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PRrROLOGO

Decia Mahatma Gandhi: “en la actualidad la gente sélo se preocupa por sus
derechos. Recordarle que también tiene deberes y responsabilidades es un
acto de valor que no corresponde exclusivamente a los politicos”. La au-
tora de esta monografia tiene la necesidad de defender la presencia de los
derechos humanos como garantes de la justicia en una sociedad de orden.
Su libro esta escrito con la confianza de que la defensa de los derechos hu-
manos es una actitud a la que es legitimo, y aun meritorio, dedicar la vida.

Alo largo de las paginas de este texto su autora, Maria José Bernal Balles-
teros, insiste en que solo la cultura de la paz puede considerarse funda-
mento solido del orden y la concordia, imprescindibles para que un pue-
blo pueda desarrollarse y, consecuentemente, que sélo las sociedades
que respetan los derechos humanos ofreceran a sus ciudadanos una vida
justa para desarrollarse como personas, protegiendo la dignidad del ser
humano como base del bien comun y sustento de la paz.

Esta es la conviccidn que muestra la autora en esta monografia y también
el motivo que la impulsa a escribir sobre este tema. Ella lo afirma unay
otra vez en las paginas del libro que ahora comienza. Pero junto a su de-
seo, esta consciente de que las sociedades precisan algo mas que buenas
palabras para asegurar el disfrute de sus derechos a todos sus ciudadanos
o a la mayoria siquiera de ellos. Pues si bien, los derechos humanos sur-
gen de la dignidad del ser humano porque estan en su propia naturaleza,
conviene que los Estados y los organismos internacionales los protejan a
fin de garantizar una mejor defensa de los mismos, especialmente frente
a los poderes que no quieran asumirlos como eje de sus politicas de ac-
tuacion o frente a algun representante discolo de ellos.



De modo que, conviene que los derechos humanos estén considerados
en las constituciones y en las leyes positivas de distinta jerarquia y apli-
cacion territorial, claro. Pero ademas de eso, es necesario que estén am-
parados por instituciones especialmente creadas para su defensa. El ser
humano ha precisado muchos siglos de su historia y ciertamente mucho
sufrimiento para entenderlo, pero todo este camino se ha configurado
como la base firme sobre la cual asentar los derechos. Ahora bien, la rea-
lidad social actual muestra que lamentablemente no estamos todavia en
10 situacion de dejar de luchar por un mundo verdaderamente respetuoso
de los derechos, aunque ya se han alcanzado grandes logros que no de-
ben ser encubiertos ni minimizados.

En especial desde la modernidad, tanto los Estados, de forma indepen-
diente, como las organizaciones de caracter supraestatal y ambito
universal o regional estan conscientes de que la simple mencidn de los
derechos humanos suscita un cierto clima de asentimiento que echa una
carga de oposicion dificil de soportar sobre aquellas personas o paises
que pretenden incumplirlos de formar flagrante.

No cabe duda que se ha andado un largo y doloroso camino desde las
primeras declaraciones de derechos hasta la actualidad. Algunas de ellas
han sido emblematicas como la Magna Carta otorgada por Juan Sin Tie-
rra en 1215, el Privilegio General de Aragon otorgado por Pedro Ill a este
reino en las Cortes de Zaragoza en 1283, la Petition of Rights de 1628, la
Ley de Habeas Corpus de 1679 o el Bill of rights de 1689 como anteceden-
tes de las primeras declaraciones. La Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia de 1777 sequida de la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de Norteameérica del mismo afio y la Declaracion del
Derecho del Hombre y del Ciudadano de 1789 son ejemplos destacados
de la evolucion de la defensa de los derechos humanos hasta el siglo xviii.
Durante el siglo xix lo son analogamente tantas declaraciones de dere-
chos incluidas en las constituciones politicas de practicamente todos los
Estados europeos y americanos.

La evolucion en pro del reconocimiento y defensa de los derechos hu-
manos no se detuvo entonces. Y ya en la primera mitad del siglo xx
empujaron su desarrollo dos constituciones generalmente recordadas:
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la Constitucion mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar de 1919,
por citar algunos de los mas importantes ejemplos de Europa y América.
Ahora bien, la sequnda mitad de este siglo animo ese desarrollo con un
evento muy singular. En 1945 en la ciudad de San Francisco se aprobo la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas. Y una de las primeras
empresas que llevo a efecto este organismo internacional fue la redac-
cion de un cddigo de derechos del ser humano del cual surgié la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que fue completada
en el seno de la ONU en 1966, por los llamados pactos gemelos: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Mencion especial merece la Declaracion Americana de los derechos y de-
beres del hombre aprobada en Bogotd en 1948, antes por cierto que la
Declaracion Universal, pues es el Unico texto de derechos humanos que
enumera éstos, poniéndolos en relacion con un conjunto de deberes corre-
lativos que deben ser respetados por los titulares de los derechos, a fin de
que la armonia social sea reconocida y garantizada con base en la justicia.

Junto a estos textos han surgido otros de caracter eclesiastico que prue-
ban la actual preocupacion de la Iglesia por el respeto de los humana iura.
Entre ellos |a Enciclica Pacem in Terris, de Juan XXIII publicada en 1963, la
Constitucion Gaudium et spes del Concilio Vaticano Il publicada en 1965 y
la Recomendacién sobre los derechos del hombre del Consejo Mundial de
las Iglesias publicada en 1971.

Pese al conjunto de textos que han surgido sin prisa pero sin pausa, con
la finalidad de defender los derechos humanos, falta mucho camino por
recorrer hasta que la proteccion de los derechos de las personas pueda
considerarse real y plenamente efectiva.

Por eso no es baladi un trabajo como el que ahora se presenta. La labor
de defensa y proteccion de los derechos humanos lejos de ser un asunto
superado es una asignatura pendiente que debe preocupar a los gobier-
nos de los Estados, a las instituciones publicas y privadas, y a cualquier
persona de buena voluntad.Y es que la vulneracion de muchos derechos
sigue siendo un problema a la orden del dia; el abuso del mas débil por



parte del mas poderoso sigue siendo moneda de cambio frecuente, de la
misma manera que lo es el olvido de la dignidad del ser humano y la falta
de preocupacion por la realizacion de la justicia. Hasta que todos estos
problemas estén resueltos dando a cada uno lo suyo sera preciso seguir
indagando en los casos reales que presenta el respeto de los derechos hu-
manos, y en laforma de solucionar los desajustes que éstos presentan. La
tarea es ciertamente dificil pero no es renunciable, porque cada violacion
real de un derecho humano basico resulta un hecho altamente perjudicial
12 para la vida del ser humano en sociedad.

La obra que ahora se presenta comulga de lleno con la necesidad de cam-
biar las cosas en lo que a la falta de respeto de los derechos humanos
se refiere. Maria José Bernal Ballesteros analiza el problema desde la
optica del Defensor del Pueblo (expresion que designa en Espaiia al om-
budsman), comparando la institucidon en el ambito mexicano y espaiiol.
Y mas concretamente a través del estudio del Valedor do Pobo (que es el
nombre con el que se conoce al defensor en la Comunidad Auténoma de
Galicia) y de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México.

Ella explica que el motivo de su eleccion es coyuntural. No era posible,
o si se hiciera se correria el riesgo de ofrecer un producto muy general e
impreciso, analizar la figura del defensor del pueblo mexicano o espafiol,
y menos ambos, tomando como base todas y cada una de las figuras que
a nivel de Estados federales (caso mexicano) o de comunidades auténo-
mas (caso espaiol) presenta la realidad de ambos paises. Era preciso de-
limitar y la autora de este libro eligio el Estado de México y la Comunidad
Autonoma de Galicia. Lo hizo por un motivo eminentemente practico,
porque ella conoce bien estos lugares, el primero porque es su lugar de
procedencia y, el sequndo, porque es el lugar en el que realizd sus estu-
dios y su investigacidn bajo la direccion de los especialistas, autores de
esta sencilla presentacion.

Merece la pena destacar estos extremos porque a nuestro juicio avalan
la calidad del resultado que ofrece la autora de este texto. Y es que la
doctora Bernal Ballesteros no habla de memoria ni en hipdtesis, no ana-
liza solo la teoria del problema de la falta de respeto de los derechos hu-
manos o de la actuacion mas o menos eficiente del Defensor del Pueblo.
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Ella va mucho mas all3, porque se ha metido de lleno en estas institucio-
nes haciendo una labor de campo que le ha permitido conocer el fun-
cionamiento por dentro de cada una de ellas. Relata que trabajar en la
Comision de Derechos Humanos del Estado de México y en el Valedor
do Pobo de Galicia en Santiago de Compostela fue una experiencia vital
importante y, desde luego, imprescindible para conocer de cerca los pro-
blemas con los que se encuentra a diario la defensa extraordinaria de los
derechos humanos.

A nuestro juicio, uno de los valores de este libro, que constituye sin duda
meérito relevante de su autora, es que ella habla de lo que sabe, de lo que
conoce por haberlo vivido, trabajando en estas dos instituciones tan se-
paradas fisicamente, pero a la vez tan proximas en problemas y solucio-
nes. Por eso sabe y puede hablar de asuntos practicos, por ejemplo de
cuales son los principales problemas que se presentan ante cada una de
las instituciones, cuales las soluciones que se adoptan, cual la incidencia
o la fuerza de las recomendaciones que se emiten por los titulares de los
respectivos organismos, etcétera. Esta posibilidad, ademas de un mérito
afadido, como queda dicho, constituye a nuestro juicio una de las impor-
tantes valias del libro que lo hace diferente, y creemos que mas Util, des-
de la optica del profesional del derecho o del servidor de la justicia, que
otras obras que, aunque analizan la misma institucion, la observan desde
fuera, preocupandose solo de sus problemas tedricos.

Al proporcionar este matiz notablemente practico contribuye, sin duda,
el método de trabajo que la autora ha empleado en la investigacion que
da origen a esta publicacion. Como ella explica, nos encontramos ante un
producto del método topico que utiliza la escuela compostelana como
signo de identidad. Dicho método sigue tres pasos perfectamente di-
ferenciados: en primer lugar, aisla un problema real de la experiencia
juridica para estudiarlo de forma descriptiva, a fin de conocer en profun-
didad sus implicaciones para la realizacion del derecho. Concluido este
primer paso, se aborda la fase valorativa en la cual se procede a determi-
nar lo que funciona bien o mal en el problema detectado.

Este analisis tiene por objeto potenciar lo que es justo y eficaz en el fun-
cionamiento de la institucion o en el ejercicio del derecho, y modificar



las otras cosas que, por el contrario, deben ser cambiadas. Llegados a
este punto, la mayoria de los autores habrian concluido su trabajo. Pero
los sequidores del método tdpico, conscientes de la gran trascendencia
practica del derecho, dan un paso mas en orden a proponer soluciones
que mitiguen o eviten los defectos detectados, promoviendo un mejor
uso de la figura, en orden a beneficiar la aplicacion justa del derecho. Es
estd quiza, la parte mas creativa de este método de trabajo.

La pregunta formulada por la doctora Bernal Ballesteros en este libro in-

— daga sobre si tanto en México como en Espaiia, la figura del ombudsman
constituye una institucion eficaz para la defensa de los derechos huma-
nos o, si por el contrario, deberia ser modificada, o simplemente sustitui-
da o suprimida. Para responder a esta interrogante ella estudia de forma
pormenorizada la institucion, analizando su estructura y funcionamiento
y tratando de averiguar sus ventajas e inconvenientes. Su trabajo ofrece
luces y sombras, desde luego, las que dan titulo a esta monografia. Pero
concluye afirmando la necesidad de la institucion e incluso de su perfec-
cionamiento y fortalecimiento, en la sequridad de que es precisa una Ul-
tima instancia que permita llegar mas alla en la defensa de los derechos
humanos que alli a donde llegan los tribunales. Una instancia que sirva de
Ultimo bastion de racionalidad e independencia; un baluarte de respeto y
defensa de los derechos cuando se hayan agotado los medios judiciales
legalmente previstos.

Muchos son sin duda los méritos de este trabajo, pero nos complace es-
pecialmente el esfuerzo de la doctora Bernal por tratar de descubrir las
cosas que no funcionan bien, negandose a hacer un panegirico, mas o
menos habil sobre la figura estudiada. Eso habria sido sin duda lo mas
sencillo; no obstante, ella, a pesar de su valoracion positiva sobre la insti-
tucidn, trata de ofrecer un analisis poliédrico y no simplemente lineal, en
la certeza de que la realidad juridica, asi lo demanda, y de que la busque-
da permanente de la justicia, asi lo exige.

