-
budsman de los Seguros y de 91 semanas para el Ombudsman de las B. Sociedades. Para el caso del Ombudsman de
los Bancos el tiempo fluctia alrededor de nueve meses (Office of the Banking Ombudsman, 1992).

44 The Times, 7 de enero de 1994, caso R v Insurance Ombudsman Bureau and Another, Ex parte Aegon Life Assurance Ltd.
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9. El Ombudsman de las Universidades en Irvine

(California)

El Ombudsman de la Universidad de California, Irvine, reconoce su
origen en la necesidad préctica de resolver los problemas que surgen en un
complejo educacional de esta magnitud. Entre los diferentes grupos de per-
sonas que se interrelacionan diariamente, es inevitable que se presenten
complicaciones, malentendidos y desavenencias que necesitan ser resueltos.
Tomando como base el modelo del Ombudsman sueco y definiéndolo como
“la persona que recibe quejas e investiga, que da a conocer sus resultados y
que consigue soluciones equitativas” —en resumen, un “aliado de las perso-
nas”—,® la Universidad ha creado varios sistemas de mediacién e interac-
cién, tanto para estudiantes como para profesores, directivos y personal ad-
ministrativo.

El Ombudsman esta a disposicion de la comunidad universitaria y tra-
baja independientemente como un mediador objetivo y confidencial, con
amplios poderes para investigar, con acceso a los archivos, al personal y a la
administraciéon de la Universidad, y con autoridad para formular preguntas,
inclusive a las autoridades universitarias, tendientes a resolver la problema-
tica. Sus funciones, descritas en el Instructivo de la UCI de 1996, son las si-
guientes:

El Ombudsman:

1) Explica las politicas y los procedimientos de la Universidad y cémo ellos
pueden afectarte.

2) Escucha y dirige preguntas, quejas y preocupaciones.

3) Proporciona respuestas o te ayuda a encontrar a las personas apropiadas
cuando la solucién no esta dentro de su jurisdiccion.

4) Abre caminos de comunicacion.

5) Resuelve los conflictos.

6) Actiia de mediador de tal forma que las partes lleguen a un compromiso
razonable.

El Ombudsman esta capacitado para tratar una gran variedad de asun-
tos; los mds comunes son: conflictos, quejas y asesoramiento académico; pro-
cedimientos académicos y politicas deshonestas; procedimientos de califica-
ciones y evaluaciones; apelaciones y reclamos; cambios y restituciones de
materias y pensum de estudios; problemas con la matricula y los registros;
problemas de conducta y materias reprobadas; registro estudiantil y trans-
cripciones; costos de matricula, pago de impuestos, tasas, derechos, multas y

45 University of California, Irvine: University Ombudsman (UCI-Ombudsman), diciembre de 1994.
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devoluciones; problemas de discriminacion y acoso sexual; problemas de
alojamiento y servicio de comida; e inclusive problemas de indole personal.

La Universidad ofrece varias otras alternativas de solucion, asistencia
y consejos para todos estos conflictos. Un ejemplo es el Servicio de Media-
cién, para lo cual las partes voluntariamente deben someterse y aceptar la in-
tervencién del mediador, que por lo general es un estudiante o empleado de
la Universidad, voluntario, que ha recibido entrenamiento especial del Pro-
grama de Mediacién y Conciliacion Federal. Es necesario precisar que éste
no es un proceso que decide sobre la culpabilidad o inocencia de las partes;
la funciéon del mediador es asegurar que ambas sean escuchadas y lleguen a
un acuerdo que sea la mejor alternativa para las dos. El mediador no impone
su criterio, puesto que el control reside en las mismas partes involucradas; se
remite inicamente a facilitar la comunicacion entre los litigantes siguiendo
un procedimiento establecido. Una vez que las partes se hayan puesto de
acuerdo en aceptar la mediacion, ésta tiene lugar en un sitio neutral. Gene-
ralmente se establecen dos sesiones de por lo menos una hora y, si se llega a
un acuerdo, las partes se comprometen por escrito a aceptarlo y cumplirlo en
el término de un mes.

Este sistema informal de solucién de conflictos tiene l6gicamente va-
rios beneficios, pero sobre todo promueve la solucién creativa de los proble-
mas, conserva el contacto y la relacién personal en buenos términos, las par-
tes mantienen el control del resultado y todo el procedimiento no tiene nin-
gun costo. Esta alternativa y otras se deben consultar en primer lugar; para
ello estan el consejero académico, el director del departamento o de la uni-
dad involucrada y su asistente. Si el asunto involucra a las oficinas adminis-
trativas, estan el consejero, la ayuda financiera, la policia estudiantil, etc. Es
cuando todas estas fallan que se debe recurrir al Ombudsman, quien no solo
estd capacitado para atender aquellos problemas que se han convertido ya
en disputas formales, demandas laborales o problemas de disciplina someti-
dos a audiencia o arbitraje.

10. El Defensor del Menor en la comunidad de Madrid

En las 17 comunidades auténomas espafiolas existen ocho 6érganos auté-
nomos que, en coordinacion con la institucién del Defensor del Pueblo espatiol,
ejercen funciones similares. En 1998, el Defensor del Pueblo recibi6é 24.120
quejas; éstas fueron clasificadas en 32 tipos, de los cuales 23 eran nuevos. Hasta

46 Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y las
figuras similares en las distintas comunidades auténomas. BOE n° 271, de 12 de noviembre de 1985.
47 Informe a las Cortes Generales 1998, «www.defensordel pueblo.es/informe>.
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fines de afio s6lo pudieron ser tratados apenas cinco de ellos. Esta forma de cla-
sificar las quejas ha permitido al Defensor hacer en sus informes un tratamien-
to monogréfico de determinados temas que no sélo lo han conducido a tomar
resoluciones internas de caracter organizativo,” sino a profundizar e investigar
en determinadas areas de conflicto legal.” El tratamiento de las quejas, ademas
de proporcionarle una visién de conjunto de la labor realizada, le ha permitido
con fundado conocimiento formular recomendaciones y sugerencias especifi-
cas a los organismos pertinentes de las nuevas demandas que se plantean en la
sociedad. En lo que toca a la situacién de la infancia desde la perspectiva de la
Defensoria del Pueblo, segtin lo establecido en la exposicion de motivos de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de Mo-
dificacion Parcial del Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, se sefia-
la que el texto legal hace eco de las demandas formuladas entre otros por la De-
fensoria del Pueblo, y en el articulo 10, bajo el subtitulo “Medidas para facilitar
el gjercicio de los derechos”, se indica que uno de los adjuntos del Defensor del
Pueblo se hara cargo, de modo permanente, de los asuntos relacionados con los
menores.

Con el mismo objetivo, en el proceso de desarrollo politico de las institu-
ciones propias de la comunidad de Madrid®* —sin afan de obstruir la gestiéon de
la Defensoria del Pueblo y aunque existen otros sistemas procedimentales que
procuran garantizar los derechos de los nifios, tanto en el &mbito de la comuni-
dad como nacional e internacional— la Asamblea de Madrid nombré un defen-
sor especializado con el objeto de atender la problematica especifica de los me-
nores, partiendo del modelo politico-juridico del Defensor del Pueblo y respon-
diendo a la preocupacion social de “dar una mayor seguridad juridica al desa-
rrollo de los intereses y participacion social de los menores de edad”.

Como antecedentes en el ambito internacional podemos citar al Om-
budsman de los Nifios de Suecia, el Mediador de la Infancia de Noruega, el
Abogado de Menores de Dinamarca y otros similares en Austria, Israel, Costa
Rica, Canadj, etc., y, en el &mbito nacional, al adjunto del Sindic de Greuges de
Catalufia.

El Defensor del Menor en la comunidad de Madrid se crea por ley
5/1996, de 8 de julio de 1996, como alto comisionado de la Asamblea de Ma-

48 Se decidi6 que las quejas relacionadas con la situacién de la infancia fueran coordinadas por la Adjuntia Primera del
Defensor del Pueblo y el Area del Menor.

49 En el Informe Anual de 1996, en los temas relacionados con los menores, se destacan por ejemplo: los derechos y li-
bertades de los extranjeros menores de edad, de las seguridades en materia de adopciones internacionales, de los me-
nores discapacitados en centros residenciales y de la posibilidad de adopcion o acogimiento, de la necesidad urgente
de elaboracién de un marco legal adecuado para la intervencién ptblica en materia de menores infractores —enjui-
ciamiento, medidas sancionadoras y reformadoras, cooperacion internacional en la prevencién y represién de la ex-
plotacién sexual de menores, medios de comunicacién, seguridad social, sanidad, violencia, etc.

50 Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y las
figuras similares en las distintas comunidades auténomas (BOE n° 271, de 12 de noviembre de 1985).
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drid designado para salvaguardar y promover los derechos de las personas
menores de edad de la comunidad. Es electo por la mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea por un periodo de cinco afios.

Sus competencias son: resolver las quejas que reciba, tanto de menores
como de mayores de edad, sobre situaciones de amenaza o vulneracién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; verificar el respeto, orientar y
supervisar la acciéon de las administraciones publicas de la comunidad de
Madrid y de las entidades privadas que les presten servicios; proponer refor-
mas juridicas; divulgar y fomentar los derechos de la infancia y de la adoles-
cencia; y desarrollar acciones que permitan conocer la situacién de los meno-
res y el conocimiento y respeto de sus derechos por parte de los mayores y de
la comunidad.

Sus actuaciones se limitan a los casos individuales cuya solucién esté
encomendada a los 6rganos jurisdiccionales, o a casos que requieran medi-
das de proteccion reguladas en la legislacion civil, para lo cual son compe-
tentes las administraciones ptblicas. Cuando las quejas se refieran al funcio-
namiento de la administracién central del Estado, deberd dar cuenta al De-
fensor del Pueblo, y cuando éstas se refieran a la administracion de justicia,
deberd dar cuenta al Ministerio Fiscal, el que dar4 traslado al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Cuando tenga conocimiento de hechos presuntamente
delictivos, los denunciard al Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, quien también le permitira relacionarse con la Fiscalia de Menores con
el fin de coordinar la defensa de los derechos de éstos.

Especial importancia tienen las acciones tendientes a prevenir, orientar
y difundir los derechos de los menores. Para ello la institucién estd en capa-
cidad de llegar a acuerdos de cooperacion cientifica y convenios de colabora-
cién con universidades, centros de investigacién u otros organismos afines.
La ley encomienda de manera especial la difusién de la Convencién de Dere-
chos del Nifio, aprobada por las Naciones Unidas, y la Ley de Garantias de
los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la comunidad de Madrid.
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1. The International Bar Association Ombudsman

Forum (IBA)

La secciéon de Derecho Administrativo del Colegio de Abogados de los
Estados Unidos (American Bar Association, ABA) cre6 el Comité del Ombuds-
man en 1967. En 1971, luego de un largo periodo en el cual el Colegio decide
apoyar la idea del Ombudsman y recomendar su establecimiento en los &m-
bitos local y estatal, ademds del federal, resuelve presentar la opinién oficial
de la ABA para incentivar la creaciéon de oficinas de Ombudsman.

En 1972, en la reunién de Bruselas, el Consejo del Colegio Internacio-
nal de Abogados (International Bar Association, IBA) aprueba la creacion del
Comité del Ombudsman puesto que carecia de esta institucién. Las tareas
que asume dicho Comité son las de crear un equipo de consejeros académi-
cos, una liga de miembros activos del Colegio y del Comité, y un grupo de
consejeros que no sean miembros de la Asociacion. Hasta que se crea el Insti-
tuto Internacional del Ombudsman, este Comité se encarga de editar una pu-
blicacién periddica que promueve el ideal del Ombudsman y resume el de-
sarrollo histérico de la institucion.

En 1980 el Comité del Ombudsman, con la ayuda del Instituto Interna-
cional del Ombudsman, publica el primer informe anual sobre el desarrollo
del Ombudsman en el mundo. En el mismo afio, en la Conferencia del IBA en
Berlin,' el representante del Canadd propone que el Comité del Ombudsman
sea considerado como una seccién del IBA, con vistas a mejorar su nivel y
obtener fondos para la actividad promocional del Ombudsman. Esta pro-
puesta fue precedida por una reforma a la resoluciéon de 1974 de incluir a los
Ombudsman de los gobiernos locales a fin de aceptar a la figura de la Procu-
raduria Soviética, aunque ésta no cumplia los requisitos del Ombudsman
que el IBA promovia. El objetivo central de esta reforma era de que todas las
oficinas de Ombudsman del mundo participaran de los proyectos del IBA.

En mayo de 1981, en su reunién en Lisboa, el Consejo del IBA recono-
ci6 la necesidad de dar a la Secciéon del Ombudsman un tratamiento especial.

1 International Bar Association Conference, Berlin, 1980: El Comité del Ombudsman estuvo representado por setenta y
cuatro miembros; veintinueve del Canad4, veinte de los Estados Unidos, dieciséis de paises con instituciones simila-
res y nueve de paises que carecian de dicha institucion.
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Decidié cambiar el nombre por el de IBA Ombudsman Forum, manteniendo
su objetivo primordial que es promover la institucién del clasico Ombuds-
man. Ademas, tomo la resolucion de mantener contacto con todas las ofici-
nas de Ombudsman del mundo, con el Instituto Internacional del Ombuds-
man, asociarse con los organismos juridicos internacionales, el Habeas Cor-
pus Mundial y la Red Internet de Derechos Humanos.

2. International Ombudsman Steering Committee

El Comité Directivo Internacional del Ombudsman se cre6 en 1976, co-
mo resultado de la Primera Conferencia Internacional de Ombudsman, cele-
brada en Alberta (Canada) en septiembre de ese afio. Su funcién primordial
fue la de organizar los términos para la Segunda Conferencia, que se debia
realizar luego de tres o cuatro afios. Finalmente se acord6 que ésta se llevara
a cabo en Jerusalén en 1980. El logro principal de esta Conferencia fue la cre-
acion del Instituto Internacional del Ombudsman en Canada. En su transcur-
so se acordé que este Comité debia ser reemplazado por un Comité Consul-
tivo del Ombudsman de varias regiones para planificar la Tercera Conferen-
cia Mundial del Ombudsman.

3. The International Ombudsman Institute

En 1969, el entonces director del Comité del Ombudsman de la IBA, el
Dr. Bernard Frank, propuso la idea de crear por ley un centro universitario
en la Conferencia Mundial en Bangkok sobre la Paz Mundial. En septiembre
de 1975, en la Conferencia Anual de Ombudsman del Canad4, esta idea fue
desarrollada con la cooperacion del Dr. Randall Ivany, Ombudsman de Al-
berta. La Facultad de Leyes de la Universidad de Alberta hizo la propuesta
formal al International Steering Committee en mayo de 1977. La propuesta
fue aceptada y el Instituto fue fundado en 1978.

El Instituto Internacional del Ombudsman es una organizacién creada
bajo las leyes de Canad4 como una organizacién sin fines de lucro. Entre sus
objetivos principales estan el promover el concepto y fortalecer el desarrollo
de la ideologia del Ombudsman en el mundo; subvencionar la investigacion;
desarrollar diferentes programas educacionales relacionados con el espiritu
del Ombudsman; recolectar, almacenar, intercambiar y distribuir informa-
cién acerca de las instituciones del Ombudsman; y conceder becas y ayuda
financiera tendiente a incentivar su desarrollo.
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La Facultad de Leyes de la Universidad de Alberta provee al Instituto
de los fondos administrativos y del espacio fisico para su funcionamiento. En-
tre las actividades regulares del Instituto estd la distribucién de varias publi-
caciones periddicas, entre las cuales se cuentan The International Ombudsman
Journal —que a partir del primer volumen de 1997 fue reemplazado por The
International Ombudsman Yearbook—, The Directory of Ombudsman Offices, The
International Ombudsman Institute Newsletter, Court Cases of Interest to the
Ombudsman Institution, The International Ombudsman Institute Occasional Paper
Series, y varias otras publicaciones para conferencias y seminarios mundiales
organizados por el Comité de Proyectos Especiales sobre el tema. Ademas, el
Centro de Investigaciones posee una base de datos extensa sobre las investi-
gaciones, monografias, articulos, una coleccion sobre legislacién, personeros
y organigramas sobre los varios tipos de Ombudsman en el mundo e infor-
mes anuales referentes al tema. Toda esta informacion se publica en una bi-
bliografia condensada.

El Comité Directivo del Instituto est4d conformado por miembros hono-
rarios vitalicios, sin nombramiento oficial, conjuntamente con representan-
tes de las siguientes regiones: Africa, Asia, Europa, Norteamérica, Australa-
sia, Pacifico, y Caribe y América Latina.? Pueden ser miembros del Instituto
los Ombudsman de todo tipo, las organizaciones que reciban quejas, institu-
ciones, bibliotecas e incluso individuos que tengan interés en el tema.

4. The United States Association of Ombudsmen
(USAQO)

La Asociacién de Ombudsman de los Estados Unidos fue creada en 1977
con el fin de intercambiar informacién entre los Ombudsman del pais. Su pri-
mer antecedente fue la existencia de oficinas de tipo clasico “americano” en los
Estados Unidos desde principios de la década de 1970; en 1975 se crea una Fun-
dacién del Ombudsman con el fin de llevar a cabo una conferencia nacional con
la participacion de varias clases de Ombudsman y funcionarios de oficinas de
reclamos de todo nivel gubernamental. El segundo lo constituyen las iniciativas
que surgieron de las varias conferencias académicas y regionales esporadicas

2 International Ombudsman Institute (IOI): website 1998, p. 2. “Board of Directors of the International Ombudsman
Institute: Dr. Marten Oosting (The Netherlands), President; Dr. Jorge Luis Maiorano (Argentina), Vice-President;
Dean Lewis Klar (Canadé), Treasurer; Mr. Daniel Jacoby (Canada), Acting Executive Secretary. Regional Vice-
Presidents: Africa, Chief Jackson I. Edokpa (Nigeria); Asia, Professor Bertram Bastiampillai (Sri Lanka); Australasian
& Pacific, Sir Brian Elwood (New Zealand); Europe, Dr. Hans Gammeltoft-Hansen (Denmark); Latin America &
Caribbean, Dr. Jorge Santistevan de Noriega (Perti); North America, Ms. Roberta Jamieson, O. C. (Canada). Other
Positions: Diane Callan (Canada) Office Manager; Publications Editor; Mary Marshall (Canadd), Chair, Special
Projects Committee”.
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celebradas con la intervencién de la ABA y el Instituto de Estudios Guberna-
mentales de la Universidad de Berkeley, California.

En septiembre de 1976, luego de la Primera Reunién Internacional de
Ombudsman en Canad3, se toma la decisién de llevar a cabo una conferencia
nacional de Ombudsman en agosto de 1977 en el condado de King, Seattle.
Luego de esta conferencia se conforma oficialmente la Asociacién de Om-
budsman de los Estados Unidos (USOA) y se nombra la directiva. El 6 de oc-
tubre del mismo afio se la inscribe en el estado de Alaska. Su reglamento fue
revisado por la directiva en abril del siguiente afio y finalmente aprobado el
1 de octubre de 1978. En la actualidad la directiva de la USOA se retine varias
veces al afio con diversos fines y actividades que la organizacion lleva a cabo.
También existen reuniones parciales por dreas, jurisdicciones, propdsitos es-
pecificos o intereses comunes, como por ejemplo, charlas sobre innovaciones
en la administracion publica, nuevas técnicas de almacenamiento de datos,
actualizacion en métodos de investigacion y legislacion.

Cada dos afios se llevan a cabo las elecciones del Consejo Directivo de
la USOA, luego de lo cual el Consejo nombran a sus directivos. Ningtn di-
rector puede ser reelecto por mas de dos periodos. A partir de 1979 se institu-
y6 un doble cargo de vicepresidente para suceder en el orden a quien tuvie-
ra que abandonarlo.

La USOA es una organizacion sin fines de lucro’ y con objetivos que
abarcan varios campos de accién. Su objetivo principal es, l6gicamente, ayu-
dar a los Ombudsman y a las organizaciones de Ombudsman de los Estados
Unidos para promover el ideal y fortalecer el trabajo que ellos realizan en sus
respectivas oficinas. Ademas esta la tarea de promover la adopcién del siste-
ma en todos los estados de la nacién y en todos los niveles. Concomitante-
mente, la organizacion también impulsa proyectos cientificos, educativos y
caritativos.

La primera tarea que la USAO se propuso fue trabajar en un modelo de
legislacién nacional usando como referentes las experiencias recogidas de
los Ombudsman existentes. Se encarga de la organizacién y realizacién de la
Conferencia Anual de Ombudsman, la cual es abierta a todo el publico que
tenga interés en promover la idea del Ombudsman. Los temas de la dltima
conferencia incluyeron temas tales como técnicas de investigacién, sucesos
de actualidad y programas de voluntariado. Ademas, publica el periédico
Clarion, concede un premio para el mejor trabajo en material educativo y
promueve el intercambio de conocimientos y experiencias entre profesiona-
les, funcionarios, lideres gubernamentales y Ombudsman. Ofrece los servi-

3 Reglamento de la USAO: La Organizacion estd clasificada en el nivel “501(c)(3) tax status”.
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cios de entrenamiento y de consultoria y posee una biblioteca y un archivo
con extensa informacién.

Todas estas actividades se basan en el concepto que la USOA tiene del
Ombudsman. Sus miembros provienen de las oficinas de Ombudsman con
jurisdiccion general, que son aquellas que pueden recibir quejas de los actos
administrativos de agencias locales o gubernamentales, y de las oficinas de
Ombudsman especiales, que son las que reciben quejas de agencias consti-
tuidas con un objetivo especifico. A pesar de que las conferencias son abier-
tas, la categoria de los votantes se restringe tinicamente a los miembros de la
USOA —remunerados o no—, Ombudsman o funcionarios ptblicos que
ejerzan las funciones de tal; ademds, el nimero de votantes es de uno por ju-
risdiccién. La segunda restriccion se refiere a los criterios descritos en el articu-
lo VI del reglamento, que irénicamente sigue siendo el punto clave de discu-
sion en las conferencias anuales. Esta disposicion exige que el miembro votan-
te sea:

1) un funcionario gubernamental con un nombramiento creado acorde

con la constitucion, las leyes, ordenanzas o por escritura ptblica;

2) un funcionario cuya independencia esté garantizada a través de a) los
términos de su funcién y/o b) el nombramiento por el Ejecutivo y/o
por la costumbre;

3) un funcionario de alto nivel;

4) un funcionario con la responsabilidad de recibir e investigar quejas
contra las agencias gubernamentales;

5) un funcionario con la libertad de investigar por cuenta propia;

6) un funcionario que ejerza todo el poder investigativo, incluido el acce-
so a toda la informacién necesaria, sea testimonial o documental;

7) un funcionario que tenga la habilidad para criticar a las agencias de
gobierno y a los funcionarios y proponga las acciones correctivas ne-
cesarias;

8) un funcionario con el poder de hacer ptblicos los informes concer-
nientes a los resultados de sus investigaciones y las recomendaciones;

9) un funcionario que esté restringido a realizar otras actividades perso-
nales, profesionales, ocupacionales, politicas o que creen conflictos de
intereses; y

10) un funcionario con la libertad de contratar o despedir a sus asistentes
y delegarles responsabilidades administrativas y de investigacion.

Los requisitos son muy similares a los que describen la ABA y la IBA,
que en resumen contemplan todos los criterios fundamentales de la expe-
riencia recogida por la institucién del Ombudsman con el concepto del mo-
delo “americano” durante aproximadamente treinta afios. Actualmente la
asociacién cuenta con aproximadamente 125 miembros que trabajan bajo el
lema que propuso el Consejo Directivo en 1995: “Promocionar y fomentar la
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honradez, la responsabilidad y la equidad en el gobierno a través del Om-
budsman del Sector Puiblico”.*

5. European Ombudsman Institute (EOI) -
Europiisches Ombudsmann Institut

El Instituto Europeo del Ombudsman es una asociacién independiente
y sin fines de lucro, de utilidad publica, creada segiin derecho austriaco y
con sede en Innsbruck, Tirol. Nacié como la Academia Europea del Ombuds-
man, una sociedad de derecho civil con la iniciativa particular de darle ma-
yor atencién cientifica a la idea del Ombudsman luego de las jornadas de tra-
bajo realizadas en octubre de 1982 sobre “El seguro de responsabilidad civil
en el ambito de las aseguradoras privadas: ;Tribunal civil - Instituciones su-
pervisoras - Ombudsman?”, organizadas por el Grupo de Trabajo de la Cien-
cia de Aseguradoras de la Universidad de Innsbruck. Los gestores de esta
iniciativa fueron catedraticos de la Universidad, quienes trabajaron en cola-
boracién con la institucién del Ombudsman de Austria (Volksanwaltschaft).

Los fines primordiales del Instituto, reflejados en los Estatutos de la
Unién, son:

1) el trato cientifico de las cuestiones sobre los derechos humanos, proteccién
del ciudadano y sobre lo que toca los Defensores del Pueblo en los ambitos
locales, regionales, nacionales, europeos e internacionales;

2) lainvestigacion sobre estos temas;

3) la divulgacién y promocién de la idea de Defensores del Pueblo;

4) la colaboraciéon con organizaciones nacionales e internacionales que ten-
gan los mismos o semejantes propdsitos;

5) el apoyo cientifico de organizaciones de Defensores del Pueblo nacionales
e internacionales;

6) el favorecimiento del intercambio de experiencias a escala nacional, euro-
pea e internacional.’®

En la actualidad, el Instituto Europeo del Ombudsman mantiene con-
tacto con casi todos los Ombudsman de Europa Occidental y Oriental, ade-
mas de Israel y del Ombudsman de la Unién Europea, asi como el Comité de
Peticiones, buena parte de los cuales son miembros formales de la institu-
cién. El niimero total de miembros es de ochenta y nueve. Cuarenta y nueve

4 Asociacion de Ombudsman de los Estados Unidos (USOA): Membership Brochure, Board of Directors, diciembre de
1995: “Mission Statement: Promoting and supporting fairness, accountability, and equity in government through the
public sector ombudsman”.

5 Estatutos del Instituto Europeo del Ombudsman (EOI), en la redaccién de 3/6/1994.
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son miembros institucionales que a su vez estan divididos en varias catego-
rias; dentro de la categoria de los miembros ordinarios estdn los Ombuds-
man locales, nacionales, regionales y especiales; dentro de la categoria de
miembros especiales estdn los miembros de otros paises fuera de Europa y
los miembros que aportan con subvenciones; el resto son miembros indivi-
duales, doce de los cuales son catedraticos universitarios.

La Junta Directiva del Instituto Europeo del Ombudsman esta confor-
mada por los miembros con derecho al voto. Consta de un Presidente, dos
Vicepresidentes, Secretario, Tesorero y Suplente, nueve miembros adiciona-
les y un Secretario Ejecutivo, ademas de los miembros con calidad de conse-
jeros permanentes.

Para lograr sus objetivos la Asociacion se ha preocupado por editar y
promocionar publicaciones, organizar y participar en encuentros cientificos,
emitir dictimenes respecto a temas controversiales, colaborar con institucio-
nes afines y construir un archivo cientifico de referencia sobre el tema que
sirva de base para mejorar y perfeccionar la protecciéon legal del principio del
Ombudsman. Para el cabal cumplimiento de estos fines, opera cuidando que
su trabajo respete ciertos principios basicos, como son, por ejemplo, el guar-
dar siempre la linea del internacionalismo; la autodeterminacién, es decir,
decidir libremente sobre los puntos esenciales de su actuacién y la forma de
llevarlos a cabo; el objetivismo, es decir, que en las actuaciones del Instituto
domine en general la utilidad publica; y el método cientifico, es decir, que la
emision de dictdmenes, la formacién de criterios y la argumentacién racional
seran sus herramientas de trabajo.

Es de especial interés destacar, en primer lugar, que en su trabajo, a tra-
vés del debate permanente, ha colaborado sin duda objetivamente con el de-
sarrollo de un perfil tipo del Ombudsman que tenga una validez definitiva
en la creacién de normas, en la orientacién de los Ombudsman y en las per-
sonas e instituciones portadoras de decisiones politicas, que son en ultima
instancia aquellas de quienes depende el fundamento legal y politico del
Ombudsman. En segundo lugar, la atencién que ha prestado a la problemati-
ca del equilibrio entre el Estado —sobre todo el Poder Ejecutivo—y el ciuda-
dano, asi como también a los problemas que surgen de las relaciones entre
las grandes unidades econémicas y los consumidores. Esto lo ha convertido
en un verdadero podio internacional de intercambio de experiencias entre
los Ombudsman.
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6. Centre for Ombudsman Studies

El Centro de Estudios para el Ombudsman se cre6 en 1989 con el apo-
yo financiero del fondo de subvenciones para la investigacion de la Univer-
sidad de Reading, Inglaterra. El Centro se interesa por el estudio de temas re-
lacionados con el Ombudsman o con figuras afines, tanto en el sector publi-
co como en el privado, dentro del Reino Unido y alrededor del mundo. En la
actualidad, su programa de investigaciones se ha centrado en el trabajo del
Parlamento inglés, de la Comisién parlamentaria de Salud y de la Unién del
Ombudsman Europeo, ademas de la formacién de un grupo de trabajo inter-
nacional sobre el concepto del Ombudsman con el auspicio del Instituto de
Ciencias Administrativas de Bruselas.

Los trabajos de investigacion y de cooperacién internacional que ha
realizado el Instituto han sido objeto de reconocimiento y premiacién; merecen
destacarse, por ejemplo, los acuerdos de asistencia técnica y de colaboracién
bibliografica para el establecimiento de las oficinas del Ombudsman en
Hungria (1995), en Argentina (1997), en Chile (1997), en Rumania (1997) y en
Croacia (1997). Las publicaciones y articulos de los miembros del Centro son
numerosas; aparecen en ediciones especiales y en revistas periédicas como
Public Administration, Public Law, International Review of Administrative Sciences,
The International Ombudsman Journal, Parliamentary Affairs, European Review of
Public Law, Modern Law Review y Law Quarterly Review.

La participacién activa de sus miembros en seminarios y conferencias
anivel mundial es reconocida; algunos de los varios temas tratados son el re-
sultado de seminarios, mesas redondas y reuniones de trabajo que se enfo-
can en la préctica, el futuro de la institucion, la aplicacién y relacién y el de-
sarrollo dentro de las dreas socioeconémicas, politicas y administrativas, con
temas como “The concept of Ombudsman” (conferencia dictada en 1994 en
el Instituto Internacional del Ombudsman en Taiwan), “Parliamentary Om-
budsman” (documento presentado en la reunion de trabajo organizada en
1994 en Berlin por el Wissenschaftszentrum fiir Sozialforschung y la Inter-
Parliamentary Union), “The Ombudsman around the World” (presentado en
la VI Conferencia Internacional del Instituto Internacional del Ombudsman),
“Law, Justice and Good Administration (presentado en la Conferencia Anual
de 1995 de la Asociacién de Estudios Politicos de la Universidad de York);
“Role of the Ombudsman” (como parte del curso sobre prevencién al fraude
y a la corrupcién organizado por RIPA International en 1997), “Study Tour
on the Ombudsman Institution” (organizado en colaboracién con la Public
Administration International en 1997 para los Ombudsman de Antigua, Bar-
bados, Malawi, Islas Salomén, Tanzania, Samoa, Sudafrica, Fiji, Hungria,
Mauricio, Papua, Nueva Guinea, Vanuatu, Malasia y Brunei), “Financial Ser-
vices Authority (FSA)” (propuesta presentada en 1998 para unificar las Aso-
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ciaciones de Ombudsman de los Consumidores) y otros trabajos de consul-
toria permanente, como Prisons Ombudsman Scheme, Code of Good Admi-
nistrative Practice, Ombudsman Systems in India, Malawi Constitution, asi
como a la Australasian Political Studies Association, la Organizacién Mun-
dial de Derechos Humanos y varias universidades e instituciones guberna-
mentales.

El fondo bibliogréfico y de documentacién de consulta e investigacion
del Centro se inici6 en 1990; contiene una coleccién completa de los Informes
de las Comisiones Parlamentarias, asi como de otros documentos del sector
publico y privado y varios informes de los Ombudsman de diferentes paises
del mundo.

7. Association of Canadian College and University

Ombudsmen (ACCUO-AOUCC)

La Asociaciéon de Universidades del Canada es una agrupaciéon confor-
mada por los Ombudsman de las instituciones de ensefianza postsecundaria,
universidades y escuelas politécnicas del Canada. Actualmente cuenta con mas
de treinta miembros, quienes ejercen las funciones de Ombudsman en sus res-
pectivos campus universitarios. Los principales objetivos de la Asociacion es-
tan descritos en el articulo 2 de sus Estatutos® y son los siguientes:

1) Proveer asistencia y desarrollo profesional a sus miembros.

2) Promover la ideologia del Ombudsman en las universidades y estableci-
mientos de educacién postsecundaria del Canada y fomentar el conoci-
miento de sus funciones.

3) Actuar como una fuente central de informacién para las actuales y poten-
ciales oficinas del Ombudsman.

4) Auspiciar la investigacion de temas de interés que conciernen a los estable-
cimientos de educacién postsecundaria, universidades y Ombudsman.

5) Representar el interés profesional del Ombudsman de los establecimientos
de educacion postsecundaria y de las universidades.

El 6rgano directivo es el Comité Ejecutivo, compuesto por el Presiden-
te, Secretario, Tesorero y dos miembros mas que son electos por el Comité
General Anual por el periodo del 1 de julio al 30 de junio del afio siguiente.
Los directivos pueden ser reelectos en el mismo cargo pero no por mas de
tres términos consecutivos.

6 Association of Canadian College and University Ombudsperson (ACCUO/AOUCC): Constitution of the Associa-
tion of Canadian College and University Ombudsperson passed at the Annual General Meeting 10 june 1990, Qué-
bec, amended 17 May 1996, St. Lois, Missouri.
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Mas importante que los términos de referencia formales de la Asociacién
son los principios éticos que rigen su funcionamiento y el de sus miembros. El
Ombudsman es una persona que recibe e investiga de forma objetiva, indepen-
diente, confidencial y sobre todo con justicia las quejas que le formulan. La ob-
jetividad incluye un tratamiento imparcial de todas las perspectivas disponi-
bles y no de una en particular. El Ombudsman trata de actuar lo mas indepen-
dientemente posible de la estructura administrativa de la institucién y /o de las
asociaciones estudiantiles, evitando los conflictos de interés y de control exter-
no, y aun la méas minima apariencia de verse comprometido. Pretende dar solu-
cién inmediata y oportuna a los problemas; evita el contacto con grupos consti-
tuidos para no desfigurar su imagen al verse comprometido con individuo o
asociacion alguno. Todos los asuntos de los cuales conoce son tratados con ab-
soluta reserva; ninguna decisién respecto a una reclamo se toma sin el consenti-
miento del quejoso. La informacién que le es proporcionada se guarda en secre-
to y con toda seguridad, ya que la mayoria de los Ombudsman poseen ademas
la capacidad de acceder e investigar los archivos personales. S6lo con la autori-
zacion verbal o escrita del quejoso el Ombudsman puede darla a conocer. Inclu-
sive si un reclamo puede acarrear posibles problemas o conflictos para el quejo-
s0, el Ombudsman trata de encontrar la manera de dirigirlo de tal forma que no
comprometa la identidad de éste; sin embargo, si la informacién es la confesion
de un acto delictivo, un crimen, un atentado a las leyes estatales o federales,
tnicamente la discrecién del Ombudsman es la que cuenta para resolver si esta
informacién debe darse a conocer y cémo.

La actitud del Ombudsman est4 guiada por un sentido de compromiso
con la justicia, y la justicia requiere que los intereses individuales sean cuidado-
samente balanceados con el bienestar de la mayoria de la comunidad académi-
ca. El compromiso con la justicia del Ombudsman incluye comprender el po-
der, identificar el uso debido o no de éste y de la autoridad, y el reconocimiento
de la necesidad de acceso al poder de los miembros de la institucion. La con-
ducta del Ombudsman debe mantener siempre una actitud neutral; mientras
que las partes son las responsables de escoger una solucién en particular, él de-
be considerar guiarlas a través de una opcion, la més justa conforme con la po-
litica de la institucién y subrayando lo mejor para sus intereses. El Ombudsman
debe siempre recordar que esta obligado a proteger el derecho a la privacidad
de las partes, incluido el de la parte ofendida; por lo general no toma parte en
los conflictos donde haya un tercero comprometido. Tiene la responsabilidad
de mantener y mejorar cada vez mds su habilidad profesional y, finalmente,
promover y dar a conocer ptblicamente los resultados de sus investigaciones y
recomendaciones sobre casos individuales, pero también sobre procedimientos
y politicas dentro de los establecimientos; a pesar de no tener poder ejecutivo,
éstas se publican en un informe anual o en los medios de difusién universi-
tarios.
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Como resultado del cuestionario enviado en primavera de 1996 a los
miembros de la ACCUOQ, se lleg6 a establecer ciertas caracteristicas impor-
tantes que conciernen a la Asociacién y que mantienen vivo el ideal descrito
en sus objetivos. Aproximadamente un tercio de sus miembros sirven a las
facultades, su personal y los estudiantes, mientras los dos tercios restantes
Unicamente sirven a los estudiantes. La iniciativa de crear las oficinas del
Ombudsman por lo general nace de la propia universidad; otras veces, de la
iniciativa de la universidad y de las asociaciones de estudiantes; en menor
numero de casos, el Ombudsman ejerce otro cargo en la institucion.

Aproximadamente la mitad estan compuestos por un Comité de vasta
representatividad institucional. Un 85% se rige por sus propios estatutos, en
los cuales se subraya la independencia, imparcialidad, objetividad y reserva
que debe mantenerse en su trabajo, asi como el derecho de acceso a la infor-
macién cuando lo requiera la investigacion que esté llevando a cabo. En los
estatutos también se especifica que las recomendaciones que hace el Om-
budsman no son vinculantes y que los resultados son tinicamente de utilidad
para su gestion. El mismo porcentaje de miembros elabora un informe anual
que por lo general se publica en la revista de la universidad. Entre los temas
que son objeto de constantes quejas, los més frecuentes son problemas de en-
seflanza o de direccién de curso, solicitudes académicas, solicitudes de grado
o de extension de plazos, conflictos de egreso o de supervisiéon de grados, co-
pia y plagios, derecho de admisién, ayuda financiera, discriminacién, acoso
sexual, elecciones estudiantiles, etc. Finalmente, es necesario destacar que la
Asociacién y sus miembros individualmente mantienen un vinculo estrecho
de colaboracién y asesoria con el Ombudsman del Gobierno de Canada, cu-
ya estructura responde al modelo del Ombudsman clésico.

8. British and Irish Ombudsman Association

La Asociaciéon de Ombudsman Ingleses e Irlandeses agrupa a tres cate-
gorias de miembros: aquellos con derecho a voto, los miembros ordinarios y
los asociados. Los primeros son Ombudsman que satisfacen el criterio de la
Asociacién y son asi reconocidos aunque no lleven el nombre que los descri-
ba como tales. Miembros ordinarios pueden ser quienes hayan sido o sean
empleados de un miembro con derecho a voto, y los miembros asociados son
aquellos individuos u organizaciones que tengan interés en fomentar los ob-
jetivos de la Asociacién. La solicitud de membresia debe ser dirigida a la Se-
cretarfa. El Comité Ejecutivo, de acuerdo con el criterio de la Asociacién, to-
mard en cuenta ademads el interés del solicitante, la relativa experiencia en el
tema, la posicion de trabajo que éste tenga, asi como la recomendacion del
Comité de Convalidacién o Legalizacion para emitir su recomendacion al
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Comité General Anual o a un Comité General Especial que decidira su acep-
tacion y la calidad de membresia que le corresponda. Cada miembro paga
una suscripcion anual acorde con su categoria y lo establecido por el Comité
Ejecutivo.

Los objetivos de la Asociacién descritos en sus Estatutos’ se resumen
de la siguiente forma:

a) Fomentar, difundir y proteger la actividad y el nombre del Ombudsman
tanto en el sector ptiblico como en el privado.

b) Definir, publicar y mantener abierto el criterio de reconocimiento de la
Asociacion de las oficinas de Ombudsman.

¢) Reconocer mediante acuerdo ptblico a aquellas personas o establecimien-
tos en el Reino Unido o en la Reptiblica de Irlanda que satisfagan el criterio
de la Asociacion.

d) Formular y promover superiores estandares de conducta y éptimas lineas
de comportamiento que debe observar el Ombudsman en el desempefio
de sus funciones.

e) Organizar conferencias, seminarios, llevar a cabo reuniones, publicar in-
formacién y comprometerse con todas aquellas otras actividades tendien-
tes a mejorar la opinién y el reconocimiento ptiblico del esquema del Om-
budsman para mejorar su eficiencia y efectividad.

El criterio de seleccion de la Asociacién también esta claramente defini-
do. El objetivo primordial del Ombudsman es investigar, hacer recomendacio-
nes y resolver con respecto a las quejas que recibe y para las cuales estd capaci-
tado y tiene el poder de hacerlo de acuerdo con un criterio especifico. Debido a
la vasta gama de tipos de Ombudsman® existentes tanto en el sector publico
como en el privado y la variedad de jurisdiccion, capacidad y poderes que les
confieren sus esquemas juridicos, este criterio debe ser lo suficientemente fle-
xible y amplio como para abarcar esta variedad; el mismo término Ombudsman
es una clave que descifra el criterio de independencia respecto a aquellos a
quienes tiene el poder de investigar, de honradez, de eficacia y de responsabi-
lidad publica. La independencia, por ejemplo, se puede alcanzar de varias for-
mas; en el sector privado, donde puede haber escepticismo de reconocer su in-

7  British and Irish Ombudsman Association: Rules and Criteria: 2. Objects (approved at Annual General Meeting on 14
May 1997).

8 British and Irish Ombudsman Association: Rules Directory of Ombudsmen, website update April 1998, p. 2. Existen
23 tipos reconocidos de esquemas de Ombudsman. La mayoria estan regulados por Estatutos, otros han sido conce-
bidos independientemente bajo la iniciativa de sector de servicios. Cada esquema varia de acuerdo con el tipo de
quejas que recibe, el poder y el procedimiento que sigue, pero todos los tipos tienen una jurisdiccién claramente de-
finida de la cual excluyen los casos que no les competen, como por ejemplo, aquellos que tratan sobre asuntos labo-
rales y que conciernen a cortes y tribunales. La mayoria también se constituye de un Ombudsman individual, pero en
otros son cuerpos colegiados los que toman las decisiones. La diferencia de cada tipo incluye una amplia descripcion
de sus actividades; para tener una idea més clara es necesario remitirnos al capitulo III, que se ocupa de los Ombuds-
man sectoriales, y al capitulo II, que trata sobre el Ombudsman en Inglaterra.
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dependencia de entre quienes lo eligen, se resuelve ya sea constituyendo a sus
miembros como la minoria de los votantes, o prohibiéndoles el derecho al veto
o la remocién del Ombudsman; criterios éstos que se van delimitando con el
tiempo segtin los esquemas generales que se establecen con la participacién de
las firmas involucradas y que se ponen a consideracion del Comité Ejecutivo y
del Comité de Convalidacion para su aprobacion. Por otra parte, por lo gene-
ral un Ombudsman considera una queja tnicamente cuando el organismo
profesional o de negocios o cualquier otro cuerpo colegiado tuvo ya la oportu-
nidad de tratar el asunto.

La mayor parte de las organizaciones tiene su propio sistema de quejas y
muchas de ellas se solucionan dentro de este &mbito, por lo cual el Ombuds-
man es considerado como el tltimo recurso. Sin embargo, en la mayoria de los
esquemas, el Ombudsman no puede simplemente actuar porque el quejoso no
esta de acuerdo con el resultado; la labor del Ombudsman comprende consi-
derar si un asunto ha sido mal o indebidamente tratado —por ejemplo, que
haya habido un retraso irrazonable, negligencia, falta de decisién, ineficiencia,
discriminacién, falta de cortesia, inconsistencia, errores legales o de procedi-
miento o falta de informacién o de consejo apropiados—. Los esquemas de
Ombudsman no tienen un limite de tiempo prefijado para atender las quejas,
pero si debe existir un periodo razonable. En la mayoria de casos, el Ombuds-
man pretende en primer lugar llegar a una solucién de acuerdo entre las par-
tes, actuando como mediador. Las retribuciones que el Ombudsman espera
que los quejosos reciban, ademds de publicar su decision, incluyen desde una
disculpa apropiada hasta brindar el servicio deseado y la compensacién por
las pérdidas econémicas que pueden haber ocasionado. Estos criterios deben
ademads corresponderse con los criterios especificos de la Asociaciéon, que son ba-
sicamente cinco: independencia, accesibilidad, poderes y procedimientos, im-
plementacion de decisiones e informes anuales.

La independencia se refiere a varios &mbitos. Ademas de ser una perso-
na independiente de los sujetos a quienes tiene que investigar, la forma de
eleccién, el poder y la jurisdicciéon del Ombudsman deben ser materias de co-
nocimiento publico. Su designacién debe ser por un tiempo especifico o vitali-
cia; en principio, por un periodo renovable o con un limite de edad de 65 afios.
El motivo de su remocién, que no depende de quienes lo nombraron, s6lo pue-
de ser la incapacidad o un caso de falta de conducta grave. La oficina del Om-
budsman debe ser adecuadamente equipada, ya sea por aquellos a quienes va
a investigar o por medio de fondos publicos, de manera que las quejas puedan
ser efectivamente investigadas y resueltas. La remuneracion del Ombudsman
no debe estar sujeta a suspensién o reduccién por parte de aquellos a quienes
va a investigar; esto no excluye a la minoria que lo nombré.

La accesibilidad se refiere sobre todo a la adecuada publicidad que per-
mita conocer a quienes corresponda el derecho de queja que poseen. El acceso
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debe ser directo, a menos que se especifique de otra manera en sus estatutos.
El procedimiento de la queja debe ser especifico, claro y comprensible para el
uso y, concomitantemente, debe ser gratuito.

Los poderes y procedimientos son acordes con la justicia y se basan en
el derecho natural. El Ombudsman esta capacitado para investigar cual-
quier queja que esté dentro de su jurisdiccién, sin requerir el consentimien-
to previo de quien va a ser motivo de investigacion; esto no significa que el
quejoso esté exento de la obligacién de haber agotado los procedimientos
internos de queja antes de que el Ombudsman inicie la investigacion. Por lo
general, a menos que la ley lo especifique de otra manera, el Ombudsman
tiene derecho a requerir cualquier informacién, documentos u otros mate-
riales que considere relevantes para la investigacion que esté llevando a ca-
bo; pero no esta obligado sino autorizado a dar a conocer esta informacion,
a menos que existan razones especiales que se lo prohiban por ley. Se re-
quiere que las decisiones que tome estén de acuerdo con la justicia, los prin-
cipios legales, la buena préctica, y que tenga en cuenta todas las circunstan-
cias y la equivoca conducta de mala administracion. En todos los casos se
espera una notificacién por escrito a las partes de las decisiones que tomo y
las razones por las cuales decidié aceptar o no la investigacion.

La implementacién de decisiones significa que quienes son sujetos de
investigacion estan obligados a seguir las decisiones o las recomendaciones
que el Ombudsman les haga. Ademas, en los casos en los cuales no estén sa-
tisfechos y no cumplan con estas decisiones, el Ombudsman tiene el poder
de publicar o requerir inclusive la publicacién a expensas de los sujetos a in-
vestigacion.

Finalmente, el Ombudsman puede dar a conocer publicamente el re-
sultado de las investigaciones de forma anénima y tiene ademas la obliga-
cién de publicar un informe anual que incluye un resumen de todas sus ac-
tividades.

En la actualidad, la Asociacién cuenta con 81 miembros ordinarios,
entre los cuales se incluyen los representantes oficiales; comisionados parla-
mentarios locales de la administracién, para la salud, etc. de Gales e Irlanda;
autoridades de Ombudsman sectoriales como la banca, servicios y asisten-
cia legales, seguros, etc.; tres miembros con la categoria de Asociaciones
Corporativas tipo A (asociaciones de profesionales y de comercio, como la
Asociacién de Bancos Britdnicos) y 14 tipo B (organizaciones de consumido-
res y otras de recepcién de quejas, como el Consejo Nacional de Consumi-
dores y el Ombudsman de las Prisiones); 38 miembros individuales entre
los cuales estédn las facultades de leyes, centros de estudio e investigacion,
en su mayoria catedréticos universitarios; y 22 miembros con derecho al vo-
to, como el Ombudsman de los Pensionistas, de los Inversionistas, de la Ra-
diocomunicacién, etc.
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9. Federaciéon Iberoamericana de Defensores del Pueblo,
Procuradores, Comisionados y Presidentes de
Comisiones Puablicas de Derechos Humanos

La Federacion Iberoamericana de Defensores del Pueblo, Procurado-
res, Comisionados y Presidentes de Comisiones Publicas de Derechos Hu-
manos es una agrupacion con personalidad juridica propia que se rige segin
sus propios Estatutos y las resoluciones que adopte la Asamblea General. La
Federacion comprende exclusivamente a los organismos respectivos: Om-
budsman nacionales, estatales, provinciales y regional-autonémicos de los
paises iberoamericanos que retinan las caracteristicas del Ombudsman y es-
tén previstos en la Constituciéon de su Estado o hayan sido creados por ley es-
pecifica aprobada por el 6rgano legislativo competente. Su sede es rotativa y
se instala en el pais de origen de quien sea designado Presidente del Comité
Directivo, quien tendra que establecer una oficina para la Federacién por el
tiempo que dure en su cargo.

La idea de crear la Federacion surgié en mayo de 1994 en la ciudad de
San José de Costa Rica, donde algunos Ombudsman iberoamericanos acor-
daron estudiar la creacién de un modelo de colaboracién interinstitucional.
Sucesivas reuniones posteriores realizadas en Madrid y Guatemala concreta-
ron esta aspiracion en la Declaracién de Antigua, mediante la cual se deter-
mino crear una Federacion que permitiera desarrollar més eficientemente las
tareas propias de cada institucion en la bisqueda comiin del pleno respeto y
observancia de los derechos humanos.

Reunidos en la ciudad de Cartagena, Colombia, durante los dias 4 y 5
de agosto de 1995, los titulares de los organismos ptblicos defensores de los
derechos humanos de Argentina, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Espafia,
Guatemala, Honduras, México y Puerto Rico aprobaron los Estatutos de la
agrupacién y nombraron el primer Comité Directivo conformado de la si-
guiente manera: “Licenciado Jorge Madrazo, Presidente de la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos de México, como Presidente de la Federacion;
doctor Jaime Cérdova Trivifio, Defensor del Pueblo de Colombia, y Doctor
Rodrigo Alberto Carazo, Defensor de los Habitantes de la Reptblica de Cos-
ta Rica, ambos como Vicepresidentes”.’

Los 6rganos de la Federacion son la Asamblea General y el Comité Di-
rectivo. La Asamblea General, que es la méxima autoridad, estd constituida
por los titulares de los organismos y, en su ausencia, por los suplentes que
designen. Cada uno de los miembros tendrd igual derecho a voz y voto y sus
resoluciones se adoptaran por la mayoria de votos de sus miembros presen-

9 Federacién Iberoamericana de Defensores del Pueblo, Procuradores, Comisionados y Presidentes de Comisiones Pti-
blicas de Derechos Humanos: Estatutos, 1* ed., México, Chavez, 1995, p. 6.
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tes, requiriéndose como minimo los dos tercios de los votos de los titulares
de las instituciones nacionales. La Asamblea General se reunird una vez al
afo en sesién ordinaria, en el lugar y la fecha que hayan determinado las dos
terceras partes del Comité Directivo; la convocatoria debera hacerse por es-
crito y con un minimo de anticipacién de sesenta dias. Se reunird en sesion
extraordinaria cuando lo requiera la Federacion. Las atribuciones de la
Asamblea son acordar los lineamientos generales de la Federacion, aprobar
los informes y el orden del dia de las reuniones del Comité Directivo, emitir
declaraciones y comunicados ptblicos convenientes a sus objetivos y finali-
dades, y reformar los Estatutos.

El Comité Directivo estard conformado por los titulares de los organis-
mos nacionales miembros de la Federacién y por representantes designados
por los Ombudsman de ambito estatal, regional-autonémico o provincial; se
designard por un periodo de dos afios y se reunird con la periodicidad que
acuerden sus miembros. El Comité nombrard al Presidente, quien debe ser ti-
tular de un organismo nacional, con la votacién de las dos terceras partes;
entre otras, éste ejercera las funciones de representante legal de la Federa-
cién. Ademas elegira a tres Vicepresidentes, uno de los cuales sera titular de
un organismo de dmbito estatal, regional-autonémico o provincial. Los Vice-
presidentes auxiliaran al Presidente en el desarrollo de sus funciones y cum-
pliran las encomiendas que €l les solicite. E1 Comité Directivo recibira las so-
licitudes de adhesién o suscripcién a sus Estatutos; previo analisis de la do-
cumentacién correspondiente, informara a la Asamblea General acerca de
las adhesiones y suscripciones aprobadas. A su disposicién tendra una Secre-
taria Técnica que estara a cargo del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, la que tendra por encargo desarrollar administrativamente las ac-
tividades de la Federacién tales como proyectos especificos, misiones técni-
cas, cursos de capacitacién, acciones académicas y elaboracién de documen-
tos informativos.

Los objetivos que persigue la Federacion estan recogidos en el articulo
7 de sus Estatutos y son los siguientes:

a) Estrechar los lazos de cooperacién entre los Ombudsman de Latinoamérica,
Espafia y Portugal.

b) Apoyar la gestion de los miembros de la Federacion.

c) Fomentar, ampliar y fortalecer la cultura de los Derechos Humanos en los pa-
ises iberoamericanos.

d) Establecer y mantener relaciones de colaboracion con instituciones y organis-
mos internacionales, intergubernamentales y organizaciones no guberna-
mentales que persigan el respeto, defensa y promocién de los Derechos Hu-
manos.

e) Denunciar ante la opinién publica internacional las violaciones a los Dere-
chos Humanos que, por su gravedad, asi lo ameriten.
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f) Apoyar la promocién del Ombudsman en los paises de la region que no cuen-
ten con esta institucion.

g) Realizar programas conjuntos de trabajo tendentes al fortalecimiento y mo-
dernizacion de las instituciones miembros de la Federacion.

h) Promover estudios e investigaciones sobre aspectos de su competencia, con
la finalidad de apoyar el fortalecimiento del Estado de Derecho, el régimen
democratico y la convivencia pacifica de los pueblos.

i) Las demads que apruebe la Asamblea General.