El resultado avanza asi, a nuestro juicio, un paso hacia la madurez de su
autora que va mas alla de la descripcion de una realidad palpable para
adentrarse en los vericuetos de la valoracidn, y decidirse por las vicisitu-
des de las propuestas o consejos de actuacion. Un jurista no puede con-
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tentarse con describir |a realidad juridica defectuosa, ni siquiera con va-
lorarla. Es preciso que aporte alguna solucion para corregirla y mejorarla,
pues solo asi puede sentir que su trabajo ha sido Util a la sociedad.

La vision poliédrica es necesaria en todo tipo de estudios juridicos, pero
se torna especialmente relevante en aquellos como el presente, en los
que el topico que se analiza tiene un marcado consenso popular. ;Quién
se atreveria a manifestarse hoy en contra de la defensa de los derechos
humanos? ;Quién osaria siquiera ponerlos en entredicho?, nadie. Y sin
embargo, su realizacion dista mucho de ser aceptable.

Para proteger los derechos humanos es preciso algo mas que proclamar-
los, y teorizarlos... Es necesario entenderlos en su justa medida, sin re-
nuncias, pero sin excesos. Entendemos que la defensa de los derechos
humanos debe hacerse evitando el abuso que en la actualidad se produce.
Porque no todo lo que desee el ser humano, con ser legitimo o posible se-
gun el momento y la circunstancia, se convierte en su derecho. Los dere-
chos deben ser usados y exigidos en su justa medida, pues de otro modo
acabaran convirtiéndose antes que tarde, en palabras vacias, carentes de
significado, desdibujadas y despreciadas.

La sociedad precisa ser consciente de todo esto. Necesita saber que debe
defender sus derechos hasta el limite, pero que debe evitar abusar de
ellos, pues ese abuso, como todo exceso, acabara por deslegitimar la lu-
cha por los derechos y las libertades.

El trabajo que ahora se presenta recoge todos estos problemas y muchos
mas. Esta hecho con seriedad y esfuerzo. Su autora es una gran conoce-
dora de la institucion que analiza, tanto en el aspecto tedrico como en el
practico.Y a nuestro juicio, esta doble virtud es la que presta un valor afa-
dido a esta obra y la hace muy interesante dentro de su género. Por eso,
recomendamos su lectura en la certeza de que no decepcionara al lector
que quiera aproximarse a la realidad espaiola y mexicana de defensa de

los derechos humanos.

MILAGROS OTERO PARGA Y FRANCISCO Puy MuNoOZz
Santiago de Compostela, septiembre de 2014.






INTRODUCCION

La monografia que ahora presento aborda las garantias extraordinarias de
defensa de los derechos humanos en México y Espafia. Su estructura inter-
na, necesariamente mas restringida, analiza las instituciones del Defensor
del Pueblo del Reino de Espaia, del Valedor do Pobo de la Comunidad Au-
tonoma de Galicia, de la Comision Nacional de los Derechos Humanos de
México y de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México. La
razon por la que elegi este tdpico es el impacto internacional que actual-
mente tienen los derechos humanos, unido a la gran expansion y trascen-

dencia que ha experimentado la figura del ombudsman en todo el mundo.

La razon del orden interno es de caracter practico, pues entiendo que
sera mas claro el estudio de las garantias extraordinarias de derechos hu-
manos analizandolas desde una perspectiva concreta de funcionamien-
to. De ese modo serd mas facil detectar la eficacia de la defensa de los
humana iuray, lo que es aln mas importante, permitira una identificacion

mas rapida de los elementos de ineficacia que deban ser corregidos.

Este estudio no pretende ser un analisis de caracter exclusivamente teori-
co que reflexione sobre ambas figuras desde un punto de vista puramente
conceptual, pues aunque esta investigacion es sin duda interesante ya se
ha realizado en gran medida. La presente memoria quiere ofrecer una
vision practica, una perspectiva que aborde algunos de los problemas
concretos que ambas instituciones tienen planteados en su funciona-
miento. Con esta investigacion pretendo dar respuesta a los siguientes
cuestinamientos: ;el ombudsman constituye una institucion Util y eficaz,
tanto en México como en Espaiia, o debe ser sustituida? ;se desarrolla
de la misma manera en ambas sociedades? ;esta figura debe subsistir en



dichos paises o ha quedado obsoleta y, por lo tanto, debe ser actualiza-
da? ;el efecto que generan sus recomendaciones resulta positivo en cada
caso concreto? y ¢la actuacion que realiza impacta realmente a favor de
la proteccion de los derechos humanos? Considero que la respuesta a es-
tas preguntas constituird una prueba empirica, casi un test de producti-
vidad, que esperamos resulte Util para potenciar la figura del defensor de
los derechos humanos consiguiendo al mismo tiempo, dotar a éstos de la
mayor efectividad posible.

La hipodtesis persigue mostrar que la institucion del ombudsman es una fi-
gura deseable y efectiva; que el perfil que conserva la institucion en cada
uno de los dos paises que sirven de muestra a este estudio (México y
Espaia) es similar pero no idéntica; que su actuacion resulta positiva y
favorecedora en materia de proteccion de derechos humanosy, en suma,
que es una institucion que requiere modificaciones, pero cuya conserva-
cidn resulta indispensable en ambos casos.

El método que emplearé es el que se sigue en la escuela compostelana,
en la cual realicé esta memoria. Es el método topico que hunde sus rai-
ces en la dialéctica aristotélico-tomista y que se ha modernizado y adap-
tado a la realidad actual teniendo en cuenta las aportaciones de Theodor
Viehweg, Michel Villey y Chaim Perelman, entre otros. La escuela com-
postelana que dirige el doctor Francisco Puy ha adaptado todavia un
poco mas este método completandolo con reflexiones propias surgidas
de la preocupacion por la retérica, por la inteleccion del discurso ajeno y
por la creacion de un buen discurso propio modernizando las estructuras
de Marco Fabio Quintiliano.

El método topico al que me refiero comienza siempre analizando un pro-
blema de la vida real en el que se discute lo suyo de cada uno, es decir,
su derecho. Localizado el problema en el inter discursivo que le precede,
existe un periodo de analisis que consiste, en primer lugar, en describir
los hechos (que en este caso es la institucion del ombudsman tanto en
México como en Espafia). En segundo lugar, se ofrecen las valoraciones
resultantes de la interrelacion del caso concreto con la jerarquia de va-
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lores que persigue la realizacion del derecho, y en tercer lugar, se traza
un puente entre los hechos descritos y las valoraciones efectuadas, cuyo
transito conduce a la propuesta tendente a mejorar el problema inicial-
mente detectado. A través de este método, el analista hace sus propias
valoraciones tomando en cuenta todo lo anterior para, por Ultimo, estar
en posibilidad de postular una serie de cambios o reformas que a su juicio
resulten necesarios, en este caso, para el perfeccionamiento de la institu-
cidn que se pretende analizar.

Las fuentes que emplearé para la elaboracion de este trabajo proceden
principalmente de los fondos de la Biblioteca Concepcion Arenal de la
Universidad de Santiago de Compostela; de la biblioteca y archivos per-
tenecientes a la institucion del Valedor do Pobo también en Santiago de
Compostela; asi como de acervos bibliograficos de la ciudad de Toluca
como la Biblioteca de la Universidad Autonoma del Estado de México y
de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, de los fon-
dos del Centro de Investigacion de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos de México, Ciudad de México. De manera adicional, utilizaré la
informacion obtenida durante mis estancias de practicas en la institucion
delValedor do Pobo en Santiago de Compostela (Espafa) y en la Comision
de Derechos Humanos del Estado de México en Toluca (México). Ambas
estancias fueron de crucial importancia para mi, pues me permitieron ob-
tener no solo informacion conceptual sino también y fundamentalmente
una experiencia real de incalculable valor practico y humano por la cual

estoy en deuda hacia quienes las postularon y las permitieron.

La elaboracion de esta monografia es el resultado visible de un proyec-
to planteado y estudiado desde hace afios. Mi interés por el tema surgio
desde mis estudios en la Facultad de Derecho, quiza incluso desde antes,
pero se perfilo definitivamente en mi trabajo como abogada postulante.
Pues fue en ese momento, enfrentandome dia a dia a la practica des-
carnada de los problemas practicos del derecho, cuando me percaté de
que las violaciones y omisiones por parte de las administraciones publi-
cas siguen siendo una realidad que no sélo enturbia, sino incluso llegan a
opacar la efectividad de los derechos humanos y a veces hasta eliminarla.



Posteriormente, ya cursando la maestria de justicia constitucional en la
Universidad Autonoma del Estado de México, decidi iniciarme como in-
vestigadora en el area de los derechos humanos. Desde entonces, se hizo
presente mi inquietud por el estudio de la institucion sobre la que versa
esta investigacion. Finalmente, durante mi estancia de doctorado en la
Universidad de Santiago de Compostela, confirmé mi fiel devocion a los
derechos humanos vy, por ende, a la noble institucion que los defiende.
Espero y deseo que este trabajo sirva para mejorar la proteccion de los
20 derechos humanos porque entiendo que éstos estan hoy mas que nun-
ca necesitados de amparo. Desde luego, los problemas que se plantean
en la actualidad son distintos de los que fue preciso encarar en 1789 o en
1948; pero siguen existiendo y ningun jurista debe desconocer esta rea-
lidad, porque si lo hace, de alguna manera se convierte en complice por
omision de la falta de respeto y eficacia de los mismos. No quiero que ese

sea mi caso.

Sdlo me resta agradecer en primer lugar a mis maestros Francisco Puy
Mufioz y Milagros Otero Parga que fueron mis guias a lo largo de este
camino y quienes ademas tuvieron la bondad de compartirme sus cono-
cimientos. Asimismo, quiero agradecer al Presidente de la Comision de
Derechos Humanos del Estado de México, Baruch Delgado Carbajal y al
extitular de la misma, Marco Antonio Morales Gomez; de igual forma al
Valedor do Pobo, José Julio Fernandez Rodriguez, por haberme abierto
las puertas de las instituciones a las que representan y por permitirme

colaborar con ellas en la valiosa labor que realizan.

Gracias también a la Universidad Auténoma del Estado de México, mi
alma mater, por la que siento gran afecto y a la que en justicia debo toda
mi formacion anterior al periodo de doctorado. Sin duda, parte de mi
amor por la defensa de los derechos humanos se desarroll6 en sus salo-
nes de clase, en su biblioteca, en sus pasillos, al amparo de sus profesores
y con el cobijo de sus conocimientos.

A la Universidad de Santiago de Compostela, gracias por todo el apoyo
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LA PROTECCION 1
DE LOS DERECHOS HUMANOS






Historia breve de los derechos humanos

Los derechos humanos son producto de la historia de la humanidad. Su
evolucidn se encuentra relacionada con las luchas constantes por acce-
der a niveles de vida y convivencia basados en el principio del respeto
a la dignidad humana. En esencia, el objeto de los derechos humanos
es poner un dique a la actuacion estatal, en el marco de la aplicacion de
la ley, estableciendo un espacio minimo de facultades, posibilidades y
oportunidades que propicien la vida social del ser humano. De tal suerte
que, el respeto a los derechos humanos bien puede ser el indicador para
medir en qué grado las formas de organizacion social estan a la altura del
espiritu del hombre.*

La concepcion filosofica de los derechos humanos data del siglo xix. In-
cluso, con anterioridad a esta época, se puede ubicar su etapa de pre-
paracion? (desde el inicio de los tiempos hasta el s. xvii1).3 Sin embargo,
el concepto juridico de derechos humanos es relativamente joven. No
fue hasta 1948, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
cuando se llegd a un consenso mundial acerca del término.

* Lara Ponte, R., Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, México, Cdmara de
Diputados-UNAM, 1993.

2 Qtero Parga, M., “Reflexiones en torno a los derechos humanos en el Siglo de Oro espafiol”, en
V. Zapatero Gémez, Horizontes de la filosofia del Derecho, tomo |, Alcala, Servicio de Publicacio-
nes Universidad de Alcald, 2000, p. 613.

3 Aunque resulte sorprendente, desde el siglo 539 a. C. podemos encontrar indicios de los pri-
meros documentos de derechos humanos. Cuando los ejércitos de “Ciro el Grande” (primer rey
de la Persia antigua) conquistaron la ciudad de Babilonia y liberaron a los esclavos. Ciro declaré
que todas las personas tenian derecho a escoger su propia religion y establecio la igualdad racial.
Estos y otros derechos fueron grabados en un cilindro de barro cocido, conocido como Cilindro
de Ciro (esta traducido en seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas y sus disposiciones son
analogas a las de los cuatro primeros articulos de la Declaracién Universal). Desde Babilonia,
la idea de los derechos humanos se expandié rapidamente por la India, Grecia y por ultimo en
Roma. Ahi nacid el concepto de ley natural. Cfr. Navas Castillo, A. y Navas Castillo, F., E/ Estado
constitucional, Madrid, Dykinson, 2009.
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Para poder comprender el proceso de positivizacion de los derechos hu-
manos en el transito a la modernidad, es necesario ubicarse en los siglos
XVIl'y xviil. El auge de la idea de los derechos humanos deviene de un fuer-
te disenso sobre la situacion de la monarquia absoluta. El punto de partida
sera ese desacuerdo, y la imposibilidad de desarrollar los planteamientos
individualistas de la burguesia en un marco politico cerrado.* De esta for-
ma es como comienza a surgir una filosofia derivada del rechazo hacia el
poder absoluto. La evolucion de esta filosofia inicial, junto con los cam-
26 bios historicos y los procesos de positivizacion e internacionalizacion, lle-
v0 a la construccion de los derechos humanos desde los primeros modelos
liberales, inglés, francés y americano, hasta los planteamientos actuales.

El modelo inglés se constituyo a partir de los ataques de los que eran su-
jetos losingleses en sus libertadesy privilegios; es decir, responde a la ne-
cesidad de salvaguardar a los subditos frente a las constantes agresiones
que sufrian en el ejercicio de sus derechos. Después de su revolucion, el
modelo inglés logra suprimir la monarquia absoluta, e instaura un régi-
men parlamentario en el que se reparten las funciones publicas, entre el
rey, la cdmara de los lores y la cdmara de los comunes.>

La Carta Magna inglesa de 1215 fue producto de una protesta contra el
gobierno arbitrario del rey Juan sin Tierra (1167-1216). Los abusos que
cometia el rey en aquella época se reflejaban en el incremento de las
obligaciones feudales (tributos) y en la disminucion de los derechos y los
privilegios. Se trataba entonces de propiciar un pacto entre el rey y la no-
bleza mediante el que se limitan los poderes del monarca a través de la
consagracion de determinados derechos feudales.® En este documento
se dio gran importancia a la proteccion de las libertades individuales.?

4 Peces-Barba, Martinez, G., Lecciones de derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004,
p. 90.

5 Vallarta Plata, J. G., La proteccidn de los derechos humanos, régimen internacional, México,
Porrua, 2006.

5 Loewenstein K., “Las libertades civiles en los paises anglosajones”, en AAUU., 20 afios de eva-
luacién de los derechos humanos, México, UNAM, 1974.

7 La Carta Magna del 15.06.1215 no es considerada una Constitucién tal y como la entendemos
en la actualidad, toda vez que no presentaba a sus érganos de gobierno y no definia sus
poderes. La descripcion mas acertada posiblemente sea la de un pacto celebrado entre el
rey y los barones, cuya finalidad era el reconocimiento de ciertos derechos y libertades muy es-
pecificos que el rey habia violado. Cfr. Carbonell, M., Una historia de los derechos fundamentales,
Meéxico, Porria-CNDH-UNAM, 2005.
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Al hacer referencia al modelo inglés de derechos fundamentales es ne-
cesario mencionar la ley del Habeas Corpus de 1679, asi como al texto
The Bill of Rights promulgado el 16.12.1689,8 con el triunfo de la llamada
“gloriosa revolucidon”.9 En el primero de estos documentos es donde el
derecho a la libertad encuentra su mayor fundamento. Los abogados de
aquel entonces recurrian al escrito del habeas corpus cuando la libertad
del sujeto se veia amenazada por el despotismo de los reyes Estuardos en
el siglo xvii; es decir, para evitar las aprehensiones arbitrarias. Fue en este
siglo cuando se conformo la tutela procesal de la libertad personal del
habeas corpus, la cual procedia inclusive contra érdenes de aprehension
dictadas por el rey, con excepcion de las detenciones por delitos graves,
por alta traicion y por deudas de caracter civil.** Por su parte, el rasgo dis-
tintivo de Bill of Rights fue que concebia a las libertades como generales
en el ambito del derecho publico; este documento es el resultado de la
intensa lucha del pueblo inglés contra el absolutismo de Jacobo Il (1633-
1686-1689-1701)."

Sin menospreciar el relevante valor que en el proceso de conceptualiza-
cion de los derechos humanos tienen los textos antes expuestos, es ne-
cesario aceptar que éstos no pueden ser considerados todavia como ver-
daderas declaraciones de derechos humanos. Y es que, si bien es cierto
que suponen un limite al poder, también lo es que carecen de la necesaria
generalidad y abstraccion que caracteriza a estas Ultimas. De modo que,
ambos textos tienen Unicamente valor de antecedentes en cuanto a los
derechos humanos se refiere.

A partir de 1763 empieza a notarse un sentimiento de oposicion a la Coro-
na Britanica en las trece colonias inglesas de América del Norte. En 1774
se celebrd un primer congreso continental integrado por miembros de

8 En adelante las fechas seran citadas de esta forma.

La llamada “gloriosa revolucion” de 1688 no fue otra cosa que el final negociado de la revolu-
cién que habia iniciado en 1640. El periodo de tiempo comprendido entre 1668 y 1725 se carac-
terizd por una situacién de estabilidad politica. Vallarta Plata, J. G., op. cit., p. 8.

10 Algunos autores opinan que la institucion del habeas corpus debe considerarse como el ger-
men fundamental de la proteccion procesal de los derechos fundamentales de la libertad huma-
na. Lépez Mufioz, G. y Larraz, El auténtico “Habeas Corpus”, Madrid, Colex, 1992; Soriano, R., E/
derecho de Habeas Corpus, Madrid, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Monografias,
1986.

% Cfr. Carbonell, M., op. cit., pp. 52-53.

9

La proteccidn de los derechos humanos [l



estas colonias, el cual redacto e hizo llegar a Gran Bretafia un sinnumero
de quejas en contra del imperio.* La voluntad de autonomia, rechazada
por Jorge Il (1738-1760-1820), desencadend una guerra civil al término
de la cual las colonias convertidas en Estados, se dotan de una Consti-
tucion que sustituye a la Carta Colonial. La Constitucion de Virginia de
1776 es considerada la primera declaracidon completa de los derechos del
hombre. Este documento fue aprobado por la convencion reunida en Wi-
lliamsburg el 29.06.1776, y sirvié como modelo para el resto de los paises
28 norteamericanos.”

Tres semanas después, el 04.07.1776 fue aprobada la Declaracion de In-
dependencia de las Colonias Americanas redactada por Thomas Jeffer-
son (1743-1826). Su texto sostenia que todos los hombres nacen libres
y dotados de ciertos derechos inalienables. Durante este afno y los pos-
teriores, las trece colonias de la inicial Confederacion hacen también de-
claraciones parecidas a las de Virginia. En algunos textos de las colonias,
ya estaba presente la idea de la supremacia de la Constitucidon sobre
la legislacion y, por consiguiente, el rechazo de la idea britanica de la
autoridad suprema del Parlamento.*

En su origen, el modelo francés de derechos humanos se diferencia del
inglés porque es producto de una situacion revolucionaria y no de una re-
forma. También difiere del modelo americano porque este Ultimo implico
el nacimiento de un nuevo Estado independiente, mientras que Francia
continud con la tradicion politica unitaria que arranca del transito a la
modernidad.* Sea como fuere, la Declaracion Francesa de los Derechos

12 vallarta Plata, J. G., op. cit., p.57.

13 Por lo que respecta a los derechos proclamados en la declaracién de Virginia cabe resaltar
la importancia que reviste su articulo primero, el cual refiere: “Todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cua-
les, cuando entran en estado de sociedad, no pueden, por ningln contrato, privar o despojar a
su posteridad; especialmente el goce de la vida y de la libertad, con los medios de adquirir y de
poseer la propiedad y perseguir y obtener la felicidad y la seguridad”.

14 Cfr. Chévez Lopez, A., Los derechos humanos, el ombudsman y la Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos: una visién global, Toluca, UAEM, 2005.

15 Al referirse a este tema, es inevitable pensar en la polémica suscitada entre Jellinek y Boutmy
en torno a la mayor o menor influencia de la declaraciéon americana sobre la francesa. Por su
parte, Jellinek entendia a la declaracién francesa como una copia de la declaracién de Virginia;
mientras que Boutmy justifico su similitud en tener, todas ellas, el mismo fundamento teérico y
doctrinal, al tiempo que afirmé su sustentabilidad. Jellinek, G., La Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, Granada, Comares, 2009, pp. 25-33.
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del Hombre y del Ciudadano de 1789 es considerada como el documento
revolucionario burgués por excelencia, en tanto supone una nueva con-
cepcion de la relacion entre el Estado y los ciudadanos que viene a poner
en relieve su propio contenido.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue apro-
bada por la Asamblea Nacional en la ciudad de Paris el 27.08.1789.
Con la creacion de este documento importaba primero dar a conocer
los derechos que la justicia natural concede a todos los individuos.* Tal
como se desprende de su predmbulo, considera que “la ignorancia, el ol-
vido, o el menosprecio de los derechos del hombre son las Unicas causas
de las desgracias publicas y de la corrupcion de los gobiernos”.” En resu-
men, lo que buscaba el pueblo francés era que las reclamaciones de los
ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e incontestables
se dirigieran siempre al mantenimiento de la Constitucion y a la felicidad
de todos.*® El gran valor y trascendencia de la Declaracion Francesa de
1789 fue el de haber inscrito de manera formal los derechos del hombre.
Con anterioridad a este evento no existia tal costumbre, por lo que a partir
de ese momento los derechos humanos cobraron una validez universal que
se inscribe en la codificacion constitucional de los Estados soberanos.*

El fendmeno de internacionalizacion que se produjo después de la Se-
gunda Guerra Mundial puede atribuirse a las monstruosas violaciones
ocurridas en la era hitleriana. Este fatal acontecimiento “sirvié como ca-
talizador de todas estas fuerzas que estaban clamando por un reconoci-
miento de los derechos humanos en la esfera internacional”.>

Este proceso de internacionalizacion de los derechos humanos supuso
una necesaria ruptura del principio de soberania nacional ya que implica
necesariamente un poder o autoridad superior capaz de imponer a los
Estados o a los grupos que hayan violado un derecho humano, la sancion
correspondiente. A partir de este momento, la comunidad internacional

1 parent Jacquemin, J., Defender los derechos humanos, Toluca, UAEM, 1996, p. 56.

17 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, http://www.juridicas.
unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.pdf, marzo de 2013.

8 Cfr. Carbonell, M., op. cit., pp. 65-153.

¥ Vallarta Plata, J. G., op. cit.

20 QOrag, ). y Gémez, |., La Declaracion Universal de Derechos Humanos, Bilbao, Deusto, 2008,
p. 32.
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se preocupo por reflexionar nuevamente sobre la esencia y fines de las
propias organizaciones sociales y de la persona humana como tal, asi
como por el reconocimiento de ésta como sujeto juridico. En el origen,
quiza el primero de los signos de esa cooperacion internacional sea la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 24.10.1945.%

Se trata de un organismo intergubernamental cuyo proposito es salvar
a las generaciones futuras de la devastacion que producen los conflictos
internacionales. Los estatutos de la Organizacion de las Naciones Unidas

30 establecen la creacidn de una Asamblea General, un Consejo de Se-
guridad y una Corte Internacional de Justicia, y en relacion a los derechos
humanos, un Consejo Econdmico y Social con la facultad de establecer
comisiones para la promocion de los derechos humanos.?

Después de la Segunda Guerra Mundial y de la creacion de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, la comunidad internacional se comprometio
a no permitir nunca mas atrocidades como las sucedidas en ese conflicto.
Para llevar a cabo este ideal se firma la Carta de las Naciones Unidas el
26.06.1945 durante la Convencion de San Francisco. En su esencia, el tex-
to de la Carta aspira a establecer la paz entre las naciones y a promover
el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales sin
distincion alguna.= A pesar de la trascendencia que tuvo este documento
hay que tomar en cuenta que “sélo se limitd a formular la intencién de
una promocion internacional de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales, sin desarrollo juridico y positivo concreto”.?