La Federacion Iberoamericana de Ombudsman realiz6 su II Congreso
en la ciudad de Toledo del 14 al 16 de abril de 1997; alli se trataron los mas di-
versos temas de actualidad que conciernen a los paises iberoamericanos refe-
rentes a derechos econémicos y sociales, derechos de las mujeres, derechos
fundamentales y pueblos indigenas en Iberoamérica, relaciones entre el Om-
budsman y el derecho internacional de los derechos humanos y la adminis-
tracion de justicia y el Ombudsman. Como resultado de las sesiones y tras
los debates celebrados, el Congreso acordé efectuar la Declaracién de Tole-
do, la cual, en su preocupacién por recoger las inquietudes, sintetizar y expo-
ner las conclusiones a la problemética social, politica y econdmica de la reali-
dad sobre todo latinoamericana, merece ser citada en su integridad:

Primera. Los Ombudsman iberoamericanos ven con preocupacién que la in-
justa distribucién de la riqueza y el pago de la deuda externa van en detri-
mento de la atencion a la deuda social interna. En consecuencia, se compro-
meten a jugar un papel primordial de garantia y defensa de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, en cuanto, en funcién integradora, permiten la
realizacién y ejercicio efectivo de los derechos politicos y civiles en sus respec-
tivos paises.

Segunda. Acuerdan incorporar en sus respectivas instituciones un area o sec-
cién, en la medida de lo posible, que se ocupe de forma especifica de los dere-
chos de la mujer, impulsando, tanto en su trabajo como en la funcién de su-
pervisién de la actuacién de la Administracién, la adopcién de programas,
métodos y enfoques concretos que incidan en las précticas de proteccién y de-
fensa de los Derechos Humanos.

Tercera. Reafirman como una de las funciones mas importantes del Ombuds-
man iberoamericano el fortalecimiento de los derechos de las poblaciones in-
digenas, su identidad y su derecho a la paz, sin imposiciones de ningtin tipo,
discriminaciones de ninguna clase, ni explotaciones econémicas u opresiones.
Cuarta. Se comprometen a favorecer el respeto y adopcién del Derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos por parte de los poderes ptiblicos, habida
cuenta de que el mismo tiene que estar presente en todas las actuaciones que
realicen los Ombudsman y, sobre todo, en aquellos campos en que el Derecho
nacional no tenga una respuesta concreta.

Quinta. Consideran que, dado el caracter fundamental que tiene el derecho a
la tutela judicial efectiva, todos los Ombudsman deberian estar facultados pa-
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ra abordar la supervisién de las disfunciones del servicio ptblico judicial co-
mo mediador y persuasor, para que los procesos se lleven a cabo sin dilacio-
nes y con el cumplimiento oportuno de las leyes procedimentales.

Sexta. Condenan todo tipo de comportamientos y normas discriminatorias y
xenéfobas respecto a las personas inmigrantes entre los paises, tanto en aque-
llos que son receptores como de transito.

Séptima. Adquieren el compromiso de incluir en los programas a desarrollar
en las préximas reuniones y congresos los temas que se refieren a la atencién,
proteccién y cuidado de los menores, sobre todo aquellos que se encuentran
en especial situacion de vulnerabilidad, asi como las cuestiones que afectan a
las personas de la tercera edad en todos los &mbitos de su vida. Los Ombuds-
man iberoamericanos reiteran la importancia que para la defensa de los dere-
chos de la infancia y de la juventud entrafia la efectiva vigencia de la Conven-
cién de Naciones Unidas de los derechos del nifio, de 20 de noviembre de
1989.

Octava. Repudian enérgicamente toda violacién de los derechos fundamenta-
les solidarizdndose con las personas que sufren secuestro y privacién ilegiti-
ma de libertad, como ocurre con los secuestrados en la Embajada de Jap6n en
Pert y las dos personas que actualmente son victimas en Espafia.

Novena. Ratifican el compromiso de exhortar a aquellos Estados iberoameri-
canos que aliin no tengan institucionalizada la figura del Ombudsman a que la
establezcan a la mayor brevedad posible. Instan igualmente a los que la han
creado a que le den operatividad. Finalmente, apoyan los esfuerzos del Defen-
sor del Pueblo de Mérida (Venezuela) ante la situacion de inseguridad juridi-
ca que afecta a su institucién.

Décima. Elevan a la consideracién de los Jefes de Estado y de Gobierno que
conforman la Conferencia Iberoamericana para que en su préoxima Cumbre,
en la Isla de Margarita (Venezuela), contintien apoyando a los Defensores del
Pueblo, Procuradores, Proveedores, Comisionados y Presidentes de Comisio-
nes Publicas de Derechos Humanos, e impulsen la creacién de estas institucio-
nes en la Comunidad Iberoamericana.”

Con ocasion del II Congreso de la Federacion y segtn lo dispuesto en
el articulo 13 del Estatuto, también se llev a cabo la reunioén en sesién ordi-
naria de la Asamblea General. Entre los principales temas que se trataron es-
tuvo la solicitud de adhesidon del Defensor del estado brasilefio de Parang; se
analiz6 la situacién de inseguridad juridica que atraviesa el Defensor del es-
tado venezolano de Mérida por los intentos de la Fiscalia General de Vene-
zuela de subrogarse a nivel nacional, incluido por tanto el estado de Mérida,
de las cuestiones relativas a la defensa de los derechos humanos en Venezue-
la; se aprob¢ el informe elaborado por el Instituto Interamericano de Dere-

10 Federacién Iberoamericana de Defensores del Pueblo, Procuradores, Comisionados y Presidentes de Comisiones Pu-
blicas de Derechos Humanos (FIO): Memoria II Congreso Anual de la Federacion Iberoamericana de Defensores del Pueblo,
Madrid, 1997, p. 445-446.
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chos Humanos, en su calidad de Secretaria Técnica del Comité Directivo; se
realiz6 un analisis preliminar y se nombré un grupo de trabajo para que es-
tudiara la propuesta argentina de reforma de los Estatutos de la Federacion
para permitir la adhesién de los Defensores municipales; se hizo un llama-
miento de apoyo a la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Huma-
nos de El Salvador y se acordé que el III Congreso de la Federacién tendria
lugar en Lima (Perti) en septiembre de 1998.

Asimismo, y en el marco de la Asamblea General, los titulares de los
organismos nacionales miembros de la Federacién y los tres representantes
designados por los Ombudsman de ambito estatal, regional-autonémico y
provincial celebraron una reunién con objeto de designar en el seno del Co-
mité Directivo un nuevo Presidente y tres Vicepresidentes, ya que los com-
ponentes del anterior Comité habian concluido su mandato de dos afios y
también habian dejado de ser Defensores nacionales en sus respectivos pai-
ses. El nuevo 6rgano rector del Comité Directivo de la Federacién quedé con-
formado por Nelson Filippi, Defensor de la Provincia de Cérdoba (Argenti-
na), como Tercer Vicepresidente; Mireille Roccatti, Presidenta de la Comision
Nacional de Derechos Humanos de México, como Segunda Vicepresidenta
(se asegurd asi la representacion de las distintas regiones geograficas del drea
iberoamericana); la Presidencia para los siguientes dos afios recay6 en el De-
fensor del Pueblo de Espafa, Fernando Alvarez de Miranda y Torres.

El trabajo positivo y fecundo que ha realizado la Federacion desde su
creacion se concreta en su trabajo, en la difusién de la ideologia del Ombuds-
man en Iberoamérica y también en el nimero cada vez mayor de sus miem-
bros.

10. Instituto Latinoamericano del Ombudsman -

Defensor del Pueblo

El Instituto Latinoamericano del Ombudsman - Defensor del Pueblo es
una institucién privada, no gubernamental, totalmente apolitica e imparcial,
que surge de la iniciativa de tratar de consolidar la propuesta de su creacién
como un mecanismo que “afiance y consolide las nacientes democracias en
América Latina”, en conexién con “dos hechos histéricos” de singular im-
portancia para Venezuela, segin como sefiala su mentor, el Ing. Issac Marcos
Hochman:" “la celebracién de los 25 afios de la instauracion de la democracia
y la celebracién del bicentenario del natalicio del Libertador Simén Bolivar”.
En enero de 1983 se llevé a cabo una reunién preparatoria con el propésito
de estudiar la posibilidad de promover la figura del Ombudsman en Améri-

11 Tsaac Marcos Hochman: La evolucién de la institucién del Ombudsman en América Latina
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ca Latina. Como resultado de ella se decidié convocar al Primer Coloquio so-
bre el Proyecto Ombudsman para América Latina, a celebrarse en Caracas
del 2 al 4 de junio de 1983, auspiciado por la Fraternidad Hebrea B'nai B'rith
de Venezuela, la Universidad Catélica Andrés Bello de Venezuela y el Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos de Costa Rica. El Coloquio cont6
con la presencia de importantes invitados, como el Dr. Jonas Aalto, Ombuds-
man de Finlandia; el Sr. Per Erik Nielsen, Ombudsman de Suecia; el Dr. Joa-
quin Ruiz Jiménez, Defensor del Pueblo Espafiol; el Dr. Héctor Gros Espiell,
director del IIDH, entre otros.

Como corolario de ese Primer Coloquio naci6 el Instituto Latinoamerica-
no del Ombudsman, presidido por el Dr. Efrain Schacht Aristiguieta. La Decla-
racién de Caracas resolvio:

Consagrar nuestros esfuerzos individuales e institucionales a la promo-
cién y proteccion de los derechos humanos en nuestros respectivos paises.

Contribuir con nuestros recursos intelectuales, profesionales o politicos a
la difusién, discusién e implantacién de instituciones como la del Ombudsman
en América Latina, de acuerdo a las necesidades y caracteristicas especificas de
cada sociedad.

Continuar en cada pais los trabajos necesarios para traducir nuestras as-
piraciones en normas juridicas o constitucionales de acuerdo a las condiciones
politicas, econdmicas y sociales de cada pais y destinadas a modificar tales con-
diciones en cuanto ellas violen o restrinjan los derechos humanos que exigimos
sean protegidos y garantizados.

Invitar a quienes comparten el espiritu y propoésito de esta Declaracion a
adherirse a ella. [...] Publicar y darle la méxima difusion posible a la presente
Declaracion.

Dos afios después, en 1986, se llevé a cabo el Primer Simposio Latinoame-
ricano del Ombudsman, auspiciado por la Interamerican Bar Association; el
Instituto se adhiri6 al objetivo central de promover la figura del Ombudsman
con los rasgos esenciales sefialados y respetando la idiosincrasia de cada pais.

El Segundo Coloquio sobre el Proyecto del Ombudsman para América
Latina convocado por el Instituto se celebré en San José (Costa Rica) en sep-
tiembre de 1988, con el auspicio del Instituto Interamericano de los Derechos
Humanos por medio del Centro de Asesoria y Promocién Electoral (CAPEL), el
Colegio de Abogados de Costa Rica y la Asociacién Defensor del Pueblo, Capi-
tulo de Costa Rica. Partiendo de la consideracion de la celebracién del 40° Ani-
versario de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y “con la finali-
dad de profundizar los estudios sobre esa institucion en el marco de los contro-
les formales y no formales del Estado, existentes en los paises latinoamerica-
nos”, se recomendo, entre otros elementos, “adaptar la figura del Ombudsman
a los sistemas juridico-politicos existentes, respetando la particularidad histori-
ca de cada Estado”. Posteriormente, con el auspicio de los gobiernos de Espaiia,
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Finlandia y Canada, se realizaron seminarios y talleres de trabajo de apoyo a las
entidades analogas existentes o0 a los Ombudsman en ejercicio en Chile, Bolivia,
Panamd, Nicaragua, Paraguay, Guatemala y Brasil.

En 1991, del 13 al 15 de noviembre, se celebré en Buenos Aires (Argenti-
na) el Tercer Coloquio, declarado de interés nacional por decreto presidencial
n° 880, considerando en primer lugar la “reinstalacién y afianzamiento del sis-
tema democrético de gobierno” y que, a la par, el Congreso de la Nacién se en-
contraba debatiendo un proyecto de ley para establecer el Defensor del Pueblo
de la Nacion Argentina. En las recomendaciones finales se reiteraron los princi-
pios y la necesidad de su creacién, en orden a lo cual se enfatiz6, para su difu-
sién, la “cooperacion de los medios de comunicacién en cumplimiento de la
funcién social”, asi como la “incorporacién del estudio del Defensor del Pueblo
en los niveles educativos primarios, secundarios y terciarios”.

El Cuarto Coloquio, celebrado en la Ciudad de Maracaibo (Venezuela) el
25y 26 de mayo de 1995 bajo el lema “El Ombudsman, una alternativa para
consolidar las democracias en América Latina”, tuvo dos objetivos primordia-
les: uno nacional, que fue el de discutir la necesidad de crear un Ombudsman
para Venezuela, y otro regional, que mediante cinco grupos de trabajo se ocup6
de temas que afectan a las democracias latinoamericanas, como “corrupcién e
impunidad, marginalidad y pobreza, fronteras o integracién, narcotréfico y
problemas indigenas”.
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Capitulo V

La Defensoria del Pueblo en el Ecuador






1. Antecedentes

Al hablar de los antecedentes del Ombudsman o Defensor del Pueblo
en el Ecuador no podemos deslindar su surgimiento y desarrollo de la moti-
vacién e inquietud que de alguna forma generaron las experiencias recogi-
das en otros paises y en el continente, ni de la labor de difusién que realiza-
ron ciertos gobiernos a través de sus agencias de desarrollo,' los diversos or-
ganismos internacionales® de derechos humanos y aquellos otros que impul-
saban concretamente la doctrina del Ombudsman en los distintos grupos so-
ciales, politicos, académicos, intelectuales y gremiales.

Como hemos visto en los capitulos anteriores, en algunos paises de La-
tinoamérica la figura del Ombudsman surge al ser adoptada por los Congre-
sos o Parlamentos y nuevos gobernantes como un organismo de control efi-
caz para impulsar la democracia; sobre todo en aquellos paises del Cono Sur
y América Central que salian de regimenes militares dictatoriales, donde los
derechos humanos habian sido sistematicamente violados, que entraban en
un proceso democratico’ y buscaban instaurar un nuevo régimen politico.

1 Scott Mainwaring: “Democratic Survivability in Latin America”, en Howard Handleman y Mark Tessler (eds.): Democracy
and ist Limits: Lessons from Asia, Latin America, and the Middle East, Notre Dame, Indiana, 1999, pp. 11-68. Las agencias de
Gobierno de los Estados Unidos fueron las responsables de fomentar la politica de “democratizacién” en América Latina.
Bajo la presidencia de Carter, en diciembre de 1980, la Agency for International Development (AID), que funcionaba ya
desde los afios sesenta, emprendié un programa llamado Human Rights and Democratic Initiatives. Este programa cre6
organismos de derechos humanos en Latinoamérica y apoy6 para fundar el International Foundation for Electoral
Systems (IFES) para promover y vigilar elecciones democraticas en la regién. Fue en 1982 que provey6 de asistencia
técnica para las elecciones en El Salvador. En 1984, la oficina de la AID para Latinoamérica y el Caribe emprendi6 otros
programas con el propésito de fortalecer las democracias, como por ejemplo, el fortalecimiento y endurecimiento de los
sistemas judiciales, legislativos y gubernamentales, asi como de los partidos politicos. El mismo afio el Congreso del
Gobierno de los Estados Unidos cre6 también la National Endowment for Democracy (NED), cuya misién era fomentar
la democracia en el mundo. La fundacién proveia de fondos a organizaciones civiles, grupos de derechos humanos, etc.,
igualmente para proyectos de reformas legislativas y judiciales asi como elecciones democriticas. Debatible es que bajo el
mismo objetivo cobijaba a organizaciones con las mas diversas ideologias politicas, como a sandinistas y pinochetistas.

2 Laurence Whitehead: “International Aspects of Democratization”, en Transitions from Authoritarian Rule: Prospect for
Democracy, 3" parte, 1986, pp. 25-31. Organizaciones no gubernamentales de derechos humanos como Americas Watch,
Amnesty International, Washington Office on Latin America, Inter-American Dialogue, la Internacional Socialista y las
fundaciones de los partidos alemanes invirtieron durante afios sus recurso para apoyar a las democracias en
Latinoamérica.

3 Jeff Haynes (ed.): Toward Sustainable Democracy in the Third World, 2001, p. 13. El autor cita a Collier y Levitsky,
quienes identifican mas de 500 subtipos de democracias, y reduce a tres tipos genéricos de democracias en el Tercer
Mundo: “(1) ‘facade’ or quasi-democracy; (2) ‘electoral” democracy; (3) ‘full’ democracy”, y basado en el estudio de
O’Donnell, quien identifica a su vez nueve tipos de democracias electorales (2) en América Latina, sitia al Ecuador
en este grupo; sin embargo, lo califica en el rango del uno al cinco con dos variables, derechos politicos y libertades
civiles, con un dos y un cuatro respectivamente.
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Partiendo de una nueva Constitucién que debia concebirse lo mas cercana
posible de los modelos de los Estados modernos, el Ombudsman, los Defen-
sores, Comisionados o Procuradores y Tribunales Constitucionales fueron
creados sobre todo con el fin de reivindicar prioritariamente los derechos hu-
manos; por ello inclusive las denominaciones y las caracteristicas especiales
con las cuales se lo ha dotado en Latinoamérica.

Para entonces, en el caso del Ecuador —quizés porque esta represion
no fue tan marcada, o tal vez porque quienes elaboraron la Constitucién Po-
litica desconocian la figura del Ombudsman, Defensor o Comisionado, o
simplemente porque habiendo existido previamente una figura afin prefirie-
ron volver a adoptar las instituciones judicialistas tradicionales de control
que también habian sido suprimidas durante la dictadura militar de 1972-
1979—, en el proceso de reestructuracion juridica del Estado que culminé
con la implementacion de la Constitucién de 1979 y con la presidencia de Jai-
me Roldés Aguilera, se volvié a restablecer el Tribunal de Garantias Consti-
tucionales* como un Organo de Control constitucional “analogo” en su fun-
cién a la del Ombudsman, que garantizara no sélo los derechos humanos, si-
no igualmente el cumplimiento de todos los derechos inalienables mencio-
nados en la Constitucion.® Asi lo senala, el articulo 141, en el cual se delimi-
tan sus atribuciones: “velar por el cumplimiento de la Constitucién”; “for-
mular observaciones” con respecto a decretos, acuerdos, reglamentos, orde-
nanzas o resoluciones que la violen; “conocer de las quejas que formule cual-
quier persona natural o juridica” sobre hechos que atenten contra los dere-
chos y libertades garantizados en ella “luego de oir a la autoridad u organis-
mo respectivo”; “suspender, total o parcialmente, en cualquier tiempo, de
oficio o a peticion de parte”, los efectos inconstitucionales. Para ello el “Tri-
bunal someterd su decisién a resoluciéon del Congreso Nacional o en receso
de éste al Plenario de las Comisiones Legislativas”.

4  EITGC reemplaz6 al Consejo de Estado, organismo que fue establecido en la Constitucién de 1830 para asistir a la
Presidencia. A pesar de que posteriormente se le confirio cierto poder y se lo independizé del Ejecutivo, la Constitu-
cién de 1945 volvié a crear el Consejo de Estado que duré tinicamente un afio. La Constitucion de 1967 también rees-
tablecio al Tribunal de Garantias Constitucionales. La Ley de Control Constitucional, aprobada por el Congreso el 18
de junio de 1997 y publicada en el RO 99:2-jul-97, entre otras modificaciones, cambié su denominacién por Tribunal
Constitucional.

5  Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., p. 613: Las facultades originales de dicho Tribunal eran esencial-
mente propositivas, ya que sélo podian exhortar y formular recomendaciones a las autoridades respectivas, inclusi-
ve en relacién a las quejas que formulara cualquier persona natural o juridica por quebrantamiento de la Constitu-
cién que afectara los derechos y libertades consagrados por la Ley Fundamental. Una atribucion mas importante era
la de suspender las disposiciones legislativas que estimara inconstitucionales, pero la decisién definitiva correspon-
dia al Congreso Nacional y, en sus receso, al Plenario de las Comisiones Legislativas. Un paso adelante se dio con la
modificacion del citado articulo 141 de la Constitucion de 1978, por reforma publicada el 1° de septiembre de 1983,
que adicioné dicho precepto con la disposicién que declaré especialmente punible el desacato de las observaciones
del Tribunal, pudiendo inclusive pedirse la remocién de quien o quienes incurrieran en él al respectivo superior je-
rarquico, sin perjuicio de la accién penal a que hubiese lugar, y si el funcionario tenia inmunidad, deberia elevarse el
expediente con su respectivo dictamen al Congreso para el juicio de responsabilidad. Pero con todo y esta modifica-
cién, el mencionado Tribunal ecuatoriano de Garantias Constitucionales permanecié como un organismo hibrido,
con algunas atribuciones limitadas de control constitucional y algunas similares a las de un Ombudsman.
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En el transcurso de los afios, las atribuciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales en el control de la constitucionalidad no sélo han sido mo-
dificadas,® sino inclusive manejadas al antojo de las conveniencias politicas.
Por ello, el estudio del control de la constitucionalidad en el Ecuador es un
asunto complejo, que reclama un profundo analisis tanto del derecho consti-
tucional como de la realidad politica nacional. Como describe Julio César
Trujillo, el control de la constitucionalidad’ estd “distribuido y redistribuido
en varios organos, en una curiosa y nada sistematica yuxtaposicion de in-
fluencias que por retazos se han afiadido, en el decurso del tiempo, sin lograr
el desarrollo de las ventajas de ninguno de todos aquellos sistemas, ni cons-
tituir un sistema propio”. Para entender el sistema de control constitucional
ecuatoriano el autor propone “distinguir los actos del poder publico en: le-
yes formal y materialmente tales; decretos-leyes; resoluciones de la Corte Su-
prema en pleno; las normas juridicas [...] o “actos normas’, en la terminologia
exacta del Dr. Ramiro Borja y Borja, y de otra parte los actos materiales”.

Con respecto al control de la constitucionalidad de la ley —aprobada
por el Congreso, sancionada por el Presidente y promulgada por el Registro
Oficial—, ella esta sujeta a varios controles. Le compete al Presidente de la
Republica ejercer el control de la inconstitucional de la ley por las atribucio-
nes que le confiere la Constitucién en el articulo 171, que reza: “Seran atribu-
ciones y deberes del Presidente de la Reptblica los siguientes: 1. Cumplir y
hacer cumplir la Constitucién, las leyes, los tratados y los convenios interna-
cionales y demds normas juridicas dentro del &mbito de su competencia”; es

6  Luego delas reformas de 1992, los actos materiales a los que el Dr. Ramiro Borja y Borja llama “actos ejecutivos”, de eje-
cucién o aplicacion de la Ley, no estan sujetos al control del TGC, articulo 141: “Compete al Tribunal de Garantias Cons-
titucionales: 1. Velar por el cumplimiento de la Constitucion, para lo cual excitara a las autoridades y demés funciona-
rios de la Administracién Piblica; 2. Formular observaciones acerca de decretos, acuerdos, reglamentos, ordenanzas o
resoluciones dictadas con violacién a la Constitucion y las leyes luego de oir a la autoridad u organismo que los hubie-
re expedido; 3. Conocer de las quejas que formule cualquier persona natural o juridica por quebrantamiento de la
Constitucion que atente contra los derechos y libertades garantizados por ella [...]”. La version de 1992, articulo 146,
numeral 2, contempla tinicamente los “actos administrativos de toda autoridad publica” que impliquen quebranta-
miento de la Constitucién. Corresponde al articulo 276, numeral 2, de la Constitucién, titulo XIII, capitulo IT del Tribu-
nal Constitucional, actualizada a julio de 1998.

7 Enelderecho constitucional comparado se reconocen dos sistemas: el norteamericano y el austriaco. Sin embargo, otros
autores plantean otras variaciones, como por ejemplo, el caso espafiol, donde existe un érgano que ejerce la jurisdiccion
constitucional de leyes y normas con rango de ley, ademés del recurso de amparo. Mas matizado inclusive es el caso
mexicano descrito por Alberto Borea Odria, citado por Julio César Trujillo (Teoria del Estado en el Ecuador, Estudio de De-
recho Constitucional, Serie Estudios Juridicos, vol. 8, Quito, 1994, pp. 118-119) que dice: “En la Constitucién mexicana
se introduce el ‘juicio de amparo’, que comprende cinco procesos: el protector de la libertad personal, similar al habeas
corpus; el amparo contra leyes inconstitucionales; el amparo judicial o recurso de casacion; el control de la legalidad o
contencioso administrativo, y el amparo social agrario”. Y contintia citando la opinién de otro tratadista: “Segtin Tena
Ramirez el juicio de amparo no constituye control de la constitucionalidad porque, al tenor del articulo 107 de la cons-
titucion mexicana, como en Estados Unidos, el juicio debe instaurarse a instancia de parte y la sentencia debe limitarse
aresolver el caso particular, “sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que la motivare”. El otro siste-
ma conocido histéricamente que menciona Trujillo es el “sistema politico en el que el control de la constitucionalidad
esta confiado a un érgano politico; tiene su origen en las constituciones francesas de 1799 y 1852. En las constituciones
de la Uni6n de Repriblicas Socialistas Soviéticas —URSS— de 1936 y 1977 reaparecio este sistema y se difundi6 en los
paises de Europa socialista”. Trujillo sostiene que “Este era el sistema de nuestra Constitucién, segtn el texto original
de 1978”.
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decir, no en los casos de decreto-ley, que son obvios, sino cuando un proyec-
to de ley proviene del Congreso Nacional, de la Comisién de Legislacién y
Codificacion (articulo 144, numerales 1y 4), de la Corte Suprema de Justicia
(articulo 144, numeral 3), o de la iniciativa popular (articulo 146), en cuyo ca-
so le corresponde por tramite ordinario sancionarlo u objetarlo (articulo 153).
Fuera de este caso, el Ejecutivo no puede arrogarse atribuciones que compe-
ten a otras funciones del Estado. Inclusive cuando la objecién a un proyecto
de ley se fundamenta en la inconstitucionalidad total o parcial de éste, “sera
enviado al Tribunal Constitucional para que emita su dictamen (articulo
154)” .8

En este mismo orden, segtin la Constituciéon de 1988, las demandas de
inconstitucionalidad que le competen al Tribunal Constitucional pueden ser
presentadas por el “Presidente de la Reptblica”, por el “Congreso Nacional”
—que tiene la facultad de “derogar las leyes con carécter generalmente obli-
gatorio (articulo 130, numeral 4)”"—, por la “Corte Suprema de Justicia”, por
los “Consejos Provinciales o Municipales”, por “mil ciudadanos en goce de
derechos politicos”. Luego, de acuerdo con el Estatuto Transitorio del Con-
trol Constitucional, articulo 23, aprobado por la Corte Suprema de Justicia,
confiere al Presidente de la Reptblica y al Presidente del Congreso Nacional
la facultad para deducir la acciéon de inconstitucionalidad y nulidad frente al
TGC de normas que provienen de otras funciones u organismos del Estado.
El Estatuto reconoce el mismo derecho a los “partidos politicos, a las centra-
les de trabajadores y a las cdmaras de empresarios, legalmente reconocidas, a
los colegios profesionales nacionales y a los grupos de, por lo menos, cinco
mil ciudadanos ecuatorianos en ejercicio de sus derechos de ciudadania”.’

El articulo 274 de la Constitucién dice: “Cualquier juez o tribunal, en
las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a peticién de
parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién o de los
tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido”. Continta: “esta declaracién no tendra fuerza obligatoria si-
no en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala presentara un in-
forme sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal
Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio”."” La disposicion
es clara: el informe debe referirse a la norma y a las razones por las cuales és-
ta es ajena a la Constitucién, mas no sobre la causa cuyo proceso se remite
Unicamente cuando la parte perjudicada haya interpuesto recurso de casa-

8  Ley de Control Constitucional, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Actualizada a marzo de 1998, 1998. Dis-
posicién que esta en concordancia con los articulos 12 y 27 de la presente ley, de las atribuciones y deberes del Tribunal
Constitucional.

9  Ibidem, concordancia con los articulos 12 y 18 de la citada ley.

10 Ibidem, concordancia con el articulo 12, numeral 6, de la citada ley.
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7”1

cién. Julio César Trujillo concluye en que esta “jurisdiccién difusa”" “consti-
tuye una mezcla del recurso de amparo con el control de la constitucionali-
dad erga omnes” o lo que Antonio Torres del Moral® llama el “control abstrac-
to de la constitucionalidad”.

Con respecto al control de la constitucionalidad de los actos materiales,
la Constitucién de 1978 sefiala, como hemos mencionado, que es competen-
cia del Tribunal el “conocer y resolver la inconstitucionalidad de los actos ad-
ministrativos de toda autoridad ptblica”, cuando exista una queja que im-
plique el “quebrantamiento de la Constitucién que atente contra los dere-
chos y libertades garantizados por ella, y de encontrarlas fundadas”. El arti-
culo 141, numeral 3, reformado, agregaba que le compete “observar a la au-
toridad y organismo respectivo como se observa en el numeral anterior. Se
declara especialmente punible el desacato de las observaciones del Tribunal,
pudiendo inclusive pedirse la remocién de quien o quienes incurran en el
mismo, al respectivo superior jerarquico, sin perjuicio de la accién penal a
que hubiere lugar. Cuando el acusado de quebrantamiento constitucional
fuere uno de los funcionarios comprendidos en la letra f) del articulo 59 de
esta Constitucion, elevara el expediente con su respectivo dictamen al Con-
greso; y, cuando el desacato fuere cometido por un organismo colectivo, se
determinaran las responsabilidades individuales. La ley reglamentara el
ejercicio de estas atribuciones y los limites de la competencia del tribunal res-
pecto de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios”.”

Con toda razén sefala el Dr. Julio César Trujillo que, aunque luego de
las reformas constitucionales de 1992 se excluy6 a los actos materiales que
estaban sujetos, al igual que las normas, al control del Tribunal Constitucio-
nal —"a los que el Dr. Ramiro Borja llama ‘actos ejecutivos’, no porque pro-
vengan de la Funcién Ejecutiva, sino porque son actos de ejecucion o aplica-
cién de la ley”—," estos actos también deberian ajustarse a la Constitucion
por tratarse de la aplicacién de principios consagrados en ella; por ende, se
sobrentiende que dentro de los actos administrativos de los 6érganos del po-
der publico estan implicitos el deber, la facultad y la obligacién de cumplir y
aplicar la norma juridica en toda su magnitud, con las personas, en las rela-

11  La Constitucion codificada y aprobada el 5 de junio de 1998 incluye un inciso innumerado al final de las competencias
del Tribunal Constitucional, quizés con el fin de aclarar esta “jurisdiccion difusa”, que dice: “Las providencias de la Fun-
cion Judicial no serén susceptibles de control por parte del Tribunal Constitucional”.

12 Torres del Moral: o. cit., p. 121.

13 Elarticulo 59, literal f de la Constitucién comprendia al presidente, vicepresidente de la Reptblica, los ministros Secreta-
rios de Estado, ministros de la Corte Suprema de Justicia, Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tribunal Fiscal,
miembros del Tribunal de Garantias Constitucionales, Tribunal Supremo Electoral, contralor general, procurador gene-
ral del Estado, ministro fiscal general, superintendente de Bancos y de Compaiifas. Es comprensible que estas amplias
atribuciones conferidas al Tribunal de Garantias Constitucionales hayan sido pronto mal interpretadas y manejadas con
intereses politicos; por ello nunca fue aplicada para garantizar efectivamente los derechos y libertades establecidos en la
Constitucién.

14 Trujillo: o. cit., p. 124.
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ciones sociales, durante las actividades o los hechos en los cuales la ley sea
aplicable.

Luego de este breve repaso en busca de los antecedentes de un érgano
afin al Ombudsman en la gestién del control de la constitucionalidad, efectiva-
mente constatamos que nos encontramos frente a un sistema de control compli-
cado, en el que la funcién primordial del Tribunal Constitucional se desvanece,
mas aun al no existir una norma expresa de control sobre los actos que signifi-
quen transgresion de la division y la autonomia de poderes que garantiza la
misma Constitucion. En definitiva, concluimos que desde entonces y hasta la
fecha, el Tribunal de Garantias Constitucionales no ha podido consolidar su
funcién de control debido a varias circunstancias, tanto de tipo politico como de
orden administrativo; no sélo por la falta de coordinacién entre sus miembros
debido a la ambigua composicién, sino sobre todo por su naturaleza misma. En
el estricto sentido técnico y juridico, como corresponderia a un Tribunal, éste no
ha decidido.” Pero lo mas grave es que el informe de la evaluacién de los orga-
nismos internacionales dice que dicho Tribunal ha fallado como érgano com-
plementario de control del sistema constitucional de tipo judicialista en su fun-
cién andloga a la del Ombudsman, bajo cuya perspectiva fue creado: la de ac-
tuar como un “verdadero Ombudsman Colectivo”.'*

2. Necesidad de su creacién

Ademas de los hechos mencionados, dentro de la sociedad ecuatoriana
se manifestaba la necesidad de canalizar adecuadamente tanto los problemas
administrativos como politicos. Una serie de componentes negativos que se
pretendia solapar —como el insatisfactorio funcionamiento del sector ptublico,
la inoperancia de la justicia, la corrupcion' y las graves desigualdades sociales,
entre otros— generaban descontento social y seguian poniendo en peligro la
democracia reinstaurada. Existia una necesidad apremiante de buscar otras al-
ternativas democraticas de control y defensa de los derechos ciudadanos; de

15  Notese que, pese a que segtin el articulo 124 el Tribunal Constitucional no es un 6rgano de la funcion judicial, sino un
organismo de control constitucional y legislativo, se le han otorgado funciones judiciales de “legislador negativo”, co-
mo lo califica Julio César Trujillo, a los efectos de las resoluciones de inconstitucionalidad por las que el Tribunal sus-
pendera su aplicacion hasta que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resuelva en definitiva.
Mas complicado ve él el asunto cuando se aplica el articulo 82 de la facultad interpretativa de la Constitucion y las le-
yes que tiene el Congreso.

16  Marcos Hochman: o. cit.

17  Colin Leys, citado por: Rupert E. J. Pritzl: Corrupcion y rentismo en América Latina, Fundacion Konrad Adenauer, CIEDLA,
Buenos Aires, 2000, p. 15: “Puede ser que la corrupcién haya sido tan ampliamente ignorada debido a las numerosas di-
ficultades que plantea el tratamiento cientifico del tema y que Colin Leys describiera en 1965 en los siguientes términos:
‘One reason for this [la falta de un estudio sobre los efectos de la corrupcién (el autor)] seems to be a widespread feeling that the
facts cannot be discovered, or that if they cannot be proved, or that if they can be proved, the proof cannot be publisched’. Probable-
mente también pueda constatarse una cierta diplomacia politica e incluso cientifica respecto de la corrupcion ptblica. La
misma se percibe durante mucho tiempo y en numerosos casos, en los cuales el tratamiento del tema no aparece como
deseable politicamente”.
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alli que la ya sefialada gestion internacional e influencia externa de diversas or-
ganizaciones en la década de los setenta propagaba la figura del Ombudsman a
escala mundial, y sobre todo en América del Sur, como una alternativa funcio-
nal” probada ya en otras latitudes. Pero ademads, lo que se pretendia ignorar era
el malestar creado en la sociedad civil, que iba poniendo de manifiesto la des-
confianza en el sistema legal" y desvirtuando la efectividad de las posibilidades
de participacién directa y formal®* de la ciudadania en el proceso politico.

Los problemas que aquejan a Ecuador son en general comunes a otros
paises de la region con condiciones econémicas adversas que comprometen
seriamente la estabilidad politica y social indispensable para el pleno ejercicio
de la democracia. Sin adentrarnos en un mayor andlisis econdémico, basta citar
el diagnostico junto con las cifras alarmantes que proporcionaba el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en el Informe Sobre Desarro-
llo Humano 1996.

[El mundo] esta cada vez mas polarizado, y la distancia que separa a los pobres
de los ricos se esta agrandando cada vez mas. Del PIB mundial, de 23 billones de
doélares en 1993, 18 corresponden a los paises industrializados y sélo 5 billones
corresponden a los paises en desarrollo, aunque estos tltimos tienen casi el 80%
de la poblacién mundial. [En] los tltimos 30 afios, la participacién en el ingreso
mundial del 20% mas pobre de la poblacién mundial se redujo de 2,3% a 1,4%.
Mientras tanto, la participacién del 20% mas rico aumenté de 70% a 85%. Asi se
duplico la relacién entre la proporcion correspondiente a los mas ricos y a los
maés pobres de 30:1 a 61:1”7.*

De nada han servido los “programas de ajuste estructural”” impulsa-
dos a comienzos del decenio de 1980 por el Banco Mundial (BM) y el Fondo

18  Mainwaring: o. cit., pp. 11-68. El mérito que tiene el trabajo de Mainwaring (también el de Whitehead citado) es recono-
cer la incidencia que tienen los factores internacionales en el desarrollo de las democracias y, por ende, en las formas de
organizacion politica y socioeconémica en Latinoamérica, como actores externos. Establece tres tipos de factores interna-
cionales que a partir de 1978 han moldeado las democracias: la diseminacién de las ideas, las politicas de los gobiernos y
la influencia que han ejercido las agencias no gubernamentales; estrategias en definitiva “funcionales” para la politica de
los Estados Unidos.

19 Los periddicos locales relatan varios hechos ocurridos en los cuales la ciudadania ha tomado la justicia en sus manos pro-
vocando linchamientos, garrotazos y quemados. En el mismo orden podemos categorizar al levantamiento masivo que
termind con el derrocamiento del presidente electo Abdald Bucaram O.

20  Ley de Elecciones n°59, 12 de diciembre de 1986, articulo 1: “El sufragio es derecho y deber de los ciudadanos ecuatoria-
nos. Por medio de él se hace efectiva su participacion en la vida del Estado”. Sin embargo, la ciudadania esta consciente
de que su participacién esté limitada tinicamente al momento del sufragio. Concordancia con CP, articulo 99.

21 PNUD: Informe sobre desarrollo humano 1996, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, p. 2.

22 Laspoliticas de ajuste estructural, liberalizacién de los precios, eliminacién de subsidios, liberalizacién de las importacio-
nes y la politica cambiaria, asi como la disminucién de la intervencién del Estado en la economia, buscaban alcanzar las
condiciones 6ptimas para el despegue de la economia pura de mercado. La aplicacion de este modelo en América Latina
produjo evidentemente efectos contrarios a los obtenidos en paises con otras condiciones de desarrollo. La apertura de
los mercados y la importaciéon masiva acabaron con la produccién interna, la disminucién del Estado generé mas desem-
pleo, pobreza y conflictos sociales. Los organismos internacionales han reconocido los limites del modelo y han propues-
to una serie de rectificaciones mediante el impulso de reformas mas “democraticas”, trasladando los costos de la politica
social a la sociedad civil sin ningtin éxito.
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Monetario Internacional (FMI). Las soluciones macroeconémicas asociadas
al modelo de politica econémica neoliberal® no han dado respuesta a los pro-
blemas microeconémicos; al contrario, han contribuido a agravar atin mas
los problemas de pobreza y marginacién; inclusive se han traducido en un
condicionamiento exterior a las politicas econémicas de los Estados que “po-
nen en entredicho la soberania de las naciones”.* Como ha expresado Noam
Chomsky, la polarizacién econémica es producto de una politica econdmica
basada en un reparto injusto del producto social, salario, ganancia empresa-
rial e intereses bancarios, que son las formas como se reparte el producto ge-
nerado por la sociedad, pues “no resulta equitativo que el sacrificio sea social
y las utilidades, privadas”.”

La acumulacién de la riqueza en manos de los grupos monopdlicos se
hace evidente en la economia nacional; el capital comercial logrado de la
agroexportacion empieza a captar por varios nexos otros sectores industria-
les, agroindustriales, de servicios y banca, de importaciones, sobre todo gra-
cias a la implementacién de una politica econémica neoliberal. Un niimero
reducido de empresas que mantienen relaciones politicas, econdmicas e in-
clusive familiares® ha dado lugar a la formacién de grupos financieros” que
han concentrado el capital y conquistado el ejercicio del poder y el destino de
la nacién. Estos componentes han permitido la polarizaciéon de la riqueza
que tiene como contrapartida el incremento de la corrupcion,” la agudiza-
cién de la pobreza y de la crisis social para la mayoria de ecuatorianos.

El bajo desarrollo productivo y de competitividad es caracteristica de
estos grupos. Consecuentemente, la falta de oferta de empleo, sumada al al-

23 Enladécada de los afos sesenta, los Estados Unidos impulsaron el programa de desarrollo Alianza para el Progreso,
y las Naciones Unidas la Comisién Econdmica para Ameérica Latina (CEPAL), con el fin de propiciar un modelo que
garantizara la justicia social ausente en la region, resultado ésta de la hegemonia de los Estados oligarquicos posinde-
pendentistas, en los cuales se habia concentrado el poder econdmico y politico. Su objetivo era combatir las condicio-
nes de pobreza extrema y de marginalidad que habrian provocado el avance del socialismo en América Latina. El Es-
tado se convierte en el pilar fundamental a través del cual se inicia el proceso de fomento de la industrializacién y mo-
dernizacién. Ellogro fue de una industria dependiente de capital y tecnologia extranjeras; mientras la industria no pa-
s6 de ser una de ensamblaje.

24  Jorge Madrazo Cuellar: “El derecho al desarrollo como derecho humano”, en Temas y tdpicos de derechos humanos, México,
Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1995, pp. 83-115.

25  Noam Chomsky,: Politica y cultura a fines del siglo XX, Ariel, s/a, pp. 43-83.

26  Fundacion José Peralta: Ecuador: su realidad, 7" ed. actualizada, Quito, 1999, pp. 237-268. Establece 14 grupos y varios sub-
grupos afines que poseen las empresas con mayor inversion y con las mayores utilidades en el pais. Entre las fuentes de
crecimiento cuenta también la alta evasion tributaria, de la cual también forman parte. Ademas, entre las actividades eco-
némicas que amplian sus fronteras hacia un proceso de trasnacionalizacién estan las matrices off-shore de sus bancos,
construidas con ahorro interno, capital que escapa al control nacional.

27 Luis Fierro: Los grupos financieros del Ecuador, Quito, 1987, y revista Gestion, n° 445, marzo de 1998: “Legalmente, para la
constitucién de un grupo financiero debe existir una sociedad controladora, un banco, una sociedad financiera o una cor-
poracién de inversién, que hagan de cabeza del grupo, y como tal controle en todo momento el 51% de las acciones, con
derecho a voto, en cada una de las sociedades integrantes. Esta cabeza debera responder por el manejo de las institucio-
nes del grupo, incluidas las pérdidas patrimoniales”.

28  Pritzl (o. cit,, p. 22) parte de un andlisis de la corrupcién y el rentismo tomando como base el enfoque de la Nueva Eco-
nomia Institucional. “Los elementos centrales son la teorfa de los derechos de propiedad, el enfoque de los costos de tran-
saccion y el modelo principal-agente, asi como también la teoria del rent-seeking (‘btisqueda de rentas’) y la teoria de los
grupos de intereses particulares”; las cuales posibilitan un acercamiento al tema de la corrupcion.
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to crecimiento de la poblaciéon econémicamente activa, son sélo dos varia-
bles que reflejan el tipo de economia, de desarrollo y la constitucién de la so-
ciedad. En las &reas urbanas del Ecuador el indice de desempleo en 1987 fue
del 7,2% y el de subempleo del 44,1%, para una poblacién econémicamente
activa de unos tres millones de personas. Las constantes reestructuraciones
de la economia nacional solamente han logrado incrementar el desempleo;
en 1998, en la urbe, éste alcanz6 al 11,5%, convirtiéndose entonces en el ma-
yor registrado en los tltimos veinte afios. La segmentacion de la PEA urbana
se distribuy6 entre el sector moderno, que incluye la industria y la banca y
los servicios, el cual registra el 49,8; el sector informal, compuesto por la pe-
quefia industria, las microempresas, los artesanos y los vendedores ambu-
lantes, que suma el 37,1%; las actividades agricolas dan un porcentaje del
6,3% y el servicio doméstico del 6,8%. La inflacién anual promedio de 1996
fue del 25,53% y a mediados de 1997 se incrementé a 31,54%, con un indice
mensual aproximado del 2,06%. Mientras los indicadores econémicos sefia-
lan un ingreso per capita de US$ 1.298 en 1993, durante 1995 el 63% de la
poblacién se vio afectada en alguna medida por la pobreza. En la actualidad,
el 60% de la poblacién puede considerarse como pobre y otro 15% como in-
digente.*

Antes de la dolarizacion, en el afo 2000, el salario minimo vital estable-
cido en agosto de 1997 fue de 100.000 sucres mensuales; hasta marzo de 1999
se mantuvo igual, cuando el cambio establecido era de 10.067 sucres por d6-
lar; es decir, este salario representaba algo menos de 10 ddlares. Los salarios
béasicos para el sector privado los fijan mas de trescientas comisiones secto-
riales industriales, y sus incrementos semestrales los determinan los consejos
gubernamentales, en los cuales también participa el sector privado. Segtn el
articulo 55 de la Constitucién de la Reptblica, todos los ecuatorianos tienen
derecho a la seguridad social; sin embargo, apenas 1,3% esta afiliado al IESS;
en 1998, s6lo un 18% de las mujeres del 4rea urbana constaban como afilia-
das.” Entre otros efectos sociales preocupantes esta la desnutricion,” que
afecta al 48% del total de la poblacién nacional; el 55,4% de los nifios meno-

29  Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos (INEC), swww.inec.gob.ec>.

30 LaComision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) establece que un hogar esta en situacion de pobreza
cuando el ingreso es inferior al doble del costo de una canasta bésica de alimentos, y esta en situacién de indigencia cuan-
do el ingreso es inferior al costo de una canasta basica de alimentos, lo cual significa que, aunque destinara sus ingresos
integramente a comprar alimentos, no lograria satisfacer adecuadamente los necesidades nutricionales de todos sus
miembros.

31 www.ess.gob.ec>, tomando en cuanta que la poblacién femenina suma el 44% de la poblacién total. Este porcentaje se
desglosa entre la minoria de aquellas que pertenecen al sector artesanal con un 1,8%, seguido por el sector doméstico con
el 2,4%, y el voluntario, en el cual se encuentran gran cantidad de amas de casa con el 6,7%. Un niimero mayor de muje-
res se encuentran afiliadas al seguro campesino, el 49%; sin embargo, aquellas sélo disponen de la mitad de las prestacio-
nes, excluidos los servicios financieros. En 1988 se les suprimi6 inclusive el derecho a la canastilla maternal, elemental
ajuar que se recibe al dar a luz.

32  www.who.org.y www.ops.org>, datos para el afio 1999.
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res de cinco afios sufre de desnutricién y el 66% consume por debajo del 80%
de las calorias adecuadas. En el pais existe un déficit de 1:200.000 unidades
habitacionales, con un incremento de 200.000 por afio; el 59% de las vivien-
das no tiene agua potable, el 60,5% no tiene alcantarillado, el 22,3% no tiene
luz eléctrica, el 84% no tiene teléfono; 55,6% de la poblacién vive en condicio-
nes de hacinamiento.”

Los efectos de la politica neoliberal son varios, pero todos han contri-
buido a crear condiciones econémicas y sociales adversas que, l6gicamen-
te, comprometen también la estabilidad politica y social indispensable pa-
ra el pleno ejercicio de la democracia. Como si fuera poco, las instituciones
llamadas a cooperar y fortalecer al sistema han permanecido concomitan-
temente fragiles y arcaicas. La pugna de poderes y la bisqueda de la gober-
nabilidad se han manifestado sobre todo en el “manejo” del sistema judi-
cial. La funcién primordial de consolidar y garantizar la democracia a tra-
vés de una administracién de justicia eficiente e imparcial tampoco ha po-
dido cumplirse a cabalidad, lo cual ha ido generando desconfianza ciuda-
dana en el sistema. El acceso limitado de la ciudadania a la administracion
de justicia, debido a la ignorancia, la indigencia o la concentracién de los
tribunales en las areas urbanas, son algunas de las caracteristicas cuyos ori-
genes inclusive se pueden encontrar al inicio de la Reptblica y que perma-
necen casi intactas hasta hoy dia.

Por ultimo, hay que reconocer que el sistema judicial, al igual que
otros organismos estatales, no es tinicamente victima de los intereses del
oportunismo politico y de todas las circunstancias econémicas adversas
que atraviesa el pais; también es victima de su propia incapacidad de ges-
tion administrativa debido a la burocracia y corrupcién.* Ha habido varios
intentos de despolitizar y modernizar la funcién judicial, como por ejem-
plo, la disposicién constitucional de 1990 tendiente a establecer la Comi-
sion Nacional de Carrera Judicial para administrar el sistema de contrata-
cién de personal. El informe del Banco Interamericano de Desarrollo esta-
blece que éste es un problema que hay que abordar globalmente para dar
una respuesta positiva con resultados concretos al diagndstico que se hace
internacionalmente de nuestro pais. En sus conclusiones afirma que un Po-
der Judicial “fuerte, independiente y honesto es indispensable para ayudar

33  Camara de la construccion, datos de 1998.

34  Pritzl: 0. cit,, p. 17: La definicién de corrupcién que utiliza el autor en su trabajo es la “efectuada en 1931 por Joseph Sen-
turia, quien describiera el mal como un ‘abuso de la funcion piiblica para fines privados’”. En su trabajo se amplia la defini-
cién, concluyendo que su analisis debe incluir los elementos politicos, econémicos y socioculturales, y ve como caracte-
ristica esencial en los “paises tercermundistas” el que se la llegue a considerar como un mal natural, pero sobre todo “de
caracter sistémico y planificado”. Ademas describe de manera detallada el concepto de rentismo (rent-seeking) que en for-
ma simplificada define como “el conjunto de esfuerzos que realizan los individuos en el proceso politico para apropiar-
se de ingresos que les garantiza o asegura el Estado”.
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al Estado a llevar a cabo sus reformas e inspirar confianza por parte de los
inversionistas nacionales y extranjeros”.*

Ese mismo afio comenzd el Plan Global de Reforma a la Justicia, con un
analisis y diagnéstico de campo; el BID y el Banco Mundial destinaron
13:352.058 dolares; el crédito no reembolsable fue de 2,3 millones de ddlares.
Como contraparte, el Gobierno se comprometié con 3:600.000 ddlares, de los
cuales entreg6 so6lo 1.200.000. Ademds cuentan otros aportes y ONG.* El
plan iniciado en 1994 y 1995 se centr6 en el acercamiento de la sociedad a la
Justicia y en la capacitacion y el mejoramiento de la tramitacién. De los siete
afios que ha tomado este proceso, su ejecucion pasé desapercibida para bue-
na parte de la sociedad, puesto que su alcance estuvo focalizado en las prin-
cipales ciudades —Quito, Guayaquil y Cuenca—, donde se trabajo sobre to-
do en la infraestructura y la modernizacion de las judicaturas.

Aun después del retorno del Ecuador al régimen de gobierno demo-
cratico, en 1979, éste no ha podido consolidarse; al contrario, el ejercicio de
vida democrética ha estado plagado de adversidades y enfrentamientos en-
tre los distintos poderes del Estado. No es errado preguntarse si acaso no ha
habido disposiciones constitucionales lo suficientemente claras para ordenar
los constantes desacuerdos entre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, dado que el conflicto entre ellos ha logrado paralizar al pais, llevandolo
inclusive a grandes crisis constitucionales en las cuales el Poder Judicial ha
figurado como victima y a la vez complice de esta pugna. La respuesta a gran
parte de esta crisis constitucional l16gicamente la encontramos en el conglo-
merado de intereses econdmicos de los diferentes grupos de presién y de in-
terés de la sociedad, los actores de influencia externa, tanto como las oligar-
quias exportadoras y financieras cuyos intereses estan en juego en la econo-
mia de mercado y que deben ser reguladas o liberadas por el Estado. A ello se
suma la incapacidad de otros sectores y grupos de interés de la poblacién pa-
ra canalizar y ejercer su derechos democraticos. La enorme proliferacién de
los partidos politicos,” que no sélo se han multiplicado sino que ademads se

35 Inter-American Development Bank: Economic and Social Progress in Latin America, 1991 Report, Washington, DC, IDB,
1991, p. 15.

36  «www.projusticia.org>. El Gobierno francés doné 61 computadores y brind6 capacitacién a los fiscales con un software pa-
ra manejar el sistema administrativo y financiero. En el médulo de Acceso a la Justicia se llevaron a cabo 15 proyectos,
con méas de 15 ONG, facultades de Derecho de las universidades Catélica de Guayaquil y U. del Azuy sobre mediacién
comunitaria, judicial, familiar, patrocinio legal para personas de bajos recursos e investigacion y capacitacion sobre ad-
ministracién de justicia indigena. Ademas se cre6 Centro de Mediacién y se llevaron a cabo varios anteproyectos de Ley
Organica de la Funcién Judicial, del Cédigo de Familia, para la Unidad Jurisdiccional, Cédigo Civil y de la Ley de Defen-
soria Publica.

37  «www.georgetown.edw. Los datos actualizados el 24 de enero 24 de 2002 revelan la existencia de 17 partidos politicos
inscritos en el Tribunal Supremo Electoral. Entre otros, no constan todavia las dos nuevas fuerzas politicas finalistas en la
segunda vuelta electoral del 2002: el Partido Renovador Institucional Accién Nacional y el Partido Sociedad Patridtica 21
de Enero, actualmente en el poder. Los datos del Tribunal Supremo Electoral actualizados al 2003 revelan la existencia de
16 partidos politicos y de 59 movimientos sociales inscritos.
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han fragmentado, contribuye a dificultar la formacién de mayorias legislati-
vas. El fragil poder de concertacion y la falta de disciplina de los partidos se
manifiesta en la actitud de los politicos, para quienes la preeminencia de fi-
gurar personalmente y guardar sus propios intereses ha sido mas importan-
te que desarrollar y llevar a cabo programas de politica y gobierno; en conse-
cuencia, no han sido capaces de formar lideres con convicciones y principios
ideoldgicos, y menos ain de organizar y fomentar sélidas bases que acojan a
un grupo electoral cada vez mayor.

Siguiendo las politicas econdmicas impuestas, los gobiernos se ha vis-
to “obligados” a reducir los subsidios, a tomar medidas de austeridad en el
gasto publico, sobre todo de las instituciones politicas, y a reducir el tamafio
del Estado. Consecuentemente, los cargos de gobierno, que eran las cuotas
de poder que tradicionalmente los partidos politicos se repartian —como
por ejemplo, los puestos de la Corte Suprema de Justicia— se volvieron atin
mas apetecidos, lo cual contribuy6 a aumentar el interés politico, la pugna
entre el Ejecutivo y el Legislativo y, por ende, la pérdida de independencia
del Poder Judicial.

En este contexto, el intento de descentralizar y despolitizar el sistema
judicial de manos autoritarias, ya sea del Ejecutivo o del Legislativo, sigue
siendo un mito, a pesar de las reformas que se han implementado sobre todo
en la década de los noventa. El “poder judicial” sigue siendo la troncha mas
apetecida para el reparto politico.*

En el Poder Legislativo, ya desde la vuelta a la democracia, en el go-
bierno de Jaime Roldds Aguilera, las discrepancias entre el dirigente del par-
tido Concentracion de Fuerzas Populares (CFP), Assad Bucaram, y el presi-
dente electo por el mismo partido, llevaron al lider del CFP, electo presiden-
te del Congreso Nacional por el bloque mayoritario, a negociar una alianza
con los partidos Conservador y Liberal, en un intento de concretar sus frus-
tradas ambiciones de gobernar desde el Congreso. Entonces, la cuota de po-
der recay6 en manos del Partido Liberal, que con sélo cuatro puestos en el
Congreso obtuvo la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia.

Otro ejemplo de politizacién de la Corte Suprema fue el iniciado en
1983, cuando el Congreso Nacional, bajo la presidencia del Ratl Baca Carbo,
de la Izquierda Democratica (ID), y con mayoria de la coaliciéon de partidos
de centroizquierda, reform¢ la Constitucién y redujo el periodo de los magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia de seis a cuatro afios. Al asumir la Pre-

38  John Matz: Ecuador, Conflicting Political Culture and the Quest for Progress, Boston, Allyn & Bacon, 1972, pp. 79-82. El cien-
tista politico opina que estos cambios constitucionales de conceder mayor o menor poder al Legislativo o al Ejecutivo, asi
como la demanda regional por obtener el control del presupuesto nacional y la creacion de instituciones cuasi-ptiblicas
para controlar las actividades del gobierno “exacerban antes que moderan el tradicional conflicto entre el Congreso y el
Ejecutivo”. Al inicio de 1970, mas del 50% del total de los impuestos, asi como 1.300 instituciones ptblicas, estaban ya
fuera del control del Ejecutivo.
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sidencia de la Republica Le6én Febres Cordero, miembro del Partido Social
Cristiano, en agosto de 1994, tuvo que confrontar la oposiciéon de la mayoria
del Congreso, liderada por la ID, que contaba con 24 de los 71 puestos. La
oposicion interpret6 la reforma constitucional aprobada por el anterior Con-
greso con efectos retroactivos y nombré a sus nuevos miembros, eligiendo
como presidente al director del partido, Gustavo Medina. La disputa por la
accion, declarada inconstitucional por el presidente de la Reptblica, terminé
en la ruptura de relaciones entre ambos poderes y, aunque el presidente de la
Corte Suprema anterior reconocio la decisién como constitucional, Leén Fe-
bres Cordero orden¢ a la fuerza puiblica impedir el ingreso a la Corte Supre-
ma de los nuevos miembros electos. Esta crisis constitucional, que paralizé al
Poder Judicial durante varios meses, terminé cuando el Congreso y el Ejecu-
tivo acordaron que la Corte presidida por Medina debia renunciar y ser re-
emplazada por otra conformada por doce jueces allegados a los partidos de
la oposicién y presidida por un miembro de la ID.

En 1988, al asumir la Presidencia Rodrigo Borja, el Congreso Nacional,
controlado también por la mayoria de la ID, partido al cual él representaba,
reform¢ la Constitucion unificando el periodo de funciones de algunos fun-
cionarios —como los del Tribunal Fiscal, la Corte Suprema de Justicia, el
Contralor General, el Procurador General, el Superintendente de Bancos y
de Compafifas— en cuatro afios coincidentes con el periodo presidencial. El
Tribunal de Garantias Constitucionales se pronuncié declarando inconstitu-
cional la decision, pero el Congreso, haciendo uso de su prerrogativa, no aco-
gi6 la resolucién del Tribunal, instal6 a los nuevos miembros en la Corte Su-
prema y nombré a Ramiro Larrea Santos como Presidente. Otro suceso que
ocasiono una crisis en el Poder Judicial fue el ocurrido a raiz de la instalacién
del nuevo Congreso en 1990, luego de las elecciones de diputados provincia-
les donde se coaligaron los partidos de la oposiciéon PSC, PRE, PLR y CFP
formando una débil mayoria que eligié6 como presidente a Averroes Buca-
ram, del CFP. La primera accién de Bucaram fue emitir una resolucion ten-
diente a destituir a los miembros del la Corte Suprema, sobre todo con el fin
de controlar el proceso contra Abdald Bucaram. El Congreso vot6 a favor de
la amnistia a Abdald Bucaram y anunci6 el enjuiciamiento al presidente Ro-
drigo Borja. Finalmente, la crisis ocasionada por la oposicién del Ejecutivo y
del Legislativo contra las acciones del Congreso terminé cuando los diputa-
dos del PLR dimitieron de la coalicién, se unieron al bloque de gobierno y
eligieron a Edelberto Bonilla, del PSE, como nuevo presidente del Congreso
Nacional.

En el mismo orden de cosas, el Tribunal Constitucional recibié una se-
rie de denuncias y peticiones de inconstitucionalidad contra el decreto de
congelamiento de depdsitos en las cuentas de ahorro; en cada resolucion
“declara la inconstitucionalidad por el fondo y por la forma, y suspende to-
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talmente todos los efectos del Decreto Ejecutivo N° 685 de 11 de marzo de
1999”. Las autoridades monetarias han burlado consecutivamente sus dispo-
siciones; pese a querer cumplir con su deber, el Tribunal no tuvo fuerza sufi-
ciente para hacer respetar sus resoluciones, garantizar el respeto a la Consti-
tucion y hacer respetar los derechos de cientos de miles de depositantes que
no so6lo se han perjudicado econémicamente con el dinero incautado, sino
que se han visto una vez més indefensos y desprotegidos ante la “justicia”.
La Agencia de Garantia de Depdsitos (AGD)* adujo que no tiene dinero para
pagar a los depositantes.”” En lugar de utilizar la jurisdicciéon coactiva, a la
que se opuso el Congreso, recibieron “daciones en pago” con bienes sobreva-
lorados o se hicieron beneficiarios de fideicomisos en los que se esconden los
bienes mal habidos; ni que decir del abuso que se ha hecho del amparo legal.

Pero lo mas grave de todo esto es la corrupcién cada vez mds generali-
zada que ha contaminado a todos los grupos sociales.” Los de élite, por su-
puesto, mueven sus contactos y “buenas relaciones sociales” para “solidari-
zarse” y manejar instituciones democraticas en favor de los autores del sa-
queo y de los deudores morosos. Esta se convierte en una complicidad masi-
va enraizada a través del clientelismo y afincada en la burocracia de todos
los organismos publicos; dentro de esta gran organizacion estatal, al final to-
dos tienen que pagar los favores a sus benefactores.

Penetrar en la burocracia ecuatoriana es como entrar en un laberinto.
Algunos organismos internacionales, politicos, dirigentes gremiales y hasta
empresariales coinciden en que la reduccién del tamafio del Estado debe em-
pezar recortando la burocracia, para evitar que los ciudadanos paguen im-
puestos “directos e indirectos”. El 24%* del presupuesto estatal se gasta en
sueldos de los empleados publicos, sin contar los de las entidades auténo-
mas como el IESS o Petroecuador. Segtiin la SENDA, existen alrededor de
2.516 entidades ptblicas y 263.000 empleados, excluidas las instituciones fi-
nancieras, con un presupuesto para 1988 de alrededor de los nueve billones

39  www.agd.gov.eo. Se crea la Agencia de Garantia de depdsitos (AGD), entidad de derecho ptiblico, auténoma, dotada
de personalidad juridica propia, gobernada por un directorio compuesto por el ministro de Economia y Finanzas, quien
lo presidira, un representante personal del presidente de la Reptiblica, un miembro del Directorio del Banco Central del
Ecuador elegido por éste y un representante de la ciudadania designado por el presidente de la Reptiblica en el plazo
maéaximo de ocho (8) dias, quien debera cumplir con los mismos requisitos exigidos para ser superintendente de Bancos.
(Articulo 22, Ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributario financiera.)

40  El gobierno ha escogido cuidadosamente a los funcionarios que deben aplicar los procedimientos que dicta la Ley para
vender los activos fijos de los banqueros; a cambio, éstos se fijan sueldos increiblemente altos (se dice que el sueldo del
gerente es de 6.000 d6lares mensuales) para de esta forma proseguir con el gran saqueo nacional.

41  Pritzl: o. cit., p. 328: “Muchas de las conductas consideradas tipicas de América Latina (por ejemplo la tendencia al
‘cortoplacismo’) y adjudicadas a la ‘tipica mentalidad latinoamericana’ de ‘viveza criolla’ se comprenden mejor teniendo en
cuenta estos antecedentes de adaptacién racional del hombre a su entorno institucional. En consecuencia, no deben ser
interpretados como resultado de una debilidad moral especifica”.

42 Secretaria Nacional de Desarrollo Administrativo (SENDA), datos correspondientes a 1998 que 16gicamente contrastan
enormemente con los recogidos por otras agencias no gubernamentales como CEDATOS; ellos registraban 115 mil em-
pleados a comienzos de los afios 70 y en el censo de 1982 se registraron 337 mil, es decir que en casi diez afios la cifra se
triplicé. En igual forma ellos registraron aproximadamente 15.400 instituciones de la administracién ptblica.
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de sucres (tres billones mas que el afio anterior). En 1977 este egreso equiva-
lia al 6,2% del PIB, lo que implica que las recaudaciones del impuesto a la
renta, el IVA y el ICE se destinan al pago exclusivo de este rubro. Segin el
analisis® que se ha hecho de las remuneraciones bésicas y las remuneracio-
nes complementarias, establecidas por decreto ley, éstas constituyen algo
mas del 50% del total de los componentes salariales, mientras el otro 50% co-
rresponde a los aportes al seguro social y a las conquistas laborales e institu-
cionales como los contratos colectivos. Estas “remuneraciones compensato-
rias”, “temporales” y “subsidios” varian segun la entidad; las que mayores
beneficios han logrado son las entidades auténomas donde se asienta la tec-
nocracia. Aunque las instituciones no sectorizadas o auténomas reciben tam-
bién por medio de transferencias otros rubros que no se deben subestimar,
existen grandes desniveles salariales y de beneficios. En el sector de la educa-
cién, por ejemplo, que es el que cuenta con mayor nimero de empleados pu-
blicos, hay 154.121 con un sueldo mensual promedio de 1:629.388 sucres,
mientras que los empleados de la Corte de Justicia Policial, en nimero de 45,
perciben 12:787.083 sucres.* El rol de pagos de Petroecuador en 1998 sumo
470 millones de sucres (65 millones de ddlares) que los sindicatos pidieron se
duplicara para 1999; sujeto a negociacion estaba el aceptar una compensa-
cién del 44% por la pérdida del valor adquisitivo de la moneda debido a la
inflacién.

En el sector publico también se han formado grandes monopolios. El
IESS es una institucion infranqueable, alrededor de la cual se han hermana-
do todos los partidos politicos e intereses sectoriales. S6lo los grandes egre-
sos que genera la burocracia, junto con las maniobras corruptas por ejercer el
poder, pueden explicar el porqué del fracaso del sistema de seguridad social
en el pais y dar cuenta de las miserables pensiones que reciben los jubilados,
mientras sus sindicados piden incrementar los salarios en 60 ddlares. La ma-
rafia institucional de 12 ministerios, 185 cuerpos colegiados y otras entidades
codirigidas no supera la insuficiencia administrativa ni la complejidad de
procedimientos en toda la administracion publica; al contrario, entorpece y
obstruye la gobernabilidad, perjudica no sélo al sector ptiblico y a la econo-
mia nacional sino a la ciudadania en general.

43  CEDATOS e inclusive las comisiones Parlamentarias coinciden en la necesidad de reformar y unificar los salarios, sobre
todo en el sector puiblico.

44 Los mayores salarios promedio los tiene el Ministerio de Relaciones Exteriores, el 60% para pagos al Servicio Exterior;
por ello no se percibe el exceso burocratico que al afo gasta casi el doble (0,61%) de lo que esta destinado al Poder Legis-
lativo (0,37%).
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3. El Estado ecuatoriano, Constituciones y gobernabilidad

Varios intentos de aplicar “magicas” férmulas de desarrollo y algunas
reformas legales “progresistas” tendientes a transformar las instituciones del
Estado y garantizar los derechos y las garantias constitucionales a todos los
sectores de la poblacién se han hecho, como nos lo demuestran los distintos
modelos de Constituciones que ha estrenado nuestro pafs.*

Las Constituciones promulgadas en los primeros afios de vida republica-
na, durante el siglo XIX, fueron modeladas siguiendo los principios de la Revo-
lucion Francesa y de la Constitucion de los Estados Unidos. En ellas se ponia
énfasis en reconocer los derechos politicos y el cardcter nacionalista como los
elementos estructurales del Estado contemporaneo. La Constitucién de 1830
deja abierta la posibilidad de la reintegracioén a la Gran Colombia, constituyen-
do a la nueva Reptiblica como la confederacién o la “Unién de los departamen-
tos de Azuay, Guayas y Quito”. Sin embargo, la aplicacion de los derechos cons-
titucionales fue siempre limitada debido a las discriminaciones econémicas y
raciales heredadas de la colonia que negaban el acceso de la mayoria de la po-
blacion al ejercicio de los derechos politicos propugnados.

La Constitucién de 1930, inspirada en los ideales liberales, reconocié el
“estado de derecho” y consagro la necesidad de expandir la intervencién del
Estado en lo econémico, social y cultural. Ampli6 las libertades o derechos
civiles y politicos y afiadi6 los derechos sociales y econémicos, reconociendo
inclusive la necesidad de forjar la unidad nacional; introdujo importantes re-
formas. Por primera vez se propugna la politica tributaria para modificar la
distribucién de la riqueza entre los gobernados, se legitima y faculta a las
asociaciones menores para adoptar sus propios estatutos y reglamentos, y se
hacen grandes reformas en el sistema de justicia, como la abolicién de la pe-
na de muerte, la prohibicién de prisién por deudas y la concesion del voto a
la mujer.* En el campo econdmico, se crean la Superintendencia de Bancos, la
Junta Monetaria, el Banco Central y el de Fomento para regular la politica
monetaria, cambiaria y financiera.

La Constitucién de 1945 es vista como la mds progresista por ser de tin-
te liberal. Subray® los derechos civiles y reconocié el libre acceso a la justicia,
respaldé los derechos sociales consagrados por el constitucionalismo social,
y reconocié como facultades del Estado la planificacion, la prevision social,

45  Desde 1830 hasta 1998, el Ecuador ha tenido diecinueve Constituciones Politicas.

46  Apesar de que esta Constitucion trata de incorporar a las masas populares, trabajadores asalariados, indios y campesi-
nos a través de los senadores funcionales que los representen en el Congreso Nacional, mantiene sin embargo la prohibi-
cion del voto a los analfabetos, que para el afio de 1930 sumaban el 65% de la poblacién, e impone varios otros obstacu-
los como el registro y el pago de tasas. Cf. Rafael Quintero: El mito del populismo en el Ecuador, Quito, FLACSO, 1980. Sos-
tiene este autor que el voto femenino fue una estrategia para reforzar el niimero de votos de la clase alta, cuyo contingen-
te femenino era letrado, contra el de las crecientes clases bajas; de alli que se mantuvieron las otras restricciones.
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los seguros sociales de enfermedad, maternidad, vejez, viudez, orfandad,
desocupacién, riesgos del trabajo e invalidez. También autoriz6 al Estado pa-
ra asumir directamente la prestaciéon de los servicios publicos. El aporte mas
significativo de la Constituciéon de 1946 fue incorporar el concepto de desa-
rrollo regional en beneficio de las zonas deprimidas o mas atrasadas del te-
rritorio nacional.

La Constitucién de 1967 consagré los derechos econémicos y cultura-
les; por primera vez menciond y proveyo6 de garantias a los partidos politicos
para su existencia y funcionamiento, reestableci6 y reform¢ la Corte Supre-
ma, promovio las audiencias ptblicas y estableci6 las bases para la seleccién
por méritos de sus jueces —a pesar de que la idea central con que fueron con-
cebidas estas reformas fue tinicamente la de restringir la autoridad del Ejecu-
tivo, crear medios de control y demandas al abuso de su poder y repartirlo
con el Poder Legislativo.

La participacién de los partidos politicos y el desarrollo de las institu-
ciones politicas estuvieron limitados bajo el régimen militar de 1972 a 1978.#
La primera mitad de la década de los setenta corresponde al auge del petro6-
leo y se caracteriza por ser un periodo de expansién econémica, ampliacién
de los servicios del gobierno y desarrollo de la infraestructura. Gracias a este
auge petrolero que fue manejado por el Estado, éste se pudo independizar
de los sectores agroexportadores. Por una via distinta y tardia® fue posible
articular un modelo “estatal nacional y ademas tipo desarrollista”, por el que
el Estado se convirti6 en el principal agente promotor de la economia. Ade-
mas de la nacionalizacién del petréleo, se fortalecieron a las instituciones mi-
litares, se crearon empresas de suministros y se invirtié también en arma-
mento de defensa. El Estado cre6 asimismo sus propias empresas* y promo-
vi6 ademads un crecimiento significativo del aparato administrativo y, conse-
cuentemente, también de la tecnoburocracia. En el plano social, se contribu-
y6 a rebajar los altos indices de analfabetismo y de mortalidad infantil, y, a
través de las obras de infraestructura, a mejorar los estdndares de vida de la
poblacién. Como medidas progresistas y modernizadoras, se crearon inclu-
sive algunas organizaciones “democréticas”, como la Camara de Industrias,

47  Entre 1972 y 1979 hubo dos dictaduras militares que no alcanzaron los rasgos represivos de las dictaduras del Cono Sur
latinoamericano; incluso fueron de tipo “reformista”, puesto que fue el Triunvirato Militar quien inici6 el “proceso de re-
estructuracion juridica del Estado”. En vez de convocar a la tipica Asamblea Constituyente para regresar al sistema cons-
titucional, se convocd a un referéndum sobre dos proyectos. Para las elecciones se introdujo el sistema de doble vuelta,
sobre la base de la institucionalizacién de los partidos politicos.

48  Eldesarrollo capitalista fue posible por el crecimiento de la burguesia. En el Ecuador, la burguesia crecié amparada por
el Estado.

49  En 1991, la SENDA registraba un total de 167 empresas estatales (excluyendo las propiedades agricolas, educativas y de
salud), de las cuales solo 72 son de capital tinicamente estatal y el resto es de capital mixto. Bajo el control directo de las
Fuerzas Armadas se encuentran 29, con lo cual se puede concluir que la incidencia en la economia nacional es baja, con
una proporcion del PIB de apenas el 10%.
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Comercio y Agricultura, y se dio paso a la creacion de nuevas leyes de fo-
mento industrial y agropecuario. El recorte de los derechos democréticos y la
represion sobre todo a las agrupaciones de trabajadores, como la eliminacién
del derecho a la huelga,” s6lo lograron incrementar la tensién social y permi-
tieron la consolidacién de los frentes sindicales. Sin embargo, en el proceso
de “desarrollo y modernizacién”, aunque fuera como una necesidad inhe-
rente a él, varias areas se vieron respaldadas con la creaciéon de nuevas leyes
y reformas legales, con las cuales también se benefici6 el sistema judicial.”
La Constitucion de 1979, aprobada por referéndum, fue la herramienta
con la cual se retomé la democracia.” Esta consagrd, ademds de los derechos
civiles y politicos, los derechos econémicos, sociales y culturales del Estado
social de Derecho aprobados por la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos.” Por primera vez se reconoci6 el derecho al voto a los analfabetos y
se restablecid, como hemos visto, el Tribunal de Garantias Constitucionales
con el fin de garantizar el cumplimiento de los derechos inalienables consa-
grados en la Carta. Cabe mencionar que, en la practica, la consecucién de es-
tos derechos esta estrechamente relacionada con condiciones econdémicas,
sociales y culturales. Mientras los derechos civiles y politicos son de orden
juridico, instaurados por decisiéon politica de los érganos de poder ptblico,
reconocidos y garantizados por los Estados e inmediatamente exigibles, los
derechos econémicos, sociales y culturales —que forman parte de lo que en
la doctrina de los derechos humanos se conoce como derechos de la segunda
generacion, de acuerdo con la clasificacion cronolégica— dependen del orden
social y de la distribucion de los bienes; pero ello no significa que carezcan de
exigibilidad o que sean “sélo exigibles” en la medida en que existan recursos
para satisfacerlos;* al contrario, su prioridad esta juridicamente definida. El
desconocimiento de estos derechos por las administraciones ptblicas es ile-
gitimo; su supresion, limitacion indebida y la inercia para desarrollarlos
constituye una violentacién. Consecuentemente, los Estados partes de la
Convencién estan obligados a establecer y poner en practica prioritariamen-

50  Elcaso mas agudo registrado fue la masacre de AZTRA, el 18 de octubre de 1977.

51  LOF], articulo 158. Establécese la Carrera Judicial en la Reptiblica, y en ella estardn comprendidos los funcionarios y em-
pleados de la Funcién Judicial. articulo 158. Establécese la Carrera Judicial y, en consecuencia, los derechos a estabilidad
y ascenso de los miembros de la Funcién Jurisdiccional, mientras cumplan con honestidad, idoneidad y capacidad sus
funciones. Los ministros de la Corte Suprema estaran protegidos por la Carrera Judicial en todo cuanto sea compatible
con lo previsto sobre la Magistratura en la Constitucién Politica. Quito, a 2 de septiembre de 1974. F. Cnel. Carlos Agui-
rre Asanza, Secretario General de la Administracién Publica (RO 636: 11-sep-74).

52 Ecuador fue el primer pais latinoamericano en retomarla.

53  En1961 se aprobaron dos pactos internacionales: el de Derechos Civiles y Politicos, que entré en vigor el 23 de marzo de
1976, y el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que entré en vigor el 3 de enero de 1976, tras las respectivas ra-
tificaciones.

54  Predmbulo del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos y del Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; se-
gtn el cual, “no se puede realizar el ideal del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y libera-
do del poder de la miseria, a menos que se creen las condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos ci-
viles y politicos, tanto como de sus derechos sociales y culturales”.
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te todas las medidas politicas de conformidad con los intereses de la infancia
y la juventud.

Hasta la fecha, es esta la Constitucion que maés afios de vigencia ha te-
nido, y fue reemplazada por la de 1998, elaborada por una Asamblea Nacio-
nal de mayoria socialcristiana y demdcrata popular que logré legalizar el
proyecto neoliberal. Se eliminaron la dreas estratégicas y se dio paso a una
privatizacion sin limites, encomendada a la definicién de la ley de cada sec-
tor. Se reforz6 el régimen presidencialista, dandole al Ejecutivo y restdndole
al Congreso la facultad de resolver sobre el Presupuesto General del Estado,
asi como también restringiéndole a este tltimo su capacidad fiscalizadora.
Algunos sectores sociales lograron introducir sus demandas, como el reco-
nocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas y de las jun-
tas parroquiales rurales de eleccién popular. Se reconoce al Estado como plu-
ricultural; se amplian algunos derechos como la defensa de la educacion lai-
ca, gratuita y cientifica y la defensa del medio ambiente, y en cuanto a la se-
guridad social se plantea un modelo combinado de solidaridad con privati-
zacion. Para dar solucién a todos los escandalos provocados por la corrup-
cién, el Estado asume una funcién ética; se tipifican los delitos y se crea la
Comision Anticorrupcion.

Pese a este marco constitucional, las condiciones econémicas del pais®
evidencian un deterioro progresivo que se inicia con la crisis econémica en la
década de 1980, agravada a partir de 1986 con la caida del precio del petré-
leo,* con lo cual el problema de la deuda externa se profundiza. En la prime-
ra mitad de los afios ochenta, el gobierno democratacristiano toma medidas
econdémicas como “la sucretizaciéon”,” que favorecen a las clases dominantes,

55  De acuerdo con los datos que proporciona el Banco Mundial en Global Development Finance 1997 (Washington DC, 1997),
la economia ecuatoriana no ha podido recuperarse a lo largo de las tres etapas que considera como “el antecedente direc-
to de la actual situacion de la deuda externa”, iniciadas desde 1975. Como hemos mencionado en el diagnéstico socioe-
conémico, las soluciones macroecondmicas asociadas al modelo de politica econémica neoliberal propuestas por Banco
Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI) a inicios de la década 1980 solamente agravaron la situacion del
pais. A partir de 1975 la deuda externa se ha incrementado a cifras alarmantes: en 1990 fue de aproximadamente $ 12 bi-
llones de délares, mientras los intereses totales devengados en relacién con la exportacion de bienes y servicios se conta-
bilizaban a inicios de 1980 en alrededor de $ 4.167 millones de ddlares, en 1990 llegaron a aproximadamente $ 12.222 mi-
llones y para 1996 eran de $14.700 millones de ddlares, lo cual representa un 16,0% que se debe mas al crecimiento de las
exportaciones que a la disminucién de los servicios de la deuda. De acuerdo con los datos que proporciona el Banco
Mundial, “veinte paises de América Latina y el Caribe pagaron intereses por 174.600 millones de ddlares”.

56  «www.bce.gob.ec>. De 35,2 délares en 1980 a 14 délares en 1995.

57  Alberto Acosta: El proceso de “sucretizacion” en el Ecuador, Alai, 2001. Es el proceso en el cual el Estado ecuatoriano asumi6
la deuda externa privada mediante el pago en délares; los empresarios se comprometieron a pagar al Banco Central en
sucres, pero manteniendo congelado por tres anos el tipo de cambio en 53,4 sucres. El plazo se extendi6 en el gobierno de
Febres Cordero a siete afios y se fijo en 46,6 sucres. “En la segunda mitad de los afios setenta, la deuda del sector ptiblico
pasé de 456,5 millones de délares en 1975 a 2.847,8 millones en 1979. Mientras tanto, la deuda privada experimenté un
incremento explosivo de 56,2 millones de délares al finalizar el afio 1975 a 706,3 millones en 1979. El endeudamiento del
sector privado, que no habia superado los 60 millones hasta 1976, registr6 un crecimiento inusitado a partir de 1977: en
dicho afio registré una elevacién de casi 57% y en el afio siguiente lleg6 a crecer 452%. Ese mismo afio, el sector ptiblico
aumento su nivel global de la deuda en un 111%, que representaba apenas un cuarto del ritmo del endeudamiento pri-
vado. Al finalizar 1979 la deuda del sector privado alcanzé los 706,3 millones de délares, con un incremento de 55 veces
desde 1971y de 12,5 voces desde 1975”.
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exportadores, banqueros y comerciantes.” En la segunda mitad de la década,
el nuevo gobierno de derecha reaccionaria termina consolidando el modelo
neoliberal; elimina el control al capital extranjero® y los aranceles al 0% para
el comercio con los paises andinos, mas una reduccién del 5 al 20% dentro
del marco de la Organizacién Mundial de Comercio® para el resto de paises,
lo cual significa fomento del comercio pero también disminucién de los re-
cursos del Estado.” Ademds, aumenta los precios de energia estatal e im-
planta una politica de “precios reales” que fomenta la especulacién y el abu-
so de los productores y comerciantes en detrimento de los sectores popula-
res. A todo ello se sumoé la violacion de los derechos humanos y la libertad de
expresion, asi como el atropello e irrespeto a otros organismos estatales y
grupos organizados de la sociedad, con el pretexto de luchar contra el “terro-
rismo”.

Los noventa se presentan como los afios del cambio. El movimiento in-
digena® cobra importancia a través de un levantamiento que busca ademas
reivindicaciones politicas. Un gran paro nacional obliga al Gobierno (y a las
Cémaras de Agricultura) a revisar la Ley de Reordenamiento del Sector
Agrario, aprobada en el Congreso, a través de la cual se pretendia, entre
otras cosas, eliminar la reforma agraria, la funcién social de las tierras comu-
nales y privatizar las aguas. Se implementan nuevas reformas econémicas y
estructurales® neoliberales; se eliminan los subsidios y por consiguiente se

58  Alberto Acosta: La deuda eterna, Quito, 1990, p. 379. La sucretizacién significé para el pais una pérdida de 1 billon trescien-
tos mil délares. Los 100 mayores deudores, que son tinicamente el 0,8% del total, concentran el 46,5% de la deuda sucre-
tizada. La mayor parte de esta deuda sali6 a bancos e inversiones en el extranjero y, lo peor de todo, el circulo del nego-
cio se cierra en los grupos financieros, puesto que no es raro encontrarlos entre los beneficiarios canjeadores y tenedores
de papeles de deuda.

59  www.hoy.com>, 1-6-1997. Como un ejemplo algo singular del alcance de estas medidas, se refiere al convenio bilateral
entre Estados Unidos y Ecuador sobre los derechos de propiedad intelectual, firmado el 15 de octubre de 1993 a través
del cual se permite a las empresas extranjeras patentar libremente especies de la flora ecuatoriana. En 1994 dos agréno-
mos de la Universidad del Estado de Colorado patentaron el macho estéril de tipo apelawa o Chenopodium quinua 'y cual-
quier derivado, no porque la hubieran creado sino porque la recogieron de manos de los agricultores del paramo andi-
no. Nestlé, por su parte, patentd el método para cocinarla més rapidamente. Mas evidentes son los efectos que se dan a
través del ingreso de capitales para el “lavado de délares” y la repatriacion de las utilidades, asi como la carencia de con-
troles o reglamentaciones afines, como en el caso de las empresas extranjeras vinculadas a la explotacién petrolera.

60 www.wto.org.

61  Todas estas medidas tienen por objetivo darle un nuevo rol al Estado: siguiendo el “modelo empresarial”, propiciar el
desarrollo econémico. No s6lo hubo un respaldo de los sectores empresariales sino que sus altos dirigentes y personali-
dades ligadas a las principales Cdmaras pasaron a ocupar los ministerios y los organismos de conduccién econémica del
Estado.

62  «www.conaie.org>. Durante la década de los ochenta, las iglesias tanto catélica (CONAIE-1986) como evangélica (FEINE)
participaron en el proceso de organizacion indigena. Se estima que la CONAIE representa el 70% del movimiento indi-
gena organizado, que cuenta con organizaciones regionales como la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la
Amazonia (CONFENIAE), Ecuador Richarimui en la Sierra (ECUARUNARI) y Confederacion de Organizaciones Indi-
genas de la Costa (COICE).

63  Algunas de las leyes de modernizacion del Estado que se readecuaron para implementar las politicas neoliberales, hacer
posible el pago de la deuda externa y cumplir con los requerimientos de las cartas de intencién del FMI fueron: la Ley de
Reordenamiento del Sistema Financiero, la Ley de la Corporacién Financiera Nacional, Ley de Hidrocarburos, Ley de Te-
lecomunicaciones, Ley de Régimen Eléctrico, Ley de Valores, flexibilizacion del Cédigo Laboral y reformas al Banco Cen-
tral.
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elevan los precios de la gasolina y del gas. La politica de “modernizacién”
del Estado conduce a su reduccién; se da una oleada de privatizaciones de
las empresas y servicios de las areas estratégicas, como electricidad, hidro-
carburos, telecomunicaciones, y ademads se impulsa el despido masivo de los
trabajadores del sector publico.* Estas medidas abatieron la inflacién,* pero
a costa de mayor desequilibrio y profundizacién de la brecha entre ricos y
pobres. El desempleo aumentd y consecuentemente se incrementaron tam-
bién los indices de criminalidad.

En mayo de 1996, el nuevo proceso electoral posibilita la participacion
de los independientes,* con lo cual se permite el ingreso en la vida politica a
varios movimientos de diversos sectores populares que logran conformar el
Movimiento Plurinacional Pachakutic-Nuevo Pais y participar en las eleccio-
nes a nivel nacional. El 5 de febrero de 1997, los movimientos sociales convo-
can a un paro general al que se suman distintos sectores econémicos, sociales
y politicos de diversas tendencias, para destituir por “incapacidad” al go-
bierno populista instaurado seis meses atras con el apoyo de los sectores mas
pobres y los mas empobrecidos del pais. Esta coyuntura permiti6 a los parti-
dos politicos fortalecerse al traducir e institucionalizar parcialmente la de-
manda de los grupos organizados de la sociedad civil por un cambio en la re-
forma de la Constituciéon en términos de globalizacién neoliberal “con rostro
humano y social”.”

El Gobierno demécrata popular electo en 1998 logra aparentemente
superar la vieja contradiccion entre la oligarquia agroexportadora de la Cos-
ta y la moderna burguesia empresaria de la Sierra a través de un acuerdo®
entre los grupos financieros; y ademads, con el apoyo de los prominentes gru-
pos politicos de control de las instituciones democréticas, asegurar la gober-
nabilidad en el nivel nacional y tratar de eliminar la tradicional pugna de los
poderes entre el Legislativo y el Ejecutivo. A pesar de que con ello se cre6
una supuesta mayor estabilidad politica, la crisis econémica no pudo ser

64  Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional (OSIDI), antigua Secretaria Nacional de Desarrollo Administrativo
(SENDA). En agosto de 1998 habia un total de 550.000 empleados ptiblicos entre el servicio activo y jubilados; se prevé
que hasta el afio 2003 habra 60.000 empleados menos. Las compras de renuncia, la terminacién de relaciones laborales
por reestructuracion o supresién de partidas de ciertos organismos estatales pretendian volver al Estado mas 4gil y efi-
ciente; lamentablemente no existen también datos oficiales que demuestren una efectiva reduccion del tamario del Esta-
do, para no confirmar que lo tinico que se ha logrado es crear nuevas cuotas para llenarlas con los compromisos politicos
de los gobernantes de turno.

65  www.bce.gob.ec>. Los indices de inflacion de 1992 llegaron al 60%; mientras para 1995 se fijaron en 22%.

66  Disposicion constitucional aprobada en plebiscito de agosto de 1994.

67  Alejandro Moreano y otros: Reforma del Estado, Quito, 1993.

68  «www.vistazo.comv. En 1998 Nebot (PSC) renuncia a la candidatura presidencial. El Partido Conservador y el Frente Ra-
dical Alfarista apoyan esta alianza. A pesar de la destitucién de Abdala en 1997, el Partido Roldosista vuelve a recuperar
su fuerza politica y logra captar el 17,81% de las votaciones a diputados nacionales, situdndose como tercer bloque par-
lamentario.
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contenida. El sistema financiero estaba totalmente debilitado:* hubo cierre de
bancos™ y congelamiento de los depésitos bancarios; la hiperinflaciéon prome-
dio lleg6 al 43,37%; el sucre se depreci6 en 355,53%; el tipo de cambio del ddlar,
que en el primer trimestre de 1999 fue de 10.000 sucres, lleg6 a ser de 25.000 su-
cres en enero del 2000, es decir que en los tltimos doce meses perdié méas del
70% de su valor frente al d6lar.” E19 de enero del 2000, el presidente anunci6 la
“dolarizacion”, nuevamente con el visto bueno de los grupos de poder, que ve-
ian salvado su capital.” Esta medida, calificada por los medios como “hébil ma-
niobra de supervivencia politica”, debido a la desconfianza que habia adquiri-
do la administracién, provoco la ira popular. Los sindicatos, la burocracia, la
Iglesia, los indios, el pais entero se mostraba opuesto al régimen de Mahuad. El
20 de enero, mas de ocho mil indios marcharon sobre Quito con la consigna de
la CONAIE de exigir la salida del Ejecutivo, del Legislativo y del Judicial. El 21
ocuparon el Palacio Legislativo, sede del Congreso, el Palacio de Justicia, y
anunciaron la toma del Palacio de Gobierno, sede del Ejecutivo. Se constituy6
una Junta de Salvacién Nacional que finalmente entreg6 el mando al Vicepresi-
dente en el Ministerio de Defensa.

La primera decisiéon del nuevo mandatario es mantener la dolarizacién
y estabilizar la economia siguiendo el programa de austeridad dictado por el
FMI. La deuda externa publica representa el 60% del PIB; del monto total del
presupuesto nacional para el afio 2000, aproximadamente 4.448 millones de
délares, 2.414 millones (el 54,3%) estan destinados a pagar intereses y capital
de la deuda prblica externa e interna, en contraste con el presupuesto desti-

69  La situacion de los bancos era insostenible; de un total de 46, cerraron 16. El gobierno, subordinado a las fuerzas de los
grupos de poder y los compromisos politicos, se empefié en un “salvataje” de la bancocracia; era evidente que, ademas
del temor a una crisis financiera y bancaria generalizada, luego de que ya en marzo de 1999 habia decretado el congela-
miento de los depdsitos bancarios (3.000 millones de délares) por un afio, estaba protegiendo y socapando a unos cuan-
tos banqueros corruptos que inclusive no habian remitido los dineros de impuestos al fisco siendo agentes de retencion.
Por citar un ejemplo, la reestructuracién de Filanbanco y otras instituciones que se encuentran en la AGD le cuestan al
Estado 900 millones de ddlares, es decir, un 4,5% del PIB.

70  No esnada sorprendente que tras cinco afios de recesion y una elevada inflacién con altas tasas de intereses (34%), el pro-
medio de la cartera vencida en el sistema sea del 10%. La Ley General de Instituciones Finacieras permite a la banca con-
ceder créditos vinculados de un 30% del capital técnico y hasta un 60% con garantias adecuadas. Otra mas de las curio-
sidades de las maniobras politicas: la Ley que cre6 la Agencia de Garantia de Depésitos, hecha con el asesoramiento del
Banco Mundial, disponia explicitamente que cuando un banco entraba a la AGD, todas las empresas que habian obteni-
do créditos vinculados debian pasar también a ser controladas; el Congreso Nacional cambi6 la Ley. La banca ha crecido
sin control adecuado a costa de los privilegios concedidos por el propio Estado.

71  Pablo Lucio Paredes: El libro de la dolarizacion: lo que todos deben saber, Quito, 2000. “El gobierno anuncia la dolarizacién.
Sin mucho dnimo, sin preparacién, como tinica alternativa al descontrol de precios y a la elevada recesion”. El calculo del
tipo de cambio de 25.000 sucres por délar para la dolarizacién es pues muy sencillo: la cantidad de sucres de la economia,
igual a 22 billones de sucres, dividida por la cantidad de délares que tiene el Banco Central, 950 millones de délares, es
igual a 23.000 sucres por délar.

72 Los antecedentes de la dolarizacién se encuentran ya en 1995, cuando se aprobd la Ley de Instituciones del Sistema Fi-
nanciero durante el régimen de Duréan Ballen, que posibilit6 la apertura de cuentas bancarias en délares, con lo cual la
mayoria de las transacciones de bienes y servicios se realizaba con el referente de la divisa ddlar. En 1998, la titular de la
Cémara de la Pequena Industria planted esta solucion para enfrentar la debacle de la economia nacional; con su propues-
ta decia que “pretendia impedir que los salarios de los trabajadores continuaran pulverizandose, mitigar la desespera-
cion ciudadana, evitar el incremento desmesurado en un mismo dia del precio del délar, la fuga de capitales al exterior y
el congelamiento de los depésitos”.
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nado al gasto social, que llega apenas al 18%. En enero del 2001 se vuelven a
subir las tarifas de los servicios ptublicos y del IVA.” Los efectos sociales per-
cibidos no han cambiado, como lo demuestra la tasa de desempleo, que para
mayo del 2001 lleg6 al 10,6%, y de subempleo, que llegé al 50,9%, pese al
constante y masivo flujo migratorio™ registrado en la tiltima década.” Las es-
tadisticas sefialan que 80 de cada 100 ecuatorianos viven en condiciones de
pobreza.

El 15 de enero del 2003 asume la presidencia el dirigente y fundador
del Partido Sociedad Patriética 21 de Enero,” con el respaldo del Movimien-
to de Unidad Plurinacional Pachakutik-Nuevo Pais.” Antes de iniciar su
mandato, e inclusive antes de la segunda vuelta electoral, mantuvo contactos
con los principales actores sociales ecuatorianos e inclusive viaj6 a Estados
Unidos para entrevistarse con inversionistas, banqueros y representantes del
FM], a fin de asegurar un préstamo de contingencia por 240 millones (que no
pudo consolidar el presidente saliente debido a la falta de apoyo del Congre-
s0) y confirmar que seguiria la politica de austeridad recomendada. Los ejes
de su programa son el combate a la corrupcion a través de reformas; reducir

73 Desde un principio, la dolarizacién estuvo contaminada por la polémica de la inflacién. Por un lado el Gobierno dijo que
el nuevo modelo beneficiaria a los consumidores porque, al eliminarse la devaluacién del sucre, el ritmo de crecimiento de
los precios se ubicaria a niveles internacionales. Sin embargo, las cifras oficiales del Banco Central del Ecuador (BCE) sefia-
lan que el pais cerr6 el 2000 con el 91,0% de inflacién. De hecho, durante los 17 meses de dolarizacion la inflacién acumu-
lada es del 105,93%. Es decir que los productos cuestan mas del doble que lo que costaban en diciembre de 1999.

74  Elfenémeno migratorio que existe en la actualidad no tiene precedentes; la poblacién migra huyendo del desempleo y de
la pobreza. Sin contar con los efectos secundarios que provoca la migracion, éstos se van arriesgando inclusive su vida y
poniendo en mayor riesgo la economia de sus familias, para pagar desde siete a doce mil délares a traficantes, coyoteros
que les aseguran inclusive la falsificacién de documentos con el fin de llegar a su destino. Solamente de enero a julio de
1999 un total de 125.170 ecuatorianos salieron del pais; de los cuales 604 fueron deportados. El negocio de la migracion se
ha institucionalizado. La compania Iberia aumento la frecuencia de sus vuelos; transporta a 1.200 personas por semana.
No contamos con cifras que muestren el monto del capital que entra en circulacién, pero una idea podemos tenerla cuan-
do revisamos las noticias de prensa nacional e internacional: Efe, 11/5/2002, 5:18:14 PM: “La Caixa de Ahorros y Pensio-
nes de Barcelona (Espaiia) y el Banco Solidario de Ecuador firman mafnana en Madrid un acuerdo de asociacién para ope-
rar en la administracién de las remesas que envian los emigrantes ecuatorianos radicados en Espafia. Asi lo informé hoy a
Efe el Banco Solidario en Quito. Mas de 4.400 oficinas repartidas por toda Esparia, 6.800 terminales de autoservicio banca-
rio y una gran red de medios de pago de La Caixa son algunos de los ‘beneficios con que contaran los emigrantes ecuato-
rianos’ a partir de noviembre. El Banco Solidario y su red de cooperativas en Ecuador facilitard los pagos de transferencias
que hagan los emigrantes desde Espania. Este convenio, indicé la fuente, ‘brinda la oportunidad al emigrante de adminis-
trar su dinero desde Espafia, pueden adquirir vivienda, formar capital para creacion de microempresas, acceder a créditos
para estos fines y la financiacién de viajes’ por parte de la entidad ecuatoriana.

75  «www.utopia.pcn.neb. Paraddjicamente, “el aumento de la emigracion fue pilar fundamental en Ecuador para la reactiva-
cién econdmica y la disminucién del desempleo. Las remesas enviadas a Ecuador por los emigrantes sumaron 1.425 mi-
llones de délares el aio pasado, 100 millones mas que en 2000 y 400 millones més que en 1999, un aporte de divisas sélo
superado por las exportaciones petroleras, segtin datos del Banco Central. El oficial Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos (INEC) constata que casi un millon de los 12,5 millones de habitantes que tenia en Ecuador en 1999 se radicaron en
el exterior entre ese afio y 2000, un récord en América Latina.

76  Elnombre del Partido se lo debe a la fecha en la cual se dio el golpe que derroc al presidente Mahuad y que cre6 un triun-
virato que apenas dur tres horas, compuesto por dos civiles —Carlos Solérzano, ex presidente de la Corte Suprema de
Justicia, y Antonio Vargas, maximo dirigente de la CONAIE—y el general Carlos Mendoza, quien luego de forzar a Lucio
Gutiérrez a declinar su posicién y unirse a la revuelta, renunci6 estratégicamente para dar paso al “orden democratico”.

77  Para pasar a la segunda vuelta electoral, Gutiérrez pact el respaldo de la CONAIE y de otras organizaciones y sin-
dicatos, ademds de alianzas con los partidos politicos de izquierda, el Movimiento Unidad Plurinacional Pachaku-
tik-Nuevo Pafs (coordinado por Miguel Lluco, militante de la CONAIE), el Movimiento Popular Democratico
(MPD), de tendencia marxista, y el Partido Socialista Ecuatoriano-Frente Amplio, de extrema izquierda; pero el
acuerdo se rompio casi con todos ellos.
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la pobreza creando fuentes de trabajo en el sector agropecuario, turistico y
mineria; afianzar la seguridad en cinco areas: seguridad social, ciudadana,
juridica, ambiental y alimentaria; en el plano econémico, mejorar la competi-
tividad del pais invitando a inversionistas nacionales y extranjeros para con-
cesionar proyectos hidroeléctricos; bajar las tasas de interés mediante la re-
baja de la inflacion a través de austeridad fiscal y fomento en la produccion;
y, por dltimo, reducir algunos impuestos y los trdmites burocraticos que de-
salientan la competitividad. Luego de tres afios de dolarizacion, la crisis eco-
ndémica del pais no se ha solucionado, sélo se ha dilatado, y presenta los mis-
mos indices de pobreza y migracion. El nuevo gobierno tendra que negociar
alianzas, bien como lista conjunta, o bien concurriendo por separado. A pe-
sar de que los partidos politicos tradicionales perdieron las elecciones presi-
denciales, siguen siendo la mayoria en el Congreso.”

La situacion que hemos expuesto es el resultado de algo mas de dos déca-
das de democracia en el pais. El nuevo mandatario tiene que enfrentar una situa-
cién similar a la de otros mandatarios de la regién. Sus promesas son muy pare-
cidas o idénticas: “luchar contra la corrupcién y la pobreza rampantes”. La pro-
puesta que han hecho los mandatarios latinoamericanos se resume en el informe
final presentado en la Cumbre de las Américas, en el cual se plante6 que la go-
bernabilidad en los paises debe ser impulsada mediante el fortalecimiento de un
“Estado facilitador”, regulador, orientador y que fomente los acuerdos entre los
actores sociales y los politicos, que impulse su participacién en la sociedad civil
y en la toma de decisiones, dentro de un marco legal y normativo que sea respe-
tado por todos los sectores. Asimismo, consideran que es importante fortalecer
los sistemas de administracion de justicia, con el fin de lograr mayor transparen-
cia y democracia en el manejo del Estado y de las relaciones entre los agentes
econdmicos y los actores sociales.

Concentrandonos en nuestra realidad nacional, existen acontecimientos
sui géneris con respecto a otros paises de la region. La historia reciente es una pe-
quefia muestra de ello. La institucionalizacion de los partidos los convirtié du-
rante las dos tltimas décadas en el centro de la actividad politica, lo que dio co-
mo resultado una clase politica privilegiada, una partidocracia que se ha caracte-
rizado por extender su poder hacia la burocracia y los sindicatos més poderosos
del pais o para ejercer presioén sobre otros grupos de intereses. Por ello, la socie-
dad civil se siente marginada y se ha vuelto més critica. Son las rebeliones ciuda-
danas las que derrocaron a los gobiernos de Abdala Bucaram Ortiz y Jamil

78  Delos 100 candidatos presentados, el PSP y el MUPP-NP sélo lograron 13 escaiios; entre ellos estd, por Pichincha, la pri-
mera dama de la Repiblica. El partido con mayor niimero de diputados es el PSC; oficialmente no apoy6 a ninguna de
las dos candidaturas finalistas, pero su ideologia se inclina mas por Alvaro Noboa, del Partido Renovador Institucional
Accion Nacional. Otro bloque importante es la Izquierda Democratica, que tampoco apoy6 a ninguno de los dos candi-
datos, y el PRE, que apoy6 a Gutiérrez en la segunda vuelta.
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Mahuad Witt. Han surgido en la escena dos actores sociales y politicos: uno nue-
vo, los indios, cuya irrupcién marca un hito en el proceso democratico ecuatoria-
no; el otro son las Fuerzas Armadas, cuya presencia en el desarrollo del Ecuador
ha sido histéricamente central.

A diferencia de otros paises latinoamericanos, las Fuerzas Armadas en el
Ecuador, a través de varias actividades que realizan tanto en el servicio militar
como en su preparacion profesional y académica,” tienen estrecho contacto con
los sectores y los pobladores méds marginados del pais. Esta caracteristica ha in-
fluido directamente no sélo sobre los tiltimos acontecimientos sino en el desarro-
llo del sistema politico y de la economia nacional. Este golpe, que al parecer re-
sult6 porque Mahuad no tuvo el respaldo oportuno de los altos mandos de las
Fuerzas Armadas, terminé convirtiéndose en un movimiento social que se pue-
de calificar de “rebelién nacional sin derramamiento de sangre”, pero capaz de
revocar el mandato de un gobierno democratico.

Desde la perspectiva institucional, este hecho que rompi6 con los 6rde-
nes jerarquicos de la institucién nos recuerda que, pese a todo, existe presiéon
internacional por tratar de evitar la “soluciéon militar” en la region. Al mismo
tiempo, nos hace evidente la falta de liderazgo y el desprestigio de la clase
politica, que ha llevado a un debilitamiento de la institucionalidad democra-
tica y revela su incapacidad para resolver los problemas de un régimen cons-
titucional sin tener que recurrir a las Fuerzas Armadas. La presencia de éstas
no es un factor coyuntural, sino un factor histérico y estratégico, puesto que
se trata del dnico actor con capacidad institucional, prestigio y confiabilidad
por parte de la ciudadania, y que, por otra parte, provee certidumbre en el
sistema. En él deben mantenerse fuera de la actividad politica, cuidando el
orden democratico, respetuosas del proceso de globalizacion de la economia
y de las acciones contra el narcotréfico.

La apariciéon del indigenado en la escena politica consolida la necesi-
dad de democratizar el poder y de descentralizarlo, incluyendo a esta clase
histéricamente marginada y excluida casi por completo del esquema estatal
de desarrollo econémico. Fueron los indios quienes frente a esta situacién
sintieron la necesidad de plantear un Estado plurinacional,®® como una es-
tructura politico-administrativa descentralizada que no s6lo removi6 los
conceptos de Estado-nacién y de democracia, sino inclusive los de identidad

79  Los integrantes de las Fuerzas Armadas reciben una preparacién académica integral, tienen una de las mejores universi-
dades a nivel de Latinoamérica, participan en foros internacionales en temas de desarrollo y fomento. Los militares que
participaron en el golpe del 21 de enero eran oficiales “brillantes”, graduados con primeras antigiiedades, director uno
de la Escuela de Perfeccionamiento de Oficiales, otro de la Academia de Guerra, otro asesor del Comando Conjunto de
las Fuerzas Armadas, a los cuales se les unieron 500 oficiales de la Politécnica del Ejército.

80  Véase nuestra referencia a la Constitucién de 1988. Se reconoce al Estado como pluricultural y multiétnico, y se incorpo-
ran ademads, por primera vez en la historia ecuatoriana, los derechos colectivos de los pueblos indigenas y negros, en con-
cordancia con el Convenio 169 de la OIT.
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cultural. Desde el levantamiento de 1990, el movimiento ha cobrado fuerza
estratégica; institucionalizado desde 1995 en Pachakutik, ha ido adquiriendo
cada vez mayor capacidad de convocatoria a escala nacional. Presente ya en
el Congreso y en algunas administraciones locales, sus propuestas van mas
alla de sus intereses sectoriales: cuestionan los limites de la democracia res-
tringida a la participacion electoral,® que favorece a unos cuantos corruptos.
Su planteamiento de conformar un parlamento indio inquieta a otros secto-
res de la sociedad y da lugar a la constituciéon del actual Parlamento de los
Pueblos del Ecuador, desde donde se trata de ampliar el espacio de genera-
cién de propuestas alternativas, con argumentos legales y constitucionales
como el de convocar a un plebiscito en el que todos los ecuatorianos se pro-
nuncien.®” Para el movimiento indigena, el resultado de las tltimas eleccio-
nes presidenciales constituye un reto y tal vez el camino para la realizacién
de sus propuestas y programas desde dentro del gobierno. Por supuesto,
tendrd que confrontar con todos los sectores de intereses que sin duda pre-
sionaran para alejarlo de las bases sociales que lo llevaron al poder.

El Ecuador ha recobrado nuevamente su institucionalidad democrati-
ca. Segun las encuestas difundidas por la prensa nacional, 71% de la pobla-
cién ecuatoriana apoy6 la movilizacién indigena; pero, aunque un 80% pe-
dia la salida de los congresistas, contradictoriamente el mismo ntimero de-
fendia el orden constitucional.

4. Iniciativas del proyecto y reformas a la Constitucién

Politica de la Republica de 1996

A casi dos décadas de vigencia de la Constitucién Politica de 1978 y de
ejercicio de vida democratica, recién empiezan a confluir las inquietudes de
reformar parcialmente dicha Constitucion en términos estructurales. Los ar-
gumentos aluden sobre todo a la inoperancia de ciertos organismos estatales,
a la ineficacia de los 6rganos de control judiciales, administrativos y consti-
tucionales y al estancamiento en el desarrollo econémico. Como efecto inme-

81  Como sefalaba el editorialista Javier Ponce: “La democracia en el Ecuador es una democracia sin ciudadanos, sin parti-
cipacién de las gentes por mas alld del mecénico acto electoral. Los indios quisieron participar alli donde no habia espa-
cio histdrico para ellos. Forzaron a esa democracia estrecha, quisieron cambiarla en los hechos desde su interior”. Y con-
tintia con su opinion del desenlace de los hechos de lo acontecido el 21 de enero. “Cayeron en la trampa del ‘despropdsi-
to” y no recurrieron a su tradicional capacidad y paciencia para negociar todo, como sélo puede negociarlo quien no tie-
ne nada, porque le han despojado a lo largo de los siglos”.