Estos textos son sin duda importantes; sin embargo, el referente impres-
cindible en materia de derechos humanos es la Declaracion Universal

21 Hidalgo Ballina, A., Los derechos humanos, proteccién de grupos discapacitados, México,
Porrda-Instituto Internacional del Derecho y del Estado, 2006.

22 Carta de las Naciones Unidas. Articulo 62.2: “El Consejo Econdmico y Social podra hacer re-
comendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, y a la efectividad de tales derechos y libertades”.

2 (Carta de las Naciones Unidas. Articulo 55: “Con el propdsito de crear las condiciones de es-
tabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, ba-
sadas en el respeto al principio de igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los
pueblos, la Organizacion promovera: [...] c) el respeto universal de los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o
religidn, y la efectividad de tales derechos y libertades”.

2 Puy Mufioz, F., Los derechos humanos cuarenta afios después: 1948-1988, Santiago de Com-
postela, Universidad Internacional del Atlantico-Fundacién Alfredo Brafias, 1990, p. 22.
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de Derechos Humanos firmada el 10.12.1948 en el palacio de Chaillot

en Paris.? El proyecto de esta Declaracion fue aprobado por la Asam-

blea General de Naciones Unidas con cuarenta y ocho votos a favor,

ocho abstenciones y cero en contra; las primeras fueron de las naciones
siguientes: Republica Socialista Soviética de Bielorusia, Checoslovaquia,

Polonia, Yugoslavia, Republica Socialista Soviética de Ucrania, la Unidn
Soviética, la Union Sudafricana y Arabia Saudi (Honduras y Yemen se en-
contraban ausentes).?¢ Como se sabe, con el tiempo, los paises socialistas

han terminado identificandose también con la tradicion de la Declaracion 31
Universal. El 07.12.1988 el Secretario General soviético, Mijail Gorbachoy,
(1931) invoco expresamente aquel texto frente a la Asamblea General.”

Con la finalidad de elaborar la Declaracion Universal, el Consejo Eco-
némico y Social de las Naciones Unidas cred la Comision de Derechos
Humanos. A este organismo, encabezado por 18 representantes de los
Estados miembros de la organizacion, se le encomendo la realizacion
de una serie de instrumentos para la defensa de los derechos huma-
nos. Para tal efecto, la Comision designd un comité integrado por ocho
miembros: Eleanor Roosevelt (1884-1962), René Cassin (1887-1976),
Charles Malik (1906-1987), Peng Chun Chang (1892-1957), Hernan San-
ta Cruz (1906-1999), Alexandre Bogomolov (1900-1969), Alexei Pavlov
(1881-1900), Lord Dukeston (1880-1948), Geoffrey Wilson (1903-1975) vy
William Hodgson.?®

%5 Su denominacion oficial fue inicialmente la de Declaracién Universal de Derechos del Hom-

bre, posteriormente la Asamblea General decidié en su resolucién 548 (VI) que los términos
derechos del hombre fueran sustituidos por el término de derechos humanos.

26 La mayoria de los paises que se abstuvieron eran de corte socialista. Para la Unién Soviética y
los paises de bloque socialista, la Declaracién Universal no era un objetivo fundamental, mostran-
do mas bien una hostilidad irreductible. Los paises socialistas se abstuvieron por su desacuerdo
con algunas de las partes de la declaracién, Arabia Saudi por mostrar ciertas reservas de sus
tradiciones religiosas y familiares y Sudafrica por su radical desacuerdo con la inclusion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Cfr. Cassin, R., La Déclaration Universelle et la mise en
ouvre des droits de ’'homme, Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de la Haye,
Il, 1951; y, Orag, J. e . Gémez, La Declaracion Universal de Derechos Humanos, Bilbao, Deusto
Publicaciones, 2008.

27 Sommermann, K. P, “El desarrollo de los derechos humanos desde la Declaracién Universal
de 1948”, en Marcial Pons (ed.), Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio,
Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996.

28 |asagabaster Herrarte, |., “Predmbulo: Declaracién Universal de los Derechos Humanos: un
mito a preservar y repensar”, Isuko Ordefiana (dir.), La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos: ayer, hoy y mafiana, Pamplona, Rodona Industria Grafica, 2012, p. 24.

La proteccidn de los derechos humanos [l



Durante el proceso de elaboracion de la Declaracion Universal se produ-
jeron multiples pugnas ideoldgicas, principalmente entre el bloque so-
cialista liderado por la entonces Union Soviética y el bloque occidental
capitaneado por Estados Unidos. El primero de ellos se preocupaba por
garantizar los derechos de caracter econémico, social y cultural; mientras
que la postura de los paises occidentales se distinguia por la defensa de
los derechos de caracter civil y politico.

A pesar de estas opiniones extremas, la Declaracion Universal logro es-

— tablecer un consenso que, aunque débil, debe valorarse de forma posi-
tiva por la dificultad que supuso encontrarlo. En palabras de Gross Es-
piell: “pretendid presentar una concepcion universal, un ideal comUn a la
humanidad entera, de los derechos humanos, elevandose en un mundo
dividido, sobre las distintas ideologias, y los opuestos criterios sobre su
origen y naturaleza”.»

Se puede afirmar entonces que, la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos es el primer texto juridico internacional que formula un catédlogo
omnicomprensivo de derechos humanos, con pretension de alcanzar va-
lor universal. En él se proclama la tesis de la universalidad de los derechos
del hombre.* La Declaracion constituiria solo la primera fase del sistema
disefiado para la proteccion internacional de los derechos humanos; la
segunda fase debia consistir en la implementacion de un instrumento
juridico internacional vinculante que la desarrollara (las convenciones);
mientras que la tercera fase debia comportar la puesta en practica de las
medidas de implementacion (la Comision de Derechos Humanos).>*

A pesar de la gran importancia y trascendencia de esta Declaracion, el
presente trabajo de investigacion no tiene como objetivo el analisis pro-
fundo de su contenido, por lo cual me limitaré a hacer una breve resefia
al predmbulo de la misma, asi como a sus dos primeros articulos, pues-

2 Gross Espiell, H., Estudios sobre derechos humanos I, Madrid, Instituto Interamericano de

Derechos Humanos-Civitas, 1988, p. 30.

30 parent Jacquemin, J., op cit.

31 Al respecto, René Cassin se referia simbdlicamente a la imagen de un triptico, cuyo cuerpo
central lo constituiria la Declaracidn Universal y cuyos paneles laterales se identificarian, de un
lado, con la convencidn, y de otro, con los mecanismos de implementacién. Agi, M., René Cassin
fantassin del Droits del’Homme, Paris, Plon, 1979.
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to que ambos concentran las principales lineas y directrices por lo que al
concepto de derechos humanos se refiere.

El predmbulo de la Declaracion Universal parte de la idea de que los
derechos humanos tienen su raiz en la dignidad y el valor de la persona
humana. Sefala inequivocamente que los fundamentos de la libertad, la
justicia y la paz son precisamente el reconocimiento de la dignidad in-
herente a la persona y la igualdad de todos los miembros de la familia
humana; ademas, refiere que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos son la principal causa de actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia humana. De igual forma, considera como esencial que
los derechos humanos sean protegidos por todos los Estados mediante
un régimen de derecho con la finalidad de que el hombre no se vea com-
pelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion.

Por su parte, el articulo primero refiere que “todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y en derecho”, mientras que el sequndo
sefiala que toda la gama de derechos a los que hace referencia el texto
deberan ser reconocidos a la familia humana con independencia del pais
o territorio del que provenga la persona y “sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidn politica, o de cualquier otra indo-
le, origen nacional, o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion”.3

Siguiendo la clasificacion propuesta por René Cassin (1887-1976)3 la De-
claracion Universal de Derechos Humanos puede dividirse para su me-
jor comprension en seis grupos: 1. una declaracion general relativa a los
principios de la libertad, la igualdad, la no discriminacion y la fraternidad
entre los seres humanos (articulos 1y 2); 2. derechos y libertades de or-
den personal (articulos 3 a 6); 3. derechos de la persona en sus relaciones
tanto con los grupos de los que forma parte como con el mundo exterior
(articulos 12 a 17); 4. derechos relativos a las facultades del espiritu y a las
libertades y derechos politicos fundamentales (articulos 18 a 21); 5. dere-

32 Declaracién Universal de Derechos Humanos, http://www.un.org/es/documents/udhr, mayo

de 2013.

3 Orag, J. e l. Gomez, op. cit., p.12.

Cassin, R., “ La Déclaration Universelle et la mise en ouvre des droits de 'homme”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, Paris, Sirey, 1951, p. 276.
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chos econdmicos, sociales y culturales (articulos 22 a 27); y, 6. derechos
y deberes correspondientes a la relacion entre el individuo y la sociedad
(articulos 28 a 30).

Tal y como ya fue expuesto en lineas anteriores, hay que destacar que,
si bien es cierto que la Declaracion subsand y complement¢ la Carta de
San Francisco al enumerar y definir los mas importantes derechos civiles,
politicos, sociales, econdmicos y culturales; también lo es que, a pesar de
todo, su texto presentaba dos inconvenientes: 1) no establecia mecanis-

4 mo alguno para que los particulares pudieran reclamar ante las instancias
internacionales ni instaurar ningun otro mecanismo juridico de control,
y 2) no tenia valor juridico obligatorio, ya que al ser una resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas su valor es meramente reco-
mendatorio.

La intencion de la relacion de esta nueva fase era lograr una legislacion
sustantiva en esta materia; es decir, se trataba de conseguir un instru-
mento juridico vinculante para los Estados y a la vez unos mecanismos de
control que convirtieran su obligatoriedad en realidad. Con este espiritu
se encargd a uno de los 6rganos de las Naciones Unidas, la Comision de
Derechos Humanos, que elaborara un proyecto de pacto internacional
de derechos humanos. La larga tarea finalizé en 1955, con la presenta-
cion de los proyectos de dos pactos ante la Asamblea General: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.3

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos® (en conjunto con sus dos protocolos fa-
cultativos), y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales¥ (con su protocolo facultativo)® conforman la denominada

35 Esta propuesta de subdivisién no vino, por cierto, de los paises occidentales, sino de la India,

pais que habia introducido en su Constitucién de 1949 una clara distincién entre derechos de
libertad y principios rectores de la politica estatal.

36 pacto de Derechos Civiles y Politicos, http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/
1966PactoDerechosCivilesyPoliticos.htm, marzo de 2013.

37 Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales http://www.derechoshumanos.net/nor-
mativa/normas/1966PactoDerechosEconomicosSocialesyCulturales.htm, marzo de 2013.

38 Estos pactos fueron establecidos el 16.12.1966 con la intencidn de conceder obligatoriedad
juridica a los derechos proclamados por la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
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Carta Internacional de Derechos Humanos. Es de observar que, mientras
que la Declaracion constituye, generalmente, un documento orientativo,
los pactos son tratados internacionales que obligan a los Estados firman-
tes a cumplirlos.3

El mayor avance que los pactos suponen con respecto a la Declaracion
se centra en que éstos crean ciertos mecanismos de control, destinados
a asegurar la realizacion practica de los derechos que establece dicho
documento. El sistema de control se basa en la existencia de drganos
y técnicas cuya finalidad es procurar el control de la efectividad de los
derechos que recogen. Para poder llevar a cabo dicha encomienda se
establecen algunos organismos: la Comision de Derechos Humanos
del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas y el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que actUan en relacion
con el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y el Comité
de Derechos Humanos que opera en relacion al Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos.

Siguiendo con el recorrido histdrico, en 1993 tuvo lugar la Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos de Viena. En esta reunion, los repre-
sentantes de 171 Estados adoptaron por consenso la Declaracion y Pro-
grama de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Huma-
nos como un plan comun para fortalecer la labor en pro de los derechos
humanos en todo el mundo.** Entre otras cosas, este programa afirmoé
que los derechos a la educacidn, la capacitacion y la informacion publica
eran esenciales para promover y lograr relaciones estables y armoniosas
entre las comunidades, asi como para consolidar la comprension mutua,
la toleranciay la paz.«

3% Vallarta Plata, J. G., op cit.

40 Texto completo de la Declaracién y Programa de Accidn de Viena, www.unhchr.ch/hurido.nsf/
(Symbol)/A.conf.157.23.Sp, mayo de 2013.