82  El13de febrero, los periddicos informaban sobre las cinco preguntas que planteaba la CONAIE: cese de funciones de los
miembros del Congreso Nacional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de la Judicatura; libertad y archivo de
las causas en contra de los militares, policias y civiles que participaron en el movimiento del 21 de enero; ratificacion de
larevocatoria del mandato de Mahuad y la salida inmediata de cualquier fuerza militar extranjera que se hallara operan-
do en el pais; devolucion inmediata de los fondos congelados; y rechazo a la dolarizacién y a las privatizaciones; ademés
planteaba un control de cambios y el no pago de la deuda externa.
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diato, varios problemas sociales aquejan a la estructura social: la corrupcién,
la violacién de los derechos humanos, el abuso del poder, los linchamientos
y la justicia por mano propia imponiendo la ley del talién. Es entonces cuan-
do, bajo la presion sobre todo de los movimientos y organizaciones sociales y
de diversos partidos politicos, el Ejecutivo toma la iniciativa de convocar a la
ciudadania para reformar la Constitucion. Con este fin se conforman comi-
siones especiales de estudio y de preparacién de proyectos que abarcan tan-
to alos grupos organizados de la sociedad civil como a los organismos oficia-
les designados por el Ejecutivo.

En 1995, durante el gobierno de Sixto Durdn Ballén, se formaron dos
Comisiones de Estudio para proponer las reformas a la Constitucién de la
Republica, una oficial, nombrada por el Gobierno, y otra que agrupé a algu-
nos sectores de la sociedad civil y ONG. Entre varias reformas, el informe fi-
nal presentado sugiri6 que se incluyera la adopcion de la figura del Defensor
del Pueblo (articulo 96, capitulo VI de las “Garantias de los derechos”).

Paralelamente, dentro del Congreso Nacional, algunas comisiones ya
venian tratando el tema de las reformas constitucionales. Se dio lectura al
proyecto elaborado en octubre de 1994, y el primer debate se realiz6 en los
meses de noviembre y diciembre del mismo afio y enero de 1995. El segundo
debate se llevé a cabo el mismo mes. Reunido el Congreso en pleno el 15 de
mayo de 1995, se allan¢ al dictamen desfavorable presentado por el Presi-
dente de la Reptblica al articulo 9, segundo innumerado, y al articulo 7, se-
gundo innumerado, que trataba sobre la creaciéon de una seccién II (“De las
garantias de los derechos”) en el titulo II (“De los derechos, deberes y garan-
tias”) en el cual estaba incluida la creacién de la Defensoria del Pueblo y la
creacién de una seccién VIII denominada “De la consulta popular”. En el pri-
mer y segundo debates llevados a cabo el 16 y 17 de mayo de 1995, se ratifica
el texto de los articulos 7, innumerado primero, y 16, tltimo inciso de la sec-
ciéon I, § 1, “De la iniciativa”. El Congreso, en ejercicio de sus facultades cons-
titucionales y legales, expidi6 las reformas que fueron publicadas en el Re-
gistro Oficial n° 863, del martes 16 de enero de 1996. El texto, que apenas di-
fiere al de la Constitucion vigente de 1998, reza ast:

De la Defensoria del Pueblo. Articulo [...] Habra un Defensor del Pueblo, con
jurisdiccién nacional, para promover o patrocinar los recursos de Habeas Cor-
pus y de Amparo de las personas que lo requieran; defender y excitar la obser-
vancia de los derechos fundamentales que esta Constitucién garantiza; y ejer-
cer las demds funciones que le asigne la Ley. Gozara de autonomia politica,
econdémica, administrativa y de inmunidad en los mismos términos que los
diputados del Congreso Nacional.

El Defensor del Pueblo sera elegido por el Congreso Nacional en pleno, con el
voto de las dos terceras partes, por lo menos, de sus miembros.
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Para desempefiar el cargo se precisa reunir los mismos requisitos que para ser
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.®

5. Propuestas de Ley Orgdnica

Una vez aprobadas la reformas constitucionales que crearon la Defen-
sorfa del Pueblo, varios sectores sociales organizados y grupos politicos se
interesaron también en gestionar una ley organica para regular la organiza-
cién y funcionamiento de la nueva institucién, para lo cual presentaron al
Congreso sus propuestas.

Varias fueron las ideas recogidas de las diferentes organizaciones so-
ciales, pero sobre todo quienes pusieron mas interés en presentar el proyecto
de ley fueron las organizaciones de derechos humanos que por intermedio
del diputado Miguel Lluco Tixe, de Pachakutic-Nuevo Pais, ingresaron el
proyecto de Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo por Secretaria del
Congreso en septiembre de 1996. Quince organizaciones de la sociedad ecua-
toriana —como el Frente Ecuatoriano de Derechos Humanos, la Coordina-
dora Politica Nacional de Mujeres, la Asociacion Cristina de Jévenes, el Mo-
vimiento Ciudadano, el Comité de Apoyo a Refugiados y Desplazados por la
Violencia, el Comité de Familiares contra la Impunidad, la Federacién de Ba-
rrios de Guayaquil, la Agencia Latinoamericana de Informacién y Red Her-
mandad y Solidaridad— elaboraron el proyecto con el auspicio de varios le-
gisladores de diferentes bloques legislativos.*

La exposiciéon de motivos de este proyecto destaca l6gicamente la tarea
que el Defensor del Pueblo ha de observar por “promover el conocimiento,
respeto y observancia de los derechos humanos: individuales, colectivos y
de los Pueblos, asi como para prevenir su violacion excitando a los poderes
publicos y a los ciudadanos en general para que los respeten y los defiendan
de cualquier desconocimiento”.® De singular importancia en la propuesta
resulta el articulo 4, sobre la formula de eleccion del Defensor del Pueblo “de
una terna enviada por un colectivo de organizaciones sociales que estara
constituido por un representante de cada uno de los siguientes sectores: de-
rechos humanos, mujeres, nifios, ambientalistas, afro-ecuatorianos, indige-
nas, trabajadores e Iglesia”, puesto que en ella se pretendia abarcar los dere-

83  Oficio n°7223-PCN-95 enviado por la Secretaria General del Congreso Nacional al director del Registro Oficial.

84  Otro proyecto que también se difundié ampliamente fue el elaborado por el Dr. Marco Proafio Maya. Por otra parte, Co-
misioén Legislativa de lo Civil Penal habia actuado como receptora y a la vez gestora de inquietudes dentro de los bloques
politicos que la conformaban.

85  Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo, preparado por las organizaciones de Derechos Humanos, conjun-
tamente con otras organizaciones de la sociedad ecuatoriana, Quito, 6 de septiembre de 1996.
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chos y objetivos de todos los grupos organizados de la sociedad civil y en
cierta forma tener una suerte de representante directo de los varios intereses
que se recogen dentro del pardmetro de derechos fundamentales. El periodo
que se propone de duracién del cargo es de cinco afios, con posibilidad de re-
eleccién por una sola vez; esta disposicion lleva implicito el propésito de ga-
rantizar su independencia al no hacer coincidir su periodo de mandato con
los de los poderes del Estado, y, de otra parte, evitar que se haga un cacicaz-
go del cargo. Entre los requisitos, “se precisa ademds ser una persona de pro-
bada solvencia moral, independiente de toda filiacién partidista o de movi-
mientos electorales durante los dos tltimos afios anteriores a su eleccién”.

En los textos de los articulos 2 y 3 de las funciones del Defensor, esta
idea de observancia de los derechos humanos se reitera; ademas, se le encar-
ga al Defensor elaborar, aprobar y ejecutar la politica de promocién y protec-
cién de los derechos humanos y prevencién de su violacion; “para ello re-
querird la colaboracién de cualquier funcién, dependencia o entidad del sec-
tor publico o privado y establecerd mecanismos de coordinacién con las or-
ganizaciones que trabajan en derechos humanos en los ambitos nacional e
internacional”. Con ello se pretende de igual forma prolongar la participa-
cién y la cooperacion continua de las organizaciones en la tarea del Defensor.
En el capitulo III, “De las facultades y deberes”, articulo 10, que consta de
veinticinco numerales, se sefialan, entre otras:

Adoptar las medidas urgentes que, en cada caso, estime adecuadas para pre-
venir o impedir que se consume una violacién de los derechos humanos; veri-
ficar violaciones a los derechos humanos, discriminaciones por sexo, edad, et-
nia o deficiencias en la prestacion de servicios a través de visitas o inspeccio-
nes a cualquier dependencia, organismo o entidad ptblica o privada, incluso
recintos policiales y militares, y solicitar cualquier informacién al respecto.
Hacer observaciones y formular recomendaciones a las autoridades de la Ad-
ministracién Ptiblica, Administracién de Justicia, Fuerza Publica o particula-
res, sobre las acciones u omisiones tendientes a garantizar el efectivo respeto a
los derechos humanos, al cumplimiento de los deberes del Estado y a la pres-
tacion regular y eficiente de los servicios publicos. Ordenar, una vez verifica-
da la violacién, la reparacion o el restablecimiento del derecho conculcado y la
suspension de los actos violatorios, en su caso. Intervenir, como parte, en los
procesos de reparacién a las victimas de violaciones a los derechos humanos y
de las deficiencias en la prestacién de servicios ptblicos. Promover la capaci-
tacién, difusion y asesoramiento en el campo de los derechos humanos a tra-
vés de la elaboracién y ejecucién de programas juridicos, educativos, sociales,
culturales y comunitarios dirigidos a la Administracién Ptblica, Administra-
cién de Justicia, Fuerza Publica, establecimientos educacionales y sociedad en
general. Elaborar proyectos de ley o reforma legal relacionados con la promo-
cién, prevencion y proteccion de los Derechos Humanos y viabilizarlos por
los canales previstos en la Constitucion de la Reptiblica. Llevar un registro ac-
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tualizado de las organizaciones de derechos humanos, mujeres, nifios, am-
bientalistas, afro-ecuatorianos, indigenas, de trabajadores e Iglesia. Informar
al Congreso Nacional sobre la situacién de los derechos humanos en el Ecua-
dor y de las labores de la Defensoria del Pueblo.®

Como es 16gico, todas estas atribuciones necesariamente dependian de
un requisito fundamental: la autonomia politica, econémica y administrativa
indispensable para su funcionamiento, idea ésta que también enfatiza el pro-
yecto de ley en los varios puntos que fueron recogidos en la versién actual.
Merecen ser mencionados también el rol importante que se le otorga al De-
fensor en el &mbito de la educacion y promocién de los derechos fundamen-
tales, en su capacidad legislativa para presentar proyectos de ley, en el con-
trol a través de visitas periddicas, en la intervencién como mediador y en la
capacidad y al mismo tiempo obligacion de obtener y de proveer informa-
cién para su gestion y sobre los resultados de ésta.

Otro proyecto que también hizo eco fue el elaborado por el Dr. Marco
Proafio Maya, visto como el de la oposicion, puesto que en la parte funda-
mental de las discrepancias, articulos 3 y 4, comprendia que la eleccion del
Defensor del Pueblo debia realizarse de una “terna enviada por el Presiden-
te de la Republica” para ser “elegido por el Congreso en Pleno, con el voto de
las dos terceras partes, por un periodo de seis afos”, pudiendo “ser reeligido
indefinidamente”.*”” Este proyecto de ley sefiala como primera funcion la del
patrocinio de los recursos de hdbeas corpus y de amparo de las personas que
lo requieran. Aunque no deja de ser importante para las garantias de los de-
rechos constitucionales, en el derecho comparado ésta no es la funcién prin-
cipal del Defensor. Cabe anotar que en nuestra Ley Organica de 20 de febre-
ro de 1997, es justamente éste el orden en el cual se han redactado las compe-
tencias del Defensor del Pueblo, que ademds debe promover o patrocinar
también el recurso de hdbeas data. A continuacion el proyecto también sefia-
la como una de las tareas primordiales del Defensor la de defender y excitar
la observancia de los derechos fundamentales que la Constitucién Politica
garantiza, incluidos los derechos humanos. Sin embargo, en comparacién
con el anterior proyecto, le da mas énfasis, aunque sin mayor precision, a la
supervision del cumplimiento de los deberes de la administracién publica y
la prestacion de servicios “frente a los actos, excesos, hechos u omisiones de
la Administraciéon Publica y de sus funcionarios asi como de los particulares
que presten servicios publicos”. El articulo 13, numeral 2, congruente con es-
ta disposicion reza: “vigilar y supervisar el buen funcionamiento de los ser-

86  Ibidem.
87  Marco Proafio Maya: Proyecto de Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, 1996.
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vicios publicos, especialmente en lo referente a sus costos y a la prestacion
oportuna y eficiente de los mismos”.*

De este proyecto se acogieron igualmente algunas propuestas y se hi-
cieron otras modificaciones, como aquellas sugeridas de la Comisién Califi-
cadora (Grupo de Analisis sobre el Proyecto de Ley de Defensoria del Pue-
blo, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador), que como una alternativa
a este proyecto propone una preseleccion de la lista de candidatos que pasa-
ria al Presidente de la Reptblica a través de la Comisién de Asuntos Judicia-
les del Congreso, la que “invitard publicamente a través de la prensa nacio-
nal, a las Organizaciones no Gubernamentales, organizaciones gremiales, so-
ciales y profesionales, que gocen de personalidad juridica, para que presen-
ten su candidato. La Comisién, dentro de los plazos que sefialen los regla-
mentos, calificard y elaborara una lista cuyo niimero no podra exceder de 10,
la misma que serd enviada al Ejecutivo, para que Este escoja la terna y envie
al Congreso para su designacién”.®

Es evidente que esta propuesta no pretendia descartar lo fundamental,
que era el sistema de eleccion a través de una terna enviada al Ejecutivo, invitan-
do ala participacién ptblica a varios sectores de la sociedad; lo tinico que ocasio-
naba era mds problemas y tardanzas en la designacién final, asi como falta de
transparencia en el proceso de seleccion. Sin embargo, con respecto a las incom-
patibilidades y prohibiciones se hace una acotacién rescatable cuando, ademas
de prohibir el desempefio de “ningtin cargo publico ni privado, con excepcién
de la catedra universitaria, y una vez terminadas sus funciones”, le prohibe ex-
presamente al Defensor del Pueblo “participar como candidato a eleccién popu-
lar por un periodo de dos afios posterior a la terminacion de su cargo”, ni reali-
zar “actividad partidista, con el fin de evitar que su desempefio como Defensor
del Pueblo lo realice con fines politicos”.”

Para septiembre de 1996, el Grupo de Analisis de la PUCE contaba con
un proyecto que también contemplaba la eleccion del Defensor a través de
una Comision Calificadora, la que debia presentar la lista de candidatos al
Congreso Nacional para su designacién; el articulo 3, literal 4, inciso 2, daba
cuenta de la forma como debia estar conformada esa Comision: “estara inte-
grada por el Presidente del Tribunal Constitucional, quien la presidira, por el
delegado del Presidente de la Reptiblica al CONAM, por el Contralor Gene-
ral de la Nacién y por el Procurador General de la Nacién y por el Fiscal Ge-
neral de la Nacidon. Actuard como secretario, el Secretario del Tribunal Cons-
titucional. La Comisién Calificadora, luego de la invitacion publica que efec-

88  Ibidem.

89  Informe del Grupo de Andlisis sobre Proyecto de Ley de Defensoria del Pueblo, Propuestas concretas acogidas por la Co-
misién, articulo 4, 16 de octubre de 1996.

90 Ibidem, articulo 5.
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tie, receptard los nombres de los candidatos que presenten cualquier organi-
zacién no Gubernamental; instituciones de educacioén superior, gremiales,
profesionales, etc. que gocen de personalidad juridica, calificard a los candi-
datos y elaborara, de entre estos, la lista correspondiente, la que no podra te-
ner menos de 3, ni mas de 8; los mecanismos para la presentacion del candi-
dato, la calificacién, exclusiones, plazos y mds regulaciones constaran en el
Reglamento de la Ley”.” El plazo para su eleccién es de 60 dias desde la fe-
cha en que se haya recibido la lista; si el Congreso no lo elige dentro del pla-
zo previsto, se nombrara Defensor del Pueblo al candidato que conste en el
primer lugar de la lista. Su mandato durara seis afios, pudiendo ser reelegi-
do tinicamente para un nuevo periodo siempre que conste como candidato
en la lista que presente la Comision.

Evidentemente, este proceso de eleccion resulta sélo més refinado, in-
trincado y complejo, en su afan por integrar a todos los organismos de con-
trol constitucional del Estado y al mismo tiempo al resto de organismos de la
sociedad. En lo que respecta a la competencia, consta en primer lugar la ca-
pacidad de “conocer todos los actos de la Administracién Publica que afec-
ten a los ciudadanos o a las colectividades, entendiéndose como Administra-
cién Publica los 6rganos centralizados y descentralizados, la entidades auté-
nomas, Empresas Publicas del Estado o mixtas, instituciones y organismos
seccionales. Quedan exceptuados del &mbito de competencia de la Defenso-
ria del Pueblo la administracién de Justicia, el Poder Legislativo y los orga-
nismos de Defensa y Seguridad, la Procuraduria del Estado, el Ministerio
Publico, los Organismos Electorales y los Organismos de Control: Contralo-
ria General del Estado, Superintendencia de Bancos y Superintendencia de
Compeaniias; en todo lo relacionado a su funcién especifica; no obstante estos
organismos y dependencias deberdn proporcionar la informacién oportuna
y completa que requiera el Defensor del Pueblo, cuando se hallen afectados
los derechos de los ciudadanos en lo referente a despacho oportuno y a la
aplicacién y cumplimiento de las normas juridicas que las rigen”.”

Efectivamente, este proyecto de ley, que cita como funcién primordial
del Defensor la de “excitar a observancia, proteger y defender los derechos
delos individuos y la comunidad frente a los actos, excesos, hechos y omisio-
nes de la Administracién Publica”,” con una enumeracion taxativa indica
cudles 6rganos de la administracién puiblica estan bajo su competencia; sin
embargo descarta el control de algunos de ellos, en cuanto especifica las fun-
ciones que le competen; pretende abarcar un mayor dmbito de acciéon y de

91  Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo preparado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, ar-
ticulo 3, septiembre 18 de 1996.

92  Ibidem, articulo 2.

93 Ibidem, articulo 2, a.
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derechos reconocidos por las doctrinas modernas que también deben ser
contemplados dentro de los derechos fundamentales, como el de los “funcio-
narios y de los particulares que presten servicios publicos a consecuencia de
los cuales se violen derechos difusos® de los consumidores”.”> Ademas, entre
las competencias primordiales incluye “prevenir o hacer que cesen dafios al
medio ambiente o cualquier otra clase de perjuicios colectivos” y le confiere
la capacidad de “presentar proyectos de ley tendientes a corregir, eliminar o
disminuir comportamientos deficientes o ilegales de la Administracién Pua-
blica”. No descarta tampoco algunas de las sugerencias anotadas ya en los
anteriores proyectos, como por ejemplo, la vigilancia y supervisién del
“buen funcionamiento de los servicios publicos, especialmente en lo referen-
te a sus costos y a la prestacion oportuna y eficiente de los mismos”,” la pro-
mocion y divulgacién de politicas sobre los derechos humanos, la difusion
de los derechos basicos de los ciudadanos, la emisién de informes generales
y especiales al Congreso Nacional, la facultad investigativa y mediadora.

Por otra parte, Comisiéon Legislativa de lo Civil Penal, a la cual le co-
rrespondia iniciar el tramite requerido para su conocimiento, habia actuado
como receptora de otros puntos de vista de la ciudadania y de organizacio-
nes interesadas en la aprobacién de la ley; a la vez, internamente habia actua-
do como gestora de inquietudes dentro de los bloques politicos que la con-
formaban. Podemos decir que en general existia ya mds o menos un criterio
formado entre los legisladores, aparte del informe preparado por la Comi-
sién para iniciar el primer debate del proyecto de ley.

6. El Defensor del Pueblo en el Congreso Nacional

El proyecto alternativo signado con ntimeros 1-96-006 y 1-96-61, refe-
rente a la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo, presentado por las orga-
nizaciones de derechos humanos fue puesto en consideracién del entonces
presidente del Congreso Nacional, Dr. Fabidn Alarcén Rivera. Siguiendo el
tramite constitucional de la formulacién de leyes, segtin lo disponen los arti-
culos 89 y subsiguientes, éste fue previamente remitido a la Comisién res-

94  José B. Acosta Estévez: Tutela procesal de los consumidores, Barcelona, Bosch, 1995, p. 45. Entiéndese por “interés difuso el
interés propio, juridicamente reconocido, de un grupo social o colectividad indeterminada de sujetos desprovista de una
organizacion que los tome para si enteramente y tenga capacidad para su defensa, cuya tutela jurisdiccional responde a

eventuales iniciativas meramente individuales. [...] En definitiva, se trata de unos intereses carentes de vias procesales
especificas encaminadas a su tutela jurisdiccional, por un lado, y referidos a colectivos indeterminados (anénimos), por
otro”.

95  Proyecto de Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo preparado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, ar-
ticulo 2 a, septiembre 18 de 1996.
96 Ibidem, articulo 14.2.
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pectiva y a todos los legisladores. La Comision Legislativa de lo Civil y lo Pe-
nal, encargada de tramitarlo, estaba conformada por los diputados José Cor-
dero Acosta, Presidente; Villacreses Colmont, Vicepresidente; Ramiro Agui-
lar Pozo, Vocal; Gilberto Vaca Garcia, Vocal; José Avilés, Vocal; Maurico Sa-
lem, Vocal; y Tito Nilzon Mendoza, Vocal.

El primer debate del Plenario de las Comisiones Legislativas se llev6 a ca-
bo en la sesién del martes 14 de enero de 1997. Al dia siguiente, mediante oficio
n°® 861-DGAL, se devuelve a la Comisién la trascripcion mecanogréfica del pri-
mer debate sin observaciones, a fin de que emita el informe para el segundo y
definitivo debate. El 20 de enero del mismo afio, mediante oficio n® CLCP-P100,
la Comisién Legislativa de lo Civil y 1o Penal remite nuevamente el segundo in-
forme, ratificindose en los textos constantes en el proyecto, dado que los hono-
rables miembros del Plenario de las Comisiones Legislativas no sugirieron en-
mienda alguna. El segundo debate del proyecto de Ley de Defensoria del Pueblo
se lleva a cabo en la sesién vespertina del plenario de las Comisiones Legislati-
vas Permanentes el 21 de enero de 1997, y consta como el tercer punto del orden
del dia. La tinica observacion que la Comisién Legislativa de lo Civil y Penal es-
timé necesario establecer dentro de las disposiciones generales, a fin de evitar
cualquier duda sobre quién o quiénes estan legitimados para intervenir en los
tramites y procedimientos a los que se refiere esta ley, fue una que dijera: “La in-
tervencion del Defensor del Pueblo, de sus adjuntos y comisionados, se daréa sin
perjuicio de que los propios ofendidos o perjudicados puedan, por si mismos,
proponer las acciones o interpretar los recursos contemplados en la Constitucién
y las leyes”. También a criterio de los sefiores miembros de la Comisién, el pro-
yecto se encabeza con unos considerandos” que recalcan la importancia de cons-
tituir la figura del “Defensor del Pueblo como el 6rgano idéneo para la promo-
cién, tutela y la defensa de los derechos humanos consagrados universalmente
en las constituciones de los Estados”. Con todas estas sugerencias se somete a la
aprobacién, negacién o modificacion definitiva al Congreso Nacional.

Los articulos 1 y 2 fueron aprobados sin discusion de los diecinueve con-
gresistas que inicialmente estuvieron presentes para dar inicio al debate. El pri-
mer pronunciamiento de modificacion al informe presentado por la Comisién es
hecho luego de dar lectura al tercer articulo, respecto a la elecciéon del Defensor
del Pueblo. El diputado Viteri Estévez sugiere que se tome en cuenta a los candi-
datos de una terna presentada por el Presidente de la Republica. Se le concede la
palabra al diputado José Cordero Acosta, quien argumenta que no se han toma-
do en cuenta las sugerencias hechas al respecto en algunos proyectos presenta-

97  Congreso Nacional del Ecuador, acta n® 27, 20 de enero de 1997: Segundo debate del Proyecto de Ley de Defensoria del
Pueblo, p. 6.
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dos para la elaboracion del proyecto alternativo, por cuanto el sistema de ternas
significa un claro impedimento constitucional. “El proponer ternas se fija en
nuestra Carta Politica como una potestad o atribucion del sefior Presidente de la
Reptblica, en los casos sefialados por la Ley concretamente; asi se procede para
la eleccién de Procurador, Ministro Fiscal General, Contralor de la Nacién, Supe-
rintendente de Bancos y Superintendente de Compafiias. Y a estos casos esta li-
mitada constitucionalmente la facultad del Ejecutivo de proponer las nomina-
ciones, quedando pues, como atribucion plena e irrestricta del Congreso Nacio-
nal, el elegir al Defensor del Pueblo sin pasar por tamiz alguno de ternas u otros
pasos intermedios”.”* La Comisién concluye que de esta forma esta obrando de
acuerdo con la Constitucién Politica del pais. Seguidamente toma la palabra el
diputado Radl Baca, de la ID, quien aduce que, dado el rol que esta llamado a
desempefiar el Defensor del Pueblo, de cuidar al “ciudadano de lo que puedan
ser equivocaciones o abusos por parte de la Administracion Publica o por parte
de la Funcién Judicial”, se pregunta “cémo es posible que quien va a ser vigila-
do y controlado, determine quién debe ser el contralor de sus acciones, cualquie-
ra que ésta sea, o la Funcién Ejecutiva o la Funcién Judicial”. Sin embargo, aun-
que sin sefialarlo directamente, se muestra en favor también de otra alternativa
propuesta en los anteproyectos, al sugerir que “ojald en el tiempo, y no hemos
podido encontrar mecanismos adecuados, sea la propia ciudadania la que nom-
bre al Defensor del Pueblo [...] pero por ahora es indudable que el tinico orga-
nismo que puede nombrar al Defensor del Pueblo es precisamente el Congreso
Nacional”.”

El diputado Harry Alvarez Garcia insiste en la necesidad de determinar a
través de qué organismo o de qué proposicion vendria la nominacién, y en que
no debe excluirse al Defensor del Pueblo de la terna que el Presidente de la Re-
publica debe presentar, por cuanto, “en aplicacién de sus atribuciones constitu-
cionales de cardcter legal”, su funcién depende de la “verticalidad del procedi-
miento” del funcionario electo, aun cuando esta terna la envie el Presidente de la
Republica. Ademas, sugiere que se enmiende el tiempo para el cual el Defensor
del Pueblo debe ser elegido, oponiéndose a la denominacién por seis afios, “por
cuanto lo normal y lo 16gico seria que dure cuatro afios, es decir, el tiempo que
dura también el Presidente de la Reptblica, que dura el Gobierno y que consti-
tucionalmente ha sido elegido”." Finalmente, el Presidente del Congreso da pa-
so al siguiente articulo para que se analicen las mociones presentadas y luego re-
gresar a votar por el informe de la Comision o considerar el planteamiento del
diputado Alvarez Garcia.

98  Ibidem, pp. 8-9.
99  Ibidem, pp. 9-10.
100 Ibidem, pp. 10-11.
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El articulo 4 de los requisitos para ser Defensor del Pueblo se aprueba
sin oposicion; sin embargo, pide la palabra el diputado Vallejo Lopez, quien
a pesar de no ser miembro del Plenario deja su “expresa preocupacion” refe-
rente a lo que precisa el articulo 4, de que “el Defensor del Pueblo debe ser
una persona independiente de toda filiacién o militancia partidista o de par-
ticipaciéon en movimientos electorales”, y defiende la tendencia ideolégica
que todo ser humano tiene aunque no esté afiliado a partido politico alguno.
Pide al Congreso “recapacitar en la defensa de la politica, en la defensa de ser
politicos, en la defensa de los partidos politicos, y no denigrar y eliminar la
posibilidad de que un militante de un partido, que [son] los que [hacen] la vi-
da nacional, pueda “tener una funcién determinada. [...] Por razones de
préctica, mds que por mandato constitucional”, considera que “es bueno lo
que ha hecho la Comisién, que el Congreso Nacional designe sin que haya
terna de la Presidencia, porque asi, quien va a ser el Defensor del Pueblo, se-
ré seleccionado por el Congreso, en la biisqueda de consenso entre las fuer-
zas politicas que estan presentes en el Parlamento, sin necesidad de atarse a
una vinculacién que siempre existe entre la Presidencia de la Reptblica y sus
candidatos”. Por ultimo, se muestra a favor de que la duracién de la funcién
“sea por seis afios y no cuatro, que no coincida con los cambios radicales que
se dan en el pais cada nuevo Congreso Nacional”."""

Interviene entonces el Presidente de la Comisién, diputado Cordero
Acosta, quien hace mencién al articulo 29, parrafo 2° de la Constitucion, que
se refiere a la “autonomia politica”, entre otras, de la cual gozar4 el Defensor
del Pueblo. Explica que la interpretacién que ha adoptado la Comisién es
aquella que la doctrina hace, refiriéndose “no a las vivencias politicas sino a
las dependencias y los compromisos partidistas que puedan en un momento
dado influir malamente en la probidad y neutralidad que debe caracterizar y
ser guia de todos los actos, en la vida publica y privada, del Defensor del
Pueblo”.* Al respecto también opina el diputado Ratl Baca Carbo, quien se
muestra a favor de la decisién de la Comisién reiterando la importancia de la
defensa del ciudadano y por tanto lo ideal que resultaria nombrar al Defen-
sor del Pueblo por votacién popular directa e inclusive en forma vitalicia. El
diputado Alvarez Garcia igualmente insiste en su posicién en contra respec-
to a la independencia del Defensor y reitera su propuesta de que el periodo
de sus funciones sea por cuatro afios. Seguidamente interviene el diputado
Vallejo Lépez, quien critica el articulo aprobado “de que los politicos no ten-
gan derecho a ser algtin dia elegidos defensores del pueblo [...] ya que rela-
cionar la no afiliacién con la posibilidad de ser auténomo”'* le parece quitar-

101 Ibidem, pp. 12-14.
102 Ibidem, p. 15.
103 Ibidem, pp. 20-21.
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le valor a la politica. Al respecto también emite su opinién el diputado Alar-
coén Rivera, quien coincide en su desacuerdo con el diputado Vallejo al opi-
nar que esta limitante ademads reconoce el fracaso de la institucionalidad po-
litica del pais, y que el Defensor del Pueblo debe ser elegido manteniendo un
acuerdo con lo que establecen los requisitos de la norma constitucional en el
articulo 29 “en razén a sus méritos personales, a su independencia de accién,
a su honorabilidad y a la garantia que represente a los intereses de la ciuda-
dania”, con lo cual concluye que el articulo cuatro “ha sido aprobado incons-
titucionalmente”."™

Vuelve a intervenir el diputado Baca Carbo, quien recuerda a los le-
gisladores la necesidad de crear un Defensor del Pueblo con el fin de darle
a la ciudadania una dosis de confianza en las instituciones democraticas.
Luego de la intervencién de otros diputados, vuelve a tomar la palabra el
Presidente de la Comisién para aclarar los alcances constitucionales del
término autonomia politica en el inciso primero del articulo 29, indicando que
“hay requisitos implicitos” que, ademas, en otras legislaciones se impone a los
procuradores para garantizar justamente la independencia o autonomia politi-
ca, “como se ejerce en nuestro sistema, por ejemplo, para los miembros de la
Fuerza Publica”.' Nuevamente interviene el diputado Alarcén Rivera insis-
tiendo en su punto de vista de que “la Ley no puede ir més alla de la Constitu-
cién y ampliar otro requisito, porque estaria violando la Constitucién Politica
del Estado”; por otra parte, considera grave que se trate de introducir una nor-
ma, por “primera vez en la legislacion ecuatoriana quizas, de que se determine
que afiliados a partidos politicos no puedan ejercer una funcion de tanta im-
portancia como es la Defensoria del Pueblo”." Sin embargo, nadie plantea la
reconsideracion de este articulo y se contintia luego del largo debate con la vo-
tacion del articulo 5. Se aprueban los articulos 5, 6 y 7 y se regresa al articulo 3,
dando a conocer nuevamente la mocién planteada con respecto a la terna en-
viada por el Presidente de la Reptblica y el periodo de seis afios.

A través del Presidente del Congreso, el Presidente de la Comision
consulta al diputado que propuso la mocién si aceptaria la unificacién de cri-
terios con respecto a reducir el periodo de seis a cuatro afios y mantener la
primera parte del articulo como proponia la Comision. El diputado Mendo-
za Guillén, miembro también de la Comisién, en desacuerdo, propone en
cambio que se vote por las dos propuestas, a lo cual el diputado Vallejo L6-
pez aduce que el procedimiento no se ajusta a los reglamentos, ya que tnica-
mente otro diputado puede plantear una reforma y consultarle al proponen-
te inicial si la acepta o no; afirma que actuar de esa forma seria “poner una

104 Ibidem, pp. 22-25.
105 Ibidem, pp. 26-27.
106 Ibidem, pp. 21, 27-28.
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camisa de fuerza al Congreso; es obligarle a que se apruebe el proyecto como
manda la Comisién”."” El Presidente del Congreso considera y establece pro-
ceder a votar el articulo 3 en dos partes: “en lo relativo a que el Defensor del
Pueblo sera elegido por el Congreso Nacional, en pleno, con el voto de las
dos terceras partes, por lo menos, de sus miembros, la primera parte; y la se-
gunda, por el periodo correspondiente”."® Hay divergencia del diputado Al-
varez Garcia en cuanto al orden de la votacién; sugiere que se vote en primer
lugar por la segunda parte del articulo sobre el cual existe consenso. El Presi-
dente no acepta y se prosigue a votar por la primera parte del articulo. El re-
sultado es que trece de veinte diputados estan a favor de la primera parte, lo
cual sin embargo no significa la mayoria necesaria para aprobarlo. El diputa-
do Mendoza Guillén deduce l6gicamente que por la otra propuesta votaran
siete de veinte, por lo cual propone que se contintie con la votacion del resto
del articulado y se regrese al articulo 3 en la siguiente sesién. Intervienen los
diputados Alvarez Garcia y Cordero Acosta, el primero reafirmando su mo-
cién con respecto a votar en orden inverso y el segundo indicando que es ne-
cesario primero establecer la forma de nominacién, ya que el orden es condi-
cionante para establecer el periodo del cargo.

El Presidente del Congreso plantea simplemente la reconsideracién
para la misma sesién, mientras se discute y se sigue votando por los demas
articulos. Se aprueban los articulos 8 y 9 y se regresa a votar la reconsidera-
cién al articulo 3 propuesta por el diputado Mendoza Guillén, dado que exis-
te consenso de la sala. La reconsideracion se plantea en los siguientes térmi-
nos: Que el Articulo diga: “El Defensor del Pueblo serd elegido por el Con-
greso Nacional en pleno con el voto de las dos terceras partes, por lo menos,
de sus miembros, para un periodo de cuatro afios y podra ser reelegido por
una sola vez”."” Finalmente se aprueba el articulo 3 con una votacién de
veinte de veintitin congresistas

Acto seguido, se anuncia la reconsideracién del articulo 5 por parte del
diputado Viteri y se continta con la votacion del resto de los articulos. Se
aprueba el articulo 10 y el diputado Alvarez Garcia hace una acotacion al ar-
ticulo 11 en la dltima parte, que se refiere a que el Defensor del Pueblo, sus
Adjuntos o Comisionados Provinciales deben encomendar el patrocinio de
un abogado o doctor en jurisprudencia en libre ejercicio profesional a falta de
Defensor Publico; solicita que se corrija por “doctor en jurisprudencia o abo-
gado en libre ejercicio profesional”. Interviene el diputado Baca Carbo, quien
plantea modificar la redaccion del articulo para evitar cualquier tipo de con-

107 Ibidem, p. 35.
108 Ibidem, p. 35.
109 Ibidem, pp. 41-42.
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fusion y repitiendo lo que ya se ha hecho a lo largo de algunas normas lega-
les: dejar simplemente “el titulo de abogado como la razén de ser de la pro-
fesion”." Una vez aprobada esta modificatoria, se contintia votando por los
siguientes articulos hasta el 18 sin ninguna interrupcion.

Para la consideracién del articulo 19 interviene el diputado indepen-
diente Illingworth Niemes con una inquietud y comentario para el Presiden-
te de la Comision respecto a la aparente contradiccién que existe en la redac-
cién, cuando dice que “se admitird cualquier medio de prueba, conforme a
derecho”, y el segundo péarrafo, que dice que “la queja sera trasladada por el
interesado y, de no contestarse en ocho dias, se tendra la contestacién como
aceptacién de la queja”. El diputado Cordero Acosta explica el alcance de las
disposiciones indicando que en el primer punto no existe contradiccién, sino
que su redaccién responde a que en los medios probatorios contemplados
por el ordenamiento juridico y su procedimiento “hay que guardar un mini-
mo de solemnidades en cuanto a la instrumentacién de la prueba”, mientras
que la segunda parte trata de evitar que una negativa a la contestacion de la
queja “enerve u obstruya el procedimiento”.™ Sostiene que la falta de contes-
tacion significa allanamiento, que no tiene significado de prueba, por lo que
no dispensa al Defensor de la obligaciéon de investigar sobre sus fundamen-
tos. Acto seguido, sin mds intervenciones, se contintia con la votacioén de los
articulos 19, 20, 21 y 22.

Después de dar lectura al articulo 23, interviene nuevamente el diputa-
do Illingworth Niemes para solicitar una aclaracién a la parte concerniente a
la sancién, previo sumario administrativo por la maxima autoridad, cuando
“la persona perseguida es la maxima autoridad”, y plantea “que se evite la
necesidad de que ese sumario administrativo esté hecho por la maxima auto-
ridad, sino que esté simplemente en manos del Defensor aplicar la sancién”.
Contesta el diputado Cordero Acosta explicando que “el perfil del Defensor
del Pueblo no le atribuye poder sancionador, porque desnaturaliza su figura
de Procurador de los Derechos Humanos. El tiene un poder ilimitado de de-
fensa, un poder ilimitado para activar todos los mecanismos que concede el
derecho en tutela de las violaciones de los derechos humanos; puede incoar
causas, proponer recursos, proponer sanciones; realizar, hasta la saciedad, la
tutela y la defensa de los derechos humanos. Pero no puede invadir en las
potestades de la administracion de justicia, y en todas aquellas areas en don-
de se da un poder sancionador, como el que tiene la administracién de justi-
cia, o como la que tienen ciertos funcionarios de mayor jerarquia [...] Yo sé
que hay una limitacién, pero no se puede tampoco, por parte de la méxima

110 Ibidem, p. 44.
111 Ibidem, p. 49.
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autoridad, imponer sanciones si no es por medio de un minimo expediente,
que es el sumario administrativo; creo que estamos garantizando también,
en este caso, ciertos derechos que tiene el funcionario publico [...]"."

Con esta aclaracion y sin més intervenciones se contintia con la vota-
cién de los restantes articulos del 23 al 28 sin interrupcion. Finalmente, se
atiende al pedido de reconsideracion del articulo 5 planteado por el diputa-
do Viteri Estévez, en el sentido de rectificarlo en la parte concerniente a la in-
munidad de que goza el Defensor del Pueblo en los mismos términos que los
diputados del Congreso Nacional, por considerar que es una atribuciéon que
tnicamente les corresponde a ellos. La votacién por la reconsideracion del
articulo 5 resulta negada, por lo cual toma la palabra nuevamente el diputa-
do Cordero Acosta, Presidente de la Comision de lo Civil y lo Penal, para
agradecer a los miembros del Plenario de las Comisiones Legislativas y al
Presidente del Congreso, y felicitar a los miembros de la Comisién, en nom-
bre de quienes presentaron los proyectos basicos, por haber aprobado esta
ley fundamental:

Ya era hora de que una institucién tan importante como la del Defensor del
Pueblo, se haga presente en nuestro sistema legislativo; pronto nosotros perci-
biremos los resultados que daré su intervencion en la defensa de los derechos
humanos, tan necesitados de tutela.

Hemos considerado que parte fundamental del estudio del texto legal
al cual nos referimos en el presente trabajo es la investigacion y el andlisis de
la gestion prelegislativa que es su precedente inmediato. El examen, las criti-
cas, opiniones y los debates parlamentarios de cada uno de los articulos que
hemos trascrito podrian arrojar luces en la doctrina y el ordenamiento juridi-
co nacional, asi como también permitirnos conocer el pensamiento y la ideo-
logia de los constituyentes y, ain mds, adentrarnos en las dltimas e intrinca-
das finalidades que sus propuestas pueden conllevar. Desgraciadamente, los
debates que se llevaron a cabo en el Congreso no revelan un conocimiento
profundo de los congresistas respecto a la doctrina de la figura del Ombuds-
man o la Defensoria del Pueblo. El andlisis pone de manifiesto el interés e in-
clusive la voluntad de sacar adelante la ley, pero las discusiones carecen de
fundamentos criticos, ya sea apoyados en el derecho comparado o en la con-
frontacién de experiencias con otros paises, inclusive de la region, en los cua-
les la figura del Ombudsman era ya conocida, o de mayor vision para tratar
de esbozar mejores soluciones a los conflictos que esta nueva institucion
puede acarrear.

112 Ibidem, p. 53.
113 Ibidem, p. 58.
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1. Naturaleza juridica

La figura del Ombudsman nace en los paises nérdicos con una caracte-
ristica especial que después se convierte en requisito fundamental para quie-
nes ejercen el cargo en el resto de paises que lo adoptan. Este es un cargo que
requiere de gran autoridad, experiencia e influencia. Al decir de Napione, el
Ombudsman “no vence”, “convence”; y si “no convence”, “informa al Parla-
mento y al publico; y en cuanto a aquél, también seran sus dotes personales
las que podran influir sobre la mayoria para aprobar su actuacién y desapro-
bar la de la Administraciéon”.! En su analisis no podemos dejar de lado este
punto de vista de una magistratura cuya superioridad esta fundamentada en
factores suprajuridicos? y que sin embargo cada vez cobra més terreno en las
ciencias y en los procedimientos juridicos.® Conocida como una magistratura
de persuasion, “su fuerza depende de tres factores principales: a) de la esti-
ma personal que haya sabido conquistarse; b) de ser el hombre de confianza

o4

del Parlamento, y c) del peso de sus argumentos”.

1.1. La auctoritas

Tanto en las legislaciones de los diferentes paises nombrados, sobre to-
do en los paises pioneros y del resto de Europa, cuanto en sus informes anua-
les o especiales, gran parte del éxito en la labor que realiza el Ombudsman o
Defensor del Pueblo radica en el prestigio de la persona nombrada; en su
auctoritas.

1 Napione, citado por: Fairén Guillén: o. cit., p. 161.

2 Fairén Guillén: o. cit., p. 160: “Los requisitos juridicos para devenir ombudsman deben ir acompafiados de otros
que nosotros [citando a Elias Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho] calificamos de suprajuridicos: autoridad,
prestigio personal, superioridad moral, ‘savoir faire’ (que es una calidad también juridica; no es lo mismo un juez
que aterroriza a una persona desde la primera pregunta de un interrogatorio ‘por sus malas formas” —aunque sea
sabio y honesto— que otro que, sin prescindir de la ‘autoridad’, la emplee con afabilidad, cortesia, dando al interro-
gatorio el tono de una conversacién social —que se transforma en valor juridco-social—)”.

3 Jean Rivero, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 160: “/El sistema —dice con referencia al del control jurisdiccional—
presenta tres evidentes ventajas: para comenzar, la facilidad con que la intervencién del Ombudsman puede ser so-
licitada, completada por la posibilidad (potestad pura, diriamos nosotros) que le estéa reconocida de actuar ex officio;
de otro lado, los poderes de investigacién cuasi limitados de que dispone, y por tltimo, la amplia publicidad que
da a sus intervenciones’”.

4 Napione: citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 161.
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En la fase “superior” de la Republica romana, los jurisconsultos y el
Pretor eran quienes elaboraban las leyes en el campo del derecho privado, a
pesar de no ser 6érganos constitucionalmente autorizados para hacer dere-
cho. El valor juridico de sus consejos o responsa radicaba en el prestigio, en la
auctoritas prudentium con la cual obraba el jurista que los emitia, como resul-
tado de la autonomia de la conciencia y la responsabilidad personal que po-
nian de manifiesto los propios deberes y por tanto la obligacién de compor-
tarse de acuerdo con uno mismo.’ La auctoritas, de indiscutible validez, sus-
tentada por una serie de valores morales y sociales, tuvo incidencia inclusive
en la politica a través del ius publice respondendi ex autoritate principis concedi-
do por Augusto a los dictimenes de los juristas. Esta fuente de elaboracion
del derecho que en otra hora sirvié para perpetuar la antiguas concepciones
juridicas romanas se recoge con sabiduria en lo que Fairén Guillén llama un
fundamental y apasionante concepto (que no puede ser confundido con el
concepto de autoridad): “un prestigio, una dignidad social, una fuerza moral
que, de rechazo revierte a nuestro ser, reafirmando y robusteciendo la obliga-
cién de ser fieles a nosotros mismos para poder seguir siendo dignos de tal
auctoritas” .°

En la actualidad, los medios para adquirir auctoritas se pueden concre-
tar basicamente en la publicidad de la gestiéon que realiza el Ombudsman o
Defensor del Pueblo y en las prerrogativas de quien ejerce el cargo. los con-
creta en cinco puntos.

El primero es “ser ajeno y estar alejado de la politica”, condicién cuyo
fin es asegurar la imparcialidad del Ombudsman y que a menudo se encuen-
tra explicitamente regulada en varias leyes organicas —como en el caso del
Ecuador, donde “se precisa ser una persona independiente de toda filiacién
o militancia partidista o de participacién en movimientos electorales duran-
te los tres ultimos afios anteriores a su eleccion”—. El prestigio del Ombuds-
man no se basa tnicamente en sus cualidades y logros personales sino, en
primer lugar, en los de la institucion; se trata de una confianza adquirida pa-
ra perdurarla y legarla a sus sucesores.

El segundo punto es la “publicidad” del cargo, que es una actividad
fundamental para darse a conocer, pero no en una actitud demagoégica sino
efectiva al presentar los resultados de su trabajo, asi como también al receptar
e intercambiar ideas e inquietudes en reuniones publicas, visitas de inspec-

5  Alvarez Sudrez: “La jurisprudencia romana en la hora presente”, discurso de ingreso en la Real Academia de Dere-
cho y Legislacion, Madrid, 1966, p. 66; U. Von Liibtow: “De iustitia et iure”, ZZS, Romanische Abteilung, Weimar, to-
mo LXVI, 1948, p. 438, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 48.

6 De Francisci: Sintesi storica del Diritto romano, Roma, 1948, 228-328; Arcan Imperii, Milan, 1948, tomo III, I, p. 303; Fe-
nech-Carreras: “Las fronteras del Juez”, Estudios de derecho procesal, Barcelona, 1962, p. 111, citados por Fairén Gui-
1lén: o. cit., p. 48.

7 LODP del Ecuador, articulo 4.
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cién, conferencias de prensa, programas informativos, etc. Al respecto, la Ley
Organica ecuatoriana cubre un amplio campo de accién que esta desarrollado
entre los deberes y atribuciones del Defensor. Ademds de su obligacién de in-
formar anualmente al Congreso Nacional, podra hacerlo “en cualquier mo-
mento cuando la gravedad del caso lo exija o el Congreso Nacional lo requie-
ra”.* En el mismo articulo enumera, entre otras formas, la de “pronunciarse
publicamente sobre los casos sometidos a su consideracién”, “hacer publicas
las recomendaciones, observaciones que hubiera dispuesto”, “emitir censura
publica”, “realizar visitas periddicas”, “representar al pais”...; en fin, cual-
quier tipo de contacto con la sociedad.

El tercer aspecto importante para mantener su prestigio que es el “ac-
ceso directo y facil por parte de los ciudadanos”.” Un indicador de la capaci-
dad de recepcion que obtiene el Ombudsman podria ser el nimero de quejas
recibidas y las que éste ha tramitado. En el Primer Informe del Defensor del
Pueblo al Congreso Nacional del afio 1998 a 1999, se registraron en el pais
10.920 quejas, de las cuales el 75% fueron resueltas y 25% quedaron en trami-
te; mientras que para el 2000 se receptaron 15.171," lo cual significa un incre-
mento del 38,9% en un afio.

Para que este contacto se mantenga, es evidente que la institucién
debe realizar una labor constante de “mentalizacién” de los ciudadanos,
sin descuidar ningun estrato de la sociedad; es decir, difundir el conoci-
miento cabal de sus derechos y deberes democraticos, asi como de todo el
proceso administrativo desde el inicio de la queja, su tratamiento y su re-
solucién. Precisamente, gracias a esta labor también contemplada en la
ley,” la Defensoria, mantiene programas de educacién conjuntamente con
varias organizaciones y agrupaciones tanto civiles como gubernamenta-
les.”

Finalmente, Fairén Guillén se refiere a “la publicidad de las activida-
des y decisiones de los ombudsman”, tarea sin la cual no se podria comple-
tar este circulo informativo. Ademds del informe anual, que por lo general
esta obligado a presentar, es necesario que el Ombudsman haga uso de to-
do medio de comunicacién posible, para lo cual estd legitimado, acudien-

8  LODP del Ecuador, articulo 8, literal p.

9  LODP del Ecuador, articulo 14 como referencia. El tema sera tratado por separado dentro de las facultades del De-
fensor.

10  Defensoria del Pueblo del Ecuador: Primer Informe del Defensor del Pueblo al Honorable Congreso Nacional del Ecuador
1998-1999, Quito, 2000, p. 95.

11  Defensoria del Pueblo del Ecuador: EI Defensor, n° 24, septiembre del 2001, Quito, p. 8.

12 LODP del Ecuador, articulo 8, literal /i: “Promover la capacitacion, difusién y asesoramiento [...]".

13 Defensoria del Pueblo del Ecuador: campafia “La Defensoria dice si a los nifios y a las nifias”, realizada el 27 de ju-
lio del 2001; seminario-taller “Recuperar la confianza en la Justicia y los Derechos Humanos”, realizado del 31 de
mayo al 2 de junio del 2001; convenio INFA, CONAMU, MEC, MSP, UNICEF y Defensoria del Pueblo: “Proyecto
de promocién de la salud e educacién de adolescentes embarazadas”; etc.
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do si es necesario a la prensa diaria para dar a conocer directamente a los
ciudadanos el seguimiento, desarrollo y resultado de su gestiéon. La Ley
Organica ecuatoriana no contempla disposicién explicita al respecto; sin
embargo, el Reglamento Orgénico Funcional de la Defensoria™ dispone
que con cardcter auxiliar o de apoyo se cree la Direccién Nacional de Co-
municacién y Promocién Social, la cual, entre otras, tiene la funcién de “in-
formar oportuna y debidamente a la opinién publica sobre las actividades
emprendidas”, “coordinar y obtener la colaboraciéon de los medios de co-
municacion social para promover y difundir masivamente el conocimiento
de los derechos y las garantias fundamentales”, “editar periédicamente un
6rgano de difusién con los logros y objetivos permanentes de la Defensoria
del Pueblo”.

Gracias al seguimiento permanente que hace la Direccién de las in-
formaciones publicadas en once diarios del pais, se conoce el nimero de
noticias referentes de la Defensoria que éstos publicaron en el periodo ene-
ro-agosto del 2001: EI Comercio, 106; El Universo, 160; EI Telégrafo, 79; Expre-
so, 99; Hoy, 105; La Hora, 149; El Mercurio, 65; EIl Tiempo, 53; El Diario, 43;
Ultimas Noticias, 5; y Tiempos del Mundo, 6; lo cual da un total de 870 noti-
cias. “Existen tres categorias para calificar las noticias publicadas: Positi-
vas (83%): son aquellas informaciones donde se resalta el trabajo, las acti-
vidades, y las gestiones realizadas por la Defensoria del Pueblo o sus per-
soneros. Negativas (7%): Son aquellas informaciones donde se censura o
rechaza a las actividades y gestiones realizadas por la DDP o sus funciona-
rios. Neutras (10%): son aquellas informaciones donde la Defensoria es to-
mada como un referente de datos, mas no como actora de los aconteci-
mientos”.”

1.2. Consagracion en la Constitucion

El Ombudsman, nacido dentro de un régimen monarquico, en el
transcurso de su propio desarrollo, asi como del de las naciones que lo han
ido adoptando, ha encontrando cabida en diversas formas de gobierno:
democratico, monarquico-parlamentario, federal, de representaciéon uni o
bicameral, e inclusive en gobiernos de facto. Su partida de nacimiento no
ha estado supeditada —aunque en muchos casos ha sido promovida— por
la creacién de una nueva Constitucion; con el poder que confiere el pueblo
a los 6rganos de gobierno, lo hemos visto nacer al amparo de leyes, decre-
tos presidenciales e inclusive ordenanzas municipales. Sin embargo, la

14  Defensoria del Pueblo del Ecuador: Reglamento Orgdnico Funcional de la Defensoria del Pueblo, 12 de septiembre del
2001.
15  Defensoria del Pueblo del Ecuador: El Defensor, n° 24, septiembre del 2001, Quito, p. 9.
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tendencia final ha sido la de llegar a consagrarlo en la Constitucién y do-
tarlo de la supremacia de dicha norma."

Dentro de la jerarquia y control del orden juridico ecuatoriano, la su-
premacia radica en la Constitucién.” Siguiendo la tradicién de este principio,
la Defensoria del Pueblo del Ecuador nace, como hemos visto, en el ano de
1996, siendo parte de un proyecto de reformas constitucionales, el mismo
que fue ratificado por la Asamblea Nacional Constituyente de 1998. Las fun-
ciones con las que se la dot6 fueron las de “promover o patrocinar el habeas
corpus y la acciéon de amparo [...]; defender y excitar la observancia de los
derechos fundamentales [...]; observar la calidad de los servicios ptblicos® y
ejercer las demds funciones que le asigne la ley”. La redaccién del articulo 96
nos lleva a distinguir las acciones que el Defensor puede ejercitar perfilando-
se definitivamente en la linea de desarrollo posterior, en la cual se pone énfa-
sis en la garantia de los derechos fundamentales, lo que nos demuestra su
pleno desarrollo histérico.

En el analisis juridico nos encontramos constantemente con la dificul-
tad de emplear ciertos conceptos usados con diversos sentidos. Aunque las
Constituciones consignen al Ombudsman en sus normas, se dice que no se
trata de un érgano constitucional,” pues, segin Victor Fairén Guillen, “sélo
en los casos en que al Ombudsman le sea autorizado [por la propia Constitu-
cién, por leyes] el promover accion y pretension ante un Tribunal Constitu-
cional [...] se puede decir que se trata de un 6rgano constitucional”.” Si no,
en los términos en que lo ha planteado Joaquin Varela Suanzes-Carpegna,”
estarfamos hablando de un 6rgano constitucionalizado u érgano auxiliar, “a

16  Hans Kelsen: Teoria general del Derecho y del Estado, mimeografiado. Hans Kelsen: Vom Wesen und Wert der Demokratie,
Neudruck der zweiten neubearbeiteten Auflage von 1929, Tubinga, 1963. Kelsen sostiene en su teoria que la Constitu-
cién conforma la totalidad del sistema juridico y que todo el ordenamiento, hasta el de menor rango, ha de ser interpre-
tado de acuerdo con la norma suprema del Estado.

17  La Constitucién vigente establece en el articulo 272 (“Jerarquia de la Constitucién. Conflicto de Leyes”): “La Constitu-
cién prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, de-
cretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes ptiblicos, deberan mantener con-
formidad con sus disposiciones y no tendran valor si, de algtin modo, estuvieren en contradiccién con ella o alteraren
sus prescripciones. = Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y autoridades
administrativas lo resolveran, mediante la aplicacién de la norma jerarquicamente superior”.

18  Esta enmienda, la de “observar la calidad de los servicios ptiblicos”, fue introducida en 1998.

19  Fairén Guillén: o. cit., p. 166: “Se argumenta en favor de esta posicién que en tales paises (Suecia, Finlandia, Dinamarca
y la RFA —militar—) son los Parlamentos los que legislan y controlan a la ptiblica Administracién, los cuales pueden
servirse a tal efecto, bien de comisiones parlamentarias, o del ombudsman como un 6rgano especializado”.

20 Ibidem, p. 189.

21  Joaquin Varela Suanzes-Carpegna: “Naturaleza juridica del Defensor del Pueblo”, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, ano 3, n° 8, mayo-agosto, Madrid, 1983, p. 64. Apoyandose en la doctrina italiana (Guiseppe Ferrari y Constanti-
no Moriati), el autor habla de drgano auxiliar contraponiendo este concepto al de drgano constitucional y refiriéndose a
aquellos 6rganos del Estado que llevan a cabo funciones de vigilancia, de control o bien de asesoramiento y consulta.
Los 6rganos auxiliares, al contrario, “son aquellos que no llevan a cabo una funcién constitucional, es decir, creadora de
derecho y que, por tanto, no incide en la forma de Estado. ‘Organo auxiliar’ y “6rgano no constitucional’ o ‘no activo’
vienen a ser asi sinonimos, del mismo modo que ‘6rgano constitucional’ y ‘6rgano activo’. [...] tanto por las funciones
que lleva a cabo, como por la vinculacion no paritaria que le liga a las Cortes [...] no es un 6rgano interno de las Cortes,
sino que acttia respecto a ellas con una indudable autonomia orgénica o funcional, [...] su voluntad, por ende, no pue-
de ser imputada a las Cortes, ya que el DP acttia en nombre propio y no en el de aquéllas”.
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tenor de un criterio orgéanico-funcional, al que se le encomienda el ejercicio
de un control bidimensional”; el de supervisar la actividad administrativa,
de un lado, y el de interponer los recursos de inconstitucionalidad y amparo,
de otro. “A tenor de un criterio teleolégico, en cambio, este instituto se pre-
senta como un o6rgano garantizador de los derechos fundamentales”, que
son “la finalidad e incluso la causa, la razén de ser del DP. Su porqué y su pa-
ra qué. El control de la actividad administrativa y el impulso de la jurisdic-
cién constitucional son sé6lo los medios que el ordenamiento pone a su alcan-
ce para realizar tan alta y delicada labor”.

Esencial o no para la estructura misma del Estado y los otros 6rganos
correspondientes a los tres poderes clasicos,” es evidente que, en los dltimos
afos, la institucién del Ombudsman o el Defensor del Pueblo se ha incorpo-
rado sistematicamente, cada vez con mayor generalizacién y certeza, como
un 6rgano con especialisimas peculiaridades, de caracter no jurisdiccional,
para arbitrar la proteccién de las garantias fundamentales consagradas en las
Constituciones® de los Estados modernos.

1.3. La organizacion
1.3.1. Nombramiento

El nombramiento del Defensor del Pueblo es quizas una de las caracteris-
ticas que més variaciones presenta segtin las diferentes regiones geogréficas y
las exigencias de la evolucion de la estructura politica y administrativa de cada
pais donde esta institucion ha sido adoptada. Ya en el relato de sus anteceden-
tes histéricos en el derecho comparado hemos mencionado algunas peculiari-
dades que presentan los Ombudsman en cuanto a su nombramiento. Con fines
didacticos se han distinguido dos grandes tendencias* que se han ido impo-
niendo: por un lado, a que éste sea nombrado por el Gobierno —llamese Ejecu-
tivo, Presidente, Primer Ministro, Consejeros de Estado, la Corona, Su Majestad
0 los Ministros de Gabinete—, y por otro, a que sea nombrado por el Legislati-

22 Tema que desarrollaremos en la relacién con otros 6rganos de control.

23  Alvaro Gil Robles: El Defensor del Pueblo, Cuadernos Civitas, Madrid 1979, p. 84. “No creo que sean necesarios mu-
chos argumentos para defender esta propuesta si consideramos que estamos tratando de una importante institu-
cién del Estado, constitucionalizada y con la misma categoria que el Tribunal Constitucional u otras instituciones
semejantes”. Ceretti: “Funzione legislativa e controllo di legittimita”, Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1958, p. 61, citado por
Fairén Guillén: o. cit., p. 189. El autor recalca la funciéon primordial de control del Ombudsman, pero opina que se
trata, en cuanto al “control parlamentario”, de un “control administrativo”.

24  Fairén Guillén (o. cit., p. 142) advierte, citando al Boletim do Ministério da Justica, el nacimiento de un “tipo interme-
dio” que entra en el “grupo mixto”, ya que segtn el articulo 2°.1 del decreto-ley que instituye el Proveedor de Jus-
ticia de Portugal, éste “es nombrado por el Presidente de la Reptiblica de una terna que le propone el Primer Minis-
tro y el ministro de Justicia (mientras el ‘clasico’, arquetipico ombudsman —el sueco— es elegido por el Parlamen-
to), y a tenor del art. 7°.1, las quejas pueden ser presentadas no solamente a él mismo —sistema arquetipico—, sino
también a través del agente del Ministerio Puiblico de la comarca donde reside el reclamante, que las transmitira in-
mediatamente al Proveedor a través de la Procuraduria General de la Reptiblica’. Aqui, en esta ‘entrega indirecta de
quejas’ al Proveedor, se ve ya ‘asomar’ el sistema francés e inglés”.
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vo —Congreso, Riksdag, Bundestag, Parlamento, Cortes Generales o Camaras-—.
Sin lugar a dudas este hecho ha creado serias discrepancias a nivel doctrinal,
llegando inclusive a cuestionarse la verdadera identidad de las instituciones
que fungen como tales. Al respecto hemos de recordar los casos citados de la
institucién francesa del Médiateur y la inglesa del Parliamentary Commissioner for
Administration, especialmente el modo de eleccién de ambas, que ha sido objeto
de varias criticas y censuras por quienes consideran que siendo una persona
procedente del gobierno siempre tendrd de un nivel de dependencia mayor
que coartara su labor de control.

La reconocida solvencia y la extraordinaria integridad son sin embargo
caracteristicas universalmente reconocidas que, ademads de ser la base de la
auctoritas, tienen por objeto evitar el problema mas discutido en la doctrina, que
es la posible politizacién, en los términos de utilizar al Ombudsman o Defensor
del Pueblo como instrumento de uno u otro partido politico. En el derecho
comparado se ha tratado de resolver estos problemas estableciendo mayorias
cualificadas tanto para la designacién como para la eventual revocacion.

En el Ecuador, el nombramiento del Defensor del Pueblo esta a cargo
del Congreso Nacional, que lo elegira en el “Pleno con el voto de las dos ter-
ceras partes, por lo menos, de sus miembros, para un periodo de cuatro afios
y podra ser reelegido por una sola vez”.* Acorde con la doctrina, tenemos un
Defensor “parlamentario” clasico y opuesto al “ejecutivo”. Como resultado
del examen efectuado a través del derecho comparado, podriamos plantear-
nos que ni la Constitucién ni la Ley Orgéanica dan razén de dénde se elegird
a los candidatos a ocupar el cargo. Otras legislaciones disponen que se pro-
ponga una terna, ya sea por parte del Ejecutivo o en combinacién inclusive
con el Poder Judicial. En la Constituciéon hay una referencia sugestiva que no
se elabora en la Ley Organica: el articulo 96, inciso 2°, menciona que el De-
fensor serd elegido por el Congreso Nacional “de fuera de su seno”, “luego
de haber escuchado a las organizaciones de derechos humanos legalmente
reconocidas”. Esta falta de precisién legal puede conducir inclusive a una
tardanza en el nombramiento en detrimento del seguimiento y el buen nom-
bre de la institucion, asi como dar lugar a discusiones y a pretender obtener
ventajas partidistas.

1.3.2.  Requisitos

Otra de las peculiaridades de cada pais en cuanto al nombramiento del
Ombudsman la encontramos en los requisitos que la persona que ocupe el
cargo debe reunir para poder optar por ejercerlo. En la mayoria de los paises

25 LODP del Ecuador, articulo 3.
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es un requisito fundamental explicito que el postulante al cargo sea jurista,
abogado o doctor en jurisprudencia,® lo cual resulta ser lo mas apropiado y
cercano tanto por los conocimientos requeridos como por las actividades que
como tal desempefiard. Otros paises han considerado que este principio de
eleccién no es razonable, puesto que un parlamentario, un funcionario de ca-
rrera o técnico de gran experiencia puede realizar este trabajo atin con mas
eficacia. En la practica, sin embargo, estos paises,” a pesar de no mencionar
los requisitos cientificos de una formacion legal universitaria, ademas de ha-
berse guiado por la experiencia, la practica y el buen nombre, han elegido ca-
si siempre a personas eminentemente conocidas como expertas en materia
legal. Lo que resulta indudablemente imposible de desconocer es la enorme
responsabilidad que implica desempeniar este cargo de tan amplia y recono-
cida competencia juridica.

Las condiciones que requiere el postulante al cargo en el Ecuador son
las mismas que para ser “Magistrado de la Corte Suprema de Justicia®, con
excepcion del referente a la carrera judicial: Se precisa ademads ser una perso-
na independiente de toda filiacién o militancia partidista o de participacion
en movimientos electorales durante los tres tiltimos afios anteriores a su elec-
cién”.” La Ley dio importancia a la formacién académica y ademds puso én-
fasis en la trayectoria politica y a la posible tendencia partidista que emparie
su imparcialidad e independencia.

1.3.3.  Suplentes y comisionados

Por lo general, los suplentes del Ombudsman deben reunir las mismas
cualidades exigidas al titular. El namero de ellos y su capacidad de accion
varian en el derecho comparado, al parecer de acuerdo con la cantidad y la
diversidad de trabajo que éste debe atender. Las legislaciones se han ido re-
formando conforme a esta necesidad; asi por ejemplo, tenemos el caso de
Suecia, donde en 1963 se concedi6 al suplente la capacidad de actuar en re-

26  Ley de Ordenanzas del Ombudsman Sueco: El Riksdag debe elegir como Ombudsman a una persona de reconocida
competencia juridica y de destacada integridad. Constitucion de Finlandia, articulo 49: Debe ser elegida una perso-
na conocida como eminentemente experta en leyes como Ombudsman. En Noruega, los Ombudsmen deben ser
elegidos entre juristas con capacidad para ser magistrados del Tribunal Supremo. Ley del Ombudsman de Dina-
marca, articulo 2: se precisa formacién juridica.

27  La Ley del Controlador del Estado y del Comisionado para las Quejas del Ptiblico de Israel nada mencionan sobre
estos requisitos académicos; tampoco lo hace la Ley Organica del Defensor del Pueblo Espafiol; sin embargo, en
ambos casos los cargos han sido ocupados por personas con alta formacién académica y en su mayoria han sido ju-
ristas.

28  LOFJ del Ecuador, articulo 12, inciso tercero: “Para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia se requiere: 1.
Ser ecuatoriano por nacimiento; 2. Hallarse en ejercicio de los derechos de ciudadania; 3. Tener cuarenta y cinco
afos de edad, por lo menos; 4. Tener titulo de doctor en Jurisprudencia; 5. Haber ejercido con probidad notoria la
profesién de abogado, la judicatura o la catedra universitaria en Ciencias Juridicas por el lapso minimo de veinte
afos; y 6. Cumplir con los demas requisitos que establezca la Constitucién Politica de la Reptiblica y la Ley” (L. 39.
RO-5201:25/11/97).

29  LODP del Ecuador: articulo 4.
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emplazo del titular durante todo el afio. En Dinamarca, es el mismo Om-
budsman quien, en caso de impedimento, tiene la capacidad de nombrar al
suplente. Lo mismo ocurre en Inglaterra: el Comisionado del Parlamento
nombra a quien considere necesario y lo autoriza a reemplazarlo en cual-
quiera de sus funciones. El caso de Nueva Zelanda difiere: son las Camaras
reunidas las que proponen al Suplente y el Gobernador lo nombra; caso con-
trario, el Gobernador general en Consejo cubre el puesto hasta ser ratificado
por las Cdmaras cuando éstas se retinan.*

En Ecuador se procede casi de igual forma que en Espafa: los Adjuntos
del Defensor del Pueblo® son dos funcionarios en quienes él puede delegar
sus funciones;” éstos son nombrados por él (en el caso de Espafia, con el con-
sentimiento previo de las Cdmaras). Estas figuras comparten las mismas pre-
rrogativas e incompatibilidades, y si el puesto queda vacante, ya sea por in-
capacidad temporal o definitiva, seran ellos mismos quienes en el orden de
designacion lo reemplacen interinamente hasta que el Congreso Nacional
(las Cortes Generales en el caso de Espafia) procedan a una nueva designa-
cion.

Los Comisionados Provinciales® o adjuntos territoriales son represen-
tantes de la Defensoria en cada provincia;* sus funciones, deberes y atribu-
ciones les seran encomendados de acuerdo con la Constituciéon Politica, la
Ley Organica, el Reglamento de Delegacion de Firmas y mas normas cone-
xas. Los requisitos son ser nativo de la respectiva provincia o haber residido
en ella los dltimos tres afios inmediatamente anteriores a su designacién; sus
funciones las ejercen en coordinacién con los Defensores Adjuntos y los Di-
rectores Nacionales. Sobre las gestiones a su cargo, informaran al Defensor
del Pueblo mensualmente o cuando éste lo solicite.

1.3.4. Plazo de desempefio del cargo

En relacion con el plazo de desempefio del cargo, encontramos tam-
bién en la literatura del derecho comparado una gran variedad. Lo mads co-
mun es que, al ser el Ombudsman o Defensor del Pueblo un érgano de “con-
trol auxiliar” nombrado por la funcién legislativa, la duracion del cargo de
aquél se asocie al periodo de mandato de ésta o al periodo de elecciones ge-

30  Fairén Guillén: o. cit., p. 157.

31 LODP del Ecuador: articulo 9.

32 Reglamento Organico Funcional de la Defensoria del Pueblo, articulo 8: “Los Adjuntos Primero y Segundo ejerce-
ran las funciones, deberes y atribuciones que el Defensor del Pueblo les delegue mediante resolucion. Le subrogan,
en su orden, en los casos y forma previstos en la Constitucién y la Ley”.

33  Reglamento Organico Funcional de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, articulos 37-39.

34  El Ecuador se divide administrativamente en 22 provincias, 5 en la Costa, 10 en la Sierra, 6 en la Region Amazoni-
ca y una en Galdpagos.
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nerales.” A pesar de que aparentemente la duracién del cargo no incide di-
rectamente en la doctrina, los criterios utilizados en cuanto a determinar cual
seria el plazo propicio no le son ajenos. Se conjugan varios criterios como la
eficacia, la relativa independencia e inclusive la renovacion de ideas. Asi lo
demuestran las opiniones vertidas al respecto, ya que para lograr la confian-
za ciudadana se necesita no sélo la eficacia que de por si implica adquirir ex-
periencia, la cual a su vez se obtiene con el tiempo, sino también de una per-
manencia estable que asegure el éxito de su labor.

En Suecia el tiempo de duracién del cargo es de cuatro afios, pero la re-
eleccién es permitida hasta por tres periodos (doce afios en total); se conside-
ra necesario el cambio a esas alturas tnicamente por la necesidad de contar
con una persona que aporte ideas nuevas.* En Francia, el Médiateur perma-
nece en sus funciones por un periodo de seis afios pero no es reelegible. En
Inglaterra no existe la reeleccién por cuanto el mandato es vitalicio hasta la
edad del retiro forzoso. En Espafia nada impide la reeleccién; la ley no la
menciona y asi debe interpretarse el silencio legal, pero el periodo de dura-
cién del cargo es de cinco afios. Se pretendié de esta forma evitar la coinci-
dencia temporal de mandatos, siguiendo el mismo criterio que Alemania en
la eleccion del Ombudsman Militar (Wehrbeauftragter des Deutschen Bundesta-
ges, WB) y pretendiendo proveerlo de una relativa independencia respecto a
quienes lo nombren. Finalmente, habilitar una permanencia demasiado pro-
longada en el cargo ha sido objeto de discusiones respecto a evitar la buro-
cratizacion de éste, asi como que se convierta en un cargo politico.

En el Ecuador también se opté por este criterio; la Constitucién estable-
ce en el articulo 96, inciso 2°, que el Defensor “desempefiard sus funciones
durante cinco afios y podra ser reelegido una sola vez”.

2. Facultades del Defensor del Pueblo

En la doctrina hemos encontrado una gran diversidad respecto a las fa-
cultades de las cuales se dota al Ombudsman, al Defensor o a los Comisiona-
dos. Indudablemente esta situacion responde a varios factores de los que al-
go se ha mencionado. La realidad social, politica, econémica y cultural de ca-
da pueblo son elementos decisivos, asi como los factores externos de influen-
cia en el momento histérico en el cual nace la figura. En el caso de Latinoa-

35 Comision Andina de Juristas / Projusticia: La Defensoria del Pueblo en el Ecuador: retos y posibilidades, Quito, 1998, p.
36. En el estudio realizado por la Comision Andina de Juristas y Projusticia se estable que la “duracién del cargo del
titular de la Defensoria fluctda entre tres y cinco afios. Asi por ejemplo, en El Salvador es de tres y en Colombia y
Costa Rica, cuatro. De otro lado, Ecuador, Guatemala y Pert establecen que el cargo de Defensor del Pueblo dura
cinco anos”.

36  Ulf Lundwik, citado por Rowat: EI Ombudsman..., o. cit, p. 45.
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mérica hemos visto cudn importante fue el nacimiento de los Defensores de
Espafa y de Portugal, sobre todo por las “nuevas facultades” de las cuales se
los dot6, con lo que se pretendia fortalecer atin mds su auctoritas, acoplarlos
en un sistema juridico distinto de aquel en el cual habian nacido, asociarlos a
diversidades culturales, encaminarlos en democracias nacientes y, sobre to-
do, tutelar los derechos y garantias constitucionales.

La Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo Ecuatoriana, concede am-
plias facultades al Defensor para “organizar la Defensoria en todo el territo-
rio nacional”, elaborar y aprobar cuantos reglamentos sean “necesarios para
el buen funcionamiento de la institucién”.” Segtin se menciona en su primer
informe de labores, esta ley contribuy6 decisivamente para convertirlo “en
una de las instituciones de mayor fortaleza politica y juridica de su género en
nuestro continente, pues virtualmente tiene a su cargo la tutela de todos los
derechos y garantias individuales y sociales que incluye nuestra Constitu-
cién, que desarrolla nuestra legislaciéon y que se hallan consagrados en el de-
recho internacional humanitario. A diferencia de otras defensorias, su ambi-
to de accién no sélo se circunscribe al sector publico, sino que abarca también
al sector privado”.*

Otra de las atribuciones caracteristicas es la de actuar como mediador
cuando sea procedente, y sobre todo necesario para paliar conflictos sociales
“sometidos a su consideracién por personas juridicas y organizaciones po-
pulares con la administracion publica”. No menos importante es la labor de
intervenir como “parte en asuntos relacionados a la proteccién del medio
ambiente y al patrimonio cultural resguardando el interés de la colectivi-
dad”, asi como, en representacion de la de la iniciativa popular, “presentar
proyectos de ley”* al Congreso Nacional, y otras funciones mas afines a los
derechos humanos y a las caracteristicas tradicionales de sus colegas en otras
latitudes, que iremos analizando puntualmente.

2.1. Acceso directo del ciudadano

El acceso directo del ciudadano es una caracteristica primordial que ha
sido ya mencionada como fundamento propio e innovador de la institucién;
ademds, como un medio para adquirir auctoritas, resulta sin lugar a dudas
también una ventaja sobre otros medios de control. El facil e inmediato acce-
so del ciudadano, en contraste con la tediosa tarea que resulta enfrentarse
con la burocracia administrativa, potencia las garantias constitucionales pro-
pias de un Estado de Derecho democratico.

37  LODP del Ecuador, articulo 8, literales ¢, d y j.
38 Defensor del Pueblo del Ecuador: Primer Informe..., o. cit., p. 7.
39  LODP del Ecuador, articulo 8, literales fy g.
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Con toda razén, una de las criticas mas severas se fundamenta en las
adaptaciones o variaciones que se han hecho a la institucién original respec-
to al acceso y servicio directo que el Ombudsman debe proveer. Nos referi-
mos a aquellos casos de acceso indirecto, de los cuales se ha dicho que:

[El] filtro parlamentario sélo puede llevar a dos formas de operar: o no resul-
ta eficaz en la practica y se transmiten todas las reclamaciones, por complacer
a los electores, por falta de tiempo, de preparacién o de interés, con lo que sir-
ve més que para afadir un escalén intermedio al administrado; o funciona y
convierte al diputado en un arbitro que discrimina la esfera de competencia
del ombudsman y puede cercenar las aspiraciones de los particulares de ser
oidos por éste.

En lo que se refiere también al acceso, por la naturaleza misma de la
institucién, se reconoce el derecho de queja de todo ciudadano. Podra pre-
sentar quejas toda persona natural y juridica, inclusive los incapaces legales;
es decir, personas privadas de libertad, como es el caso de quienes se hallen
en un centro de reclusién o penitenciario, cuya correspondencia y conversa-
ciones dirigidas al Defensor del Pueblo o sus Delegados no pueden ser obje-
to de censura ni de interferencia de ningtn tipo. El tinico limite que en cier-
tas legislaciones se prevé es para las autoridades administrativas, las cuales
no pueden presentar quejas en los asuntos de su competencia.®

La Constitucién ecuatoriana reconoce la igualdad de derechos a todos
los seres humanos; “cualquier persona, en forma individual o colectiva, que
invoque un interés legitimo, sin restriccion alguna podrd dirigirse al Defen-
sor del Pueblo para presentar una queja, incluyéndose a los incapaces relati-
vos, y por los incapaces absolutos podran hacerlo sus representantes”.*

2.1.1. Procedimientos sumarios e informales

La caracteristica anterior conlleva la configuracién de otro rasgo pro-
pio, como es el evitar el procedimiento riguroso para resolver las quejas o pa-
ra efectuar las investigaciones pertinentes. Recordemos las razones y las jus-
tificaciones por las cuales se adopta la figura y se la recomienda a nivel mun-
dial. La experiencia negativa de la larga tramitacién procesal que entorpece
la gestion eficaz de la administracién publica, y también a los tribunales de
justicia, cuando se busca auxilio inmediato para reponer los dafios causados
cuando los derechos ciudadanos han sido violentados, requiere de un proce-
dimiento informal, 4gil, flexible. En este sentido, ya algunos paises han agili-

40  Ley Organica del Defensor del Pueblo Espariol 3/1981, de 6 de abril, modificada por la Ley Organica 2/1992, de 5
de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). titulo II, capitulo I, articulo 10.3.
41 LODP del Ecuador, articulo 14.
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tado el sistema, receptando inclusive las quejas orales, con lo cual ademas se
soluciona el problema del acceso de quien tiene dificultades para redactar la
queja o aun del iletrado, que es quien mayormente necesita de este servicio.
A ello se suma la innovacion de obviar la necesidad de la intermediacién o el
auxilio de un letrado, procurador o jurista; si es preciso, encargar a los fun-
cionarios de la oficina del Ombudsman que hagan uso de un formulario, o
traduzcan la queja por escrito luego de haber hecho un interrogatorio o man-
tenido una conversacion preliminar con el quejoso.

2.1.2. Gratuidad del servicio

La ayuda, patrocinio o gratuidad del servicio legal, conocido en otros
tiempos como beneficio de pobreza, es una caracteristica propia del Ombuds-
man, puesto que refleja la esencia de servicio a la comunidad.

Existen datos curiosos en el derecho comparado respecto a los gastos y
costas del proceso En Finlandia, aparece el principio de gratuidad para am-
bas partes —“no hay que pagar derechos en ninguna fase de tratamiento de
las quejas”—,” pero existe una sancién de mala conducta del quejoso que va
mas alla de la simple “condena a pago de gastos”; “segtin el Cédigo Penal, el
quejoso o quien firmase una informacién o certificacién incorrecta sera casti-
gado con una multa o con un maximo de un afo de prisiéon”.* Pero luego de
la queja viene la etapa de investigacion, en la cual resulta atin mas dificil
mantener el principio de gratuidad. En esta fase se necesita de la interven-
cién de terceras personas que tienen derecho a recibir honorarios; muchas de
ellas son peritos en la materia que es objeto de reclamo y no pertenecen a la
oficina del Ombudsman. Por ello, siempre sera necesario, en el momento de
nombrar al equipo de trabajo, tener en cuenta que debe un personal califica-
do, técnicos y cientificos capacitados para actuar como tales.

En suma, todos los rasgos sefialados son complementarios. Asi lo dispo-
ne también el articulo 12 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo del
Ecuador: el Defensor “al realizar sus investigaciones organizara el procedi-
miento basandose en los principios de gratuidad, informalidad e inmediatez”.

2.2. Investigacion y colaboracion

La labor de investigacion que ejerce el ombudsman estd sujeta a las fa-
cultades y a la “jurisdiccion” que la ley le concede. En términos generales po-
driamos decir que, para operar el control de la administracién y la defensa
de los derechos fundamentales, el campo de accién se extiende a todos los

42 JormaS. Aalto, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 501.
43 Hidénn, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 501.
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sectores de la administracion en general, a diferencia de lo que sucede con
aquellos Ombudsman sectoriales cuyo campo de accién y tareas son especi-
ficos, como por ejemplo, el Ombudsman Militar, el Ombudsman de los Ex-
tranjeros, el Ombudsman del Consumidor, etc., quienes, no obstante, tam-
bién pueden recibir en forma indirecta el apoyo logistico y la informacién
que requieren de sus colegas.

Recordemos que en la literatura del derecho comparado hemos encon-
trado diversas disposiciones, unas que limitan e inclusive anulan esta capa-
cidad y otras que, al contrario, permiten una amplia cobertura investigativa
que potencia la facultad de inspeccionar y examinar toda la documentacién
existente, incluidos documentos secretos o confidenciales, la que se extiende
en algunos casos no sé6lo a los 6rganos de servicio de la administracion gene-
ral, sino que incluye a ministros, empresas publicas y privadas que son con-
cesionarias de servicios publicos e inclusive los tribunales.* Dentro de la fa-
cultad investigativa que tiene, también se puede mencionar la solicitud me-
diante escrito motivado por parte de la funcién judicial o sus comisiones pa-
ra solicitar al Ombudsman o Defensor una “investigacién o esclarecimiento
de actos, resoluciones y conductas concretas producidas en las Administra-
ciones publicas, que afecten a un ciudadano o grupo de ciudadanos, en el
ambito de sus competencias”.*

Se suma ademas en favor de esta labor la obligacién “con caracter de
preferente y urgente” de brindar colaboracién que tienen los poderes ptbli-
cos las Administraciones y las Autoridades para que el Ombudsman pueda
realizar las inspecciones correspondientes en la fase de investigacién y com-
probacién de una queja o en expediente iniciado de oficio”. Para el efecto, no
podra negarsele el acceso a ningtin archivo, expediente o documento relacio-
nado con la investigacién o a cualquier persona que se requiera entrevistar o
inclusive podra “personarse para comprobar cuantos datos fuere menes-
ter”.*

El Defensor ecuatoriano tiene un amplio poder investigativo; ya sea de
oficio o en el proceso de trdmite de una queja, a peticién de parte cuando se
trate de defender la observancia de los derechos individuales y colectivos y
cuando patrocine los recursos constitucionales de habeas corpus, habeas da-

44  En Suecia y en Finlandia, el Ombudsman puede tener acceso a los documentos y minutas de los tribunales y estar
presente en las deliberaciones; asi como también solicitar informacién a cualquier tribunal o autoridad y funciona-
rio civil.

45 Ley Organica del Defensor del Pueblo Espariol, 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la
Ley Orgéanica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, ca-
pitulo I, articulo 9.2. Las atribuciones investigativas del Defensor del Pueblo espariol se extienden a la actividad de
los ministros, autoridades administrativas, funcionarios y cualquier persona que actte al servicio de las Adminis-
traciones publicas. Articulo 10.2.

46  Ley Organica del Defensor del Pueblo Espanol, 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la
Ley Organica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, ca-
pitulo 1V, articulo 19.
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ta y de amparo ya sea que éstos provengan del sector publico o de los parti-
culares. “Sus facultades de investigacion se extienden a las actividades de
cualquier autoridad, funcionario, empleado publico o personas juridicas re-
lacionadas con los casos que se investiguen”.”

Como un avance importante que va siendo caracteristica que compar-
ten otros Defensores, sobre todo a nivel latinoamericano, podemos sefialar el
deber que tiene de “proteger y defender, de oficio o a peticién de parte, las
violaciones de derechos humanos que sufran los ecuatorianos residentes en
le exterior, mediante la utilizacién de vias diplomaética o judicial internacio-
nal”.*

La obligacién de colaborar de manera “activa e inmediata, con ayuda
técnica, logistica funcional o de personal” y la de proporcionar toda clase de
informacion sin reserva, por parte de toda autoridad publica y de los parti-
culares, debe ser suministrada en el plazo de ocho dias; la falta de colabora-
cién se entenderd como un desacato, que en el caso de los funcionarios y em-
pleados del sector publico sera sancionado a pedido del Defensor, previo un
procedimiento sumario administrativo, con una multa de uno a diez salarios
minimos vitales y, segtin la gravedad del caso, hasta la destitucion del cargo.
Tanto el Defensor como el afectado podran impugnar la resolucién ante los
Tribunales Distritales de lo Contensioso Administrativo. Estas sanciones no
excluyen ni interrumpen la accién penal por delitos contra las libertades
constitucionales, ni la civil por dafios y perjuicios. En el caso de los particula-
res, el Defensor del Pueblo podra interponer las acciones correspondientes.*

Otra forma de colaboracién importante que recibe la Defensoria es la
de los defensores publicos,” quienes patrocinaran las acciones y recursos con
el fin de garantizar el derecho de defensa y de tutela penal efectiva en las in-
dagaciones previas y en las investigaciones procesales penales.

2.2.1. Inspecciones sucesivas

Las quejas, solicitudes o reclamos que hace el ciudadano son medios
con los que cuenta el Ombudsman para supervisar el trabajo de la adminis-
tracion y el cumplimiento de los derechos fundamentales; pero éstas no son
las tnicas claves para abrir una investigacion. El Ombudsman tiene el poder
de actuar ex officio por iniciativa propia. Las ideas de investigar ciertos casos
las puede adquirir a través de las inspecciones que algunas legislaciones le
encargan realizar de manera explicita. Del conjunto de las quejas que recibe,
puede aunar las inquietudes y los problemas similares que se presenten en la

47  LODP del Ecuador, articulo 13.

48 LODP del Ecuador, articulo 8, literal o.

49  LODP del Ecuador, articulo 21, 22 y 23.

50 LODP del Ecuador, articulo 11 y LOFJ, articulo 144.
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sociedad y convertirlos en casos especiales de interés publico que posterior-
mente pueden devenir inclusive en propuestas a reformas legales de interés
para la funcién legislativa.

Debido a lo labil que puede resultar el cumplimiento de los derechos
humanos, especialmente en ciertos medios, las visitas periédicas a los cen-
tros de rehabilitacién social, unidades de investigacion, recintos policiales y
militares™ estdn dentro de los deberes que debe observar el Defensor.

En Espafia, como hemos visto, el Defensor del Pueblo también esta au-
torizado para actuar de oficio,” pero cuando se trate de quejas referidas al
funcionamiento de la administracién de Justicia, el Reglamento de Organiza-
cién y Funcionamiento, en el articulo 25, en concordancia con el articulo 13
de la Ley Orgéanica, establece que debera hacerlo “coordinadamente con el
Presidente del Consejo General del Poder Judicial y el Fiscal General del Es-
tado, en su caso, a quienes informaréa del resultado de sus gestiones”. Conti-
nua indicando que “de cuantas actuaciones acuerde practicar en relacién con
la Administracion de Justicia y del resultado de las mismas dard cuenta a las
Cortes Generales en sus informes periédicos o en el Informe Anual”. Al pare-
cer el legislador pretendié con esta disposicién también controlar en cierta
forma la capacidad de actuar de oficio del Defensor sin coartarla. En compa-
racion con algunas legislaciones iberoamericanas, y especificamente con la
del Ecuador, esta potestad conferida al Defensor no tiene tal restriccion.

Finalmente, cabe sefialar una acotacion importante al procedimiento
que hace Fairén Guillén,” respecto al “doble papel de las inspecciones” y la
diferencia esencial que él encuentra entre las inspecciones efectuadas por ini-
ciativa de parte y las efectuadas ex officio. La primera, que se inicia con la
queja al Ombudsman “tiene caracter simplemente probatorio”, mientras la
segunda, sin queja previa, es la primera actuaciéon del Ombudsman y tiene
un doble objetivo: “1) el de averiguar "hechos desconocidos” hasta entonces
por el ombudsman ignorados, y 2) —si aparece el ‘injusto’— abrir inmedia-
tamente una investigacion”. Estos hechos, ya sea de “contribuir a formar su
conviccién” cuando la investigacion esté ya iniciada o de “provocar” la aper-
tura de una investigacion, son matices importantes, “ya que en el primer ca-
so, a) el ombudsman actia cuando ya se ha denunciado una infraccién de
ley, etc., por medio de la ‘queja’, y en el segundo, b) el ombudsman no sabe si
se ha cometido o no alguna infraccién”.

51 LODP del Ecuador, articulo8, literal i).

52 Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo Espaiol, 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la
Ley Orgéanica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, ca-
pitulo I, articulo 9.1. y capitulo II, articulo 12.1. y 2.: Sobre la supervisién de la actividad de la Comunidad Auténo-
ma y los 6rganos similares de la Comunidades Auténomas.

53  Fairén Guillén: o. cit., p. 393.
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2.2.2. Noticias de prensa vy otras fuentes de informacién

Otra fuente de informacién 1til y de primera mano para el Ombuds-
man son las noticias de prensa. Estos medios, manejados apropiadamente,
también le sirven para supervisar el trabajo de la administracién. En Finlan-
dia, asi como en Dinamarca, una de las obligaciones del equipo de trabajo
del Ombudsman es la revisién diaria de la prensa nacional.

En la actualidad, el sofisticado avance de los medios de comunicacion,
especialmente audiovisuales, atraen la atencion del publico a través de noti-
cieros, programas televisivos de reportajes, denuncias y atentados contra los
derechos fundamentales. Cada vez se hace més necesario un equipo de tra-
bajo técnico y especializado que efectiie un seguimiento oportuno de estos
temas que muchas veces no pasan de ser noticias sensacionalistas, pero que
en ocasiones también pueden contener datos ciertos que merecen ser investi-
gados y que son de la competencia del Ombudsman.

Hemos mencionado ya que el andlisis y procesamiento de datos de las
noticias de prensa también es una tarea que se lleva a cabo con éxito en la De-
fensoria del Ecuador. A pesar de los medidos recursos con que cuenta para
inversiones de tecnologia y medios de comunicacion, la Defensoria ha logra-
do integrarse dentro del sistema de Internet y hace uso de los convenios con
medios de comunicacién locales, asi como con organismos afines en el &mbi-
to mundial y regional con los cuales mantiene un intercambio de correspon-
dencia y de informacién que tiene a sus funcionarios actualizados y desarro-
llando e intercambiando ideas nuevas.

Los documentos oficiales son otra fuente de informacién para el Om-
budsman. En el caso de Suecia, la regulacion con respecto al acceso y a la uti-
lizacién que debe hacer de dichos documentos el Ombudsman® se halla in-
serta tanto en la Constitucién como en la Ley y el Reglamento del Ombuds-
man. La Ley Organica del Defensor del Pueblo espafiol, en el articulo 22 y si-
guientes, establece sobre los documentos reservados el libre acceso a todos
los que él considere necesarios, “incluidos aquellos clasificados con el caréc-
ter de secretos de acuerdo con la ley. En este dltimo supuesto la no remisién
de dichos documentos deberd ser acordada por el Consejo de Ministros y se
acompaniard de una certificacion acreditativa del acuerdo denegatorio”.

2.2.3. Interpretacién de la ley

La interpretacién de la ley es una funcién que recae sobre otros érga-
nos de control del Estado, no sélo con caracter “obligatorio”, en virtud de la

54  Constitucién sueca de 1975, articulo 6°, capitulo 12 de la “Ley de Instrumento de Gobierno”: “Un ombudsman de-
be tener acceso a las minutas y otros documentos de cualquier Tribunal o autoridad administrativa. [...] Cualquier
Tribunal o autoridad administrativa, asi como cualquier empleado civil del Estado o de las municipalidades, debe
suministrar al ombudsman la informacion e informes que este tltimo les pida”.
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potestad legislativa, sino también con cardcter competitivo, como es el caso
del Tribunal Constitucional en un sistema de jurisdiccién concentrada. En el
ejercicio de las funciones especiales que tiene el Ombudsman, la tarea de in-
terpretar la norma juridica esta implicita dentro de sus competencias de con-
trol. Si bien al inspeccionar las administraciones ptblicas éste no tiene com-
petencia ejecutiva, ni al revisar las quejas se convierte en un juez administra-
tivo, cuando estime que se ha producido una violacién de los derechos fun-
damentales, algunas legislaciones lo han legitimado para iniciar recursos®
constitucionales de amparo o declarar casos de inconstitucionalidad. Esta ta-
rea definitivamente lo convierte en un intérprete de primer orden para dar
paso a las quejas que recibe. Esta responsabilidad sumamente delicada que
lo ubica al mismo nivel de interpretacion legal que los tribunales es actual-
mente la mas importante que ejerce, como nos lo demuestran los ejemplos
practicos que encontramos en sus informes de labores.*

En la bisqueda del cumplimiento del objetivo fundamental de velar
por que se cumplan las disposiciones legales, debe realizar una interpreta-
cién de la norma mal aplicada o no aplicada, para entonces incluso poder de-
nunciar los defectos de ésta. Para ser eficaz en este ejercicio, el Ombudsman
requiere de un conocimiento profundo de la ley que le permita interpretarla
de forma imparcial, recordando que la razén principal de formular su punto
de vista no es la de dirigir simples criticas” o poner en entredicho posiciones
politicas o partidistas, sino la de aportar como defensor de la legalidad en la
necesidad de defender el derecho objetivo y en el esclarecimiento de una
problematica, para lo cual ademds conjuga una serie de elementos propios
de la interpretacion. Los criterios de la sociologia y psicologia juridica son

55  Fairén Guillén: o. cit., pp. 309-310: En Suecia, “’la decision de proseguir el caso ante el Tribunal Supremo no puede
ser adoptada sino por el ombudsman. En los casos iniciados ante los Tribunales inferiores, las apelaciones sélo pue-
den ser llevadas ante el Tribunal Supremo cuando haya especiales razones para hacerlo’”. En Finlandia, “Y si bien,
como ya se dijo, supra, el ombudsman finés no puede alterar resoluciones judiciales, ‘en el momento presente se le
considera en el Tribunal Supremo como detentador del poder [sic] de proponer la revocacién de decisiones en lo ci-
vil y en lo criminal si estd involucrado el interés ptiblico. En materia administrativa s6lo puede solicitar la anula-
cién ante el Tribunal Supremo Administrativo si el error se cometi6 en la elaboracién de la sentencia’”.

56  Defensor del Pueblo Espanol: “Informe a las Cortes Generales del Defensor del Pueblo correspondiente a la gestién
realizada durante el afio 2001”, Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, n® 316, Madrid, 11 de junio de
2002, pp. 381-394: “Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social. Tras la promulgacién de la Ley Orgénica 8/2000, de
22 de diciembre, se recibieron casi ochocientas peticiones, en su mayoria de particulares, colectivos sin personali-
dad juridica, algunas organizaciones no gubernamentales y asociaciones, y un ntimero reducido de ayuntamientos,
cuestionando su inconstitucionalidad. [...] Es verdad que, por un lado, las miiltiples implicaciones politicas, juridi-
cas, sociales y econémicas que conlleva cualquier ley de extranjeria, y, por otro, los singulares avatares recorridos
parlamentariamente por la Ley Organica 8/2000 (que no hace al caso recordar ahora), determinaron que dicha ley
no se pueda ciertamente presentar como un modelo de técnica legislativa. Son multiples las objeciones que cabe re-
alizar a la redaccién de una buena parte de su articulado. Ahora bien, una cosa son los aciertos o desaciertos de téc-
nica legislativa, y otra muy distinta que esos desaciertos impliquen por necesidad motivos de inconstitucionalidad.
Lo que equivale a indicar que, desde la 6ptica del Defensor del Pueblo, no es apelando a la via de la inconstitucio-
nalidad, sino a la del desarrollo reglamentario de la ley, como debe orientarse su actuacién.|...]”.

57  Es necesario recordar la cautela con la cual debe exponer sus criterios para no desgastar su buen nombre y autori-
dad, més atin siendo su trabajo, como hemos mencionado, material de primera mano de la prensa.
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basicos para actuar con “humanidad”*® cuando se trata de eximir la dureza
de ciertas leyes a los grupos mas débiles de la sociedad, mientras lo hace con
“severidad”® cuando percibe la existencia de injusticias y negligencias. En
definitiva, el espiritu de equidad que demuestra el Ombudsman en la inter-
pretaciéon de la Ley responde una vez mas al principio fundamental de la
auctoritas.

En la funcién de supervision de los funcionarios publicos, puede esta-
blecer si la actuacién individual de éstos responde o no a las normas admi-
nistrativas establecidas y reconocer los actos punibles.” En la préctica, el pro-
cedimiento administrativo puede verse confrontado con decisiones discre-
cionales® que en ciertos casos afecten a los administrados; cuando esto ocu-
rre, la intervencion del Ombudsman requiere, ademas, una investigacién ex-
haustiva de circunstancias y hechos que por lo general estan fuera del alcan-
ce de los tribunales especiales.

Segun Napione,” en Finlandia el Ombudsman puede interpretar las
normas siempre y cuando coordine con las interpretaciones de los Tribunales
Supremo y Supremo Administrativo. En Suecia, aunque la interpretacién le-
gal le corresponda al Tribunal Supremo, el Ombudsman puede pedir regu-
larmente que las oficinas administrativas emitan la interpretaciéon de deter-
minadas normas, especialmente cuando éstas han sido recientemente emiti-
das; en contrapartida, cuando el Tribunal se pronuncia en la interpretacion
de alguna ley, debe de transmitir él su opinién al Ombudsman, quien estd en
la obligacién de comentarlo en su Informe anual al Parlamento.

58 Informe del Ombudsman de Israel: Annual Report n° 1, en Four Years of Israel’s Ombudsman, p. 6, citado por: Fairén
Guillén: o. cit., p. 308: “Es también un criterio de humanidad el que le impele a pedir al Ministro de Sanidad que hi-
ciese rebajar los impuestos a personas fisicamente incapacitadas para tomar un medio de transporte ptiblico, a fin
de que pudieran adquirir un medio de locomocion propio (y que antes no estaban comprendidas como exentas fis-
calmente)”.

59  Informe del Ombudsman de Israel: Annual Report n® 3, en Four Years of Israel’s Ombudsman: “The Annual Reports of
the State Comptroller in his capacity of Commissioner for Complaints from the public”, Jerusalem, ulterior a 1975,
pp- 17-24, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 307. Existen varios ejemplos dignos de mencionar, que inclusive pue-
den servir de guia practica para quienes se encuentran ejerciendo las funciones y afrontan similares problemas.

60  Defensor del Pueblo Espanol: “Informe a las Cortes Generales del Defensor del Pueblo correspondiente a la gestién
realizada durante el afio 2001”, Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, n® 316, Madrid, 11 de junio de
2002, p. 114: “3.1.2. Tratamiento Incorrecto. En ocasiones los ciudadanos denuncian el trato, a su juicio incorrecto,
que les ha sido proporcionado por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Esta Institucién es conscien-
te de las dificultades que entrafia la investigacion de estos hechos, pues en muchas circunstancias, y légicamente,
s6lo podra disponerse de dos versiones contradictorias, sin ningtin indicio material que permita discernir la vera-
cidad de cada una de ellas. A pesar de ello, en algunas ocasiones, por la gravedad de los hechos denunciados o por
la existencia de circunstancias que lo aconsejan, se ha procedido a investigar estas quejas ante las autoridades co-
rrespondientes [...]".

61  O. Alzaga: Comentario sistemdtico a la Constitucién Espaiiola de 1978, Ediciones del Foro, Madrid, 1979, p. 355. Se ha
considerado que el DP podria ocuparse de la vigilancia de determinadas practicas viciosas, a veces corrientes en la
Administracion, y de faltas de ética. También G. Zagrebelsky: “Problemi constituzionali sulla nomina di un comi-
sario parlamentare in Italia”, en C. Mortati, L'Ombudsman (Il difensore civico), UTET, Turin, 1974, p. 152, se refiere a
las posibles disfunciones propias de los mismos procedimientos administrativos cada vez més complejos. En otras
latitudes se refieren a la mala administracién, entendida como negligencia, lentitud, pérdida de expedientes, retra-
50, incompetencia, ineptitud, arbitrariedad, perjuicio, despotismo, etc., actitudes todas que acarrean igualmente in-
justicias.

62  Giovanni Napione: L'Ombudsman, il controllo della pubblica amministrazione, Varese, Guiffre, 1969, pp. 96-97.
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En el caso del Ecuador, el Defensor, dotado de las atribuciones que la
Ley Organica le ha conferido, se enfrenta con la necesidad de interpretar la
norma tanto al analizar las quejas como al actuar de oficio,” al presentar de-
mandas® de inconstitucionalidad como al patrocinar otros recursos, y sobre
todo al pronunciarse sobre los casos sometidos a su consideracién, con crite-
rios que constituirian doctrina para la defensa de los derechos humanos.®

2.2.4. Opinién y sugerencias prelegislativas

Aunque sea una caracteristica comun que las opiniones del Ombuds-
man no tienen fuerza legal, el valor que se les atribuye, reiteramos, parte
nuevamente de su auctoritas. En el derecho comparado podemos observar
una cierta “evolucién” del contenido de las decisiones que el Ombudsman
puede emitir; asi hallamos, con sus propias caracteristicas semanticas, que
las opiniones,* las recomendaciones, las criticas,” las admoniciones* o repro-
ches, los recordatorios, las sugerencias, son términos de dificil diferencia-
cién, pero que, a pesar de que sus efectos sean los mismos, son importantes
en el momento de ser requeridos para calificar las intervenciones y sobre to-
do para medir la incidencia que éstas puedan llegar a tener.

En el caso de Espaia, el resultado de la investigacién de los hechos que
se ponen a consideracién del Ombudsman y que éste presenta en su informe
anual son las resoluciones. Para abordar en detalle sus matices, se han dife-
renciado en “recomendaciones, sugerencias, recordatorios de deberes lega-
les, advertencias y recursos de constitucionalidad y amparo. Las recomenda-
ciones y sugerencias se presentan en cada uno de ambos tipos separadas en
tres grupos: las admitidas, las rechazadas y las pendientes de recibir respues-
ta”.” Ademas, pueden incluirse investigaciones que han sido desarrolladas
como tratamientos monogréficos de determinados temas cuya importancia
ha requerido de un estudio especial con miras a plantear posibles sugeren-

63  LODP del Ecuador, articulo 1, literal b.

64 LODP del Ecuador, articulo 8, literal e.

65 LODP del Ecuador, articulo 8, literal k.

66  Fairén Guillén: o. cit., p. 453: “En Noruega, aunque las ‘instrucciones’ hablan de la ‘opinién’ del ombudsman —y no
de sus ‘recomendaciones’—, en la practica se utiliza este expresion y se la distingue de las “criticas’.

67  Hidén, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 450. “En Finlandia, la ‘critica’ se confunde con el ‘recordatorio’ y con las
‘representaciones’ (expresion esta tltima utilizada en el art. 4.° de las ‘Instrucciones’: ‘El Ombudsman estd legitima-
do para hacer representaciones al Consejo de Ministros si éste mismo o uno de sus miembros ha procedido contra
la ley en el ejercicio de sus funciones oficiales. En este caso debe especificarse lo que se produce contra la ley en el
modo de proceder. Si la representacién del Ombudsman fuese desatendida, él mismo esta legitimado para poner el
asunto en conocimiento del Parlamento); aqui, segtin Hidén, no se trataba de ‘criticismo’, sino de simples ‘recorda-
torios’, de los que cita cuatro en concreto”.

68  Lundvik, Wennergren y Thyresson, en The Swedish Parliamentary Ombudsman, Informe 1976-1977, citado por Fairén
Guillén: o. cit., p. 450: “El arma principal del ombudsman en el futuro debe ser la de amonestar o criticar a funcio-
narios hallados en falta”.

69  Defensor del Pueblo Espanol: “Informe a las Cortes Generales del Defensor del Pueblo correspondiente a la gestién
realizada durante el afio 2001”, Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, n° 316, Madrid, 11 de junio de
2002, p. 334.
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cias prelegislativas o reformas legales.” En México, la Comisién de Derechos
Humanos del DF elabora recomendaciones™ en respuesta a las quejas recibi-
das, mientras que la Defensoria del Pueblo del Ecuador emite pronuncia-
mientos.”

En varios paises los Ombudsman tienen la facultad de examinar inclu-
sive los trabajos preparatorios, anteproyectos y discusiones de normas y le-
yes y emitir su opinién al respecto, si bien, segtin Napione, esta disposicién
no pasa de ser mera “sugerencia” y no un “poder juridico propiamente di-
cho”.”? En cambio, en el caso de Finlandia, como opina Fairén Guillén, el Om-
budsman tiene el “derecho” —de acuerdo con el articulo 49 de la Constitu-
cién, articulo 59 de la Ley del Parlamento y articulos 2 y 4 de las Instruccio-
nes— de estar presente en las sesiones plenarias, habiendo recibido previa-
mente la agenda de cada uno de los ministros y pudiendo intervenir en los
debates con su opinién, pero no en las resoluciones.

Ademas, el articulo 8 (enmendado el 8 de febrero de 1928) le encargaba
ya la observancia de imperfecciones, expresiones inadecuadas, fraseologia
conflictiva de leyes y normas que posteriormente dan lugar a interpretacio-
nes diferentes y a inconvenientes en la practica legal y administrativa. “Aun
cuando no tengan un efecto legal vinculante”,”* pueden someter al Parlamen-
to, al Presidente de la Reptiblica, al Consejo de Ministros o a cualquier auto-
ridad ptblica a las proposiciones basadas en sus observaciones. En este sen-
tido, la opinién que el Ombudsman vierte sobre la interpretacién que hace
de la ley puede ser la base de una sugerencia prelegislativa para modificar,
corregir o crear una nueva estructura normativa o cualquier otra medida ad-
ministrativa que el Estado deba adoptar.

Los informes de labores estan llenos de casos que ejemplifican las re-
formas legales efectuadas en las legislaciones luego de las sugerencias he-

70  fdem, Informe Anual 1996 y Debate en las Cortes Generales, Madrid, 1997, pp. 37-65.

71  Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, México: “Octavo Informe de Labores de la CDHDF”, Gaceta,
n° 10, afio VIII, octubre de 2001, pp. 17-42. En realidad el porcentaje de recomendaciones es bajo (0,23%) con respec-
to al niimero de quejas que se presentan (del 1 al 30 de septiembre de 2001); para obtener una visién global del tra-
bajo que realiza es necesario analizar conjuntamente los tipos de conclusién de las 5.652 quejas tramitadas: Por so-
lucién durante su tramitacién (52,97%); por orientacién al quejoso (12,58%); por incompetencia de la CDHDF
(4,55%); por desestimiento del quejoso (2,83%); por acumulacion (0,87%); por falta de interés del quejoso en la con-
tinuacién del procedimiento (8,60%); por tratarse de hechos no violatorios a los derechos humanos (17%); por
acuerdo de no responsabilidad (0,02%); mediante procedimiento de conciliacion (0,14%); y por no haber evidencias
que permitan la identificacion del autor del acto violatorio de derechos humanos (0,09%)”.

72 Defensoria del Pueblo del Ecuador: Primer Informe..., o. cit., pp. 83-94: Con respecto a la inhibicién de los jueces de
lo civil para resolver sobre el recurso de amparo, el Defensor del Pueblo, “me permito formular la siguiente exhor-
tacién: 1. A los jueces y tribunales [...]. 2. Al Tribunal Constitucional [...]. 3. Al Consejo Nacional de la Judicatura,
[...]. 4. Alos colegios de abogados del pais, para que sus miembros contribuyan a mantener a plenitud la vigencia
recta y eficaz del recurso de Amparo, [...]".