41 Lasagabaster Herrarte, I., op. cit.

Antes de esta Conferencia Internacional de Derechos Humanos ya habian existido algunas
otras; la primera tuvo lugar en Teheran del 22 de abril al 13 de mayo de 1968. En esta conferencia
se examinaron los progresos logrados en los veinte afios trascurridos desde la aprobacion de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Posterior a este evento, encontramos algunos
otros de igual importancia, entre los cuales destacaron la Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban,
Sudafrica, del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001; asi como la mas reciente Conferencia de
Examen de Durban celebrada en Ginebra del 20 al 24 de abril de 2009.
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El 20.12.1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas instauré una
nueva instancia para la proteccion internacional de los derechos huma-
nos: el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para la Promocion y
Proteccion de todos los Derechos Humanos (resolucion 48/141).43 Con la
creacion de esta figura, la comunidad internacional pretendia establecer
un mandato de derechos humanos mas solido y con mayor apoyo insti-
tucional. Operacionalmente éste trabaja con los gobiernos, parlamentos,
tribunales, instituciones nacionales, la sociedad civil, las organizaciones
36 regionales e internacionales y el sistema de las naciones unidas para de-
sarrollary fortalecer la capacidad de proteccion de los derechos humanos
de conformidad con las normas internacionales.4

Mas tarde, el 15.05.2006 se creo el Consejo de Derechos Humanos (sus-
tituyendo a la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas creada en 1946). Este 6rgano, que depende directa-
mente de la Asamblea General, se compone de 47 Estados miembros, es
responsable del fortalecimiento, promocion y proteccion de los derechos
humanos en el mundo, asi como de considerar las situaciones de viola-
ciones de los derechos humanos y hacer recomendaciones al respecto. A
través de su mecanismo de examen periddico universal, el Consejo eva-
lUa la situacion de los derechos humanos en los 193 Estados miembros.#

De una manera muy general, ésta es la forma en que los derechos humanos
han cobrado fuerza a lo largo de la historia. Debe tomarse en cuenta que
la evolucidn de estos derechos no avanza con igual rapidez en todos los lu-
gares ni en todos los tiempos; a pesar de ello, se puede afirmar que actual-
mente todas las naciones comienza a ser mas consciente de la necesidad
e importancia de regularlos, protegerlos y garantizarlos mediante meca-
nismos eficaces que permitan a todos los seres humanos disponer de ellos.

4 En el predmbulo de la resolucidn, la Asamblea General reiterd su compromiso con los propd-
sitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y se mostré convencida de que la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993, habia
hecho una importante contribucién en materia de derechos humanos.

4 Cfr. Carrillo Salcedo, J., “El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos: una vision critica”, en Marcial Pons (ed.), Derechos Humanos y constitucionalismo ante el
tercer milenio, Madrid, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996.

% Nowak, M., “De la Comisién de Derechos Humanos al Nuevo Consejo”, en J. Amqvist F. Gémez
Isa (coords.), El Consejo de Derechos Humanos: oportunidades y desafios, nim. 40, Bilbao, Uni-
versidad de Deusto, 2006, pp. 13-21.
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Recepcion de los derechos humanos en México y en
Espana

En palabras de Hidalgo Ballina “la lucha por el reconocimiento efectivo
de los derechos humanos en México a través de las diferentes etapas de
su historia, ha sido tenaz, prolongada y no pocas veces violenta contra la
tirania y la opresion, contra la esclavitud y la servidumbre, contra la des-
igualdad y la injustica, contra la opresion y la pobreza”.«

Para comenzar a analizar la evolucion de los derechos humanos en Mé-
xico es necesario ubicarse en la época colonial, donde existia una clara
desigualdad entre los espaiioles y los indios. A partir de esta aseveracion,
a los espanoles les aplicaba el régimen legal de la peninsula, por lo cual se
les reconocia el pleno disfrute de sus derechos; en cambio, a la poblacién
indigena no se les reconocia ningun tipo de derechos, mas aun, estaban
sujetos al régimen de servidumbre y esclavitud. La explotacion de la que
fueron objeto los indios en la Nueva Espana impidio el desarrollo de los
derechos humanos a favor de la mayoria de la poblacién.+

En la época de la colonia existid la legislacion de Indias cuya finalidad era
la proteccion de los naturales a través de la encomienda, por virtud de la
cual, como su nombre lo indica, se entregaban o encomendaban tierras
a los naturales que vivian en ellas, destinados a servir a los espanoles,
bajo el pretexto del buen trato y para recibir la fe cristiana; sin embargo,
en la practica, esta figura fue desvirtuada por algunos encomenderos,
quienes lejos de brindar proteccion a los indigenas, los explotaban y los
trataban como esclavos. En razén de lo anterior, en 1778 fue abolido el
sistema de encomienda; hecho que sin embargo no implicé una mejoria
en la situacion de los naturales.“?

Durante el periodo de evangelizacion del que fueron protagonistas los
religiosos que acompafaban a los conquistadores, surgen una serie de
ideas humanistas que propugnaban la necesidad de tratar a los indios

% Hidalgo Ballina, A., op. cit. p. 299.

47 Ibidem.

4 Para una informacién mas completa de la época de la Colonia en México, cfr. Vasconcelos, J.,
Breve historia de México, México, Continental, 1956.
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como seres humanos dignos. Esta nueva corriente fue encabezada por
Fray Bartolomé de Las Casas (1484-1566)4 y Fray Alonso de la Vera Cruz

(1507-1584).

De Las Casas hizo evidente ante la Corona espaiiola la necesidad de re-
conocer a los habitantes de los nuevos territorios como personas, y por
tanto, como seres humanos capaces de gozar de todas las libertades in-
dividuales que se reconocian a los ciudadanos espafnoles. Se opuso ro-
tundamente a la teoria de la servidumbre natural, particularmente a la

— guerra, la esclavitud y las encomiendas; no obstante, llego a reconocer
la existencia de ciertos defectos en los indios, por ejemplo, la acostum-
brada practica de sacrificios humanos. El primer resultado de sus esfuer-
zos fue la creacion de las Juntas Consultivas para las Indias® encargadas
de resolver los problemas de malos tratos a los indios en los territorios
recién descubiertos.>

Ya como una nacion independiente,5* México elabord distintos docu-
mentos que fueron forjando poco a poco el reconocimiento y respeto
de los derechos humanos; entre éstos: a) el bando de Miguel Hidalgo y
Costilla (1753-1811)5 del 06.12.1810, mediante el cual se declard la liber-

4 Beuchot, M., Los fundamentos de los derechos humanos en Bartolomé de Las Casas, Barce-

lona, Anthropos, 1994. En esta obra se brinda un amplio analisis de las distintas facetas de la
actividad histérica de Bartolomé de las Casas.

50 Madrazo, J., Derechos humanos: el nuevo enfoque mexicano, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1993, pp. 27-28.

51 Alfonso Noriega entiende que el origen de los derechos humanos de los indios se encuentra
en la bula emitida por el Papa Paulo lll, Sublimis Deus, el 02.06.1537. A pesar de que es innega-
ble el sentido humanitario de dicho pronunciamiento pontificio, el cual logré de alguna manera
influir en la legislacion indiana, es necesario sefialar que carece de los requisitos esenciales para
ser considerada como una declaracion de derechos en estricto sentido. Bula emitida por el Papa
Paulo Ill: “que éstos (los indios) debian ser tratados como seres capaces de recibir la fe de Cristo,
y por tanto debian ser tratados como verdaderos hombres, a quienes no se les puede privar de
su libertad ni del dominio de sus cosas y, aiin mas, pueden libre y licitamente estar en posesion y
gozar del dominio y libertad, y no se les debe reducir a esclavitud...”. Noriega, A., “Los derechos
humanos en México y problemas actuales que se plantean”, en J. Carpizo, Las experiencias del
proceso politico constitucional en México y Esparia, México, UNAM, 1979, pp. 402 Ss.

52 Para un analisis mas profundo de la independencia mexicana, cfr. Herrejon Peredo, C., La
Independencia segun Ignacio Raydn, México, SEP, 1985.

53 Hidalgo trataba que a través de la libre expresién de la voluntad del pueblo, éste, ademds de
organizar su gobierno, presentara indefinidamente los “derechos santos concedidos por Dios a
los mexicanos y usurpados por unos conquistadores crueles, bastardos e injustos”. Proclamaba la
necesidad de contar con una organizacion constitucional, ajena por entero al absolutismo basado
en laignorancia y la miseria. Torre Villar de la, E. y Garcia Laguardia, J. M., Desarrollo histérico del
constitucionalismo hispanoamericano, México, UNAM, 1976, p. 7.
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tad del hombre, se prohibid la esclavitud y el pago de tributos a cargo
de los indios;> b) los Sentimientos de la Nacion, de José Maria Morelos
y Pavdn,ss promulgados el 14.09.1813, que proclamaban el principio de
igualdad al prohibir la esclavitud, consagrar el derecho de propiedad, y
erradicar la tortura;* y c) la Constitucion sancionada en Apatzingan el
22.10.1814,% la cual, a decir de Miguel de la Madrid Hurtado:

marca una pauta indeleble en el constitucionalismo mexicano. Significa,
ante todo, la introduccion del ideal constitucional desde los prolegéme-
nos del Estado mexicano, y refleja el anhelo de la nueva nacion soberana
de fundar su organizacion politica en un sistema de derecho, protector de
la libertad y de la igualdad. En el ideario de Apatzingan encontramos ya el
principio central de la filosofia politica de la historia de México: organizar
una sociedad libre y justa, bajo los dictados y la gestion del pueblo mismo.5®

Diez aflos mas tarde se crea la Constitucion de 1824 que tuvo como uno
de sus principios basicos la separacion de los tres poderes y el respeto
a las garantias individuales.® Este documento se crea con el triunfo de
los “federalistas”; con ello, México adopta como su forma de gobierno
una republica representativa popular federal, libre e independiente del
gobierno espafiol y de cualquier otra nacion.

Durante la década de 1824 a 1834 se acentua la lucha entre los centralis-
tas y los federalistas; la traicion cometida a Vicente Guerrero (1782-1831)

5 Decreto de Hidalgo contra la esclavitud, las gabelas y el papel sellado, Revista de estudios

geopoliticos Altepetl, UNAM, cid.politicas.unam.mx/semgeopolitica/textos_selectos/n2_2011/
geopol_altepetl_2_20011_1.pdf, junio de 2013.

%5 La vida de Morelos es de gran interés en la historia mexicana. El hombre que desdefi6 el
titulo de Alteza y prefirié ser llamado Siervo de la Nacién. En este sentido parece interesante
proporcionar una bibliografia que muestre de manera clara y precisa los aspectos mas distintivos
del Caudillo de la Independencia Mexicana: Teja Zabre, A., Morelos, caudillo de la Independencia
mexicana, Madrid, Espasa-Calpe, 1934.

56 Sentimientos de la Nacién, www.bicentenario.es/doc/8130914.htm, junio de 2013.

Esta Constitucidn o decreto constitucional para la libertad de la América mexicana fue el pri-
mer planteamiento radical del liberalismo mexicano. Contemplaba los derechos de la igualdad,
la libertad, la seguridad juridica y la propiedad privada. En opinién de algunos estudiosos esta
Constitucion estaba muy influenciada por los pensamientos liberales de los franceses (Rousseau).
Torre Villar de la, E. y Garcia Laguardia, J. M., op. cit. y Constitucién de Apatzingan, www.muni-
mex.com/apatzingan/decretoconstitucional.html, junio de 2013.

58 Madrid Hurtado, M. de la, Estudios de derecho constitucional, México, Porrta, 1980.

A pesar de que la primera Constitucion federal mexicana de 1824 no consagré un catédlogo
de derechos del hombre, los Estados de la federacion si consagraron en sus respectivas cons-
tituciones un reconocimiento expreso de los derechos humanos. Constitucién de 1824, www.
diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1824.pdf, junio de 2013.
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y la mayor intervencion en la politica del pais hecha por el general Anto-
nio Lopez de Santa Anna (1794-1876) originan que el federalismo pierda
su fuerza. Bajo este contexto surgieron las Siete Leyes o Constitucion de
régimen centralista de 1836, dentro de la cual se establecieron los dere-
chos de los ciudadanos, la libertad de transito y de imprenta, la inviolabi-
lidad de la propiedad privada y la irretroactividad de la ley.®

Dada la penosa situacion por la que pasaba la republica mexicana en esos
20 momentos, fue necesario adoptar nuevamente la Constitucion de 1824,
— pero con algunas reformas. Asi, el 05.04.1847 Mariano Otero (1817-1850)
sometio un proyecto de veintidds articulos a la consideracion de la Asam-
blea correspondiente; una vez realizado el dictamen de la mayoria y ape-
nas con ligeras adiciones y modificaciones, fue sancionado con el nombre
de Acta Constitutiva y de Reformas de 1847. Este documento consagro las
garantias de libertad, sequridad, propiedad e igualdad para todos los habi-

tantes del pueblo mexicano, y consigné la institucion del juicio de amparo.®

Ya en la etapa liberal mexicana, e incidido por la violenta tirania impuesta
por Santa Annay la imposibilidad del gobierno conservador para resolver
los grandes problemas del pais, se desencadena el movimiento popular
conocido como revolucion de Ayutla. La base doctrinal de esta revolucion
proponia la formulacion de una nueva Carta Magna; bajo este escenario
surge la Constitucion del 05.02.1857 con la que se establece por primera
vez, de manera sistematica, un completo catalogo de garantias indivi-
duales, y se incorpora a la Constitucidn el juicio de amparo.®

En la evolucion del constitucionalismo mexicano, el siglo xx representa
un parteaguas histérico: los derechos humanos alcanzan un importan-
te nivel que apuntaria hacia una concepcion completa del ser humano.

80 Sj bien es cierto que las Siete Leyes Constitucionales de 1836 contenian una declaracién de

derechos (particularmente la primera ley), también lo es que condicionaba los derechos politicos
con requisitos que hacian imposible su efectivo ejercicio. Hidalgo Ballina, A., op. cit. Cfr. www.
diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1836.pdf, junio de 2013.

51 Cfr. Lara Ponte, R., op. cit. pp. 79-84.

52 En 1857 el Congreso Constituyente promulgd una Constitucién de corte liberal, democratica e
individualista. El Senado quedd suprimido, y el Legislativo radicé sélo en la Camara de Diputados;
el Ejecutivo en manos del presidente y, el Poder Judicial comprendia la Suprema Corte de Justicia.
Constitucion de 1857, www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf, ju-
nio de 2013.
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Con la Revolucion mexicana como la primera revuelta de caracter social
del siglo, la idea de justicia popular como parte del catalogo de derechos
humanos se incorpora al derecho constitucional como una aportacion al
mundo entero.

La Revolucion mexicana y su mas directa consecuencia son inentendibles
sin la referencia del porfiriato (época que domina el gobierno de Porfirio
Diaz que va de 1877 a 1911). El fuerte peso del Presidente Diaz afecto,
en detrimento, el papel que le correspondia al resto de los poderes del
Estado. Treinta y cuatro afios de poder arbitrario llevaron a un panorama
social caracterizado por los privilegios oligarquicos y un profundo empo-
brecimiento de la gran mayoria de los mexicanos.

El movimiento revolucionario requeria de unos principios nuevos capa-
ces de producir una verdadera nacion, pero esto solo era posible si a la
libertad del viejo liberalismo se le agregaba una buena dosis de igualdad
economica y social. De manera muy general, la Revolucién mexicana, en-
cabezada e iniciada por Francisco |. Madero el 20.11.1910, se origin6 por
tres causas: 1) la extrema desigualdad econdmica; 2) la larga permanen-
cia de un gobierno arbitrario y cerrado, y 3) su actuacion sistematica al
margen del orden juridico formal.®

Bajo este contexto social surge la Constitucion de 1917 promulgada el
5.02.1917 por el congreso constituyente reunido en la ciudad de Querétaro,
habiendo sido convocado por el primer jefe del Ejército constituciona-
lista encargado del poder Ejecutivo, Venustiano Carranza (1859-1920).%
El congreso estuvo integrado por diputados representantes de diversas
fuerzas politicas: los carrancistas o renovadores, como Luis Manuel Ro-
jas, José Natividad Macias, Alfonso Cravioto y Félix F. Palavicini; los pro-

5 Noriega Cantu, A., Los derechos sociales creacion de la Revolucion de 1910y de la Constitucidn

de 1917, México, UNAM, 1988, pp. 77-88; y Beltran Gaos, M., La Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos de México, Valencia, Universidad Politécnica de Valencia, 2005, pp. 5 ss.

64 El1.12.1916 fue declarado abierto el periodo Unico de sesiones del Congreso Constituyente,
a este acto acudidé Carranza para presentar su proyecto. Finalmente, después de sesenta y seis
sesiones, el Congreso Constituyente daria un vuelco a la historia y consagraria, a rango consti-
tucional, las demandas que durante la Revolucion expresaron los campesinos y los obreros. Mas
tarde, el 1.05.1917 José Venustiano Carranza Garza fue elegido presidente de la republica mexi-
canay gobernd hasta 1920, fecha en la que fue asesinado. Para informacién concreta respecto al
periodo histérico mexicano denominado carrancismo. Cfr. Vasconcelos, J., op. cit., pp. 451-468.
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tagonistas o radicales, como Heriberto Jara, Francisco J. Mujica, Luis G.
Monzon, y también los independientes.®

La nueva Constitucidn incluia una gran parte de los ordenamientos de la
de 1857; la forma de gobierno siguid siendo republicana, representativa,
demdcrata y federal; se refrendd la division de poderes en Ejecutivo, Ju-
dicial y Legislativo, y este Ultimo dejo de ser unicameral para dividirse
en camaras de Diputados y Senadores; incorporo dos importantes prin-

2 cipios: la supremacia del Estado sobre la iglesia y la justicia social como
— garantia constitucional y, fue la primera en incorporar los llamados “dere-

chos sociales”, por lo que en 1917, por primera vez en la historia de la hu-
manidad, se cred una declaracion constitucional de los derechos sociales
considerando al ser humano en su doble aspecto: individual y social.

En palabras de Carpizo:

la Constitucion de 1917 es la sintesis de nuestro devenir histérico, politico,
juridico y social a partir de la guerra por alcanzar nuestra independencia. En
ese documento se encuentra plasmado con claridad lo que México ha sido;
las luchas, duras y fuertes, para ser lo que hoy es y lo que desea ser en el
futuro inmediato, asi como un proyecto como nacién soberana y digna.®®

Sin menospreciar las aportaciones y el reconocimiento que desde
siempre ha referido la Constitucion mexicana en materia de derechos
humanos, considero que el logro mas importante se dio con la re-
forma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
10.06.2011. ¥ Esta reforma da la posibilidad a todas las autoridades del

85 La actual Constitucién de 1917 es una de las mas antiguas del mundo; merece la pena sefialar

que a diferencia de otros paises, México ha sabido conservar su texto; no obstante que ha sido
objeto de muchas reformas que han incidido principalmente en tres dmbitos: “a) la soberania,
b) la organizacién y funcionamiento de los érganos del poder, y c) las relaciones de los 6rganos
del poder con la sociedad”. Carpizo, J., “Estudios juridicos en torno a la Constitucion mexicana de
1917, en su septuagésimo quinto aniversario”, Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas,
nam. 132, México, UNAM, 1992.

%  |bidem, pp. 7-8.

57 La reforma incluyé la modificacién del contenido de once articulos: el primero y quinto pérra-
fo del articulo 1; el segundo parrafo del articulo 3; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15;
el segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer parrafo del articulo
33; la fraccion X del articulo 89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo y tercer parrafos
del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fraccidn Il del articulo 105; de igual forma se
adicionaron el parrafo segundo y tercero del articulo 1; el parrafo segundo del articulo 11; los
parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; el parrafo segundo al articulo 33; y los
parrafos quinto, octavo y undécimo al apartado B del articulo 102.
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pais de ver a los derechos humanos desde una perspectiva mucho mas
amplia de la que tradicionalmente se conocia. Se abandona el término
de “garantias individuales” y se le da una nueva denominacion al capitulo
primero, titulo primero de la Constitucion “De los derechos humanos y
sus garantias” y finalmente se eleva a rango constitucional el concepto
de derechos humanos.

De la reforma constitucional sobresalta la modificacion del articulo pri-
mero, el cual constituye uno de los pilares fundamentales en materia de
derechos humanos para el Estado mexicano, y que a la letra establece lo
siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, sal-
vo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas
las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley. Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional al-
canzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes. Que-
da prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil,
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Este cambio en el criterio de interpretacion supuso la existencia de dos
principios ineludibles para el entendimiento y la aplicacion de los dere-
chos humanos: el principio pro persona y de interpretacion conforme;
este Ultimo, sefiala que todas las normas relativas a los derechos humanos
(del rango jerarquico que sea), deberan ser interpretadas de conformidad
con la Constitucion y con los tratados internacionales en la materia. Esto
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implica la creacion de una especie de bloque de constitucionalidad, a la
luz del cual se debera interpretar el conjunto del ordenamiento juridico
mexicano.

Por su parte, el principio pro persona o también conocido como pro ho-
minem supone que cuando existan distintas interpretaciones posibles de
una norma juridica se debera acudir a la norma mas amplia, o a la inter-
pretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos prote-
gidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
had cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de

sus derechos.

La evolucion y el alcance que tiene hoy el sistema de proteccion de los
derechos humanos mexicano no podria ser el mismo sin la colabora-
cion del dmbito internacional. Para estudiar el proceso histdrico inter-
nacional de los derechos humanos en México hay que situarse en la IX
Conferencia celebrada en la ciudad de Bogotd, en mayo de 1948, en
la cual se aprobo la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.*®
La creacion de estos documentos estuvo motivada por la busqueda de la
implementacion, dentro de los paises americanos, de un régimen de liber-
tad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
humanos.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su
predmbulo afirma que “todos los hombres nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razén y con-
ciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”.® De
esta forma, la consagracion americana de los derechos humanos unida a
las garantias, ofrecidas por el régimen interno de los Estados, conforma
el sistema inicial de proteccion de los derechos humanos de los Estados
americanos.

%  Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, www.oas.org/es/cidh/manda-
to/Basicos/declaracion.asp. Al respecto, vale |la pena resaltar que la adopcion de esta declaracion
fue incluso antes que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Cfr. Obieta Chalbaud, J.
A., El derecho internacional de la persona humana, Bilbao, Mensajero, 1974.

% Lasagabaster Herrarte, I., op. cit., pp. 21-22.
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Mas tarde, los paises americanos, incluyendo México, se reunieron en
San José de Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969; ahi celebraron
la llamada Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San
José), que estuvo motivada por el progreso de los movimientos interna-
cionales a favor de los derechos fundamentales. Su objetivo fue acordar
la creacion de condiciones que permitieran a cada persona gozar de sus
derechos.”” Ademas, los Estados parte convinieron en sefialar que el res-
peto a los derechos humanos no sélo implica el respeto de los derechos
civiles y politicos, sino que incluye, también, los derechos econémicos,
sociales y culturales.

A través de esta Convencion, los Estados americanos participantes
crearon sus propios organismos con la finalidad de vigilar el cumplimien-
to de los derechos reconocidos en ella.” En razon de esto se instituyo
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y posteriormente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como su organismo com-
plementario, instituciones de las que hablaré mas adelante.”

Analizada la recepcion de los derechos humanos en México concierne
ahora compararla con lo sucedido en Espaiia. Para ello haré principal hin-
capié en la Constitucion espanola aprobada por las Cortes el 31.10.1978, y
ratificada por el pueblo en referéndum del 6.12.1978, pues es el texto que
parece condensar de forma mas acabada el reconocimiento pleno de los
derechos humanos en este pais.

Antes de analizar el texto constitucional referido, realizaré un bre-
ve recorrido histdrico del constitucionalismo espaiiol. Iniciaré con la
Constitucion de Bayona de 1808 que, aunque nunca llegé a aplicarse,
desempeiid un papel muy importante en esta materia por su caracter
escritoy relativamente liberal que provoco la elaboracion de una Cons-
titucion alternativa por quienes se enfrentaban a la invasion napoleo-

70 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, www.oas.org/dil/eso/tratados_B-32_Con-

vencién_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm, julio de 2013.

7L Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 33: “Son competentes para co-
nocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes en esta Convencion: a) la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, y b) la
Corte Interamericana de Derechos Humanos...”.

72 Cfr. Fix-Zamudio, H., Proteccidn juridica de los Derechos Humanos, estudios comparativos,
México, CNDH, 1991.
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nica.”? Este documento fue el resultado de un cruce entre las institu-
ciones de la monarquia espafnola y el senatus consultus de 18.04.1804
que dio a Napoledn el titulo imperial. En cuanto a derechos humanos se
refiere, esta Constitucion prohibio la esclavitud y recogié derechos como
la inviolabilidad del domicilio, la libertad personal y los derechos de los
presos.7

El alzamiento del pueblo de Madrid el 2.05.1808 contra las tropas de Na-

46 poledn se expandio rapidamente a toda la nacion. El 25.09.1808 se cred
— la Junta Suprema Central Gubernativa que tenia como mision principal la

direccion de la guerra; pero, paulatinamente se fue adquiriendo concien-
cia de que la invasion habia arrasado el viejo Estado y que era necesario
reconstruirlo.”s Aunque con opiniones en contra,” la Junta decidio que
esta reconstruccion requeria de la elaboracion de una nueva Constitu-
cion; con dicho objetivo, convocd a unas Cortes para que propusieran el
medio para llevar a cabo la reorganizacion politica apuntada.