73  Napione: L'Ombudsman..., o. cit., p. 98.

74 Aalto, p. 20, citado por: Fairén Guillén: o. cit., p. 316: “Las sugerencias del ombudsman no contienen, habitualmen-
te, un borrador preparado ya para las nuevas regulaciones, sino tan sélo las observaciones del mismo y su posicion
sobre el asunto. No hay establecido un procedimiento para el reconocimiento de los resultados de tales propuestas;
pueden ser consideradas como un punto débil en el sistema de supervisién”.

247 o



El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

chas por los Ombudsman con el fundamento de las situaciones reales que se
presentaron a través de las quejas.”

2.3. Procedimiento

Dentro de las facultades del Ombudsman o Defensor del Pueblo
hemos destacado que el procedimiento sumario e informal es una
caracteristica fundamental para lograr a través del acceso directo cumplir
con el objetivo de servir con eficacia al ciudadano afectado. A continuacién
revisaremos algunos de los pasos que sigue la investigacién, recordando
que, a pesar de los vastos poderes que tiene el Ombudsman para la
busqueda de informacion, asi como de la flexibilidad y adaptabilidad del
procedimiento frente a las exigencias particulares de cada caso y de no
cefiirse al concepto del procedimiento jurisdiccional clasico,” debe seguirse,
como principio fundamental del modo de actuar con autoridad basada en el
prestigio personal, la superioridad moral y la conciencia de su alta
responsabilidad. Ademas, en varios procedimientos el Ombudsman ya sélo
tiene el derecho de actuar, como hemos visto, sino inclusive la obligacion de
ejercer las funciones de acusador, que tampoco puede ser comparada con la
de los jueces tradicionales, pero tiene sus formalidades.

2.3.1. Interposicion del reclamo

En la gran mayoria de los casos, el procedimiento se inicia con la queja
de los afectados,” aunque algunas legislaciones aceptan inclusive tramitar
reclamos de quejosos que no tengan interés directo.” Algunos ordenamien-
tos juridicos difieren en cuanto a quién o quiénes tienen derecho a presentar

75  Defensor del Pueblo Espariol: Informe Anual 1996 y Debates en las Cortes Generales, Madrid, 1997, p. 346: “En el &mbi-
to de la atencién y proteccién a la infancia, es menester dejar constancia de la aprobacién de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuya exposicion de motivos se sefiala que el texto legal se hace eco de las demandas formu-
ladas, entre otros, por la institucién del Defensor del Pueblo. Esta institucién habia dedicado un tratamiento espe-
cifico en el estudio sobre la situacién juridica y asistencial del enfermo mental en Espana, realizado en el afio 1991,
alas garantias que deben rodear el internamiento de los menores de edad por razén de trastorno psiquico. La refor-
ma que introduce la referida ley organica en el articulo 211 del Cédigo Civil viene a resolver el problema, al sefialar
de forma inequivoca que los internamientos por tal razon requeriran autorizacion judicial, aun en el caso de que el
afectado esté sometido a la patria potestad (9125665)”.

76  Alcala Zamora Castillo: “Notas relativas al concepto de Jurisdiccion”, en Estudios de Teoria General e Historia del Pro-
ceso (1945-1972), México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1974, Tomo I, p. 54.

77  Audvar y Walnum, citados por Fairén Guillén: o. cit., p. 365: “En Noruega, segtin el Anteproyecto de Ley del Om-
budsman, cualquier persona podria presentar una queja al Ombudsman; pero el Gobierno restringié el proyecto al
exigir cierto interés, como condicién para que la queja se admitiera; pero esto no va més alla de pedir que el quejoso
debe ser afectado por el asunto personalmente. Si la supuesta injusticia hubiera afectado a una persona diferente del
quejoso, la queja debe ser presentada a dicha persona antes de que se tomen las medidas pertinentes”.

78  Hidén, Pedersen y Kregemorse, citados por Fairén Guillén: o. cit., pp. 364-365: En Finlandia y Dinamarca, cualquier
persona puede formular una queja al Ombudsman; “cualquiera, incluso una persona no necesariamente interesada
puede hacerlo; sin embargo, y en la préctica, si el quejoso no tiene un interés razonable en el caso, el Ombudsman se
mostrara reacio a iniciar una investigacién”.
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la queja ante el Ombudsman. Por lo general, no existen limitaciones respecto
a la personeria natural o juridica. En Suecia, la Ley de Instrucciones, seccién
5% trata de las quejas recibidas por el “publico en general”; no se exige la
prueba de un interés particular; cualquier ciudadano” puede quejarse ante el
Ombudsman: nacionales, extranjeros, adolescentes, nifios, profesores, estu-
diantes, profesionales, obreros y los propios miembros del Risksdag; inclusi-
ve pueden hacerlo quienes estan privados de libertad y todos, si asi lo dese-
an, exigir un certificado de que la queja ha sido presentada. En el Ecuador,
hemos mencionado la disposicién contemplada en la Constitucién y que se
repite en la Ley Orgdnica, en el articulo 14: cualquier persona que invoque
interés legitimo, en forma individual o colectiva, puede presentar una queja,
incluidos los incapaces relativos, y por los absolutos, sus representantes.

Al facilitar la interposicion del reclamo, rigen los principios de acceso
directo con el ciudadano; quizas la restriccién que existe en algunas legisla-
ciones responde a la necesidad de exigir una cierta responsabilidad por par-
te de quien presenta una queja, para evitar que hagan mal uso de ella los que
persigan otros objetivos, ya sea politicos o inclusive propagandisticos para
desacreditar o tratar de tomar ventaja del sistema. La ley ecuatoriana con-
templa rechazar las quejas anénimas, las que revelan mala fe, carencia de
pretension o fundamentos, y aquellas cuyo trdmite irrogue perjuicio a dere-
chos de terceros.”

En este sentido y guardando el principio de observar el interés legiti-
mo, algunas legislaciones también exigen que la queja se presente “en escri-
to razonado” y lleve la firma de responsabilidad del quejoso.* La Ley Orga-
nica ecuatoriana dispone en el articulo 15 que éstas “podran ser formuladas
por escrito o verbalmente”; que “serdn reducidas a escrito y firmadas por
quien las formule; de no saber firmar, bastara la impresién de la huella digi-
tal, el registro de la cédula de identidad o pasaporte. A falta de la cédula de
identidad, valdra la de un testigo que declare conocer al actor”.

En primer lugar, recibida la queja, si es del caso que la acompafien
documentos, se comprueban éstos y su admisibilidad para proceder al tré-
mite. Antes de registrar su aceptacion a tramite, sobre todo para obviar in-

79  Iguales disposiciones hemos encontrado en otras legislaciones a las cuales hemos hecho referencia en el inciso
sobre “Acceso directo al ciudadano”; asi la LODP espafiola, especialmente articulo 9 y 10, la LODP ecuatoriana,
articulos 12-20.

80  Defensor del Pueblo Espafiol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Organica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, capi-
tulo III, articulo 17.3: “El Defensor del Pueblo rechazara las quejas anonimas y podra rechazar aquellas en las que
advierta mala fe, carencia de fundamente, inexistencia de pretension, asf como aquellas otras cuya tramitacion irro-
gue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona. Sus decisiones no seran suceptibles de recurso”. LODP del
Ecuador, articulo 14.

81 Defensor del Pueblo Espariol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Orgénica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, capi-
tulo 111, articulo 15.1.
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terferencias y no duplicar el trabajo investigativo, algunas legislaciones
han preferido denegar aquellas que tengan pendiente una resolucién judi-
cial.”? Asi, en el caso del Ecuador, la Ley Orgénica, en el articulo 18, dispo-
ne que, “cuando la cuestion o asunto objeto de la queja estuviera sometida
a resolucién judicial o administrativa, la Defensoria del Pueblo se limitara
a vigilar el respeto al debido proceso, pudiendo para este efecto interpo-
ner las acciones y recursos contemplados en la Constitucién Politica de la
Reptblica y la Ley”.

Un procedimiento formal, pero que resulta necesario para la persona
que interpone la queja, es el recibir una acuse de recibo de la autoridad.*® La
7% instruccién del Ombudsman finés se limita a decir que el quejoso puede
reclamar y obtener una respuesta acusando recibo de su carta de queja. Una
acotacion importante dirigida a proteger la vida, la salud, la integridad fisi-
ca, moral o psicoldgica de las personas es la que hace la Ley Orgénica ecuato-
riana, articulo 16: en los casos de quejas sobre hechos que las afecten, el “De-
fensor del Pueblo, de encontrarlas fundadas, promoverd sin demora alguna,
los recursos y acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros gra-
ves, sin que las autoridades competentes requeridas puedan negarse a su co-
nocimiento y resoluciéon”.

Una vez admitida la queja, entra en una etapa administrativa preli-
minar dentro de la Oficina de la Defensoria. El curso del procedimiento
depende del grado de organizacion interna y de la forma en la cual esté
distribuido el trabajo. Es necesario fijar una metodologia de trabajo a se-
guir durante el procedimiento para alcanzar la agilidad necesaria que re-
quieren las caracteristicas que lo distinguen. Las reglas de trabajo de la
Oficina del Ombudsman finés contienen una serie de disposiciones titiles,
como son, por ejemplo, las de organizar la oficina y su personal segun te-
mas especificos, la necesidad de llevar libros de registros de correo, de co-
rrespondencia y de ingreso de quejas, instruir cada caso durante el proce-
dimiento, fijar un sistema de reparto del trabajo, asi como de sustituciones
de personal en el caso de que ocurra algiin impedimento; sin embargo, se-
gun el ombudsman Aalto, es finalmente “la propia naturaleza particular
de cada caso lo que determina el procedimiento. Las posibilidades varian:
el caso, a veces, puede ser resuelto sin que sea necesaria otra previa infor-
macién; puede ocurrir que s6lo sean necesarios documentos remitidos por
la Oficina interesada; que sean necesarias declaraciones hechas por dicha
Oficina o posiblemente por autoridades mas altas; que sean necesarias

82  Ibidem. articulo 17.2: “Ello no impedira, sin embargo, la investigacién sobre probemas generales planteados en las
quejas presentadas. En cualquier caso velard por que la Administracion resuelva expresamente, en tiempo y forma,
las peticiones y recursos que le han sido formulados”.

83 Ibidem, articulo 15.2.

° 250



CARACTERISTICAS JURIDICAS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO ECUATORIANO EN EL DERECHO COMPARADO

aclaraciones adicionales; que se precise una nueva constataciéon de la que-
ja; que el ombudsman encuentre necesario ordenar investigaciones a la
policia, etc.”.®

El Reglamento Organico Funcional de la Defensoria del Pueblo del
Ecuador dispone que la Direccion Nacional de Quejas aceptara al tramite y
sustanciara las quejas “hasta ponerlas en estado de resolucién de primera
instancia”, y requerird “los informes necesarios para la investigacion y escla-
recimiento de los hechos materia de la queja”.* La Defensoria cuenta a nivel
operativo® con varias unidades diversificadas de acuerdo con los temas de
mads concurrencia; cada una de ellas cuenta con personal técnico capacitado
en las diferentes areas que coordinan el trabajo a nivel nacional.

El Ombudsman o el Defensor del Pueblo tiene la obligacién de promo-
ver la investigacion con la caracteristica de “sumaria e informal”. En el Ecua-
dor se admite cualquier medio de prueba conforme a derecho.” Seguida-
mente se notifica a los “presuntos responsables de las acciones u omisiones
materia de la queja, para que contesten en un plazo de ocho dias, prorroga-
bles por ocho dias mas, a peticiéon fundamentada de parte y sin perjuicio de
lo contemplado en el articulo 16 de esta Ley; la falta de contestacion sera to-
mada como aceptacién de la queja, debiéndose en todo caso investigar sobre
sus fundamentos”. Al exigir una respuesta a la queja, cada legislacién con-
templa diferente plazo; en Espafia, una vez que ha informado el contenido
sustancial de la solicitud al jefe o al organismo de la dependencia adminis-
trativa, da un plazo maximo de quince dias para que conteste por escrito,
Unicamente a juicio del Defensor, cuando concurran circunstancias especia-
les, se ampliara este plazo.*

Puesta en conocimiento de la parte pasiva interesada, “hay un princi-
pio fundamental del proceso —y del procedimiento— que se respeta, que es
el de la contradiccién (audiatur et altera pars)”.® Por otra parte, la administra-
cién también tiene la oportunidad de comentar lo que haya sido alegado en
su contra. El funcionario o autoridad contra el que se formul6 la queja tiene
el derecho de actuar, pero ademds tiene la obligacién de contestar. En la
LODP espafiola, el Defensor del Pueblo dara cuenta de la queja “al afectado
y a suinmediato superior u Organismo de quien aquél dependiera. El afecta-
do respondera por escrito, y con la aportaciéon de cuantos documentos y tes-
timonios considere oportunos, en el plazo que se le haya fijado, que en nin-

84  Aalto, citado por: Fairén Guillén: o. cit., p. 409.

85  Reglamento Organico Funcional de la Defensoria del Pueblo del Ecuador: articulos 21-23.

86  Organigrama de la Defensoria del Pueblo del Ecuador: Anexon® 8.

87 LODP del Ecuador, articulo 19.

88  Defensor del Pueblo Espaiiol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Orgéanica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, capi-
tulo III, articulo 18.

89  Fairén Guillén: o. cit., p. 404.
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gun caso sera inferior a diez dias, pudiendo ser prorrogado, a instancia de
parte, por la mitad del concedido. El Defensor del Pueblo podra comprobar
la veracidad de los mismos y proponer al funcionario afectado una entrevis-
ta ampliatoria de datos. Los funcionarios que se negaren a ello podran ser re-
queridos por aquél para que manifiesten por escrito las razones que justifi-
quen tal decisiéon”.*

En Finlandia, el ombudsman debe oir siempre (“dar oportunidad a
que presente explicaciones”) al funcionario interesado; en Dinamarca, la
queja debe comunicarse “lo méas rdpidamente posible al departamento inte-
resado para que produzca una declaracién”; en Noruega, la queja debe ser
presentada, en general, “a la dependencia o empleado (sic) interesados”; en
Inglaterra también se debe conceder una oportunidad “al funcionario princi-
pal de la autoridad o departamento interesados para comentar los alegatos
contenidos en la actuacién por la cual se reclama o la autoriz6”. La tinica ex-
cepcién a la regla se da en Noruega “cuando se estima que el procedimiento
va a evitar la instruccion sobre el caso”. En la regulacion inglesa, “la audien-
cia prevista en la secciéon 7%, 1, de la ley, al funcionario principal del departa-
mento o autoridad interesados, se da antes de que el Comisionado resuelva
si ha lugar o no a ulterior investigacién”.”

La informacién que recibe el Ombudsman tiene caracter reservado; és-
te estd obligado a guardar secreto sobre cualquier cuestion de la que pueda
llegar a tener conocimiento en el desempefio de sus funciones. En Nueva Ze-
landa, “el ombudsman y su equipo deben prestar juramento de guardar se-
creto relativo a la informacién que obtengan, pero estdn protegidos (mas no
de modo absoluto) contra procedimientos legales relacionados con lo que se
dice o hace en el cumplimiento de sus obligaciones legales”.” También el De-
fensor del Pueblo ecuatoriano, los adjuntos y comisionados estdn obligados
a mantener la misma reserva cuando requieran informacién que por la ley
debe mantenerse como secreta. No podran por consiguiente difundirla o ha-
cerla ptblica, sino solamente utilizarla como elemento para ilustrar sus crite-
rios respecto de los hechos que se investigan.”

El Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Defensor del
Pueblo Espafiol especifica en el articulo 26 que tinicamente el Defensor, los
Adjuntos o el Secretario, en su caso, tendran acceso a los documentos e infor-
mes clasificados oficialmente como secretos o reservados. Incluye ademds la

90  Defensor del Pueblo Espaol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Organica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, capi-
tulo IV, articulo 20. Tambien en la LODP del Ecuador, articulo 21, que hemos citado en el acépite 6.2.2. de este capi-
tulo: “Investigacion y colaboracién”.

91  Aalto, Hidén, Pedersen, Audvar, Waldnum y Stacey, citados por Fairén Guillén: o. cit., pp. 404-405.

92 Northey, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 418.

93  LODP del Ecuador, articulo 21.
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responsabilidad en el manejo interno, la clasificacién, la custodia y la prohi-
bicion de referirse a los documentos secretos en los informes. En todos los ca-
sos se da prioridad al tratamiento de revelar los asuntos de caracter confi-
dencial que el Ombudsman haya llegado a conocer en el desempefio de sus
obligaciones. Otras legislaciones contemplan ademads que esta obligacién no
se extingue aun cuando éste deje su puesto; en el articulo 9° de las Instruccio-
nes, el Ombudsman danés tiene la obligaciéon de guardar secreto profesional
sobre situaciones y hechos que no son publicamente conocidos y sobre secre-
tos de industria o comercio; “el secreto profesional perdura también después
del cese del ombudsman. El mismo secreto profesional liga al personal a su
servicio”.”

Otra regla principal del procedimiento que se observa en todas las le-
gislaciones es la de comunicar al quejoso el resultado de su tramite” o el re-
chazo de éste, por escrito, explicando motivadamente las razones y ademads
informandole sobre las alternativas legales, acciones o recursos que pueda
ejercitar, “sin perjuicio de que el interesado pueda utilizar las que considere
mas pertinentes”.”

Ultimamente las multiples organizaciones de derechos civiles y asocia-
ciones afines cumplen un papel importante de intermediacién de la sociedad
civil. A ellas acuden varias personas con intereses similares a presentar sus
quejas para que éstas las asistan. El trabajo conjunto de difusiéon y educacién
ciudadana entre estos organismos y los Ombudsman o Defensores vuelve
cada vez més eficaz la posibilidad de hacer uso de la queja colectiva.

2.3.2. Contenido de la queja

El reclamo lleva implicita la formulacién de una pretension por parte
del ciudadano que quiere alcanzar a través de la gestion del Ombudsman el
resarcimiento de sus derechos. Para ser admitida la queja, la narracién y fun-
damentacion del motivo deben demostrar que, ademas del interés personal,
existen hechos susceptibles de ser probados, y mejor atin si a la fundamenta-
cién se acompana algiin documento de relevancia para la investigaciéon y el
examen del caso. De los informes anuales surge —cosa que la doctrina admi-
te— que los Ombudsman deben tener en su poder un minimo de material

94  Fairén Guillén: o. cit., p. 417.

95  Audvar, citado por: Fairén Guillén: o. cit., p. 405: “Esto es, al lado del ‘Informe General’ del ombudsman al Parla-
mento o de otro ‘especial’ que la haya remitido, el quejoso, en general, debe saber el resultado de su queja. Pero es-
ta regla tiene excepciones. Asi, en Noruega corresponde al ombudsman el fijar cudnta informacién de la obtenida
debe ser comunicada al quejoso para que la comente. Evidentemente, influyen en ello las restricciones que al om-
budsman se imponen en cuanto al examen de documentos oficiales. Y el ‘secreto” en la comunicacién de sus deci-
siones al propio interesado —al quejoso— se basa en razones de sentido comtin”.

96  Defensor del Pueblo Espafiol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Organica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Titulo II, capi-
tulo III, articulo 17.1. De igual forma, en la LODP del Ecuador, en el articulo 17.
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factico al comenzar su investigacion. Aparte de que cumpla con los requisi-
tos sefialados a continuacién, hay que admitir también que una queja puede
ser rechazada sin dar lugar a mds investigaciones si el Ombudsman estima
que le faltan fundamentos. Sin embargo, gracias a los extensos poderes que
éste posee para iniciar los procedimientos, siempre puede requerir a otros y
al quejoso mismo para interrogarlos o pedirles mas informacién para susten-
tar el reclamo.

La queja no debe necesariamente contener una peticién; un hecho cali-
ficado como injusto es suficiente argumento para la fundamentacion; pero
cuando como consecuencia se ha sufrido un dafio, también puede alegarse la
pretension de la reparacion de los dafios. Debido a que los Ombudsman no
tienen la capacidad de condenar o de absolver, lo que suele hacer es, de mo-
do informal, solicitar a quien corresponda la reparacion de dafios y perjui-
cios. Logicamente, serd con posterioridad el afectado mismo quien debe pe-
dir judicialmente la indemnizacién de dafios y perjuicios y de igual forma,
en el caso de haber delitos, la accién penal correspondiente. La legislacion
sueca ofrece varias alternativas: cuando se trata de una infraccion penal, “el
Ombudsman, usualmente, acusa, a fin de dar al damnificado oportunidad
de pedir y obtener la reparacién de los dafios e indemnizacién de perjui-
cios”; el Ombudsman, de oficio, vista la situacion estudiada, sugiere a la au-
toridad competente que conceda la reparacién, o bien deja que el quejoso,
una vez obtenida una decisién (no vinculante, pero decision) a su favor, pre-
tenda la reparacién ante la autoridad competente; o, finalmente, el Ombuds-
man apoya al peticionario en los casos en los que se le haya impuesto injus-
tamente una pena, a fin de que acuda a un recurso, o pidiendo clemencia al
Gobierno en su nombre”.”

2.3.3. Requisitos

Dentro del mismo ambito de acceso directo del ciudadano, se trata de
que los requisitos para presentar una queja sean minimos. No se requiere la
intervencion de un letrado para interponer el reclamo. Cuando de por medio
existen disposiciones de diferente orden que motiven gastos extras para el
agraviado, de hecho van a significar mas obstaculos, que ademéds de contra-
riar la naturaleza misma de la gratuidad del servicio contrarian también el
principio democratico de recurrir al Ombudsman. Por otro lado, en materia
de procedimientos, como opina Nebenzahl, no existe una verdadera “juris-
diccién”, por lo cual “nos parece claro que los Ombudsman deben extender
su potestad tuitiva en todo momento, supliendo asi la falta de formacién ju-

97  Bexelius, Lundvik, Thyresson y Wennergren, citados por Fairén Guillén: o. cit., p. 378.
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ridica del ciudadano postulante”.” Sin embargo, como en el caso de la Defen-
soria del Ecuador, que contemplan el patrocinio de acciones y recursos, para
“garantizar el derecho de defensa y la tutela penal efectiva en las indagacio-
nes previas e investigaciones procesales penales”, la ley contempla que los
defensores publicos estaran a sus 6rdenes e “intervendran en todas las dili-
gencias en que los interesados no puedan proveer a su propia defensa”; mas
aun, a falta de ellos, se encomendara a un “abogado en libre ejercicio profe-
sional”.” En definitiva, los requisitos para interponer un reclamo ante el Om-
budsman nunca deben suponer un impedimento, ni un retraso por meros
formulismos; su procedimiento implica contrarrestar los trdmites burocréti-
cos y, de ser necesario, modificar las estructuras administrativas.

2.3.4. Plazo de caducidad

El tiempo para que caduquen los derechos del ciudadano a interponer
la queja varia dentro de la legislacién, aunque casi siempre el limite es de un
afo. Serdn las circunstancias especificas las que determinen finalmente la po-
sibilidad de considerar una ampliacién o prorroga. En Suecia, la Ley de Ins-
trucciones, seccion 20, establece un plazo de dos afios; dice que el Ombuds-
man “no puede investigar circunstancias que se dieron mas de dos afios an-
tes de la recepcion de la queja, excepto si es esencial que el caso sea investiga-
do en interés ptblico”. Dinamarca y Noruega también establecen el plazo de
un afo, con la salvedad para el caso de la primera de que, cuando depende
de “una decision de una autoridad administrativa superior”, el plazo cuenta
“a partir de la resolucion de ésta (y no de la produccién del dafio de la auto-
ridad inferior)”. (Todo ello sin perjuicio de la potestad de los Ombudsman
sueco, finés y danés de iniciar una investigacion ex officio, en cuyos casos no
cuenta el tiempo transcurrido. Cf. infra.) En Inglaterra, segiin la Ley del Co-
misionado, seccion 6.2, el plazo para presentar una queja a un miembro de la
Camara de los Comunes es de doce meses contados “desde el dia en que la
persona agraviada haya tenido conocimiento de los hechos alegados en la
queja”.' En Espana, el articulo 15.1 establece “el plazo méximo para la tra-
mitacion de la queja de un afio, contado a partir del momento en que tuviera
conocimiento de los hechos objeto de la misma”. Finlandia es la excepcién:
no existen limitaciones de tiempo para quejarse y “se admite que los ciuda-
danos presenten inclusive repetidas quejas sobre el mismo asunto”. La Ley
Orgéanica del Ecuador no menciona nada al respecto.

98  NEBENZAHI: The Commissioner for Complaints, citado por: Fairén Guillén: o. cit., p. 372.

99  LODP de la Defensoria del Pueblo del Ecuador: articulo 11.

100 Lundvik, Thyresson y Wennergren, Aalto, Paavo Késtari, Audvar y Northey, citados por Fairén Guillén: o. cit.,
pp. 380-381.
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En cuanto al momento en el cual se inicia el plazo, podemos ver que
tampoco existe unanimidad de criterios. Lo que es importante destacar es
que este plazo no rige para el Ombudsman, quien tiene la potestad de inves-
tigar de oficio todos los casos que involucran el interés publico, aun cuando
los derechos hayan caducado para el particular. En cuanto a la no vigencia de
plazo por razones de interés general, bien sea porque la queja lleg6 tardia-
mente o porque existe alguna sospecha producto de sus inspecciones, los
ejemplos son claros. En Inglaterra, el Comisionado podr4 realizar una inves-
tigacion en relacion con una queja no presentada en el plazo de un afio cuan-
do estime que hay circunstancias que asi lo aconsejan. En Espania, el alcance
de las investigaciones que el Defensor del Pueblo puede proseguir de oficio
también le permite investigar los casos que estén fuera del plazo descrito. En
definitiva, la caducidad afecta sélo directamente al derecho ciudadano, tal
vez con la necesidad de mantener “la seguridad del trafico administrativo en
una sociedad moderna”, segin el criterio de Fairén Guillén, pero siempre
deja abierta la posibilidad de reparar el error, aunque sea tardiamente, cuan-
do éste existe, usando la via indirecta y motivando la investigacion de oficio
cuando en el fondo de ellas existe el interés general o ptblico.

2.3.5. Otras medidas a adoptar

La gama de las otras medidas que el Ombudsman puede adoptar con
respecto a las quejas es amplia; sin embargo, lo que cabe recordar es que en la
mayoria de los paises, entre ellos el Ecuador, sus decisiones no son vinculan-
tes con la autoridad; el hecho de que ésta escuche y “obedezca” al Ombuds-
man estd en relacién directa a su prestigio, al poder de su opinién fundamen-
tada en la auctoritas y a la publicidad que obtenga.

Opiniones o decisiones, criticas, recomendaciones, sugerencias, admo-
niciones o inclusive reproches son todas medidas no coercitivas que en gene-
ral dependerén en tltima instancia del tono, el énfasis y la publicidad con los
cuales el Ombudsman las emita. En realidad, una opinién lleva implicito un
punto de vista, y si a la opinién se agrega una critica o una recomendacioén, es
evidente que existe un criterio propio. Tratar de hacer una diferenciacién
muy sutil no resulta nada productivo, puesto que en definitiva el efecto que
surte al emitirlas es el mismo. Un caso excepcional es el de Israel, donde el
Ombudsman “utiliza toda la gama terminoldgica, desde la ‘sugerencia’ a
una autoridad hasta la ‘severa reprimenda’)”;'" es evidente que la figura del
Controlador “se ha transformado; ya no sugiere ni ‘recomienda’; ‘requiere’,
‘da directrices’. [El] personaje asume asi en Israel, un carécter tipico; ya tiene

101 Ombudsman de Israel: Annual Report n®2, en Four Years of Israel’s Ombudsman, citados por Fairén Guillén: o. cit., p. 451.
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‘potestad” de mando que, sin duda, exigen las especiales circunstancias del
pais”.'

La etapa final de resoluciones o “recomendaciones” que adopta el Om-
budsman puede tener algunas consecuencias ejecutivas o accionar la justicia
constitucional. Recordemos, por ejemplo, del andlisis de las reclamaciones
recibidas por el Defensor del Pueblo europeo, que aun si una reclamacién no
es admisible dentro de su competencia el Defensor persiste en “recomendar”
a qué otra agencia debe dirigirse el reclamante. Mas atn en los casos que re-
quieren de su intervencion, el Defensor toma una decisién que incluye un
proyecto de “recomendacién”. Aunque el caracter de ésta no es coercitivo, en
cierta forma si resulta vinculante con la autoridad, puesto que la ley le exige
una respuesta o informe detallado aceptando las recomendaciones hechas
por Ombudsman o describiendo las medidas adoptadas para aplicar las re-
comendaciones en el plazo de tres meses.

Respecto de las resoluciones que adopta el Ombudsman, Gil Robles
sefialaba que, como resultado de las investigaciones que éste lleva a cabo,
estas resoluciones se basan siempre en criterios de constitucionalidad y le-
galidad; “es decir, que nadie piense que estas resoluciones se sustentan so-
bre criterios puramente subjetivos, arbitrarios o de interpretacién personal
del Defensor sobre la realidad del ordenamiento juridico. Cuando se for-
mula una recomendacién o sugerencia, se hace porque se aprecia una vul-
neracion constitucional o una infraccion de la legalidad y mediante el razo-
namiento juridico se llega a tal conclusién y a la resolucién correspondien-
te, cuyo exclusivo objeto es mejorar el dafio producido y establecer las ba-
ses para que no se repita”.'®

2.4. Inmunidad e independencia

La independencia e inmunidad del Ombudsman hemos visto que devie-
ne de su naturaleza juridica misma; al ser electo por el Parlamento es indepen-
diente del Ejecutivo, y siendo un 6rgano de control ésta se convierte en una ca-
racteristica propia y relevante de la institucién. Con este mismo fin de mantener
su independencia, también hemos encontrado coincidencias en cuanto a su
eleccién; en ella intervienen todos los partidos politicos tratando de buscar el

102 Ibidem, p. 458. “Bien es verdad que los israelies crearon en 1949 —y por evidentes razones de urgencia— las de or-
ganizar o moldear con la méaxima rapidez una Administracién descentralizada y habitada —y para ser habitada
por gentes procedentes de diversos paises, con diversas costumbres—; por lo que era necesaria la ‘dureza’ con ellas
(cf.: Ley israeli, enmienda 8° de 1975, seccién 13.3). El Controlador puede requerir a cualquier asociacién elaborar
un plan anual de operaciones basado en su situacién econémica y financiera durante el afio en curso y que conten-
ga un presupuesto —prondstico— sobre sus futuras operaciones econdmicas y financieras, y exigirles que le some-
tan tal plan en el plazo que puede prescribirles; también puede darles directrices para la elaboracién de dicho plan
anual”.

103 Alvaro Gil Robles y Gil Delgado: “El Defensor del Pueblo y el Tribunal Constitucional”, en Libro Homenaje al
Profesor Eduardo Ortiz Ortiz, Universidad Auténoma de Centroamérica, Colegio Santo Tomds de Aquino, p. 244.
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maximo consenso para evitar que el Defensor dependa de la mayoria de un so-
lo partido y, por lo tanto, su posible politizacién o el riesgo de convertirse o ser
utilizado como un instrumento de uno u otro partido politico.

Hasta cierto punto el problema de la politizacién es independiente del he-
cho de que el Ombudsman esté supeditado al Parlamento. Para él el término en-
trafia otro significado cuando tiene como una de sus tareas fundamentales el de-
ber de velar por los valores de la democracia concebidos en el orden politico,
econdémico y social que se pretende resguardar mediante la Constituciéon. De alli
que para su designacion se haya resuelto establecer siempre una mayoria, bus-
cando la unanimidad de criterios y los acuerdos entre los diferentes grupos, me-
diante un complejo sistema de votacién y recurriendo, de ser necesario, a una
nueva votacion en busca de mayor aprobacién. Otros limites impuestos que re-
fuerzan la independencia y sobre todo evitan la politizacion, en el sentido de op-
tar por una 6rbita u opcién politica concreta, los hemos mencionado ya al referir-
nos a los requisitos para su nombramiento o las incompatibilidades para ejercer
el cargo.

La inmunidad de que goza el Ombudsman es en muchos casos més expli-
cita, como en se observa en el contraste entre la propia Constitucién y la Ley Or-
gdnica espafiola; mientras para los miembros de las Cortes Generales la primera
sefiala que “los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opinio-
nes manifestadas en el ejercicio de sus funciones”, la segunda dice que “el De-
fensor del Pueblo gozard de inviolabilidad. No podra ser detenido, expedienta-
do, multado, perseguido o juzgado en razén de las opiniones que formule o los
actos que realice en el ejercicio de las competencias propias de su cargo. [...] sino
en caso de flagrante delito, correspondiendo la decisién sobre su inculpacion,
prision, procesamiento y juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo”. Esta disposicién, en opinién de algunos autores, resulta mas conve-
niente para asegurar inclusive la autonomia funcional sin tener que recurrir a la
férmula tradicional de diputados y senadores de ser enjuiciados por el Parla-
mento o del suplicatorio ante las Cortes, como apunta Gil Robles.

2.4.1. Autonomia

Sobre la independencia que el Ombudsman mantiene con el Parlamento
cabe hacer algunas aclaraciones con respecto a su autonomia. Es necesario partir
de la distincién entre un criterio orgénico y un criterio funcional. Como se ha in-
dicado, el Ombudsman actia por encargo de una autoridad, de quien recibe su
nombramiento, a quien debe dar cuenta de su gestién a través de la emisién de
informes y quien ademas lo puede cesar en los casos previstos por la ley. Pero ca-
be destacar lo que ya varios tratadistas han comentado: que a pesar de ser una
institucion organicamente dependiente, en su actuacién y funcionamiento es li-
bre e independiente.
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Y es asi hasta el punto de poder interponer recurso de inconstitucionalidad
contra la actividad mas propia del 6rgano que lo nombré: la actividad legisla-
tiva de las Cortes. No debe, por tanto, confundirse la obligacién de rendicién
de cuentas de su actuacion con una dependencia funcional. Dependencia or-
ganica e independencia funcional son —con todos los matices que se quiera—
totalmente compatibles.'®

2.4.2. Emisién de informes a la funcion legislativa

De la dependencia orgadnica que existe entre el Ombudsman y el
Parlamento deviene la obligaciéon de éste de mantenerlo informado.
Aparte de los informes de casos particulares y de los requeridos tal vez
explicitamente, el Ombudsman y todo su equipo de trabajo deben cum-
plir regularmente con el requerimiento de emitir un informe general
anual de sus labores para que de esta forma se ejercite la supervision del
Parlamento. Este informe contiene una relacién detallada del trabajo de-
sempefiado durante el periodo, el resumen y los datos estadisticos de los
casos mds importantes, asi como también de las investigaciones que se
hayan llevado a cabo. A través de este informe, que se distribuye a los
funcionarios administrativos, bibliotecas, prensa y otros medios de co-
municacion, asi como al publico en general, es como se da a conocer su
labor.

En el caso de Suecia, el Comité Especial de Constitucién sometido al
Riksdag es el encargado de revisarlo y discutirlo. Puede solicitar al Om-
budsman aclaraciones, su asistencia o los libros de registros diarios; ob-
servaciones directas con respecto a sus decisiones o a la planificacién de
su trabajo pueden tratarse en este nivel; sin embargo, el Comité puede
proponer al Parlamento en pleno criticas més severas con respecto a cier-
tos campos del derecho e inclusive su destitucién. Una vez terminado de
revisar el informe, el Comité emite el resultado de su examen al Parla-
mento; los diputados pueden comentar o hacer observaciones que deben
ser absueltas por el presidente del Comité o por sus miembros. En Finlan-
dia, el borrador del informe anual lo elabora el Consejo Juridico del Om-
budsman y se lo presenta al Comité de Derecho Constitucional del Parla-
mento, el cual emite su informe y lo pasa al pleno de la Camara. Por regla
general el Comité invita al Ombudsman a comparecer verbalmente, ya
que el Parlamento no puede dar 6rdenes al autor del informe, sino que se
limita a dar consejos sobre las dreas a las cuales debe prestar mayor aten-
cién. Al igual que en paises nérdicos, en Espana el informe anual se im-

104 Astarloa Villena: art. cit., p. 91.
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prime y publica."” El Defensor del Pueblo lo presentara dando cuenta
ademads oralmente, mediante un resumen a las Cortes Generales reunidas
en el periodo ordinario de sesiones, donde pueden intervenir los grupos
parlamentarios a efectos de fijar su postura.

En el contenido el informe anual, el Ombudsman dara cuenta del nu-
mero y tipo de quejas, un resumen de la queja misma, las instituciones invo-
lucradas, las razones por las cuales han sido rechazadas, los argumentos de
la oficina administrativa, la defensa y los resultados inclusive de las investi-
gaciones complementarias, detallando finalmente las sugerencias o reco-
mendaciones y conclusién del Ombudsman. En el informe no constan los da-
tos personales, nombres o detalles que permitan identificar a las personas in-
volucradas, y la informacién reservada se guarda con recelo. Especial aten-
cion fija el Ombudsman para hacer mencién de los defectos de la legislaciéon;
sin ser redactados como anteproyectos de ley, son sugerencias de reformas a
las que se refiere con casos concretos ocurridos durante el periodo.

Las Instrucciones de la ley finesa son més explicitas en cuanto al conte-
nido del informe, El articulo 8 reza que “el Ombudsman debe presentar cada
afo al Parlamento un informe sobre sus funciones y sobre la observancia de
las leyes y demds normas en los Tribunales y en la Administracién publica.
El informe también debe enumerar las resoluciones aprobadas por el Parla-
mento con respecto a la actuacién que debi6 seguir al Poder Ejecutivo y que
no fue completada en el afio. El Ombudsman debe, ademds, sefalar, si lo
considera apropiado, cualquier imperfeccion hallada en las leyes o decretos,
o si en ellas hay expresiones inadecuadas o fraseologia conflictiva, especial-
mente si de ello han resultado interpretaciones diferentes, inciertas u otros
inconvenientes en la préctica legal y administrativa, y debe proponer medi-
das para subsanar tales imperfecciones”. Las resoluciones del Parlamento no
vinculan legalmente al Gobierno; por otra parte, el Ombudsman acttia como
un auxiliar en la supervision de éste y, aunque no tenga fuerza de ley, esta
cumpliendo con su funcién de instrumento de control.

2.5. Difusion y educacion

¢Coémo introducir esta figura, Defensor del Pueblo, de nombre atrayente
para muchos, pero incluso proclive a la demagogia para otros? “No se puede
forzar a un Estado a admitir una figura, una institucién extrafia a él, si los

105 Defensor del Pueblo Espariol: Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, modificada por la Ley
Orgéanica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de marzo de 1992). Articulo 32: 2.
Cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconsejen podra presentar un informe extraordinario que dirigira
a las Diputaciones Permanentes de las Camaras si éstas no se encuentran reunidas. 3. Los informes anuales y, en su
caso los extraordinarios, seran publicados.

° 260



CARACTERISTICAS JURIDICAS DEL DEFENSOR DEL PUEBLO ECUATORIANO EN EL DERECHO COMPARADO

factores circundantes no son favorables por razones de diversa e importanti-
sima indole. [...] Gran parte depende —si no toda— de la educacion politica
del pueblo espafiol; y educarlo de tal modo civico no va a ser tarea facil”. La
“popularidad del cargo debe depender, ante todo, de las explicaciones que al
pueblo se le den sobre el mismo”. Asi lo advertia ya Fairén Guillén cuando
comentaba con escepticismo la introduccién de esta figura “bajo el nombre
inadecuado de ‘Defensor del Pueblo” en el Anteproyecto de Constituciéon de
1978”. La experiencia recogida a través de los afios en los informes y la doc-
trina existente nos demuestran que efectivamente la difusion y la educacion
son esenciales para que el Ombudsman llegue a obtener la confianza y popu-
laridad de “quien no le conoce”.

2.5.1. Publicidad del cargo, actividades y promocion

Explicar al “pueblo” cuéles son las obligaciones de su “defensor” es
una tarea que se consigue a fuerza de autopublicidad, demostrando la vera-
cidad y efectividad del trabajo y no haciendo una simple demagogia. La auc-
toritas a la cual tanto nos hemos referido se consigue no tinicamente con el
nombramiento de una persona con capacidad y reconocimiento social o cien-
tifico; se precisa hacer publico su cargo y promocionar sus varias activida-
des. Publicidad y educaciéon son dos componentes que deben ir juntos. La
“educacion civica” incluye, ademas de dar a conocer al ptublico sus derechos
y deberes constitucionales, la forma de defenderlos y cumplirlos, conocer
cudles son los organismos de control que garantizan este estado de derecho y
democracia y, por supuesto, dentro de este contexto, aprender lo que es el
Ombudsman, sus atribuciones, sus obligaciones y el resultado de sus activi-
dades para poder participar activamente en el establecimiento de este orden.

La propia experiencia de los Ombudsman, adquirida justamente a tra-
vés de esa interaccion con los ciudadanos, asi como el desarrollo de los me-
dios de comunicacion, han ido incrementando estas posibilidades. El publi-
co necesita conocer y juzgar la actividad del Ombudsman; para ello no basta
conocer los informes anuales o informes especiales; la mayoria se entera a
través de los medios de comunicacién —como la radio, la television, la pren-
sa diaria— y mas atin por medio del contacto directo que éste puede estable-
cer a través de sus visitas e inspecciones. Resulta interesante recoger las pala-
bras de los propios Ombudsman para ponerlas en préctica como posibles es-
trategias, especialmente en los paises donde la figura es todavia nueva.

Durante los ultimos afios se ha acumulado una nueva manera de funcionar
del ombudsman: en conexién con sus “inspecciones” a los mas lejanos puntos
del pais —norte y este del mismo—, se organizan reuniones ptublicas en las
municipalidades. En tales reuniones ptiblicas, los ciudadanos tienen la posibi-
lidad de discutir sus problemas personales con el ombudsman, si tales proble-
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mas tienen alguna relacién con las leyes, y de preguntarle qué piensa sobre si
la ley es bien administrada a tales efectos. Al mismo tiempo, el ombudsman
tiene la oportunidad de informar a los ciudadanos sobre sus funciones, sobre
la autoridad que ha recibido del Parlamento y sus posibilidades de venir en
ayuda de los ciudadanos. Se quiere extender la organizacién de estas reunio-
nes publicas del ombudsman con el pueblo a otras partes del pais.'®

2.5.2. Mentalizacién de los ciudadanos

Ya en la Conferencia Internacional de Ombudsman en 1976, el om-

budsman israeli Nebenzahl hablaba sobre la “publicidad del cargo y sus ac-
tuaciones” y sobre el doble impacto directo e indirecto que el Ombudsman
pretendia causar en la comunidad social y en los propios quejosos como re-
sultado de sus labores ptblicas.

La publicidad no solamente puede constituir un medio para incrementar el
numero de quejas que lleguen al ombudsman, sino también influir en el con-
tenido de las quejas que le lleguen. Los esfuerzos de publicidad deben ser pla-
nificados, en consecuencia, de modo que contribuyan a asegurar que la labor
del ombudsman es, propiamente, una labor social. [El objetivo de dar publici-
dad a la institucién es la mentalizacion de los ciudadanos sobre] su existencia
en todos los estadios del proceso administrativo [...] Debe tener éxito al poner
en conocimiento de los realmente infortunados miembros de la sociedad
—grupos que existen en todos los paises— la existencia de su servicio. [...]
Por esta razén hay una especial obligacién de dar a conocer bien la funcién de
aquél y los medios de llegar a él.

Los beneficios de la actuacion del Ombudsman afectan “directamente

a los quejosos e indirectamente al resto de la poblacién”. Muchas quejas sin
embargo no culminan positivamente causando el impacto directo deseado,
puesto que son rechazadas por injustificadas. Como decia Nebenzahl al reco-
nocer esta desventaja de la publicidad:

La credibilidad del ombudsman por parte del ptblico es de la mayor impor-
tancia, y no es menor que su influencia en la administracién. Podemos luchar
para que haya el menor ntimero posible de quejas rechazadas; pero, desgra-
ciadamente, no podemos eliminarlas del todo. [El analisis de la actividad] ha
demostrado que el impacto directo del Ombudsman depende, en definitiva,
del resultado de su obra (cudntas quejas halla justificadas o injustificadas y en
qué casos es posible el remedio en relacién con las primeras). Pero, desde un
punto de vista basico, no es fundamentalmente el resultado final —la disposi-

106 Aalto, citado por Fairén Guillén: o. cit., p. 51.
107 Nebenzahl, citado por Fairén Guillén: o. cit., pp. 51-64.
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cién de las quejas—, sino el mds minimo o mucho material puro —las quejas
mismas— lo que determina lo que puede ser el impacto directo del ombuds-
man.

Efectivamente, la literatura existente en el derecho comparado nos de-
muestra que el primer contacto y el éxito del impacto causado en la pobla-
cién en muchos paises de América Central y América Latina han dependido
del contenido mismo de las quejas, de la importancia que éstas han revestido
en el momento y en el desarrollo democratico de la sociedad en la cual el
Ombudsman ha jugado el papel fundamental al defender, cuestionar y lu-
char por que estos derechos sean respetados. Pero claro esta que la gama de
actuaciones del Ombudsman es muy amplia, desde el trato descortés de un
funcionario —cuya queja lleva al Ombudsman a cubrir “un espacio vacio”
en “aquellas zonas del actuar administrativo no susceptibles de recursos ju-
risdiccionales, en las que puede moverse con toda amplitud el arbitrio buro-
cratico y en el sacar a la Administracion de ese generalizado mal que le aque-
ja y que puede calificarse de ‘lentocracia’, contra el cual los Tribunales no
pueden reaccionar”—'"* hasta casos muy graves que competen métodos poli-
ciales, privaciones de la libertad o faltas contra los derechos humanos.

No se puede esperar que todos los casos despierten el interés del publi-
co en general, pero si es necesario que el Ombudsman no pierda de vista
aquellos casos que forman parte de la vida cotidiana y que son de gran im-
portancia para el quejoso, aquellas “insatisfacciones de origen subjetivo” —y
el ambito de la subjetividad individual es dificil remontar si no se entra a ca-
librar sobre si esa insatisfaccion merece pasar a objetivarse juridicamente a
través de una “queja”’—. Pero alguien dirige subjetivamente la entidad de
“su insatisfacciéon”, estima que si tiene entidad suficiente para provocar una
actividad juridica externa."” Consideramos que para que se dé también un
impacto indirecto de las decisiones del Ombudsman hace falta algo mas de
lo que Bexelius decia: “La sola existencia de un ombudsman independiente
de la burocracia, ante quien todo el mundo puede presentar sus quejas, hara
que las autoridades presten mas atencion a su trabajo”."® Esta claro que el
apoyo de la publicidad también es fundamental para lograr el impacto indi-
recto en el resto de la poblacion, pero no menos importante resulta el apoyo
que reciba de las autoridades administrativas y de los tribunales en hacer es-
cuchar sus opiniones y hacer efectivas las atribuciones de éstos. Finalmente,
este proceso de difusion y promocién del cargo, asi como el de educacién y

108 Pedersen, Rowalt, Audvar Os, Pellon, citados por Fairén Guillén: o. cit., p. 61.

109  Fairén Guillén: o. cit., p. 65. Cf. del mismo autor: “El proceso como funcion de satisfaccion juridica”, en Temas del or-
denamiento procesal, Madrid, 1969, tomo I, esp. p. 364 y ss.; también , Buenos Aires, 6 de agosto de 1968, pp. 1y 2 (dis-
curso inaugural del V Congreso Nacional Argentino de Derecho Procesal, Salta, julio de 1968).

110 Bexelius: citado por Fairén Guillén: EI Defensor..., o. cit., p. 66.
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mentalizacion de los ciudadanos, se completa cuando el Ombudsman logra
el efecto mas dificil de alcanzar, que es el de ir de lo particular a lo general; es
decir, promover en el Parlamento, en el Ejecutivo o inclusive a través de la
misma inquietud ciudadana, una nueva o mds apropiada legislacién para
prevenir los casos sobre los que se han producido las quejas.
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Capitulo Vi

Relaciéon de la Defensoria del Pueblo

con otros organismos estatales






omo hemos visto, el articulo 96 que crea la Defensoria del Pueblo del

Ecuador, le asigna la funcién de defensa y observancia de los dere-

chos fundamentales de la Constitucién contenidos en el titulo III (“De
los derechos, garantias y deberes”). Este cuerpo consta de seis capitulos que
contienen los principios generales, derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales, colectivos y las garantias de los derechos; el articulo en
mencién hace, ademds, una acotacién especial a la calidad de los servicios
publicos. Para la defensa de estos derechos, la Constitucién le atribuye cier-
tas potestades como supervisar a la administracién, interponer recursos y ac-
tuar como mediador. Dentro de este parametro gira la formulacion de su Ley
organica, sus estatutos, formacién, organizacién, medios de actuacién y rela-
cién con el resto de organismos que conforman el aparato estatal y de gobier-
no' del pais. Consecuentemente, en la practica, el ejercicio de sus funciones y
de sus atribuciones tienen distinta incidencia juridica y sittian al Defensor en
diferentes posiciones en relacién con los distintos poderes instituidos que
tienen iguales o similares funciones.

1. Relacién con la Administraciéon Pudblica en general

Los capitulos anteriores ya dan a conocer claramente cudles son los ob-
jetivos fundamentales de la actividad de la Defensoria en la tarea de supervi-
sar los actos administrativos, que como hemos sefialado la tiene y la ejerce,
inclusive a través de la potestad de presentar el recurso de inconstitucionali-
dad. Su tarea l6gicamente se centra en imponer el respeto a las leyes, prote-
giendo los derechos de los ciudadanos, lo cual significa una permanente re-
lacién con la actividad cotidiana de la Administracion. Para el ciudadano
significa no s6lo que tiene que enterarse de la complejidad del sistema buro-
cratico sino aceptar el hecho de que muchas veces este le resulta inaccesible.
Por otra parte, no s6lo confronta el perjuicio que puede darse de la afectacion

1 Constitucion Politica del Ecuador, articulo 1 (“Forma de Estado y gobierno”): “El Ecuador es un estado social de de-
recho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multiétnico. Su gobierno es republicano, pre-
sidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo, participativo y de administracién descentralizada”.
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directa a sus derechos sino que, como es sabido, muchas veces tiene que co-
rrer el riesgo de ser victima del abuso del poder, maltrato o prepotencia de
las autoridades. En este sentido, la tarea de control de la Defensoria se am-
plia atin mds cuando tiene que solventar este tipo de problemas de “mala ad-
ministracién” y de corrupcion.

Formalmente,* la Administracion se rige por el principio jeradrquico re-
cogido en la Constitucién, que implica que, en dltima instancia, serd el jefe
del Estado y del gobierno, el responsable de la administraciéon publica.’ En el
sistema presidencialista, los ministros de Estado son “de libre nombramien-
to y remocion [por] el presidente”, encargados y responsables de los asuntos
del ministerio a su cargo. En la realidad, no sucede enteramente asi aunque
subsiste el principio jerdrquico de la Administracién; la Administracién se
presenta como un poder auténomo y permanente, mientras los Gobiernos
cambian.

Ciertamente, el Congreso Nacional puede vigilar a la Administracién a
través de las medidas de control cldsicas que puede ejercer sobre el Gobier-
no, como son las preguntas e interpelaciones reclamando la presencia de los
miembros del Gobierno,* ademas de hacer uso de la otra posibilidad, la de
recabar informacién a través de las comisiones de investigacion; pero la ten-
dencia de la Administracién, como indica Zagrebelsky,’ a configurar un “ais-
lamiento corporativo” y a configurarse como “ordenamientos separados,
impermeables o, al menos, refractarios a todo tipo de interferencia o control
externo”, la hace incontrolable. Sefiala que en muchos casos inclusive se pue-
de dudar de la eficacia del control parlamentario puesto que en él caben so-
lamente “problemas de gran alcance politico o social, pero no los multiples
problemas ordinarios que encuentra el ciudadano ante la Administracién”.

Entre las ventajas se han sefialado a favor de la intervencién del Defen-
sor, el mismo Zagrebelsky observa las “posibles disfunciones propias de los
mismos procedimientos administrativos, cada dia méds complejos ante la
cantidad de intereses recurrentes”,® la vigilancia de practicas viciosas y de
eventuales faltas de ética, que segtin Alzaga, son actuaciones que “se esca-
pan facilmente de la actividad de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va”’ Finalmente, Pérez Calvo opina que “la introduccion de la institucion es
positiva por cuanto puede reforzar la capacidad de las asambleas para seguir
mas de cerca y en detalle el modo en que el Gobierno y la Administracién in-

2 Hemos hecho mencién a la complejidad con la cual se reviste el Estado contemporaneo; por una parte, la compleji-
dad del sistema buro y tecnocrético y por otra la difuminacién de los limites entre lo ptblico y lo privado.
Constitucién Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 164 (“Funcién ejecutiva”). “El Presidente de la Reptblica
ejercera la funcién Ejecutiva, sera jefe de Estado y del gobierno, y responsable de la administracién piblica”.
Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 130 (“Atribuciones y deberes del Congreso”).
Zagrebelsky: citado por Pérez Calvo, art. cit., pp. 90-92.

Garcia Pelayo: Las transformaciones..., o. cit., pp. 65-66.

Alzaga, citado por Pérez Calvo, art. cit., p. 90.
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terpretan y aplican la ley” y puesto que como “institucién funcionalmente
especializada en la actividad de la Administracién puede, al menos, comple-
mentar eficazmente los medios de control cldsicos”.?

Recordemos que una competencia de gran incidencia no sélo en rela-
cién con la Administracion, pero que tiende a reforzar el control de esta, es la
que surge de la obligacién que tiene el Defensor de emitir un informe anual
al Congreso; a través de su labor de recibir las quejas ciudadanas puede de-
tectar cudles son las falencias y los sectores de la Administracion que més in-
ciden y afectan a la totalidad del sistema. Ademads, a través de la iniciativa le-
gislativa directa para presentar proyectos de ley, en representacién de la ini-
ciativa popular’ puede hacer uso de la experiencia recogida y revertirla al
Congreso. Esta funcioén es la que nos permite conceptuar al Defensor como a
un 6rgano de tipo consultivo.”” Otra funcion especial frente a la Administra-
cién publica es la que tiene de intervenir como mediador en los conflictos en-
tre ésta y las organizaciones populares y personas juridicas." Finalmente, pa-
ra reforzar su control, la Ley Orgénica ha dispuesto, previo sumario admi-
nistrativo, sanciones para los funcionarios que se nieguen a colaborar, impo-
niéndoles multas y hasta destitucién del cargo, ademas de la posibilidad de
impugnar ante los tribunales especiales y pronunciarse publicamente contra
los infractores.