Bajo este contexto, el 19.03.1812 se promulgd la Constitucion de Cadiz.
El texto normativo de este documento encuentra su fundamento en tres
principios basicos: el de la soberania nacional, el de la division de poderes
y el de la nueva representacion. De esta forma, se constituye el primer
texto que recoge el espiritu de las declaraciones americana y francesa,

73 Solé Tura J. y Aja E., Constituciones y periodos constituyentes en Espafia 1808-1936, Madrid,
Siglo XXI, 1977, pp. 9 ss.

74 Algunos estudiosos del constitucionalismo espafiol refieren que si el sistema politico ofrecido
por la carta decretada en Bayona hubiera llegado a tener implantacidn y las reformas institucio-
nales proclamadas se hubieran puesto en practica, ello habria implicado una profunda trasforma-
cién de la organizacion politica y social del antiguo régimen. De algin modo, este primer intento
supuso el punto de partida de este proceso. Para mas informacién sobre el tema en: Attard E.,
El constitucionalismo espafiol: 1808-1978, Valencia, Laus Deo, 1988, pp. 45 ss. Constitucion de
Bayona, biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/804/10.pdf, julio de 2013.

75 Para comprender mas a detalle todo el periodo constitucional espafiol que va de 1908 a 1936.
Cfr. Sanchez Agesta, L., Historia del constitucionalismo espafiol (1908-1936), Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984.

76 Una parte de la Junta entendia que la reconstruccion del Estado debia realizarse mediante
la restauracion de las leyes fundamentales del reino que, suprimidas por el absolutismo, habian
asegurado en otros tiempos, el funcionamiento de los poderes publicos y las libertades de los
espanioles. Por el contrario, el otro sector de la Junta, consideraba que dicha reconstruccion debia
de realizarse mediante una nueva Constitucidon que ordenase la vida politica y social de Espafia
mediante criterios mas novedosos. Tomas Villarroya, J., Breve historia del constitucionalismo es-
pafiol, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2012, pp. 11-12.
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reconociendo como derechos fundamentales la sequridad, la libertad, la
igualdad y la propiedad.”

La descomposicidn interna y la intervencion extranjera provocaron la cai-
da del régimen liberal. Mas tarde, Fernando VIl (1784-1833) recobr? la ple-
nitud de sus poderes. El 01.10.1823 publicé un manifiesto que formula-
ba una serie de cargos en contra de la Constitucion y el régimen caido, y
que declaraba nulos los actos del gobierno constitucional. En esta fecha
comienza la llamada “década absolutista” que se prolongaria hasta el
29.09.1833, con la muerte de Fernando VII.

Desde una perspectiva formal, el texto de la Constitucion de 1837 se
presentd como una reforma de la Constitucion de 1812 clamada por las
Juntas y por las autoridades revolucionarias que, en 1836, se levantaron
contra el Ministerio IstuUriz y contra el sistema del Estatuto Real de 1834.
Después, el texto legal fue considerado como una nueva Constitucion ya
que su extension resultaba dispar y las instituciones de gobierno que es-
tablecian eran diferentes, rompiendo con ello la continuidad que exige
cualquier labor de modificacion. Por cuanto al contenido de la misma, el
titulo | retne claramente las formulaciones de los derechos individuales
de los espafioles.”

En el afio de 1843 empiezan a surgir algunos sectores moderados con el
proposito de reformar la Constitucion. Un afio mas tarde, mediante de-
creto de 4.07.1844, el gobierno convocd a las Cortes para realizar la tarea
de dicha reforma. Tras elevadas discusiones, la reforma fue aprobada el

77 Pese a su escaso periodo de vigencia, esta Constitucion es la primera en introducir a Espafia

en el constitucionalismo moderno. Representd el primer intento por consolidar los principios de-
mocraticos de soberania y de divisién de poderes en la organizacion del Estado; sin embargo, no
se puede perder de vista que la situacidn que se vivia en aquellos dias era bastante hostil, lo cual
hizo casi imposible su realizacion. Segura Ortega, M., “Derechos fundamentales en la Constitu-
cién de Cadiz de 1812”, en Puy Mufioz, F. (coord.), Los derechos en el constitucionalismo histérico
esparfiol, Santiago, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, pp. 15-43 y Tomas Villarroya,
J., op. cit., pp. 11-20. Constitucidén de Cadiz, www.congreso.es/constitucion/ficheros/histéricas/
cons_1812.pdf, julio de 2013.

78 El titulo | mas bien enuncia unas obligaciones, prohibiciones y permisos tendentes a proteger
intereses de los espafioles, y de aqui se deduce que la Constitucion estd afirmando unos derechos
subjetivos cuya posicidon e importancia permiten calificarlos de fundamentales. Rodriguez-Tou-
bes, Mufiiz, J., “Los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1837”, en Puy Mu-
fioz, F. (coord.) Los derechos en el constitucionalismo... op. cit., pp.45-82. Constitucién de 1837,
www.congreso.es/constitucion/ficheros/histéricas/cons_1837.pdf, julio de 2013.
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23.04.1845. Todos estos cambios se concretaron en la nueva Constitucion
de 1845 que, al igual que la de 1836, brinda poco espacio a lo que hoy se
le llama derechos fundamentales y libertades publicas. A pesar de esta li-
mitacion, el documento presenta cambios positivos principalmente en los
derechos de libertad de imprenta, la unidad de fuero y la libertad religiosa.”

Tras la llamada “revolucion gloriosa” y el destronamiento de Isabel II
(1868) se forma un gobierno provisional, que, por decreto de 06.12.1868,

28 convoca Cortes Constituyentes para que aprueben el texto constitucional
— que se promulgaria un ano después, el 06.06.1869.%° En esta Constitucion

se establecid por primera vez un amplio catalogo de libertades, entre las
que se encontraban el derecho de asociacion, el sufragio universal mas-
culinoy la libertad religiosa.®

El periodo que comprende del 30.12.1874 al 12.09.1923 se conoce con el
nombre de la “restauracion”. Durante esta época se creo la Constitucion
de 1876.%2 Por cuanto hace a los derechos fundamentales, este docu-
mento se limito a declarar la mera existencia de éstos, dejando la delimi-
tacion de sus contornos en manos de la legislacion ordinaria. Su recapi-
tulacion fue recogida en su titulo |, “De los espafioles y sus derechos”.®
Pese a sus limitaciones, este texto constitucional supuso un avance en
materia de derechos fundamentales con relacion a las constituciones
anteriores.

78 Para un andlisis profundo de esta reforma. Cfr. Tomas Villarroya, J., op. cit., pp. 65-82 y Mar-

tinez Yafiez, N., “Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1845 y en sus proyectos de
reforma”, en Puy Mufioz, F. (coord.), Los derechos en el constitucionalismo... op. cit., pp. 83-109.
80 Constitucién de 1869, www.congreso.es/constitucion/ficheros/histéricas/cons_1869.pdf, ju-
lio de 2013.

81 para comprender mejor el contexto histérico revolucionario en el que se encontraba Espafia
durante la elaboracidon de la Constitucion de 1869. Cfr. Rovira Flérez de Quifiones, C., “Los dere-
chos humanos en la constitucion de 1869”, en Puy Mufioz, F. (coord.), Los derechos en el constitu-
cionalismo histdrico espafiol, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela,
2002, pp. 11-134 y Pefia Gonzalez, J., Historia politica del constitucionalismo espafiol, Madrid,
Dykinson, 2006, pp. 183 ss.

82 |a constitucién de 1876 ha sido la que mayor tiempo ha permanecido vigente en la nacién
Espaiiola, desde 1876 hasta 1923.

8 Cfr. Rodriguez Boente, S., “Los derechos fundamentales en la Constitucién de 1876”, en Puy
Mufioz, F. (coord.) Los derechos en el constitucionalismo... op. cit., pp. 135-175. Constitucion
de 1877, http://www.edu.mec.gub.uy/biblioteca_digital/libros./Anonimos/Anonimo%20%20
1876.%20La%20restauracion%20de%20la%20monarquia.pdf, julio de 2013.
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Afos mas tarde, con la proclamacion de la segunda republica surge la
Constitucion de 1931.% En este documento se incluy6 una amplia declara-
cion de derechos, no soélo individuales y de participacion politica sino
también de caracter econdmico, social y cultural (haciendo gran énfasis
en las cuestiones familiares).% Este es el primer texto constitucional que
se preocupa por incluir un sufragio universal y un sistema de garantias
reforzado por un tribunal constitucional.® Sin embargo, factores como la
inestabilidad politica y social, asi como la brevedad del periodo republi-
cano, impidieron que se pudiera consolidar en este momento un modelo
respetuoso de los derechos humanos; a pesar de ello el proceso de desa-
rrollo estaba iniciando y seria imparable.

El 18.07.1936 se inicid la guerra civil espafiola, a partir de esta fecha pue-
de decirse que en Espana existieron dos Estados: el republicano que se
hundio al final de la guerra (01.04.1939); y el nacional que, a través de un
largo proceso de evolucion, logré perdurar por casi cuarenta afos. En la
zona nacional se constituyd una Junta de Defensa, la cual, por decreto
de 29.09.1936 nombrd al entonces general de division, Francisco Franco
Bahamonde (1892-1975), jefe del Gobierno. De esta forma, se arriba a la
época del franquismo que abarcaroé de 1936 a 1975.%

8 Constitucién espafiola de 1931, www.congreso.es/constitucion/ficheros/histéricas/

cons_1931.pdf, julio de 2013.

8  Cfr. Attard, E., op. cit.,, pp. 121-127 y Clavero, B., Evolucion histdrica del constitucionalismo
esparfiol, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 113 ss.

8  Mas que el conjunto de derechos que fueron incluidos en su capitulo Ill, lo que hay que des-
tacar de esta Constitucidn es su preocupacidn constitucional por lograr vias de garantias juridicas
mejor perfiladas, las cuales se concretaron especialmente en la creacidn de los tribunales de
urgencia y del tribunal de garantias constitucionales. Otero Parga, M., “Los derechos humanos
en la Constitucién de 1931”, en Puy Mufioz, F. (coord.), Los derechos en el constitucionalismo...
op. cit., pp. 177-206.

87 Durante este tiempo se crearon diversas disposiciones de singular importancia que desde
1947 recibieron el nombre y categoria de Leyes Fundamentales, las cuales fueron: el Decreto de
09.03.1938 que aprobd el Fuero del Trabajo; la Ley de 17.07.1942 que cred las Cortes Espafiolas,
cuya misidn era la preparacion y elaboracién de las leyes; la Ley del 17.07.1945 que aprobé el
Fuero de los Espafioles en el que se regulaban los derechos y deberes de éstos; la Ley de Referén-
dum de 22.10.1945 que establecié la consulta directa a la nacién; la Ley de Sucesidn a la Jefatura
del Estado de 27.07.1947 que constituyo Espafia en Reino, cred la categoria de Leyes Fundamen-
tales y atribuyd aquella jefatura, con carécter vitalicio, al general Franco, Caudillo de Espafia y
de la Cruzada; la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento Nacional de 17.05.1958, y
finalmente la Ley Orgénica del Estado de 10.01.1967 que modificé algunas de las leyes anteriores,
pero sobre todo, las complementd. Tomas Villarroya, J., op. cit.
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La victoria de las tropas contrarias a la republica y el establecimiento de la
dictadura franquista, que se fundamentd en principios ajenos a los libera-
les democréticos, trajeron como consecuencia que los derechos y liberta-
des fundamentales mas elementales no se garantizaran.®® Sin embargo,
esta debilidad en la garantia de los derechos fundamentales era hasta
cierto punto entendible. Sitomamos en cuenta la situacion revolucionaria
que se prolongd tres afios con una guerra civil inmediata (1936-1939) y
otros seis mas en que se vivid la Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
50 resulta logico que la proteccion de los derechos durante esta época fuera
necesariamente limitada.®® Pese a ello destaca la creacion de las Leyes
Fundamentales que aunque con sus imperfecciones, constituyeron un
antecedente importante para la Constitucion actual espafiola.