No es necesario insistir sobre la delicada tarea que en nuestra realidad
actual puede suponer la labor de control, sobre todo de la Administracién
publica. Los datos estadisticos que nos presenta la Defensoria del Pueblo, en
su primer informe, nos dan una idea detallada de las instituciones demanda-
das™ de las cuales 85% pertenece netamente a instituciones del Gobierno cen-

8  Con el fin de establecer con precision la naturaleza juridica existen sin embargo diversidad de opiniones respecto al
tipo de control que la Defensoria ejerce, asi en la doctrina espafiola, al respecto, Pérez Calvo opina que la actitud del
Defensor “no es de control, sino que sirve de base para la actuacion de otras instituciones con competencias de con-
trol” y que la supervisién del Defensor sélo puede ser favorable en el sentido de que “el mismo Gobierno o los mi-
nistros perfeccionarian el control sobre sus propios funcionarios y sobre la Administracién en general, al objeto de
eludir la correspondiente responsabilidad ante las Cortes”. Varela Suanzes-Carpegna (art. cit., p. 68) admite que, si
bien es cierto que sus competencias no “le permiten modificar o anular” los actos y resoluciones de la Administra-
cién, “lejos de probar que el Defensor del Pueblo carece de competencias de control, lo tinico que demuestra es que
su control no es de naturaleza jurisdiccional”. Ibidem, p. 92: “Puede decirse que se trata de un control juridico o vin-
culado, en modo alguno necesario, sino tan solo eventual de legitimidad pero también de oportunidad. Se trata, ademas,
de un control externo, formalmente parlamentario, en tanto que quien lo ejerce es un 6rgano auxiliar de las Cortes, pe-
ro sustancialmente administrativo, puesto que, respecto a su contenido, se centra en la actividad administrativa. Es,
asimismo, un control sobre los actos y sobre las personas o, siguiendo la terminologia de Gasparri, sobre la disfuncion y
la desorganizacion administrativas”.

9  Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo del Ecuador: articulo 8, literal j.

10 En el ordenamiento noruego hemos visto que se confiere expresamente la capacidad de érgano consultivo al Om-
budsman aprovechando de esta forma la gran experiencia con la que la figura se reviste, ademas de concretar sus
opiniones en dictimenes que puedan considerarse no sélo preceptivos sino vinculantes.

11 Ley Organica de la Defensoria del Pueblo del Ecuador: articulo 8, literal f.

12 Defensor del Pueblo del Ecuador: Primer informe..., o. cit., p. 96: Instituciones demandadas: Tribunal de Menores,
5%; Direccién de Salud Ptblica, 5%; Empresa Eléctrica, 13%; Andinatel, 5%; Empresa de Agua Potable, 5%; Munici-
pio, 13%; Policia Militar Aduanera, 5%; Direccion de Educacién, 13%; Pacifictel, 10%; Autoridad Portuaria, 3%; Po-
licia, 13%; Funcién Judicial, 5%; y Ministerio de Educacién, 5%.
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tral y municipales y las restantes a organismos estatales mixtos de servicio.
Hemos mencionado las graves falencias a nivel técnico, administrativo y or-
ganizacional de los organismos publicos; a lo cual se suman los esquemas de
mal comportamiento y falta de ética profesional de los trabajadores ptblicos
que agravan auin mas la relacion entre el Estado y el ciudadano. Para afron-
tar estos males es necesario incorporar nuevos instrumentos institucionales
de vigilancia y, para lograrlo efectivamente, es mejor que estos instrumentos
no s6lo ayuden de forma directa y mediata al ciudadano, sino que manten-
gan un contacto también directo con el Congreso para acometer a largo pla-
zo estos males. Este accionar constituye un eslaboén mas en el proceso de lu-
cha contra la corrupcién publica y privada, de impulso a la democratizacion
de la sociedad, a la vez de cumplir con un efecto retroactivo constructivo en
los diferentes 6rganos de poder del Estado.

2. Relacion con el Poder Ejecutivo

En lo que respecta a la relacion de la Defensoria con el Poder Ejecutivo,
hemos visto que desde su designacién y eleccion en el caso ecuatoriano es to-
talmente independiente. El Ejecutivo lleva implicita la funcién de control de
la administracién publica de la cual es plenamente responsable. El rol que se
espera que el Ombudsman desempefie frente al Poder Ejecutivo también es-
ta implicito en el origen, la naturaleza juridica, las funciones y la doctrina.
Recordemos pues que en el orden constitutivo del Estado, la funcién primor-
dial de éste es controlar y vigilar; ello no significa que debe convertirse en un
perseguidor ni en un adepto del Poder Ejecutivo pero si, de hecho, admitir
con claridad que en esas esferas del poder predomina sin lugar a dudas una
atmosfera politica de la cual él tiene que mantenerse alejado para no perder
de vista su comportamiento imparcial y absolutamente leal a los principios
democraticos y constitucionales.

La legislacion ecuatoriana tampoco hace diferencias respecto al control
de las instancias superiores, como el jefe de Estado o ministros que no estan
sujetos a su control;” al contrario, recordemos la amplitud de su poder in-

13 Como por ejemplo la gestion puramente administrativa, como es el caso de Dinamarca, Noruega o Israel, donde el
Ombudsman puede supervisar la actividad de los ministros como jefes de los ministerios mas no como miembros
del gabinete. El articulo 7, capitulo 5, de la Ley de Gobierno de Suecia de 1975, por ejemplo, dice que “el rey no pue-
de ser perseguido por razén de sus actos u omisiones. El regente no puede serlo tampoco como jefe de Estado” y en
los “Poderes de Control de la Ley de Gobierno, articulo 6, capitulo 12, se cita a cualquier tribunal o autoridad admi-
nistrativa” pero no al rey. Segtin el articulo 49 de la Constitucion de Finlandia, no le corresponden al Ombudsman la
vigilancia de los actos oficiales del presidente de la Reptiblica. Con respecto a los ministros, el tratamiento es diver-
s0; asi, en Suecia la vigilancia de los ministros le corresponde al Comité de Constitucién del Riksdag; ello justamente
tiene como fin estar alejado de la politica y mantener asi la confianza ptblica, lo cual es posible gracias a que el sis-
tema administrativo sueco es totalmente independiente; los funcionarios responden a las leyes, los ministros no
pueden dar 6rdenes ni tampoco tienen responsabilidad politica por las medidas que sean adoptadas por los funcio-
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vestigativo, con lo cual puede acceder también a estas instancias. Conco-
mitantemente a esta tarea investigativa, también cabe recordar su capaci-
dad para visitar establecimientos de rehabilitaciéon en su capacidad de
control y vigilancia del cumplimiento de los derechos humanos. Ademas
de tener la iniciativa especial de presentar también proyectos de ley al
igual que el Ejecutivo, como hemos mencionado," dentro de sus deberes y
atribuciones cuentan igualmente la de demandar la inconstitucionalidad.
Una funcién especial es la de compartir la responsabilidad de representar
al pais en los foros internacionales sobre las materias que son de su com-
petencia; y, sobrepasando también las fronteras del pais, cumplir con la
proteccion y defensa de los ecuatorianos residentes en el exterior que su-
fran violaciones de derechos humanos, mediante la utilizacién de vias di-
plométicas o judiciales internacionales.

En resumen y en la préctica, se ha tratado de separar al Defensor de las
esferas politicas y partidistas en donde existen otros canales de control del
Ejecutivo, ya sea del Congreso o de sus Comisiones de investigacion, dejan-
dole la posibilidad de investigar y opinar sobre asuntos que no tienen conte-
nido politico sino que se refieren al cumplimiento de la Constitucion.

3. Relacion con el Poder Legislativo

Hemos mencionado que casi por regla general y como caracteristica
propia, salvo contadas excepciones como las que hemos ejemplificado de
Francia e Inglaterra, el nombramiento, la selecciéon de los candidatos para
ocupar el cargo de Ombudsman, la reeleccién, la censura y la revocacién es-
tan a cargo tinicamente del Congreso y de ningtn otro 6rgano del Estado. De
aqui parte la relaciéon que mantiene con éste.

En la doctrina se ha hecho innumerables alusiones a los términos con
los cuales el Ombudsman ha sido nombrado, ya sea con la calidad de “su-
pervisor”, “acusador”, “mediador”, “comisionado”, “proveedor de justicia”,
“controlador” o “defensor”; opera por encargo y en “representacion” del
Parlamento. Por otro lado, también persiste una variedad de criterios respec-

narios subordinados y en principio, el Gobierno sélo puede influir a través de instrucciones adoptadas en el Conse-
jo. Lo contrario ocurre en el caso de Finlandia; segtin la Ley de Instrucciones de 12 de diciembre de 1919, articulo 2,
el Ombudsman esta capacitado para asistir a las sesiones y obtener informacién de los archivos del Consejo de Mi-
nistros, de los Tribunales y de las demés entidades oficiales; de esta forma alcanza inclusive a emitir su opinién so-
bre los decretos presidenciales y conjuntamente con el canciller de Justicia o el propio Consejo de Ministros a acusar-
lo de ilegalidades segtin lo prescribe al articulo 59 de la Constitucién. Estos ejemplos ademads se entienden dentro
del sistema de gobierno de esos paises.

14 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 145 (“Iniciativa especial”).

15  Fairén Guillén: El Defensor..., o. cit., p. 166. “Representatividad” entendida en el sentido que Napione estima: “que
no puede hablarse de ella en sentido juridico propio” sino indicando la palabra “representacién” que los Ombuds-
man reciben su autoridad del Parlamento.
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to a la autonomia organica® y el criterio de la autonomia funcional,” a los
cuales también nos hemos referido. En definitiva, la relacién con el Poder Le-
gislativo no se puede establece en términos de paridad ni tampoco de jerar-
quia o subordinacién.'”® Mas acertados parecen ser los términos de “control
mutuo”, “equilibrado”, “paritario” y “de auxiliaridad”.”

Lo mds conveniente —al parecer producto de la observancia de las di-
ferencias entre ambos organismos— y que cabria recalcar, seria lo importan-
te de establecer entre ambos organismos una mayor relacién de intercambio
de informacién para hacer mads efectivo el control sobre la Administracién.
“Si bien el principio jerdrquico de la Administracién conserva toda su vigen-
cia a nivel formal, de hecho se da la circunstancia cada dia més acusada de
que el Gobierno no llega a todos los rincones de la Administracién. Asimis-
mo, también es conocida la creciente incapacidad factica de los Parlamentos
—falta de informacién, juego mayoria-oposicion, criterios no de legalidad si-
no de oportunidad, la gravedad que suelen encerrar sus medidas— para
controlar debidamente al Ejecutivo”.”

Al tratar sobre la consagracion de la Defensoria en la Constitucién, he-
mos hecho mencion respecto a la naturaleza juridica del Ombudsman; por
su parte, la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo recalca su independen-
cia y autonomia funcional, econémica y administrativa.

4. Relacién con el Poder Judicial

Previamente a entrar en el desarrollo de este tema es necesario que par-
tamos del concepto tedrico general que se tiene sobre el control jurisdiccio-
nal, del cual se dice que es el garante especifico que la Constitucién institu-
cionaliza para velar por los derechos fundamentales. Recordemos que la fun-
cién especifica que tiene el Ombudsman de supervisar la actividad adminis-
trativa tiene como finalidad ultima también la defensa de los derechos fun-
damentales. Se hace necesario también reiterar las caracteristicas que ya he-
mos descrito y que serfan la diferencia fundamental entre la Defensoria y el
Poder Judicial; es el hecho de que el Defensor no es un juez, que la actividad

16  Astaloa Villena: art. cit., p. 92: “Dependencia organica —en cuanto su comisionado que es— de las Cortes Generales,
pero independencia funcional absoluta como garante de los derechos fundamentales definido asi constitucional-
mente. Este puede ser el primer perfil de la naturaleza del Defensor del Pueblo”.

17  Varela Suanzes-Carpegna: art. cit., pp. 64-65: “el Defensor del Pueblo goza frente a las Cortes de una indudable au-
tonomia, tanto en el plano organico como en el funcional”.

18 Pérez Calvo: art. cit., p. 95: “El calificativo de ‘comisionado’ parece encerrar una cierta idea de subordinacion que
puede desarrollarse en un aspecto negativo, en el sentido de que el comisionado no interferira las actividades resul-
tantes de los poderes de las Cortes y, en un aspecto positivo, del que se puede discutir su sentido [...] cuando obliga
al Defensor del Pueblo a dar cuenta a las Cortes de sus actividades en relacion con la Administracion”.

19 Varela Suanzes-Carpegna: art. cit.

20 Pérez Calvo: art. cit., p. 98.
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que él ejerce corresponde a la de una “magistratura de persuasiéon” fundada
en su auctoritas, en el sentimiento de confianza popular y en la difusion pu-
blica de su trabajo que se caracteriza por su técnica, agilidad y por mantener-
se fuera de la politica.

Aparte de las caracteristicas generales anotadas, en el derecho compa-
rado encontramos que existe una gran diversidad con respecto a la relacién
que el Defensor mantiene con el Poder Judicial. Asi por ejemplo, los Om-
budsmen de Suecia y Finlandia, por razones historicas* y siguiendo al pie de
la letra el principio fundamental de velar por todos los actos que incidan so-
bre los derechos fundamentales de los ciudadanos, atin con ciertos limites
constitucionales y sin atentar contra el principio de independencia judicial,
se les permite supervisar a los Tribunales.

En Suecia, de acuerdo a sus normas constitucionales y Ley de Instruc-
ciones,” el Ombudsman no solamente puede asistir a las deliberaciones de
los Tribunales, sino que tiene la obligaciéon de asegurarse de que los Tribuna-
les de Justicia observen con objetividad e imparcialidad las disposiciones le-
gales y administrativas que les corresponde. Inclusive, existen disposiciones
legales especificas que desarrollan el tema respecto a las atribuciones del

21 Bexelius, Lundvik, Thyresson y Wennergren, citados por Fairén Guillén: EI Defensor..., o. cit., pp. 204-205. “Durante
el siglo XIX el control del Ombudsman comprendia principalmente los tribunales, los fiscales, la policia y las prisio-
nes (esto es, a los elementos personales activos del proceso en general, afiadimos nosotros) [...] Los miembros de la
vieja comunidad rural tenfan poco contacto con otros funcionarios ptblicos que no fueran los de la Administracién
de justicia [...] Por ello parecia natural que las inspecciones se limitaran esencialmente a los Tribunales de justicia.
[...] Es s6lo durante los tltimos tiempos cuando la Administracion se ha convertido en el principal sujeto de las ac-
tividades del Ombudsman. Por ello no hay que extraiarse de que “un gran niimero de acciones se hayan ejercitado
contra fiscales, jueces y Tribunales de distrito por actuar con negligencia al conocer y resolver los casos en que el acu-
sado se halla en prisién provisional o bajo arresto, sin la rapidez suficiente. En tal sentido, las cosas han mejorado
enormemente desde el siglo pasado. Mientras ahora la pregunta procedente cuando se efecttia una inspeccién de un
Tribunal y de las oficinas de los fiscales es cudntos meses transcurren entre la comisién del delito y la imposicién de
la pena, la correspondiente extension de tiempo se media antes por arios. [...] Se puede sobreentender que la diligen-
cia y el orden escaseaban cuando hallamos, en viejos registros de inspecciones, que habia jueces que, durante afos,
habian dejado de exponer sus resoluciones por orden cronoldgico, tal como la ley lo disponia. Naturalmente, tal ne-
gligencia era perseguida. [...] El Ombudsman se limitaba casi exclusivamente a ordenar la persecucién ante los Tri-
bunales; incluso faltas menores, que no habian causado dafos a particulares, eran tratadas asi. [...] Mas pronto, y
completamente fuera de las ‘instrucciones’ del Ombudsman, sustituyé en los casos de menor gravedad, la persecu-
cién por una ‘advertencia’ o ‘recordatorio’ dirigida al funcionario correspondiente, indicdndole que el tratamiento
que ha dado al caso habia sido incorrecto o inadecuado. [...] El poder de acusar es utilizado siempre que se presen-
ta un caso de arrogancia o de conducta impropia. [...] Y han sido sustituidas las acusaciones, en gran medida, por los
‘recordatorios’”.

22 Constitucion sueca de 1975, capitulo XII de la Ley de Gobierno, articulo 6 (2): “Un Ombudsman puede estar presen-
te en las deliberaciones de los tribunales o de las autoridades administrativas y debe tener acceso a las minutas y
otros documentos de cualquier tribunal o autoridad. Cualquier tribunal o autoridad, asi como cualquier funcionario
civil del Estado o de la municipalidad, deben suministrar al Ombudsman las informaciones que aquel les pida. En
consecuencia, debe incumbir una obligacién a tal efecto, a cualquier persona que se halle bajo la autoridad supervi-
sora del Ombudsman. Cualquier persecutor ptiblico debe asistir al Ombudsman si éste lo requiere”. La Ley de Ins-
trucciones ratifica esta disposicion: “Seccién 3. Constituye un trabajo de especial incumbencia del Ombudsman ase-
gurarse de que los tribunales y las autoridades administrativas observan lo previsto en la ley de ‘Instrumento de Go-
bierno’ que conciernen a la objetividad e imparcialidad, y que los derechos fundamentales y libertades de los ciuda-
danos no han sido vulnerados en los procedimientos de la Administracion ptiblica. Cuando supervise a las autori-
dades municipales, el Ombudsman debe poner atencion a las formas en que se desarrolla la autonomia municipal”.
Cf. Ley de Gobierno, Administracién de Justicia y General, capitulo XI, articulo 2. “Ninguna autoridad, ni tampoco
el Riksdag puede determinar cémo debe atribuirse a un Tribunal un caso particular, ni cémo un Tribunal debe, en
otros aspectos, aplicar una regla general a un caso particular”.
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Ombudsman para iniciar procesos penales contra los miembros del Tribunal
Supremo o del Tribunal Supremo Administrativo por la comisién de “actos
criminosos”. El Ombudsman de Suecia también se preocupa de la puesta en
préctica de los principios del ‘debido proceso legal” y del “plazo razonable’,
lo cual significa que sin ser jueces y a pesar de que no tienen la capacidad de
‘reformar las sentencias’ ni de ‘dar directrices sobre el modo de juzgar’ pue-
den sin embargo criticar las sentencias en cuanto a la ‘forma en que el caso se
llevé” o bien en cuanto al ‘contenido de la sentencia’ basdndose en una nor-
ma legal, en el preambulo a una ley o en la interpretacién efectuada por un
Tribunal que a su juicio difiere del sentido que quiso darle el legislador, lo
cual tiene una enorme trascendencia como precedente jurisprudencial en el
ordenamiento juridico de Suecia.”

Finalmente, en cuanto al Ombudsman sueco podemos decir que en la
practica ejercita su capacidad de supervision de la actividad jurisdiccional de
los Tribunales en los casos muy graves y, aunque no existe una disposicién
expresa al respecto, no interviene cuando persiste un recurso judicial por
agotarse. Sin embargo, en otros paises como Dinamarca y Noruega la activi-
dad de los Tribunales se excluye de su competencia. En Inglaterra se especi-
fica entre las materias no sujetas a investigacion la iniciacién o incoacién de
procedimientos civiles o penales ante cualquier Tribunal de Justicia. En Fran-
cia, la ley impide al Mediador intervenir en un procedimiento iniciado ante
un Tribunal y cuestionar la fundamentacién de una decisién jurisdiccional,
pero tiene sin embargo la facultad de dirigir recomendaciones al organismo
afectado y exigir el cumplimiento del plazo sefialado en caso de inejecucion
de una resolucién judicial dictada con fuerza de cosa juzgada.

En sintesis, podemos decir que si la relacién existe, es necesario remi-
tirnos a la naturaleza juridica de ésta, al tipo de restricciones, a la intensidad

23 Nils Beckman: “Precedents and the construction of Statutes”, en ScStl, 1963, p. 22. Cf. Ekelof: Wie man Schweden Recht
spricht, Zurich, Scientia-Verlag, 1949, p. 17. Cf. Simson, Das Zivil- und Strafprozessrechtsgesetz Schwedens, Berlin, Wal-
ter de Gruyter, 1953, p. 17 de su Einleitung, citados por Fairén Guillén: El Defensor..., o. cit., pp. 206-207. “La legisla-
cién sueca se prepara con minuciosidad y profundidad extraordinarias, y los proyectos de ley son completados y ex-
plicados con tal abundancia de exposiciones de motivos que colman lo que en otros paises llaman ‘comentarios’.
[...] La importancia de la Jurisprudencia como fuente de Derecho en Suecia es grande. No esta oficialmente sancio-
nada como tal, pero de ello no cabe extraer la conclusion de que no sea vinculante. [...] Esta ‘vinculabilidad relativa’
ofrece la ventaja de que la Jurisprudencia puede ser alterada. [...] Antiguamente, en las sentencias de los Tribunales
suecos, se comenzaba con la actio decidendi, expresada en una serie de clausulas subordinadas. En la actualidad las
sentencias son mas extensas, y la ‘ratio” es constatada en un niimero de preposiciones independientes, separadas por
puntos y aparte. [...] Los estudiantes de Derecho critican el estilo de las sentencias sobre la base de que, narrando la
‘ratio’, los Tribunales, ocasionalmente, hacen uso de lo que irénicamente se llama en Suecia ‘hat’, esto es, un lengua-
je que permite o deja abierta la cuestion de cual de los dos caminos que llevan al mismo resultado ha sido escogido.
El ‘hat’ reduce la utilidad de la resolucién como ‘precedente’, [...] las sentencias deben ser formuladas con esencial
construccion objetiva cuando utilicen los “precedentes’. [...] El valor de la resolucion como ‘precedente’ es incalcula-
ble; tan s6lo cuando los tiempos hayan cambiado de tal modo que la resolucién ya no se armonice con el sentido ge-
neral de la justicia, es cuando debe considerarse como inefectiva. El plazo de vida de un “precedente’ en un campo
del Derecho puede exceder en mucho a lo que es normal en otros. [...].. Por ello, las “criticas’ a posteriori del Ombuds-
man a las sentencias pueden contribuir en mucho a la creacion de nuevos ‘precedentes’ o impulsar la decadencia de
los vigentes. Téngase en cuenta que en Suecia, ademas de las explicaciones que suministran los prelegisladores o co-
rrectores de leyes, estos trabajos preparatorios se publican en una revista semioficial, el Nytt Juridikt Arkiv.
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de la supervision que ejerce, a la repercusion que su gestion pueda tener en
el proceso, sobre la cosa juzgada, sobre la ejecucion de las sentencias, sobre la
posibilidad de actuar como acusadores ante los Tribunales y finalmente so-
bre las ventajas y posibilidades que esta relacion ofrece. Caso contrario, si la
relacién de supervision de los Tribunales no existe, como sucede mayorita-
riamente en los Estados con una Constitucion propiamente “judicialista”, el
Defensor no puede inmiscuirse en asuntos propios de los Tribunales; existen
otras alternativas en el derecho comparado, como la ayuda mutua que entre
éstos y el Ombudsman puede darse y que son dignos de ejemplificar como
son los casos de Israel que menciona Fairén Guillén extraidos de los Infor-
mes Anuales en donde el Ombudsman ha obtenido el apoyo de la Alta Corte
de Justicia para hacer escuchar sus recomendaciones y provocar la reforma
de una ley.*

En este punto resulta interesante retomar la idea expresada en un prin-
cipio, de que la finalidad ultima de la Defensoria es la defensa de los dere-
chos fundamentales. Este es justamente el punto de partida de las expresio-
nes y opiniones vertidas gracias a la experiencia adquirida en Espafia, en el
estudio critico presentado luego de los diez afios de la Ley Orgéanica del De-
fensor del Pueblo, al tratar sobre sus problemas y perspectivas. Entre otras
opiniones® que igualmente versan en el mismo sentido, consideran que el li-
mite a la intervencién del Defensor del Pueblo en el &mbito de la Administra-
cién de Justicia, son “limites que, a juicio de los expertos y por la experiencia
adquirida, se presentan excesivamente estrechos y evidentemente dilatorios
en detrimento de los derechos fundamentales. No aparece muy adecuado
(se) —afiade— que el Defensor del Pueblo se convierta en este campo en un
mero buzoén de reclamaciones o quejas, las que después se limita a dirigir al
Ministerio Fiscal”.*

Indudablemente, al observar las Memorias del Consejo General del
Poder Judicial existe una gran evolucién en cuanto al tratamiento del tema.
En el afio 1984 se reconocia que “el Poder Judicial tiene un tratamiento privi-

24 Informe Anual del Ombudsman de Israel 1972-1973, citado por Fairén Guillén: EI Defensor..., o. cit., pp. 212-213. Vé-
anse anexos con jurisprudencia.

25 Ferndndez-Valmayor, citado por Carlos Granados Pérez: “Defensor del Pueblo y Administracion de Justicia (La
Supervisién de la Administracién de Justicia)”, en Diez afios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y
perspectivas. Jornadas celebradas los dias 14 y 15 de enero de 1992 en la Sede de la Universidad en Getafe, Madrid, Universidad
Carlos III de Madrid, Catedra Joaquin Ruiz-Giménez de Estudios sobre el Defensor del Pueblo, 1992, p. 232.

26 Lo que se plantea es sugerir una reforma al articulo 13 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo en el sentido de
que se canalice directamente, y no a través del Ministerio Fiscal. Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, modificada por la Ley Organica 2/1992, de 5 de marzo (BOE n° 109, de 7 de mayo de 1981 y n° 57, de 6 de
marzo de 1992). Quejas sobre la Administracion de Justicia, Procedimiento: “articulo 13. Cuando el Defensor del
Pueblo reciba quejas referidas al funcionamiento de la Administracién de Justicia, debera dirigirlas al Ministerio Fis-
cal para que éste investigue su realidad y adopte las medidas oportunas con arreglo a la Ley, o bien dé traslado de
las mismas al Consejo General del Poder Judicial, segtin el tipo de reclamacién de que se trate; todo ello sin perjui-
cio de la referencia que en su informe general a las Cortes Generales pueda hacer al tema”. Queda de esta forma es-
tablecido también el tipo de relacién que mantiene el Ombudsman con el Ministerio Fiscal.
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legiado de inmunidad o exencién frente al Defensor del Pueblo”, éste “no
‘supervisa’ la Administracion de Justicia puesto que en definitiva no hay un
cauce legal para unas relaciones institucionalizadas entre el Consejo General
y el Defensor del Pueblo”. En la Memoria del Consejo de 1986 se extrae un
criterio mas abierto, el Consejo y el Defensor del Pueblo celebraron una pri-
mera reunién destinada a establecer un sistema de relaciones periédicas, se
estimé necesario que el Defensor del Pueblo pudiera dirigirse directamente
al Consejo General,” no s6lo cuando acttie de oficio, sino también cuando ha-
ya recibido alguna queja referida al funcionamiento de la Administracion de
Justicia, lo cual exige modificar el articulo 13 y su correspondiente reglamen-
taciéon. En la Memoria de 1987, bajo el mismo parametro de mutua colabora-
cién, resulta interesante conocer las cuestiones que fueron objeto de quejas®
que los ciudadanos habian presentado asi como aquellas que fueron objeto
de recomendacién por parte del Defensor del Pueblo.

Luego de la larga exposiciéon comparativa, nos resta sefialar que hay un
acuerdo general en que existe una barrera infranqueable en cuanto al alcance
de la funcién supervisora del Defensor de “juzgar y ejecutar lo juzgado”. En
el Ecuador, todo cuanto concierne a la estricta funcién jurisdiccional de jue-
ces y magistrados no esta a cargo del Defensor del Pueblo sino del Consejo
Nacional de la Judicatura,” que es el érgano de gobierno, administrativo y
disciplinario de la funcién judicial.

El ambito de control de la Defensoria queda reducido al del funciona-
miento material de la Administracién de Justicia, en cuanto servicio publico,

27 Enla proposicién de ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, publicada en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales, Congreso, serie B, niimero 39-1, de junio de 1979, articulo 15, actual 13, ya se desarrollaba
la idea de que, sin interferir en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, en caso de que “se considere que se ha pro-
ducido un funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, lo pondré en conocimiento del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, a los efectos oportunos”.

28 Granados Pérez: o. cit., pp. 236-237. Basicamente el retraso en la resolucion de conflictos, el mejor modo de lograr
una tutela judicial efectiva, la situacién penitenciaria, la lentitud en la resolucion de las causas penales, en la remi-
sién de testimonios de sentencias a los centros penitenciarios, las liquidaciones de condena; por otra parte cuestio-
nes mas puntuales como informacion al interesado en expedientes de peticién de indulto, cumplimiento de penas
de reclusos drogadictos, penas sustitutivas de las de privacién de libertad, sobre asistencia letrada al inculpado en
los momentos anteriores a la celebracién del juicio oral, sobre la creacién de registros generales en los juzgados, so-
bre publicacién de edictos en periédicos no oficiales, sobre prescripcion de faltas cometidas por jueces y magistra-
dos, sobre indemnizacion a victimas del terrorismo, etcétera y, en general, sobre el cumplimiento de las garantias
constitucionales y, consecuentemente, el ejercicio del derecho de defensa.

29 Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura del Ecuador, articulo 11. Al Pleno del Consejo Nacional de la Ju-
dicatura le corresponde: c) Conocer y resolver las apelaciones administrativas por separacion, por incapacidad o in-
habilidad; por sanciones disciplinarias de destitucion o remocién de los ministros de cortes superiores y tribunales
distritales, vocales de tribunales penales, jueces, registradores, notarios y demas funcionarios y empleados de la
funcién judicial. En estos casos, en reemplazo de los vocales que hubieren intervenido en la resolucién apelada, ac-
tuaran sus alternos. Las resoluciones del pleno del Consejo Nacional de la Judicatura que impongan sancion serdn
definitivas en la via administrativa, pero podran contradecirse en la via jurisdiccional ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, cuya resolucion causara ejecutoria. Las resoluciones del Pleno del
Consejo Nacional de la Judicatura que impongan sancién serdn definitivas en la via administrativa; pero podran
contradecirse en la via contencioso-administrativa.

° 276



RELACION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO CON OTROS ORGANISMOS ESTATALES

donde el Defensor puede y debe intervenir en defensa de los derechos de los
ciudadanos, conforme le encomienda la Constitucion. Dentro de los derechos
civiles que ampara la Constitucion de la Reptblica, consta el de las garantias al
debido proceso y una justicia sin dilaciones, pues es a través de la observancia
de éstas, como la Defensoria del Pueblo ejecuta también un control sobre la Ad-
ministracién de Justicia. En el Primer Informe Anual que presenta la Defenso-
ria, la mayor incidencia de derechos vulnerados son justamente las detenciones
arbitrarias, con 43%, y seguidas de las del debido proceso, con 14%. Este por-
centaje total mayor a 50% pone de manifiesto y de manera continua el cumpli-
miento del deber que le incumbe a la Defensoria para remediar eficazmente la
situacién de incapacidad de la Administracién de Justicia para poder cumplir
en forma satisfactoria la funcién que tiene encomendada y que es pilar bésico
en el Estado de Derecho.

Aparte de las relaciones que pueden surgir de la capacidad de supervi-
sién de los Tribunales de Justicia existen otras relaciones que se dan como resul-
tado de otras funciones de “control semicontencioso o de impulso jurisdiccio-
nal” que se le atribuyen al Ombudsman. En detalle trataremos sobre ellas al ha-
blar de la facultad de interponer recursos y acciones que se le conceden.

5. Relaciéon con el Tribunal Constitucional

Al referirnos a los antecedentes de la Defensoria del Pueblo en el
Ecuador, hemos mencionado que el entonces Tribunal de Garantias Cons-
titucionales® fue reestablecido en el afo 1979 con el fin de cubrir el espacio
que en otros paises del continente estaban ocupando ya las primeras pro-
curadurias y defensorias.

La Constitucién, “Derecho fundamental de organizacién de un régi-
men politico”,” contiene los valores esenciales de una comunidad politica;
asegurar el cumplimiento de la Constitucién implica la necesidad de un
organo de control que vigile su cumplimiento. Partiendo de los criterios

30 Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., pp. 610-613: La revision judicial norteamericana se divulgé am-
pliamente en las reptblicas latinoamericanas y se implanté de manera paulatina en las Constituciones en combina-
cién con la tradicién hispanica y la atraccién ejercida por las Cartas constitucionales francesas revolucionarias de
control de la constitucionalidad de las leyes por el 6rgano legislativo, de acuerdo con el ejemplo de los articulos 371-
372 de la Constitucién espafola de Cadiz de 1812. Sin embargo, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el
llamado “sistema continental europeo” de revision de la constitucionalidad se extendi6é de manera considerable en
Europa y después en otros ordenamientos, por lo que se inicié su influencia en algunas legislaciones latinoamerica-
nas, primero de manera incipiente, pero en los tltimos afios con mayor vigor, sin que se hubiese producido una in-
compatibilidad (con la americana) con la desaplicacién de las disposiciones legislativas por los jueces ordinarios o,
en su caso, por la Corte o Tribunal Supremo. En esta primera etapa, luego de Guatemala (1965) y Chile (1970), fue el
Ecuador, en la Constitucién aprobada por referéndum el 15 de enero de 1978, la que reestructuré el organismo deno-
minado Tribunal de Garantias Constitucionales.

31 Torres del Moral: o. cit., p. 135. Define “sintéticamente la Constitucién con Sanchez Agesta, como...”.
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expuestos por Kelsen,” los principios que fija la Constitucién austriaca® y
de acuerdo con otros tratadistas nacionales,* de una mixtura de otros siste-
mas; el articulo 274 de la Constitucién politica ecuatoriana establece que el
Tribunal Constitucional resolverd con cardcter general y obligatorio los casos
de inaplicabilidad de la ley. La funcién del Tribunal Constitucional como 6r-
gano de control es la de asegurar la constitucionalidad de las leyes y el cum-
plimiento del orden de valores esenciales que contiene la Constitucién. En
definitiva, el control de esta “superley fundamental”* o ley con rango nor-
mativo supralegal y su preservacion, significa la condicion juridica® necesa-
ria para la plena vigencia del régimen constitucional.

Por imperativo de la Ley Orgénica, el Tribunal Constitucional asume el
caracter de intérprete supremo de la Constitucién, pero sin olvidar que los
valores, principios, deberes y derechos proclamados en ella deben ser tutela-
dos por todos los poderes publicos. La Constitucién politica ecuatoriana es-
tablece también que todas las normas constitucionales vinculan a los Tribu-
nales, pero también al resto de los poderes ptblicos para velar por el cumpli-
miento de la Constitucion.

El sistema de control de la constitucionalidad que ejerce el Tribunal
Constitucional reconoce el derecho politico de todo ciudadano para interpo-
ner una demanda de inconstitucionalidad previo el informe favorable del
Defensor del Pueblo.” En este sentido, el Defensor debera pronunciarse obli-
gatoriamente frente al Tribunal, para hacerle “conocer y resolver las deman-

32 Ibidem, p. 200: “La construccién kelseniana comporta una cierta alteracion de algunos elementos del régimen demo-
liberal, segtin se venia entendiendo éste hasta entonces. En efecto, la soberania no se residencia ya en el Parlamento
sino en el ordenamiento juridico, o en el Estado, que para Kelsen son expresiones sinénimas”.

33 Juan José Gonzalez Rivas: “Defensa del ciudadano contra los actos del Poder Legislativo: El control de la constitu-
cionalidad de las leyes”, ponencia presentada en las Primeras Jornadas de Derecho Judicial y recogida en la publica-
cién realizada al efecto por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Actualidad Administrativa, n° 17,
21-27 de abril de 1986, Madrid, Editora General de Derecho, 1986, p. 973. “La doctrina cientifica en el Derecho Cons-
titucional Comparado ha destacado dos grandes sistemas: el norteamericano y el austriaco. El sistema norteameri-
cano otorga al 6rgano judicial ordinario el conocimiento y la decision sobre la adecuacion de la ley ordinaria a la
Constitucién: control de la constitucionalidad de las leyes, criterio que es seguido, partiendo de la sentencia del juez
Marshall en el caso Marbury versus Madison (1803), y en Guatemala, Venezuela, México, Brasil, entre otros Estados.
El sistema austriaco confia a un tribunal especializado de caracter constitucional esta materia, partiendo de los crite-
rios expuestos por Hans Kelsen, y los principios que fija la Constitucién austriaca (1920-1929). Su influencia se pro-
duce en el sistema italiano, que se refleja en la Constitucién de 1947 que crea el Tribunal Constitucional, en el siste-
ma alemén de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, que crea la Corte Constitucional Federal, el Consejo Constitu-
cional en Francia y en el sistema espafiol de la Constitucion de 1978”.

34 Trujillo: o. cit.

35 Torres del Moral: o. cit., p. 135.

36 Kelsen: Teoria general..., . cit.; idem: Vom Wesen..., o. cit. En la primera de estas obras Kelsen sostiene también que la
declaracion de libertades y derechos que concede la Constitucién solamente se convierten en derechos en el sentido
juridico cuando los stibditos tienen la oportunidad de reclamar frente a los actos del Estado; pero ademas Gonzalez
Rivas, en su estudio citado, p. 962, advirti6 que “la cuestién del modo como ha de iniciarse el procedimiento ante el
Tribunal Constitucional tiene una importancia primordial; depende de la solucién de este problema la medida en
que el Tribunal Constitucional cumple su misién de protector de la Constitucién”.

37 Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, articulo 276 (“Competencia”): “Competera al Tribunal Constitu-
cional: 1. Conocer [...] 5. Mil ciudadanos en goce de derechos politicos, o cualquier persona previo informe favora-
ble del Defensor del Pueblo sobre su procedencia, en los casos de los niimeros 1y 2 del mismo articulo”.

* 278



RELACION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO CON OTROS ORGANISMOS ESTATALES

das de inconstitucionalidad, de fondo o de forma, que se presenten sobre le-
yes orgénicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos,
reglamentos, resoluciones, emitidos por érganos de las instituciones del Es-
tado, y suspender total o parcialmente sus efectos;” ademds para hacerle “co-
nocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de los actos administrativos de
toda autoridad publica”.

De esta forma, la actuacién de la Defensoria del Pueblo seria equipara-
ble a la de un mediador,* el cual, previo a su pronunciamiento, deberé actuar
también como un intérprete de la Constitucién. Esta calidad de interpreta-
cién de la constitucionalidad es justamente la funcién mas delicada que se
lleva a cabo en la institucién, puesto que no estd deslindada de otros efectos
como los que sefala Pérez Calvo® y que afectan tanto a las relaciones organi-
cas como funcionales. En cuanto a la relacion orgénica, “el problema se cen-
tra en la designacién o eventual revocaciéon” con la legitimacién de interpo-
ner el recurso de inconstitucionalidad; prevé justamente que su independen-
cia “adquiere mayor significacién” cuando “tiene la posibilidad de atacar las
leyes” del Congreso, los decretos del Gobierno y otras disposiciones norma-
tivas con fuerza de ley que “podrian generar duras batallas politicas”. En los
sistemas presidencialistas, como es el caso ecuatoriano, la posibilidad de
confrontacién entre los poderes Legislativo y Ejecutivo es mayor debido no
sOlo a la falta de responsabilidad politica del Gobierno, como en el caso de
los sistemas de gobierno parlamentario, sino debido a la distinta conforma-
cién ideoldgica y politica que puede existir entre ambos poderes, lo cual oca-
siona falta de comunicacion. En este caso, el Defensor muchas veces se va a
encontrar en el medio de la polémica o, mas atin, corre el riesgo de dar la im-
presion de que en su accionar estaria o bien de parte del Ejecutivo, o bien se
enfrentaria al Ejecutivo, en alianza con el Congreso. En cuanto al aspecto
funcional, “los tnicos criterios que debe atender emanan de la propia Cons-
titucién o de la jurisprudencia constitucional”.

38 Gonzilez Rivas: o. cit., p. 970. Pero no en el sentido que plantea Gonzélez Rivas para el caso espafnol, “entendida co-
mo una facultad que confiere el derecho a la jurisdiccién ordinaria y no como ejercicio directo de un derecho ante la
jurisdiccién constitucional. Esta subordinacién al criterio del 6rgano judicial ha sido criticada por algunos autores
como Gonzélez Pérez, quienes reconocen que “en el proceso constitucional, aquella persona que ha de soportar una
ley anticonstitucional, no tiene legitimacion constitucional para plantear la cuestién de inconstitucionalidad”. Tam-
bién cita a Almagro Nosete: “La instancia cedida a la parte no es una legitimacion para el ejercicio del derecho a la
jurisdiccién constitucional, pues esta facultad estd vedada a las partes. No es mas que una manifestacién de las fa-
cultades que confiere el derecho a la jurisdiccién ordinaria, en cuanto que se agotan ante el propio 6rgano jurisdic-
cional ordinario cuya resolucion no es susceptible de recurso”.

39 Pérez Calvo: art. cit., p. 86. “El hecho de que se haya atribuido al Defensor del Pueblo la legitimacién para acudir al
Tribunal Constitucional no esta exento de problemas. A este respecto, el profesor De Vega criticaba rotundamente
que con un sistema de jurisdiccién constitucional concentrada y de justicia administrativa, como se da en nuestro
pais, se hubiera optado por una configuracion del Defensor del Pueblo como magistratura ‘de accién judicial y lega-
lista’, en lugar de mantenerlo dentro de los limites de una ‘magistratura de opinion’”. El mayor temor de éste seria
que “el Defensor del Pueblo podria quedar totalmente desfigurado, de manera que no funcionara ni como magistra-
tura de opinién ni como mecanismo legal de defensa del ciudadano, e incluso [...] ‘que impidiera el funcionamien-
to de otras instituciones como la Justicia Constitucional’”.
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La motivacién de este recurso es de variada indole; no sélo son perso-
nas individuales, sino también asociaciones con varios intereses, organiza-
ciones no gubernamentales, sindicatos, colegios de profesionales, partidos
politicos, etcétera, lo que demuestra que para la Defensoria significa un tra-
bajo técnico considerable® y de gran presion politica; ademds, de acuerdo a
la Ley Organica de la Defensoria, el procedimiento y sus resoluciones deben
igualmente contener suficientes fundamentos que indiscutiblemente van a
generar reacciones por parte de todos los sectores; especialmente cuando se
trata de resoluciones negativas que lo colocan en entredicho, con el peligro
de que aunque no se trate de un juicio previo de inconstitucionalidad, los in-
teresados ejerzan presion social sobre todo a través de los medios de comuni-
cacién y de esta forma pongan la imagen y la independencia de la institucién
en tela de juicio.

Justamente por la responsabilidad que reviste esta funcion, la Defenso-
ria del Pueblo del Ecuador consulté con el Tribunal Constitucional —el 6rga-
no de Unica instancia de las demandas de inconstitucionalidad—, la redac-
ciéon del “Reglamento de quejas, recursos constitucionales y demandas de in-
constitucionalidad de competencia del Defensor del Pueblo”. Como resulta-
do dela consulta y de sus observaciones, se promulg6 con la siguiente excep-
cién: que las demandas de inconstitucionalidad y el informe de procedibili-
dad serdn de “competencia privativa”* del Defensor del Pueblo.

Valdria tomar en cuenta una sugerencia practica producto de la expe-
riencia, como la que anota Alvaro Gil Robles* para el caso espafiol, en el sen-
tido de obviar esta confrontacién; es la de hacer uso de una facultad que tam-
bién le esta concedida al Defensor del Pueblo ecuatoriano, la “intervencion
previa”, lo que “conlleva la posibilidad de ejercitar su poder de recomenda-
cién en cualquier momento a cualquiera de los érganos que tengan poder de

40 Defensoria del Pueblo del Ecuador: Primer Informe..., o. cit. De acuerdo con este informe, 2,9% de el total de quejas
corresponde a demandas de inconstitucionalidad. De 310 informes, 89% fueron favorables y s6lo 11% desfavorables.

41 El Reglamento de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de Inconstitucionalidad de Competencia del De-
fensor del Pueblo descentraliza el conocimiento y resoluciones de las quejas en los defensores adjuntos y los comi-
sionados o defensores provinciales, los cuales para sustanciarlas no requieren de autorizacién previa del Defensor
del Pueblo.

42 Gil Robles y Gil Delgado: “El Defensor del Pueblo y el Tribunal Constitucional”, art. cit., p. 253. Para combatir este
peligro y basandose en la préctica de sus funciones como Defensor del Pueblo Espafiol, en lo que sea aplicable al ca-
so ecuatoriano, nos parece oportuno mencionar los requisitos que ha considerado necesario que estas demandas
cumplan: “Que se trate de una norma que afecte a los derechos o libertades fundamentales de las personas. Que con-
curran los fundamentos juridicos suficientes para el ejercico de la legitimacion activa. No ejercer la legitimacion
cuando ya lo han hecho cualquiera de los igualmente legitimados para ello. No interponer recurso de inconstitucio-
nalidad cuando la solicitud de dicho recurso tiene por objeto materias competenciales, por entender que en este su-
puesto tanto las Comunidades Auténomas como el Gobierno de la Naci6n tienen conferida legitimacion suficiente
para acudir al Tribunal Constitucional en defensa de sus propios intereses y tales supuestos estarian claramente al
margen del mandato esencial del articulo 54. Por tltimo se suele acceder a la interposicién del recurso solicitado
cuando es posible hacer una interpretacion de la norma en cuestién acorde con la Constitucién (siguiendo un crite-
rio ya consagrado por el propio Tribunal Constitucional) y en estos casos es frecuente el formular una recomenda-
ci6én al Gobierno o Ministro responsable de la aplicacion de la norma, haciéndole llegar estos criterios de interpreta-
ci6n de la misma para su aplicacién o desarrollo reglamentario posterior”.
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iniciativa legal, previa a la presentacién y aprobacion de una ley”. Es obvio
que sus recomendaciones pueden ser o no seguidas, pero su “independencia
consiste exactamente en ejercer, motivada y fundamentalmente (lo que es
contrario a la arbitrariedad y el oportunismo politico), las competencias” que
la ley le otorga.

Para situarnos dentro del marco de referencia de la complejidad organi-
zacional y de la variedad de intereses de los grupos de poder y de los grupos
de representacion de la sociedad ecuatoriana es importante referirnos a la con-
formacién del Tribunal Constitucional® en el cual se da, de hecho, una combi-
nacién de varios grupos de intereses, desde las bases de su estructura, que evi-
dentemente agregan sus posiciones politicas. De acuerdo al articulo 275 de la
Constitucion Politica, el Tribunal estd integrado por nueve vocales quienes de-
sempefaran sus funciones por el término de cuatro afios reelegibles, seran de-
signados por el Congreso Nacional de un conjunto de ternas enviadas por: el
presidente de la Reptblica (dos), la Corte Suprema de Justicia (dos), el Congre-
so Nacional (dos), los alcaldes y los prefectos provinciales (uno), las centrales
de trabajadores y las organizaciones indigenas y campesinas reconocidas
(uno), y las cdmaras de la produccién (uno). Sin embargo de que deben reunir
los mismos requisitos y estar sujetos a las mismas prohibiciones que los minis-
tros de la Corte Suprema, “no seran responsables por los votos que emitan y
por las opiniones que formulen en el ejercicio de su cargo”.

La declaracién de inconstitucionalidad de los actos administrativos
“conlleva la revocatoria del acto, sin perjuicio de que el 6rgano administrati-
vo adopte las medidas necesarias para preservar el respeto a las normas
constitucionales”, lo cual encaja perfectamente con el objetivo de control y de
recomendacion que lleva a cabo la Defensoria.

Ala Defensoria y al Tribunal Constitucional los une también la compe-
tencia sobre la accién de amparo que el Tribunal conocera en segunda instan-
cia por denegacion y los casos de apelacion previstos en la accién de ampa-
ro*, tema que veremos por separado.

6. Relacion con otros organismos de control

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador establece ademds
otros organismos de control tradicionales como son la Contraloria General
del Estado, la Procuraduria General de Estado, el Ministerio Publico, la Co-
misién de Control Civico de la Corrupcién y las Superintendencias de Ban-

43 Torres del Moral: o. cit., p. 200: “El principio de separacién de poderes queda conformado de un modo distinto del
clasico: el Poder Legislativo reside realmente en dos érganos, de los que al Tribunal Constitucional corresponde par-
cialmente la legislacién negativa”.

44  Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 276, numeral 3.
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cos y Companifas. Estd claro que existe un espacio en donde coinciden los di-
ferentes 6rganos de control, que es la defensa de los ciudadanos.

El contralor “realizard auditorias de gestion a las entidades y orga-
nismos del sector publico y sus servidores y se pronunciara sobre la lega-
lidad, transparencia y eficiencia de los resultados institucionales. Su ac-
cion se extenderd a las entidades de derecho privado, exclusivamente res-
pecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de cardcter publico de
que dispongan”; tiene la potestad exclusiva para determinar responsabi-
lidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal. Es nombrado por el Congreso, de una terna enviada por el presi-
dente de la Republica, lo cual lo sitta en la 6rbita del Gobierno, al igual
que al procurador y a los superintendentes. El procurador como patroci-
nador y asesor legal del Estado tiene como obligaciéon de primer orden
velar porque se mantenga el Estado de Derecho. El ministro fiscal, cerca-
no a la Administracién de Justicia, es nombrado de una terna presentada
por el Consejo de la Judicatura,” tiene entre otras misiones la de dirigir y
promover “la investigaciéon procesal y procesal penal” y acusar “a los
presuntos infractores”; vigilar el “funcionamiento y aplicacion del régi-
men penitenciario y la rehabilitacién social del delincuente; coordinar y
dirigir la “lucha contra la corrupcién”; y coadyuvar en el “patrocinio pu-
blico para mantener el imperio de la Constitucién y de la ley”. Su actua-
cién se va a centrar en promover la accion de la justicia en el &mbito de los
Tribunales; es el abogado de los asuntos de la sociedad y por lo tanto tam-
bién responsable de velar porque el debido proceso se cumpla cabalmen-
te. Las superintendencias, organismos con personeria juridica de derecho
publico cercanas también a la esfera del Gobierno, se encargan del control
de las instituciones publicas y privadas, a fin de que las “actividades eco-
ndémicas y los servicios que presten se sujeten a la ley y atiendan al interés
general” de la sociedad y de las necesidades de los usuarios, que son tam-
bién interés de la Defensoria del Pueblo.

Finalmente, la Comisién de Control Civico de la Corrupcién,* es
una persona juridica de derecho ptblico, con autonomia e independencia

45 Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura del Ecuador, articulo 2: “El Consejo Nacional de la Judicatura
estard integrado por el presidente de la Corte Suprema de Justicia y por siete vocales, designados por el pleno de la
Corte Suprema, con el voto de por lo menos las dos terceras partes de sus integrantes, de la siguiente manera: a) Tres
designados directamente por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, de fuera de su seno; b) Uno por los ministros:
de los tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo Fiscal, y de las Cortes Superiores de Justicia; c)
Uno por la Federacién Nacional de Asociaciones Judiciales del Ecuador; d) Uno por los decanos de las facultades de
Derecho, Jurisprudencia o Ciencias Juridicas de las Universidades reconocidas por el Consejo Nacional de Universi-
dades y Escuelas Politécnicas; y Uno por los presidentes de los colegios de abogados del Ecuador legalmente reco-
nocidos”.

46 La Comision de Control Civico de la Corrupcion fue creada en el marco del Convenio Interamericano Contra la
Corrupcién, aprobado en Caracas el 29 de mayo de 1996, ratificado por el Congreso Nacional y publicada en el
RO n°70 del 23 de mayo de 1997.
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econdmica, politica y administrativa, que actiia en representacion de la
ciudadania;¥ su objetivo es el de prevenir, investigar, identificar e indivi-
dualizar los actos de corrupcién y la difusiéon de valores y principios de
transparencia en el manejo de los asuntos publicos. “Para estos efectos re-
cibira, tramitard e investigard denuncias sobre actos cometidos por man-
datarios y representantes de elecciéon popular, magistrados, dignatarios,
autoridades, funcionarios y empleados de los organismos del Estado y
por las personas particulares involucradas en los hechos que se investi-
gan”; sus conclusiones las pondra “en conocimiento del Ministerio Publi-
co, de la Contraloria General del Estado o del 6rgano jurisdiccional que
fuese competente”. La Comisién “se ocupara preferentemente de las de-
nuncias sobre casos de peculado, cohecho, extorsién, concusién, agiotis-
mo, fraudes en el sistema financiero y acciones fraudulentas en general y
otras similares que afecten los recursos del Estado o de las instituciones
del sector publico incluyendo aquellas en que participe accionariamente
el sector privado”.

“No interferira en las atribuciones de la funcién judicial, pero ésta
deberd tramitar sus pedidos. Podra requerir, de cualquier organismo o
funcionario de las instituciones del Estado, la informacién que considere
necesaria para llevar adelante sus investigaciones. Los funcionarios que
se nieguen a suministrarla seran sancionados de conformidad con la ley.
Las personas que colaboren para esclarecer los hechos gozaran de protec-
cién legal” . #

Téngase presente que, en todo caso, deberia de haber un intercam-
bio de informacién fluido, si fuera posible inclusive canalizarla pedi6di-
camente, y una actuacion conjunta en los casos que amerite a todos los or-
ganismos de control. Una caracteristica y gran ventaja de la Defensoria
—recordemos— es el acceso directo que tiene el publico a ella, a diferen-
cia de los otros organismos que permanecen extrafios y alejados de los
pequefios problemas de la mayoria e inmersos en el juego de interés de
los grupos de presién sobre el Gobierno.

47 Ley de la Comisi6én de Control Civico de la Corrupcién del Ecuador, articulo 4: “Designacion. Los miembros de la
Comisién serdn designados por Colegios Electorales conformados por cada una de las siguientes entidades: 1. El
Consejo Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas; 2. Gremios profesionales legalmente reconocidos, re-
presentativos de cada sector y de caracter nacional; 3. La Asociacion Ecuatoriana de Editores de Periédicos, de Ca-
nales de Televisi6n, de Radiodifusion y la Federacion Nacional de Periodistas; 4. Las Federaciones Nacionales de las
Camaras de la Produccién; 5. Centrales Sindicales y Organizaciones Indigenas, Afroecuatorianas y Campesinas de
cardcter nacional, legalmente reconocidas; 6. Organizaciones de Mujeres, legalmente reconocidas; y, 7. Organizacio-
nes de Derechos Humanos y de Defensa de los Consumidores, legalmente reconocidas”.

48 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 221. Conclusiones de la Comisién, Peticiones de informa-
cién.
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7. Otras funciones de la Defensoria del Pueblo

Recordemos que una de las caracteristicas mads significativas de la De-
fensoria es el facil y libre acceso que tienen todos los ciudadanos, sin condi-
cién. Es justamente gracias a ella y a algunos de sus propdsitos fundamenta-
les, como el de educar a la poblacién en el conocimiento de sus deberes y de-
rechos para lograr un Estado de Derecho, o a la facultad de visitas y observa-
cién permanente de varios estamentos que tienen como finalidad el servicio
publico, asi como los centros de rehabilitacion penitenciaria o de salud publi-
ca, lo que le mantienen en constante contacto con la ciudadania, con la Admi-
nistracion, asi como también con otras organizaciones de cardcter privado
que tienen como fin velar por ciertos derechos colectivos como los de los
consumidores, los de medio ambiente u otros mds difusos, individuales y ca-
rentes de cualquier organizacion, via procesal o tutela jurisdiccional, como el
urbanismo o los sistemas de servicio computarizados.

7.1. Facultad para interponer recursos

Otra de las funciones con las cuales dot6 la Constitucion ecuatoriana a
la Defensoria es la de interponer recursos y acciones. En la préctica, la inter-
vencién del Defensor no interfiere con el derecho de los ciudadanos de acu-
dir ante los Tribunales. Los recursos son considerados como una “garantia
suplementaria” en la defensa de los derechos y se los acepta en general como
una via menos complicada, mds rapida y eficiente. Sin embargo, es justa-
mente esta legitimacion para actuar en la via judicial la que ha dado lugar a
mas criticas dentro de la doctrina y en los debates politicos; sin duda, desde
que se la implement6 en Espafia, en un régimen judicialista, se introdujo una
caracteristica mas a la figura tradicional del Ombudsman. Y cre6 la expecta-
tiva sobre los riesgos de conflictividad que podia acarrear con respecto a las
funciones de otros organismos de control.

La variada gama de relaciones que mantiene con otros organismos es-
tatales exige como requisito lo que ya hemos sefialado, que esta institucion
debe tener toda la independencia orgdnica y funcional posible para realizar
el control de cardcter ‘bifonte” que sefiala Varela Suanzes-Carpegna o el de
‘instituciéon mixta’ como lo denomina Pérez Calvo o subrayando esta dupli-
cidad y nomindndolo de ‘magistratura de opinién y de accién judicial’, se-
gun P. de Vega. “La bidimensionalidad del control que el Defensor del Pue-
blo lleva a cabo no afecta, pues, a los rasgos esenciales que, tanto desde un
punto de vista orgdnico como funcional, determinan su naturaleza juridica.
[...] Enrealidad, el Defensor del Pueblo, atin siendo siempre un érgano auxi-
liar de las Cortes Generales y un 6rgano de control, se configura de un modo
diferente cuando supervisa la actividad administrativa y cuando impulsa la

° 284



RELACION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO CON OTROS ORGANISMOS ESTATALES

jurisdiccion constitucional. En el primer caso, se configura como un drgano
inquisitivo; en el segundo, como un érgano requirente, similar al Ministerio Fis-
cal”.®

7.2. Elrecurso de amparo

Segun Fix Zamudio, el proceso de amparo, accién o recurso “surgid en
el derecho latinoamericano como un aspecto de la revisién judicial nortea-
mericana”. Una vez establecido en la Constitucion Federal de 1857 “como
instrumento especifico para la tutela de todos los derechos consagrados
constitucionalmente, incluyendo la libertad personal (es decir que abarcé
desde sus inicios el habeas corpus), trascendi6é a varios ordenamientos de
América Latina”.” En el Ecuador, el amparo fue introducido en la Constitu-
cién de 1967 pero fue suprimido posteriormente y reaparecié en la Constitu-
cién de 1998.

Desde el punto de vista de su extension protectora, en un primer sentido el
amparo debe entenderse como un instrumento equivalente al hdbeas corpus,
pues se utiliza para la tutela de la libertad de las personas fisicas en contra de
detenciones indebidas, afectaciones a la integridad personal o respecto de
irregularidades en el procedimiento. En el Ecuador se “regula como instru-
mento protector de los derechos fundamentales consagrados constitucional-
mente con excepcion de la libertad personal, ya que ésta se tutela por medio
del tradicional hdbeas habeas.”

En el supuesto del recurso de amparo, el Ombudsman se halla en la
misma situacién que para interponer el recurso de inconstitucionalidad. Es-
ta caracteristica extraordinaria lo legitima activamente, como ya hemos sefa-
lado, para actuar en el ambito del “litigio semicontencioso”.” Sin lugar a du-
das, este recurso igualmente refuerza el rol que puede desempefiar en los di-
versos casos de violacion de los derechos fundamentales frente a “un acto u
omision ilegitimos de una autoridad ptblica, que viole o pueda violar cual-
quier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio in-
ternacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con causar dafo
grave. También podrd interponerse la accion si el acto o la omisién hubieren
sido realizados por personas que prestan servicios ptblicos o actian por de-
legacion o concesién de una autoridad publica. Y se podra presentar accion

49 Varela Suanzes-Carpegna: art. cit., p. 74.

50 Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., pp. 604-605.

51 Ibidem, p. 606.

52 Ibidem, p. 73: “Tampoco puede decirse que este control sea jurisdiccional, pero si semicontencioso, “utilizando la ter-
minologia que Legrand, en un estudio ya clasico, aplica al control que realizan el Ombudsman finlandés y el sueco
cuando interponen determinadas acciones ante la jurisdiccién ordinaria”.
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de amparo contra los particulares, cuando su conducta afecte grave y direc-
tamente un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso”.®

Si la Defensoria, como resultado de sus investigaciones, encuentra que
se ha infringido algtn derecho que afecte a la vida, la salud, la integridad fi-
sica, moral o psicoldgica, procedera inmediatamente a promover el recurso.*
En cuanto a la legitimidad de atender el recurso, la ley orgénica de la Defen-
soria dota a los defensores adjuntos, los comisionados o defensores provin-
ciales y a los directores nacionales de quejas y recursos constitucionales, de la
capacidad de recibir la accién de amparo constitucional. En cuanto al proce-
dimiento, no habra lugar a la inhibicién por parte del juez que deba conocer-
la y todos los dias seran habiles. El juez convocaré a las partes en el plazo de
veinticuatro horas subsiguientes para oirlas en audiencia publica y, de en-
contrar fundamento, ordenard accion inmediata. La resolucion sera dictara
por el juez en cuarenta y ocho horas, para que se cumpla de inmediato; ésta
puede ser apelada para su confirmacién o revocatoria, ante el Tribunal Cons-
titucional.”

Tanto las experiencias del primer afio de labores de la Defensoria como
en la Defensoria del Pueblo espafiol recogen observaciones que bien valdria
la pena atender para prevenir también posibles desnaturalizaciones de este
recurso. En el periodo de 1998 a 1999, la Defensoria ecuatoriana recibi6 178
recursos de amparo a nivel nacional, 76% de los cuales fueron concedidos.
Sin embargo, aunque este recurso es practicamente nuevo en el derecho
ecuatoriano, su aplicaciéon no guarda conformidad con el texto y con el espi-
ritu de la norma constitucional; “no se registra un solo caso en que se haya
suspendido inmediatamente, después de haber oido a las partes, la accién
actual o inminente violatoria de la Constitucion. Los tramites de amparo no
concluyen dentro de las setenta y dos horas fijadas por la norma constitucio-
nal y, al contrario, muchos de los casos estan pendientes por dias e inclusive
meses” >

Desde otro punto de vista, a la hora de decidir, el Defensor del Pueblo
espafiol” ha considerado como regla general, ademas de los supuestos lega-
les de rechazo necesarios, el no aceptar ser coadyuvante en ningtn pleito
constitucional, sino también por cuanto pudiera suponer de posible manipu-

53 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 95 (Amparo constitucional).

54 Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, articulo 16.

55 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 95 (Amparo constitucional).

56 Defensor del Pueblo del Ecuador: Primer Informe..., o. cit., pp. 93-94.

57 Gil Robles y Gil Delgado: “El Defensor del Pueblo y el Tribunal Constitucional”, art. cit., p. 264. A lo largo de estos
anos se han dirigido al Defensor del Pueblo mads de trescientas solicitudes de interposicién de recurso de amparo y
s6lo se han interpuesto diez. El Tribunal Constitucional ha resuelto positivamente, concediendo el amparo, en nue-
ve casos, y en un supuesto el Defensor ha desistido de su recurso interpuesto ad cautelam porque el solicitante vio re-
conocida por el Tribunal su legitimacion para recurrir directamente. Los resultados, pues, creo que pueden conside-
rarse positivos y también es un ejemplo claro del rigor sostenido en una materia tan delicada.
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lacién del prestigio de la institucion y su independencia de criterio.” Los cri-
terios basicos que han regido respecto a las peticiones de recurso de amparo
son que el Defensor no debe sustituir la iniciativa de quien esta directamente
legitimado para recurrir y tiene medios para ello, sino cuando “los hechos
concurrentes confirmen una grave vulneracion de un derecho o una libertad
fundamental, susceptible de amparo y con trascendencia en la vida colectiva;
o cuando se tenga fundada certeza de que la persona afectada no puede re-
currir por sus propios medios sin que estos criterios impliquen, como se ha
dicho en el caso del recurso de inconstitucionalidad, freno o limite al cumpli-
miento de la honrosa misién que las normas constitucionales confian a esta
institucion”.”

Vale la pena destacar que a través del contacto directo y permanente
con los ciudadanos puede realizar una supervisién indirecta de la actuacién
de los tribunales en el cumplimiento de los derechos fundamentales, y pro-
vocar ademds que el Tribunal Constitucional conozca y resuelva sobre una
determinada actuacién judicial, lo cual reafirma la esencia de la Defensoria
como un érgano constitucional mas flexible y abierto que los demds actores
legitimados para interponer recursos.

7.3. Elrecurso de hdabeas corpus

Este instrumento, que se “desarroll6 en los Estados Unidos por la in-
fluencia de la ley inglesa de 1679, se ha consagrado en la totalidad de las
Constituciones latinoamericanas, con el significado clasico de procedimiento
judicial para la tutela de la libertad personal o de movimiento, asi como la
proteccion de la integridad fisica y moral de los afectados, en contra de de-
tenciones arbitrarias, generalmente de caracter administrativo, es decir, or-
denadas por el ministerio publico o la policia, las que son muy frecuentes en
nuestra regién; excepcionalmente procede respecto de resoluciones judicia-
les. En cuanto a las modalidades en Latinoamérica podemos destacar que en
varias ocasiones se ha hipertrofiado su utilizacién, a falta de otros instru-
mentos especificos, para la tutela de los derechos fundamentales”.*

El recurso de habeas corpus no es una nueva competencia dentro del
ejercicio de las funciones constitucionales que ya le conciernen al Defensor;

58 Defensor del Pueblo del Ecuador: Primer Informe..., o. cit., p. 409: “Durante el afio 2001 se han recibido cuatro solici-
tudes en las que se interesa la interposicién de recurso de amparo constitucional. En todas ellas, el recurso solicitado
correspondia al tipo de los previstos en el articulo 44 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre del Tribunal Cons-
titucional, contra situaciones en las que la vulneracién de un derecho fundamental resulta imputable de forma in-
mediata y directa a una resolucién judicial. Se trataba de casos de revisién juicio de legalidad y revisién valoracién
prueba realizada por los 6rganos jurisdiccionales. [...] adopté el acuerdo de no acceder a la pretension de los intere-
sados por estimar que no resultaba viable la accién de amparo”.

59 Gil Robles y Gil Delgado: “El Defensor del Pueblo y el Tribunal Constitucional”, art. cit., p. 249.

60 Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., pp. 603-604.
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es una via que tiene los mismos efectos de defender los derechos fundamen-
tales y especificamente el de la libertad personal de toda persona que crea es-
tar ilegalmente privada de su libertad. Este recurso le legitima para actuar
directamente o por “interpuesta persona”, sin necesidad de mandato escrito,
lo cual es enteramente l6gico por cuanto corresponde a un recurso que se in-
terpone por la pérdida del mas importante bien constitucionalmente protegi-
do como es la libertad personal.

La institucion del habeas corpus deviene de una antiquisima tradicién
del Derecho anglosajon; etimologicamente se configura como una “compare-
cencia del detenido ante el juez”, lo cual explica su procedimiento de permitir al
ciudadano detenido, privado de libertad, exponer personalmente su alegato
contra las causas de su detencion con el objeto de que el juez resuelva sobre la
conformidad en Derecho de la detencién. Histéricamente el hdbeas corpus ha
demostrado su funcionalidad basada en ciertos principios como la agilidad pa-
ra que el dafio causado sea reparado con la méxima celeridad a través de un
procedimiento judicial sumario y extraordinariamente rapido, lo cual constitu-
ye una garantia para que estas situaciones ilegales terminen a la mayor breve-
dad posible. La falta de formalismos y sencillez posibilita la comparecencia ver-
bal, sin necesidad de un abogado o procurador. El recurso de habeas corpus es-
ta al alcance de todos los ciudadanos, sin distincién de su nivel econdmico o de
conocimientos. El alcance es general; no caben excepciones. Ninguna autoridad
puede sustraerse de la obligacién de controlar la legalidad de la detencién de
las personas. Ademds el recurso pretende alcanzar no sélo a los supuestos de
detencion ilegal contra lo legalmente establecido o sin cobertura juridica, sino a
que las detenciones que estan dentro del marco legal no se prolonguen ilegal-
mente o tengan lugar en condiciones ilegales.

La Constitucién ecuatoriana dispone que la autoridad ante la cual se pre-
sentard el recurso serd el alcalde bajo cuya jurisdiccion se encuentre la persona
afectada. La autoridad municipal tendra un plazo de veinticuatro horas conta-
das a partir de la recepcion de la solicitud para ordenar que el “recurrente sea
conducido inmediatamente a su presencia y se exhiba la orden privativa de li-
bertad. Su mandato serd obedecido sin observacién ni excusa, por los encarga-
dos del centro de rehabilitacién o del lugar de detencién”.®

Una regulacién con las caracteristicas anotadas tiene una enorme im-
portancia en el orden de proteccion de la libertad de los ciudadanos; fuera de
toda duda, es totalmente congruente legitimar a la Defensoria para que pue-
da instar el procedimiento de habeas corpus inclusive con las caracteristicas
propias sefialadas y la naturaleza misma de la institucién. En comparacién
con otras latitudes, sorprende el nimero de recursos presentados en el infor-

61 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 93.
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me de la Defensoria del Ecuador en el periodo 1998-1999, suman 841 a nivel
nacional, de los cuales han sido concedidos 57% y denegados 43%.

7.4. El recurso de hdbeas data

En Latinoamérica, el habeas data aparece como una institucién nove-
dosa en la Constitucion Federal brasilefia de 1988; este instrumento “procede
para lograr el conocimiento de informaciones relativas al promovente y que
consten en registros o bancos de datos pertenecientes a entidades guberna-
mentales o de caracter ptblico, o bien para obtener la rectificacién de datos,
cuando el afectado no prefiera hacerlo por conducto de un proceso reserva-
do, ya sea judicial o administrativo”.®

Este recurso, que no estd mencionado en el texto constitucional, ha si-
do desarrollado en la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, que considera
que pertenece también a los derechos fundamentales el hecho de que toda
persona tenga “derecho a acceder a los documentos, bancos de datos e infor-
mes que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades ptblicas o
privadas, asi como a conocer el uso que se haga de ellos y su propésito”, y
pueda solicitar la actualizacién o su rectificacién, eliminacién o anulacion, si
fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos.®

Este instrumento tiene por objeto proteger a la persona contra las posi-
bles afectaciones a sus derechos por medio de la informacién electrénica; en
la actualidad, la proteccién y el control del manejo de los datos se vuelve im-
perativo debido al vertiginoso avance de la tecnologia y la sistematizacion,
sobre todo en los tltimos afios, més atin cuando la complejidad y tamafio del
campo que abarcan es infinito. Légicamente, para poder ejercer un control
efectivo se necesita de ciertas leyes que protejan su uso y tratamiento y ten-
gan por objetivo garantizar las libertades ptblicas y los derechos fundamen-
tales de las personas, en especial, su honor e intimidad.

Como un ejemplo podriamos citar las mdltiples quejas que recibe la
Defensoria del Pueblo con respecto a los problemas que afrontan los usua-
rios por fallas en los sistemas bancarios; no existe un estudio de los avances
del tratamiento de los casos, ni tampoco un pronunciamiento al respecto. No
existe todavia ninguna regulacion directa, ni relativa a la actividad propia de
ellos, ni al manejo, calidad, seguridad, ni tampoco al derecho de informacién
y consentimiento para su manejo, ni un procedimiento sancionador.

62 Fix-Zamudio: “Garantia de los derechos...”, art. cit., p. 608.
63 Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador, articulo 94.
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Ombudsman o Defensoria del Pueblo, como se lo conoce en el Ecuador,

con el objeto de conocer, a través de un anélisis comparativo, la naturale-
za juridica, las caracteristicas generales y la evolucién de esta institucion. He-
mos esbozado brevemente algunos ejemplos de los paises donde se desarrolld
originariamente, sus clases y algunos de los organismos internacionales con los
cuales se identifica la figura, para entrar de lleno en el analisis de los anteceden-
tes, el marco juridico dentro del cual nace en el Ecuador; el desarrollo de la ins-
titucién y, finalmente, tratar de esbozar el aporte que ésta puede prestar para
salvaguardar los derechos de los ciudadanos y consolidar la democracia en el
pais.

E 1 presente trabajo partié de una investigacion bibliografica exhaustiva del

La base estructural sobre la cual se configura esta “magistratura de per-
suasion”, definitivamente estd influenciada directamente por la Constitucion
espafiola de 1978 y su homologo, el Defensor del Pueblo espafiol. La version es-
pafiola, aparte de la referencia caracteristica de garantizar los derechos de los
ciudadanos frente a las actividades de los poderes ptblicos, legitimé al Defen-
sor para controlar la Administracién, demandar inconstitucionalidad e interpo-
ner el recurso de amparo. La ecuatoriana, al igual que otras en Latinoamérica,
amplia su marco de actuacién de acuerdo a sus propias necesidades histdricas,
sobre todo dando especial énfasis a la defensa de los derechos humanos y al
control de los servicios ptiblicos. La Defensoria ecuatoriana tutela todos los de-
rechos y garantias individuales y sociales que contempla la Constitucion; a di-
ferencia de la espafiola, su &mbito de accién no se circunscribe sélo al sector pu-
blico, sino que abarca también al sector privado. Respecto a las quejas someti-
das a resolucién judicial o administrativa, la Defensoria vigila el respeto y cum-
plimiento del debido proceso. Entre las actuaciones especiales de las que se le
dot6, también estd la de velar por el cumplimiento de los derechos humanos de
los ecuatorianos que viven en el extranjero. La Ley Orgdnica ecuatoriana conce-
de al Defensor amplias facultades para nombrar a todos sus colaboradores, in-
cluidos los adjuntos; puede organizar la institucion en todo el territorio nacio-
nal y aprobar los reglamentos que sean necesarios, lo cual le permite ampliar su
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campo de acciéon de acuerdo con las necesidades que puedan surgir, ya sea au-
mentando la cobertura de la Defensoria a nuevas dreas especializadas en distin-
tas problematicas, asi como también nombrando a sus representantes inclusive
en el exterior; facultades todas que refuerzan atin més su autonomia e indepen-
dencia y que, al mismo tiempo, son de gran responsabilidad y de enorme inci-
dencia en la opinién ptblica y en el quehacer politico nacional.

Desde la Primera Constituciéon del Ecuador, el Estado se configuré como
un Estado social de Derecho, democrético, con un Gobierno de tipo presiden-
cial. Este postulado basico se ha mantenido durante los afios de conformada la
Reptblica; podriamos decir, en términos generales, que la excepcién temporal
se ha dado durante los periodos dictatoriales. Sin embargo, el anélisis histérico
muestra que ya desde la época de la Colonia, pese a la existencia de cierta es-
tructura institucional de control, la Administracién conoci6 el germen de la co-
rrupcién. Este mal mayor, que resulta sumamente dificil de erradicar, esta plas-
mado en el comportamiento “ajuridico” generalizado y heredado como tradi-
cidén a través de generaciones, motivo por el cual, en las ciencias sociales, politi-
cas y econdmicas, se ha llegado inclusive a categorizarlo como un “fenémeno
dindmico y en expansion”, “caracteristico” y, sin lugar a dudas, uno de los
“principales problemas” de los paises “tercermundistas”. Esta situacion, que
no se comparece fielmente con la nociéon de democracia, refleja una realidad en
la cual el ejercicio del poder politico se complica atin mds y, al parecer, hace que
fracase cualquier programa de desarrollo.

La diversidad que muestran los fenémenos sociolégicos ocurridos en el
pais y en la regién han dado lugar a la creacion de una amplia gama de matices
en la terminologia y en la concepcion de la definicion de democracia. Tras la ca-
ida del Muro de Berlin (1989) y la apertura del bloque comunista, la democrati-
zacion se convirti¢ en un fendmeno casi mundial; sin embargo, a pesar de que
la mayoria de los paises del “Tercer Mundo ampliado” cuenta actualmente con
un gobierno democratico electo, la consolidacién de este gobierno es un proce-
so que requiere de ciertas condiciones sociales favorables y de un esfuerzo por
mantenerlas, asi como de una participacién activa de todos los componentes y
actores sociales por comprometer la continuidad de las instituciones y la estruc-
tura gubernamental necesarias para su transicién y desarrollo.

En la Constitucién ecuatoriana, el Estado social y democratico de Dere-
cho, ha sido interpretado como el motor del desarrollo econémico y social; con
miras a tal propésito se le ha dotado de ciertos principios estructurales y funcio-
nales, de organismos que con su accionar coadyuven a llevar a cabo los planes
y las politicas de gobierno dentro de las normas fundamentales del Estado. Evi-
dentemente, el ordenamiento juridico ofrece ciertas garantias necesarias para
que los ciudadanos reclamen el ejercicio de sus derechos y también de sus debe-
res; pero ademds, en cuanto organismo de control independiente a los poderes
del Estado y con autonomia institucional, la creacién de la Defensoria del Pue-
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blo ecuatoriana se enmarca y justifica dentro de este propésito general, ponien-
do énfasis, sobre todo, en la necesidad de los ciudadanos de defender y excitar
la observancia de los derechos fundamentales que la Constitucion les garantiza.

Hemos constatado, sin embargo, que las posibilidades de acceso directo a
la democracia, a su control y al proceso legislativo en el sistema de gobierno
ecuatoriano son escasas, complicadas, elitistas y de larga tramitacién, lo cual
contrasta con las posibilidades de acceso que ofrece la institucién del Defensor
del Pueblo. La flexibilidad del modelo, tanto para el control de la Administra-
cién como para la defensa de los derechos fundamentales y el éxito demostra-
do, hace posible su aplicacién en los distintos &mbitos tanto ptiblicos como pri-
vados en donde existen conflictos de intereses.

Ademas de los problemas internos, generalmente producto de la falta de
gobernabilidad y de la pugna de intereses de los diferentes grupos que acceden
a los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el desarrollo de la sociedad ecua-
toriana, asi como de otras de la region, esta también a merced de los intereses de
la macroeconomia; es contundente que las medidas econémicas dictadas por
los organismos internacionales de crédito y adoptadas por el pais son una estra-
tegia mas del intervencionismo econémico y politico. La forma politica demo-
cratica que se ha pretendido dar al Estado no ha desarrollado los elementos ba-
sicos necesarios de una democracia plena; al contrario, el sistema tinicamente
ha garantizado el intervencionismo de conveniencia de intereses econémicos
de los grupos hegemonicos nacionales, las transnacionales y las politicas inter-
nacionales, que han actuado siempre en desmedro del beneficio social y nacio-
nal, produciendo de esta forma mas concentracién de beneficios y privilegios
sectoriales. A todo ello debemos sumar ademaés el fuerte impacto del proceso de
globalizacién y privatizaciéon que, entre otros efectos, estd generando un cam-
bio mas acelerado de la estructura y de la forma tradicional del Estado y, conco-
mitantemente, provocando un incremento de normas legales que recargan la
capacidad de control de las instituciones afines. Consecuentemente, sobre todo
en sociedades con grandes desigualdades sociales, este fendmeno estad ocasio-
nando atin mds desequilibrio y diferencias culturales, sociales y econémicas.
Como resultado de la injerencia de todos estos componentes se ha hecho atn
mas evidente nuestro desigual desarrollo y se han puesto a prueba no sélo
nuestros débiles mercados, sino nuestras deficientes democracias.

La injerencia arbitraria de estos procesos ha ido generando cambios pro-
fundos en la sociedad y conduciendo al Estado ecuatoriano a participar en este
nuevo orden imperialista y competitivo. El Estado ha perdido no sélo legitimi-
dad, sino que ha desvirtuado su verdadera razén de ser, al faltar a la responsa-
bilidad democratica y a la redistribucion equitativa que debe guardar para con
todos los sectores de la sociedad. Y, a cambio, ha ido cediendo espacio para per-
mitir la penetracion de grupos de intereses en el poder que afiaden un compo-
nente mas a la diversificacién y dispersion del ejercicio clasico del poder. La

293 o



El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

globalizacion econémica significa también una globalizacién de la politica y,
por ende, una transnacionalizacion del poder que estd indudablemente presen-
te en el Ecuador.

En este orden de intereses surgen nuevos actores sociales que presionan y
tratan de obligar al Estado a redefinir su papel; progresivamente éste se ve cada
vez mas incapaz; inclusive ha perdido el control sobre areas estratégicas y pro-
ductivas, y ha mantenido las empresas no productivas de servicio social que es-
tan plagadas de burocratismo y sindicatos que exigen al Estado mayores pre-
bendas para su conveniencia e intereses de clase. El aparato burocratico del Es-
tado sigue creciendo y consumiendo mas. En total oposicion al propésito de re-
ducir el tamafio del Estado acorde con una politica de austeridad fiscal, ha au-
mentado los érganos tradicionales; se han creado més ministerios y una diver-
sidad enorme de 6rganos afines a ellos, como corporaciones de derecho publi-
co, institutos auténomos, empresas estatales o mixtas, comisiones ministeriales,
interministeriales, sectoriales, regionales, permanentes o especiales compues-
tas inclusive por los miembros de organizaciones privadas con los cuales la bu-
rocracia crea sus nuevas redes de poder, lo cual da lugar a lo previsto, no sélo a
confundir el &mbito entre lo ptblico y lo privado, sino a la pérdida de cohesién
interna y de funcionalidad global del Estado.

Inmerso en una deuda externa que supone financiar proyectos sociales y
productivos que generen mas trabajo y bienestar, el Estado malgasta estos fon-
dos, los que al final se pierden en el infinito abismo de la corrupcién. Igualmen-
te, para mantenerse consume toda la excipiente produccién nacional, ademas
del producto generado de la venta de las empresas publicas o del area social. En
este contexto, las relaciones entre el Estado y los ciudadanos se vuelven cada
vez mas tensas; uno de los efectos negativos de este proceso se manifiesta justa-
mente en las lesiones a los derechos fundamentales, agresiones a los derechos
econdmicos, sociales y politicos traducidos en una pérdida de libertad y clara-
mente manifestados en los indices de incremento de la pobreza, de desempleo,
de corrupcién, de terrorismo, de insalubridad, de falta de vivienda, de migra-
cién, de violaciones de los derechos humanos, de ineficientes servicios publicos
y privatizados, etc., factores todos que siguen debilitando el Estado de derecho
y el sistema democrético.

Frente a esta situacion, los ciudadanos se ven cada vez méas oprimidos y
desconcertados; se muestran cada vez mas relegados en sus derechos, incapa-
ces de participar en las decisiones politicas, de canalizar el ejercicio de su dere-
cho democratico a reclamar, a solicitar, a exigir y, lo mas grave, se sienten impo-
tentes e indefensos ante el poder de decision. Ademas, la posibilidad de solu-
cién efectiva e inmediata a sus propios conflictos es compleja y confusa, los me-
dios de defensa estdn inmersos en una marafa de leyes sustentadas sobre una
estructura dispersa, indeterminada y contaminada igualmente de burocratis-
mo y corrupcion. Los movimientos sociales, la discontinuidad y desestabilidad
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politicas acontecidas en los tltimos afios en el Ecuador, son un reflejo fiel de la
falta de medios adecuados para canalizar los requerimientos de algunos secto-
res de la sociedad.

La pregunta central que nos habiamos planteado era si la Defensoria del
Pueblo del Ecuador estaria efectivamente cumpliendo el objetivo para el cual
fue creada y si los medios con los cuales cuenta son suficientes como para de-
fender los intereses de los ciudadanos, sobre todo de aquellos que carecen de
capacidad de representacion y acceso en las estructuras de poder politico que se
han desarrollado; en definitiva, si su accionar es a largo plazo, un aporte para
consolidar y fortalecer la democracia.

De nuestro andlisis podemos concluir que, en lo que se refiere a la auto-
nomia institucional e independencia, el Defensor del Pueblo del Ecuador, gra-
cias al respaldo constitucional, tiene el maximo de autonomia, vasto &mbito de
competencia, amplio poder de investigacién, incondicional colaboracién de los
poderes publicos y de las Administraciones y capacidad de negociacién extrao-
ficial, lo cual lo dota de medios suficientes y de capacidad de accién, tanto de
oficio como a peticién de parte. Para consolidar su labor es fundamental que
cuente con los medios materiales, econémicos, técnicos, logisticos y humanos
necesarios, sin perjuicio de la fiscalizacion que le corresponda, puesto que gran
parte del éxito de sus gestiones dependerd de los recursos que le asigne el Con-
greso, de acuerdo al presupuesto general. A falta de recursos, inclusive la inde-
pendencia de la institucién y el libre ejercicio de sus funciones se verdn menos-
cabados. La Defensoria cuenta con una partida presupuestaria propia y con su-
ficiente personal capacitado; en los casi cinco afios de funcionamiento ha logra-
do poner en marcha a la instituciéon, amparada en su Ley Orgénica, ha logrado
desarrollar un Reglamento Orgénico Funcional que le ha permitido extenderse
a nivel nacional, a través de un sistema descentralizado, y crear dreas de servi-
cio especializado conforme a los requerimientos de la sociedad y la compleji-
dad de sus problemas. En cuanto a su independencia politica, podemos decir
que se ha mantenido al margen de la controversia, pero no por ello le han sido
indiferentes los diversos y graves problemas politicos que se han suscitado en
este periodo. La Defensoria ha logrado mantenerse activa pese a los inusitados
cambios de gobierno y la inestabilidad politica que ha vivido el pais; lo cual rei-
tera, al menos parcialmente, su independencia para con el Poder Ejecutivo y el
respaldo y reconocimiento de su labor por parte del Congreso Nacional y de la
ciudadania.

En lo referente al acceso y a la difusién de su trabajo, gracias a la forma en
la cual se ha estructurado a la instituciéon, podemos decir que la Defensoria ha
atendido a todas las demandas y quejas de variada indole y de los diferentes
sectores de la sociedad. El facil acceso y la flexibilidad que ha demostrado le
han proporcionado abundante informacién de primera mano y la posibilidad
de acercarse no s6lo a los ciudadanos y sus problemas especificos, sino a los or-
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ganismos publicos y privados responsables de los presuntos agravios denun-
ciados. Esta capacidad le ha permitido ademas forjarse una idea global de los
problemas sociales que més aquejan a la sociedad, asi como de las deficiencias
tanto administrativo-estructurales como politicas del sistema. En este sentido,
la Defensoria ha actuado con responsabilidad politica a favor de la democracia,
por una parte recibiendo las quejas individuales y colectivas (input) y, por otra,
canalizando las distintas problematicas sociales para transmitirlas a los respon-
sables del Gobierno. Sobre todo diriamos que ha contribuido y dado especial
impulso para poner en marcha el sistema democratico atendiendo a las necesi-
dades de los grupos sociales minoritarios que no tenian cabida dentro del siste-
ma politico.

En los informes anuales presentados da cuenta de su labor y hace pro-
nunciamientos para que sean acogidos por las autoridades. La publicidad de su
trabajo depende, mas que de la difusién, de su informe, del contacto permanen-
te que éste mantiene con los medios de comunicacién, lo cual ha logrado gra-
cias al prestigio con el cual cuenta la Institucion. Este contacto le permite, a pe-
sar de ser una figura “apolitica”, entrar en la escena puiblica y fomentar el deba-
te y la participacién ciudadana. La influencia indirecta de configurar una de-
mocracia participativa en el proceso politico no forma parte de sus potestades
pero, sin embargo, constituye el arma mds poderosa para llevar a cabo sus fun-
ciones.

La efectividad y el resultado final de su trabajo se concretaria en la capa-
cidad de influencia que el Defensor pueda ejercer sobre el proceso legislativo
(output). A pesar de que sabemos que su capacidad impositiva depende tinica-
mente de la conviccién que puede ejercer en ellos a través de sus recomendacio-
nes, el prestigio y el reconocimiento de su trabajo gracias al contacto, al inter-
cambio de informacién e inclusive la cooperaciéon que ha mantenido con los di-
ferentes 6rganos de control, le han valido como medio para que, con pleno co-
nocimiento de causa, logre promover inquietudes y coordinar proyectos con-
juntos y propuestas legales concretas en el seno del Poder Legislativo. En este
sentido, a pesar de la diversidad de 4reas y problemaéticas sociales cubiertas por
las diferentes direcciones y comisionados provinciales, nos parece que la Defen-
soria tiene todavia una labor pendiente en la elaboracion de disposiciones lega-
les especiales y también complementarias, referentes a la relacién que mantiene
con otros organismos de control. El intercambio de informacioén y la elabora-
cién de una red de control serian de gran utilidad para facilitar su labor, asi co-
mo para incidir directamente con su aporte en los otros organismos oficiales de
control estatal.

Por otra parte, la Defensoria recibe un promedio de 10.000 quejas anuales
que permiten a la institucién formarse una idea clara de la realidad social, al
mismo tiempo que estructurarlas sistematicamente con el fin de elaborar plan-
teamientos concretos que den soluciones globales. Esta idoneidad resulta su-
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mamente importante al momento avanzar en la tarea de hacer que las normas
del derecho adquieran funcionalidad; de lo contrario, la brecha entre derecho
formal y material seguird acrecentdndose. El Defensor ha contribuido de una
manera significativa al desarrollo de la normativa juridica en el reconocimiento
de nuevos derechos e intereses colectivos y difusos; al desarrollo de modos no
jurisdiccionales de solucién de conflictos, como la mediacién; a la ampliacién y
agilidad en el procedimiento, controlando sobre todo la aplicacion del derecho
a un debido proceso; a salvaguardar los derechos de los ecuatorianos en el exte-
rior, haciendo respetar los convenios internacionales; a supeditar el impacto
causado por la privatizacion, sobre todo, de los servicios publicos; al desarrollo
de una ética de comportamiento para los tribunales y la sociedad en general,
emprendiendo y promoviendo un proceso de cambio de mentalidad en la po-
blacioén, a través un movimiento projusticia y anticorrupcion y de aprendizaje
social, de democratizacién del sistema politico. Todos estos factores hacen una
contribucién decisiva para que, en la situaciéon socioeconémica de desventaja
en la que vive la mayoria de la poblacién ecuatoriana, se combatan directa y
efectivamente las practicas corruptas, habida cuenta de que al entorno institu-
cional lo forma la propia sociedad.

En una sociedad como la nuestra, donde los valores y la credibilidad ciu-
dadana en las instituciones democréticas se han desgastado tanto, el derecho a
interponer una queja cumple también con una funcién social, en relacién con la
crisis de valores de la sociedad y la falta de confianza en las instituciones demo-
craticas. No podemos dejar de reconocer que la Defensoria del Pueblo ha logra-
do ganar confiabilidad, reconocimiento y aceptacion en el consenso ciudadano.
No tiene tnicamente el mérito de haberse hecho presente en los momentos de
crisis, sino que ha emprendido una ardua labor para lograr concientizar a la
ciudadania de la ventaja de poder contar con este medio para ejercer sus dere-
chos democréticos.

Muchos Ombudsmen han emprendido como excelentes “agentes de re-
laciones publicas” —como decia Napione— en su intento, primero, por hacerse
conocer, segundo, por hacer permeables las relaciones entre los ciudadanos y
las Administraciones y, finalmente, por influir positivamente en la evolucion de
la sociedad sirviendo eficientemente en pro de una justicia igualitaria.

En un tiempo adverso, en una regiéon cada vez mas afectada por la pobre-
zay las desigualdades, el Defensor se halla frente a retos especificos que corres-
ponden a una realidad social que las mds de las veces no se corresponde con la
integralidad de los derechos humanos. Es entonces cuando su labor es mas sig-
nificativa; debe actuar firme, con entereza, trazarse nuevas metas para lograr, a
través tinicamente de sus recomendaciones e informes, sin potestad jurisdiccio-
nal y dejando de lado los intereses politicos, convencer a la ciudadania de que
es posible hacer respetar sus derechos. Consolidar la democracia y el Estado de
Derecho significa ser conscientes de la realidad y plantearse cambios y mejoras,
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actuar y promovet, gestionar y ser parte de ese proceso. Erradicar la corrupcion,
la impunidad, la violencia, el burocratismo, desintoxicar a la politica y a la bu-
rocracia, es una tarea de todos. La Defensoria, desde su posicién mediadora, ha
de emprender en ambos frentes, cooperar en la gobernabilidad y, al mismo
tiempo, educar y guiar a la sociedad civil. Modificar los patrones de conducta,
impulsar los valores de convivencia y desarrollo humano, requiere sobre todo
de la fuerza moral de la auctoritas con la cual debe actuar la Defensoria.

En suma, es de vital importancia que el Estado asegure la igualdad, la
honradez y la justicia para todos los ciudadanos; que cada individuo se sienta
protegido por una institucion imparcial y despolitizada que reconozca sus de-
rechos y contribuya a mantenerlos y mejorarlos. La Defensoria no sélo asegura
que esta estructura se mantenga y funcione acorde con los principios y procedi-
mientos legales, sino que ademas instruye a los ciudadanos en el conocimiento
de los mecanismos institucionales para que éstos puedan remediar los abusos
del poder. Este recorrido por el conocimiento y desarrollo de la institucién nos
permitié visualizar la importante labor que su implementacion ha significado
para el pais. Por sobre todo es necesario reconocer que su adopcién ha mostra-
do un cambio de actitud y un incremento en la participacién ciudadana con res-
pecto a la manera de afrontar sus problemas y de canalizar sus esfuerzos para
conseguir la defensa de sus derechos. Confiamos en que la continuidad y la efi-
cacia mostrada sea un acercamiento hacia el reto que quizas no a muy largo pla-
zo pueda consolidar, la mas ardua labor que se le ha encomendado a la Defen-
soria, con el fin de conseguir un Estado de Derecho mas equitativo y un verda-
dero bienestar general de la sociedad.

Finalmente, creemos que la labor sobre todo de difusion de las experien-
cias alcanzadas por la Defensoria no estaria completa si no se la comparte y dis-
cute también a nivel internacional con otros organismos afines, de la regién y a
nivel mundial. Los procesos de globalizacion exigen no sélo que muchas de es-
tas transformaciones sean llevadas a cabo conjunta y coordinadamente, sino
también que de igual forma se armonicen las diferentes legislaciones naciona-
les y se implementen mayores medidas de control.
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Apéndice n® 1

Recomendacion 757 (1975) relativa a las conclusiones de la reunion de
la Comision de Cuestiones Juridicas de la Asamblea con los Ombudsman
y los Comisarios Parlamentarios en los Estados miembros del Consejo de

Europa (Paris, 18-19 de abril de 1974)
La Asamblea,

1.

Felicitindose por la reunién que su Comisién de Cuestiones Juridi-
cas ha celebrado con los Ombudsmen y comisarios parlamentarios
de los Estados miembros del Consejo de Europa (Paris, 18-19 de
abril de 1974);

. Considerando que el Ombudsman, el comisario parlamentario o el

mediador realiza una doble funcién de importancia primordial:
proteger a los particulares de los abusos de las administraciones pu-
blicas y, mas ampliamente, mejorar estas administraciones;

. Consciente de que en este momento los poderes ptiblicos reglamen-

tan aspectos cada vez mas numerosos de la vida de los hombres;
Considerando que los Estados se han hecho responsables de la sal-
vaguardia de los derechos y de las libertades fundamentales del
hombre, pero que la invasién de la vida privada del individuo por
parte de los poderes ptblicos puede constituir un atentado contra
estos mismos derechos y libertades;

Considerando, ademas, que las formas usuales del control judicial
no siempre permiten reaccionar con una rapidez y eficacia suficien-
tes en todos los aspectos y en todos los repliegues de la administra-
cién moderna;

. Convencida de la necesidad de una garantia adicional, mds sencilla,

mas rapida, menos onerosa y més flexible en su funcionamiento que
las vias de recurso judicial actuales;

Estimando que esta garantia puede darla un Ombudsman o un comi-
sario parlamentario;

313 ¢



El Defensor del Pueblo... Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad

8. Convencida igualmente de que, por la informacion y la asistencia
que ofrece al parlamento, el Ombudsman contribuye a reforzar el
control parlamentario sobre el ejecutivo;

9. Felicitandose por la notable extension de la instituciéon del Ombuds-
man 'y el comisario parlamentario, tanto en el &mbito nacional como
local, que se ha producido en estos ltimos afios en Europa;

10.Recomienda al Comité de Ministros que invite a los gobiernos de
los Estados miembros que todavia no han adoptado esta institucién
que estudien la posibilidad de designar tanto en el &mbito nacional
como en el &mbito regional y/o local, personas que asuman funcio-
nes correspondientes a las de los Ombudsmen y comisarios parla-
mentarios existentes.
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Apéndice n® 2

Cronologia de aparicion del Ombudsman

o Defensor del Pueblo

Suecia 18092
Finlandia 19193
Dinamarca 1948*
Noruega 1962°
Nueva Zelanda 1962
Inglaterra 1967
Irlanda del Norte 1969
Israel 1971¢
Francia 1973
Ttalia 1974
Portugal 1975
Alemania 19757
Puerto Rico 1977
Austria 1977
Espafia 1978
Holanda 1981
Guatemala 1985
Suiza 1988
El Salvador 1991
Colombia 1991
Rumania 1991
Honduras 1992
Paraguay 1992
Costa Rica 1992
Brasil 1993
Peru 1993
México 19928
Argentina 1993°
Eslovenia 1993
Bolivia 1994
Bélgica 1995
Malta 1995
Nicaragua 1996
Panama 1997
Ecuador 1998
Venezuela 1999
Belice 1999
Reptiblica Dominicana 2001
Defensor del Pueblo Europeo 1994

Constan todos los paises de los cuales nos ha sido posible conseguir informacién.

Los primeros antecedentes del Canciller de Justicia datan de 1713.

La figura del Canciller de Justicia data de 1812.

Sus antecedentes se remontan a la Constitucion de 1853.

El primer Ombudsman de las Fuerzas Armadas data de 1952.

La ley fundacional de 18 de mayo de 1949 proyect6 la creacién de un controlador del Estado.

Se nombra el Comité de Peticiones; en 1959 se nombré al Comisionado para Asuntos Militares.

Igual que en otros paises latinoamericanos, la Procuraduria es el antecedente de la Defensoria.

Ya en la década de los afios ochenta aparecen los primeros defensores municipales y provinciales.
0 En 1990 se conoce ya el Ombudsman de la Comisién del Canal.

=0 0N ONU kW
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Apéndice n® 3

Defensor del Pueblo Europeo, Informe 2001

(208 investigaciones iniciadas: 204 reclamaciones admisibles
y 4 investigaciones por propia iniciativa)

Instituciones y érganos objeto de investigacion

Comisién Europea 179 (77%)
Parlamento Europeo 16 (7%)
Consejo de la Unién Europea 5 (2%)
Otros 33 (14%)

Tribunal de Justicia

Fundacién Europea para la Formacién

Agencia Europea para la Salud y el Trabajo

EUR-OP

Banco Europeo de Inversiones

Banco Central Europeo

Tribunal de Cuentas Europeo

Centro de Traduccién de los Organos de la Unién Europea
Comité de las Regiones

Centro Europeo para el Desarrollo de la Formacién Profesional
Observatorio Europeo para las Drogas y Toxicomania

Comité Econémico y Social para la Comunidad Europea
EUROPOL

Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo
Agencia Europea de Medio Ambiente

Agencia Europea para la Evaluacién de Medicamentos

Oficina de Armonizacién del Mercado Interior

Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales

N R R R =2 N QW N DND R Q R R R B R R P2 &

Observatorio Europeo de Fenémenos Racistas y Xenofobios
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Apéndice n® 4

Defensor del Pueblo Europeo
Tipo de mala administracién imputada, 2001

Ausencia o denegacién de informacion, falta de transparencia
Demora injustificada

Discriminacién

Agravio corporativo, abuso del poder

Errores procedimentales, vulneraciones del derecho de defensa
Error juridico

Negligencia

Omisién garantia del cumplimiento de obligaciones (articulo 226)

Otros casos de mala administracion

84

30

19

30

10

32

30

(29%)
(13%)
(7%)
(10%)
(11%)
(7%)
(11%)
(1%)

(10%)

11 En algunos casos se alegan dos tipos de mala administracion.
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Apéndice n® 5

Defensor del Pueblo Europeo 2001

Procedencia geogréfica de las reclamaciones

Pais Niimero de Porcentaje de Porcentaje de la
reclamaciones reclamaciones poblacion europea

Alemania 323 17% 21,9%
Reino Unido 112 6% 15,7%
Francia 234 12% 16,6%
Italia 189 10% 15,4%
Espafia 259 14% 10,6%
Paises Bajos 80 4% 4,1%
Grecia 57 3% 2,8%
Bélgica 153 8% 2,7%
Portugal 78 4% 2,6%
Suecia 56 3% 2,6%
Austria 34 2% 2,1%
Dinamarca 19 1% 1,4%
Finlandia 85 5% 1,3%
Irlanda 36 2% 0,9%
Luxemburgo 32 2% 0,1%
Otros 132 7%
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Apéndice n® 6

Defensor del Pueblo Europeo
Acceso a las listas de asistencia de los diputados al PE

Decisién sobre la reclamacién26/13.07.95/MAJQCS/FR/FR

contra el Parlamento Europeo

Reclamacién

Tres periodistas de nacionalidad francesa presentaron una reclamacién
sobre el Parlamento Europeo, en la que declararon que el 13 de julio de 1995
manifestaron el deseo de consultar las listas de asistencia de los diputados al
Parlamento Europeo, situadas en el exterior del hemiciclo donde el Parlamento
celebra sus sesiones plenarias en Estrasburgo (los diputados al Parlamento de-
ben firmar estas listas cuando entran al hemiciclo), y que los ujieres del Parla-
mento se opusieron a ello.

Los demandantes indicaron, en particular, que las listas se encontraban
en un espacio totalmente abierto al publico, sin ninguna restriccién fisica, y que
no habia ninguna nota que indicara la prohibicién de que el ptblico consultara
las listas. Ademas, especificaron que el ptiblico no sabia “a cuantos metros, de-
cimetros o centimetros” de las listas se podia circular sin infringir dicha prohi-
bicion.

Investigacion

El dictamen del Parlamento Europeo sobre la reclamacién se comunicé a
los demandantes quienes, seguidamente, formularon observaciones.

El Defensor del Pueblo Europeo solicit6 informaciones complementarias
al Parlamento. Teniendo en cuenta dichas informaciones, dos colaboradores de
la Oficina del Defensor del Pueblo Europeo se reunieron con un representante
del Parlamento Europeo. Tras esta reunion, el Defensor del Pueblo Europeo for-
mul6 una propuesta al Parlamento.

Las observaciones remitidas por el Parlamento pueden resumirse de la
siguiente forma: las listas de asistencia son documentos internos destinados,
entre otras cosas, a la administracién del Parlamento para establecer las dife-
rentes asignaciones a las que tienen derecho los diputados. El ptblico no ha te-
nido nunca acceso a estas listas pero siempre ha tenido acceso a las listas defini-
tivas que figuran en el acta de la sesion, que estan disponibles al dia siguiente.
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Por otra parte, el publico siempre ha tenido acceso a los nombres de los diputa-
dos que han participado en una votacién nominal, muy a menudo, aproximada-
mente media hora después de la votacion. Finalmente, el Parlamento observé
que, anteriormente, las listas de asistencia en cuestién se encontraban dentro del
hemiciclo. El tinico motivo por el que actualmente se encuentran en el exterior
del hemiciclo reside en el hecho de que, tras las tltimas adhesiones de Estados
miembros a la Unién, no hay sitio para las listas dentro del hemiciclo. Teniendo
en cuenta estas consideraciones, el Parlamento ha mantenido la prohibicién de
acceso a las listas. [...]

Decision:

El Defensor del Pueblo Europeo sefald, en primer lugar, que a falta de una
reglamentacion general aprobada por el legislador comunitario relativa al acce-
so del publico a los documentos de las instituciones corresponde a cada institu-
cion, en virtud de su poder de organizacién interna, dictar normas al respecto.

En segundo lugar, el valor informativo de la lista es muy limitado porque
se refiere a la cuestion de la presencia de un diputado en el hemiciclo en un mo-
mento dado, ya que los diputados pueden entrar y salir del memiciclo a su vo-
luntad, sin tener que volver a firmar las listas en cuestion.

Sobre esta base, el Defensor del Pueblo ha constatado que el Parlamento,
en virtud de su poder de organizacion interna, tiene la facultad de rechazar el ac-
ceso al publico de las listas en cuestion y que dichas listas estan destinadas, ante
todo, a fines administrativos.

En caso que el Parlamento deseara que el publico no consultara las listas
en cuestion, el Defensor del Pueblo Europeo ha considerado que es inadecuado
colocarlas en un lugar donde el publico circula y donde es practicamente impo-
sible hacer respetar una prohibicién de este tipo. Por este motivo, el Defensor del
Pueblo Europeo ha propuesto que mientras las listas se encuentren fuera del he-
miciclo, no deberd impedirse el acceso del publico a dichas listas y que los ujie-
res del Parlamento, en caso necesario, podrian informar a las personas interesa-
das sobre las listas oficiales y las votaciones nominales mediante una nota elabo-
rada a tal efecto.

En respuesta a esta propuesta, el Parlamento ha comunicado que el secreta-
rio general habia pedido que se volviesen a colocar las listas dentro del hemiciclo
y que en caso de que ello resultara imposible, se remitiera a las personas interesa-
das una nota escrita relativa a la informacién sobre la presencia de los diputados.

En razén del poder de organizacion interna del Parlamento y teniendo en
consideracion la medida que ha sido ya adoptada, el Defensor del Pueblo Euro-
peo procedi6 al archivo del caso.”

12 El Defensor del Pueblo Europeo: Informe Anual 1996.
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APENDICES

Apéndice n® 8

Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito Federal

Hay demora en la integracion de las averiguaciones sobre tortura:

CDHDF

Ricardo Olayo, La Jornada, 10 de octubre de 1997

La procuracién de justicia no ha sido receptiva al rechazo que deben
merecer los actos de tortura, indicé la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal en un informe en que da cuenta de la dilacién con que son
integradas las averiguaciones previas por ese delito.

El texto sefiala que se ha iniciado una investigacion en contra de 34 ser-
vidores ptblicos, de los cuales once fueron consignados, mientras que los
restantes 23 estdn en suspenso, porque la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal atin no resuelve si los envia a un juez penal o no.

En cuatro afios de trabajo, la CDHDF ha emitido diez recomendaciones
por tortura, de las cuales se ha derivado la destitucién de 16 funcionarios.
En total, la institucién ha recibido 56 quejas, lo cual significa que, en cuanto a
frecuencia de casos, ocupa el nimero 31.

De los once servidores publicos consignados, dos obtuvieron amparo
contra el auto de formal prisién, tres estan tras las rejas e igual nimero esta
profugo, porque la Policia Judicial no ha cumplido la orden de aprehension.

En otro caso, el juez neg6 la orden de aprehension, por lo que el servi-
dor publico qued6 exonerado, mientras tres estan sentenciados por ser cul-
pables de tortura; sin embargo, uno de ellos se amparé y otro estd evadido de
la accién de justicia.

En su cuarto informe de labores, Luis de la Barreda indica: “No puede
soslayarse que las indagatorias por tortura se tramitan con una lentitud inex-
plicable y desesperante, no obstante que en las respectivas recomendaciones,
sin excepcioén alguna, se aportaron evidencias sélidas y suficientes. Algun
malpensado podria creer que al Ministerio Publico no le corre prisa por con-
signar a los presuntos responsables”.

El Ombudsman subray6 que la tortura “es un grave atropello que se
niega tercamente a desaparecer y aprovecha cualquier fisura juridica o admi-
nistrativa para colarse a hacer de las suyas”.

Precisamente por la persistencia del fenémeno, la CDHDF propuso a la
PGJDF que colocara cdmaras de video en las oficinas de la Policia Judicial, en
Arcos de Belén, donde se realizan los interrogatorios. Estas cAmaras ya fun-
cionan, aunque nada se ha informado sobre el ofrecimiento de la Subprocu-
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raduria de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de que haya cdmaras en
todas las oficinas delegacionales de la Policia Judicial.

Las autoridades a las que se ha enviado recomendaciones son la Secre-
tarfa de Seguridad Publica (dos); la Procuraduria (tres) y la Direccién Gene-
ral de Reclusorios. Una de ellas fue turnada a las dos tltimas dependencias.

Uno de los casos de dilacién en la investigacion de los hechos se des-
prende de la recomendacién 6/94, que fue turnada a la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, cuando la autoridad competente es la Procuraduria capi-
talina. Tras varios tramites, la averiguacion previa retorné al Fuero Comunyy,
amas de tres afios, atin no se resuelve sobre la responsabilidad de los funcio-
narios.

El expediente indica que durante la realizacién de un cateo en el inte-
rior del Reclusorio Oriente, custodios golpearon a internos como “castigo”
por una falta o presunta falta. Como resultado de la intervencién de la
CDHDE, se declar6 responsables a Leonel Sanchez Concha, Miguel Angel
Arce Orozco, Herén Tiol Olivares, Santiago Herndndez Robles y Daniel
Guevara Montiel. La investigacion continta.
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