Con el paso de los afios, la oposicion al régimen franquista se fue organi-
zando y consolidando de forma progresiva.®® Las aspiraciones de libertad
y la reivindicacion de los derechos fundamentales dieron lugar, tras la
muerte de Franco en 1975y la llamada transicion democratica, a la apro-
bacion de la Constitucion de 1978. Con este documento se inicia el proce-
so para recuperar los derechos y libertades fundamentales propios de las
sociedades democraticas.

Lo que hizo de la transicidn politica espafiola un proceso de cambio pe-
culiar fue su naturaleza negociadora entre los herederos del franquismo
y la oposicion democratica que lo habia combatido. Durante este periodo
se logro establecer rapidamente un sistema plenamente democratico,

8 Ppara un andlisis mas detallado de la época del franquismo espafiol. Cfr. Jiménez Asensio, R.,
Apuntes para una historia del constitucionalismo espafiol, Madrid, Zarautz, 1992, pp. 149-162 y
Blanco Valdés, R., La Constitucion de 1978, Madrid, Alianza Editorial, 2003, p. 42.

8 Puy Mufioz, F.,, “Los derechos humanos en las Leyes Fundamentales de Espafia (1936-1975)”,
en Puy Mufioz, F. (coord.), Los derechos en el constitucionalismo... op. cit., pp. 207-283.

% E| régimen politico de Franco fue perdiendo el apoyo de los distintos sectores sociales e ins-
titucionales: el de la clase media que no se sentia reconocida en un régimen empefiado en man-
tener un discurso vivo; el de la victoria militar, que ya no era capaz de movilizar a casi nadie; el
de sectores muy significativos de la iglesia catdlica, cuya posicion fue pasando con el transcurso
del tiempo del apoyo entusiasta al distanciamiento critico; y, los sectores de las elites industriales
y financieras, cuyo creciente interés por la integracion econdmica en Europa empez6 a chocar
cada vez mas con la ideologia del franquismo. Para un analisis mas completo de la época de la
transicidn espafiola. Cfr. Blanco Valdés, R., op. cit., pp. 35-50.

91 Constitucidn espafiola de 1978, http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/index.
htm, abril de 2003.
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en donde vuelven a aparecer los derechos y libertades que habian tenido
que exiliarse, la legalizacion de los partidos, la celebracion de elecciones
generales y locales, asi como el inicio del proceso de descentralizacion
territorial .9

Cierto es que, "ni la transicion fue un camino de rosas, ni sus protagonis-
tas un conjunto de politicos angelicales desprovistos de interés de clase,
de grupo o de partido; pero la voluntad compartida por la mayoria de
que era necesario caminar hacia la democracia y de que era conveniente
hacerlo negociando”,% condujo a la nacion espariola, cansada de tantos
obstaculos, hacia una estabilidad politica y social.

Por su parte, el proceso constituyente para la aprobacion de la Constitu-
cion de 1978 empez6 a asentarse desde que, tras producirse la apertura
solemne del Congreso y del Senado, el 22.07.1977, la Camara Baja decidio
nombrar una Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas. El 2.08.1977, la Comision eligio en su seno una ponencia de siete di-
putados para realizar un anteproyecto de constitucion. Una vez conclui-
do el texto constitucional, fue aprobado por ambas cdmaras; el resultado
de dicha votacion expresaba claramente el alto grado de consenso alcan-
zado en torno a la nueva ley fundamental.> La Constitucion, ya aprobada
por el pueblo mediante referéndum de 06.12.1978, fue sancionada por el
rey Juan Carlos | el 27.12.1978, y entro en vigor dos dias después.

La actual Constitucidn espanola de 1978 puso fin a un largo periodo de
limitacion de libertades, y se comprende a si misma como una Cons-
titucion de derechos. Junto a la tarea de reconciliacion nacional y de
restitucion del autogobierno, los derechos fundamentales figuraron
como una de las aspiraciones basicas del movimiento popular que ani-
mo la transicion politica hacia la democracia.® Su texto reconoce a Espa-

92 Pefia Gonzélez, J., Monarquia, transicién y constitucién, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 79-129.
% Blanco Valdés, R., op.cit., p. 42.

% En el congreso votaron a favor 325 de los 350 diputados, frente a tan solo seis votos en contra
(una parte de los diputados de Alianza Popular y el de Euskadiko Ezquerra), 14 abstenciones (en-
tre las que destacaron las del Partido Nacional Vasco) y 50 ausencias. Por su parte, en el senado
la votacidn fue similar: 226 votos a favor, cinco en contra, ocho abstenciones y nueve ausencias.
%  Para abundar mas en el contexto histérico que envolvié a Espafia hasta 1978, y para un ana-
lisis mas detallado de los acontecimientos sociales y politicos que culminaron con la elaboracion
de la Constitucion de 1978. Cfr. Martinez Cuadrado, M., La Constitucion de 1978 en la historia del
constitucionalismo espafiol, Madrid, Mezquita, 1982.
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fia como un Estado social y democratico de derecho.Ya en su preambulo,
resalta su voluntad por establecer los valores de justicia, libertad, sequri-
dad y pluralismo politico en el pueblo espafiol, con lo que queda patente
su voluntad de respeto de los derechos humanos. En conjunto con lo
anterior, busca “garantizar la convivencia democratica”, la “consolida-
cion de un Estado de derecho”, y, proteger a todos los espaiioles en el
ejercicio de sus derechos humanos, asi como “asegurar a todos una digna
calidad de vida”.%®

— Abundando mas en este interés, del estudio de la significacion juridico-
politica de la formula contenida en su articulo 1.1 es posible deducir
algunas cuestiones. Por una parte, la positivizacion de los antes re-
feridos valores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico, res-
pecto de los cuales, se busca una proteccion especial que impida que
se mantengan como “simples declaraciones de buenas intenciones”;%
y por otra parte, la existencia de tres elementos constitucionales, que
han definido desde hace dos siglos el concepto de Estado de derecho:
la separacion de poderes, el reconocimiento y garantia de los derechos
fundamentales y el sometimiento de los poderes del Estado al imperio
de laley.»

%  Preambulo de la Constitucidon de 1978: “La Nacién espafiola, deseando establecer |a justicia,

la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania,
proclama su voluntad de Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las
leyes conforme a un orden econdémico y social justo. Consolidar un Estado de derecho que ase-
gure el imperio de la ley como expresidn de la voluntad popular. Proteger a todos los espafioles
y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas
e instituciones. Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida. Establecer una sociedad democratica avanzada y, colaborara en el fortaleci-
miento de unas relaciones pacificas y de eficaz cooperacidn entre todos los pueblos de la Tierra”.
97 Articulo 1 de la Constitucién Espafiola de 1978: “Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. La soberania nacional reside en el pueblo
espariol, del que emanan los poderes del Estado. La forma politica del Estado espafiol es la Mo-
narquia parlamentaria”.

%  Otero Parga, M., Valores constitucionales, Santiago, Universidad de Santiago de Compostela,
1999, pp. 32-38. Esta autora ofrece un interesante estudio sobre este tema en su libro donde ha-
bla de la fundamentacién filoséfica-juridica que permite entender con mayor claridad la esencia
de la Constitucion Espafiola de 1978, y su incorporacion de valores como la igualdad, libertad,
pluralismo juridico, dignidad, seguridad y solidaridad.

% Cfr. Pérez Lufio, A., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, Madrid, Tecnos,
2010, pp. 218 ss.
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En el contenido de su texto normativo, la Constitucion de 1978 afirma
que la dignidad del ser humano es la base del orden politico y social de la
nacion espafiola. Con esta declaracion incluida en su articulo 10.1 abre su
titulo | dedicado a los derechos y deberes fundamentales. No de menor
importancia para este estudio resulta su segundo apartado donde advier-
te que las normas relativas a los derechos fundamentales deberan ser in-
terpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias,
ratificados por este pais.**®

Reconocimiento especial debe recibir el hecho de que mas de la cuarta
parte de los articulos que componen la actual Constitucion espafiola se
centran en el reconocimiento de los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas. Pero no sélo se trata de un reconocimiento constitucional
sino que éste se complementa con un sistema de proteccion y garantias
de los derechos proclamados.**

Para hacer referencia al contexto histérico internacional en materia de
derechos humanos en el que se desarrollé Espaiia, y dado que éste forma
parte del Sistema Europeo de Derechos Humanos, resulta inevitable re-
ferirse al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
suscrito por los miembros del Consejo de Europa el 04.11.1950, entrando
en vigor el 03.09.1953.**

100 Articulo 10 de la Constitucién Espafiola de 1978: “La dignidad de la persona, los derechos

inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son el fundamento del orden politico y de la paz social. Las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

101 para un andlisis mas profundo de la Constitucién espafiola de 1978. Cfr. Gonzélez Rivas, J. J.,
La Constitucion espafiola de 1978: estudio sistemdtico y jurisprudencial, Madrid, Civitas, 2003, y
Lajo, R., La Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Akal, 1983.

192 En un intento para mejorar su imagen internacional y romper su aislamiento, Espafia consi-
guid el ingreso a las Naciones Unidas en 1955. En 1962 el gobierno espafiol solicité por primera
vez su ingreso a la Comunidad Econémica Europea, siendo desestimado. Durante la transicidn, en
1977, se formuld una nueva peticion, siendo hasta 1985 cuando se firma su adhesién. A partir de
su ingreso en la comunidad europea, Espafia ha tenido un papel activo en sus distintos frentes,
incluyendo los relacionados con los derechos humanos. Ya en 1979, Espafia ratificé el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950, biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/352/24.pdf, julio de
2013.
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La finalidad del Consejo de la Union Europea es lograr una union mas es-
trecha entre sus miembros.*3 Uno de los medios para realizar dicho ob-
jetivo es el mantenimiento y desarrollo de los derechos humanos. Para
alcanzar esta finalidad su articulo 19 dispone que se debe instituir: a) una
Comision Europea de Derechos Humanos y b) un Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; instituciones de las que se hablara mas adelante.>«

Pese a las diferencias que caracterizan el orden juridico europeo respecto
a los ordenes juridicos estatales, hoy existe, en aquél y en éstos, un nu-
o> cleo de valores y normas que poseen un mismo fundamento y una misma
finalidad que no es otra cosa mas que la proteccion del ser humano, sin
distincion de nacionalidad u otras circunstancias personales, frente a las
arbitrariedades del poder. La cultura juridica europea y espaiiola se fun-
dan en una serie de paradigmas con vocacion de universalidad: la digni-
dad humana como premisa antropoldgica, los derechos humanos como
meta del orden juridico, el Estado de derecho, la division de poderes y el

principio democrético.

De esta forma es como se puede resumir el constitucionalismo de dos
grandes naciones, México y Espafia que, aunque con matices diferen-
tes en su devenir historico, hoy por hoy se encuentran en una situacion
donde ambos paises siguen luchando por abrir caminos mas amplios que
conduzcan al goce efectivo y a la garantia real de los derechos humanos
de sus ciudadanos.

Concepto de derechos humanos

Los derechos humanos “se califican de humanos precisamente porque
no comprenden todos y cada uno de los derechos subjetivos que puede
tener un ser humano, sino que se reducen al ramillete selecto de aquellos

103 E| Consejo de Europa empezd a funcionar de manera informal en 1974 como foro de debate

entre los dirigentes de la Unidn Europea. No obstante, rapidamente evoluciono hasta convertirse
en el érgano que fijaba los objetivos y las prioridades para los paises miembros. En 1992 quedd
constituido formalmente, y en 2009 pasé a formar parte de las siete instituciones oficiales de la
Unién Europea. Cfr. Morenilla Rodriguez, J. M., El Convenio Europeo de Derechos Humanos: textos
internacionales de aplicacién, Madrid, Méstoles, 1988.

104 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, biblio.juridicas.unam.mx/
libros/1/352/24.pdf, julio de 2013.
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derechos cuya privacion no se limita a incomodar un poco la vida de quien
la sufre, sino que la pone en una situacion inhumana, es decir, en peligro
grave e inmediato de incapacidad total o de pérdida pura y simple”.>s

Hablar de derechos humanos sin referirse a la dignidad es tanto como pa-
sar por alto la esenciay razon de ser de los mismos. Y es que, los derechos
humanos tienen su base en la dignidad del ser humano, es decir, nacen
con el hombre; con él también aparece una actitud ética frente a la vida.
En esta primera etapa de la historia del ser humano y hasta el siglo xvii se
formulan los principios de convivencia, de justicia, y la idea de la dignidad
humana; bajo esta perspectiva, que asumo como propia, se entiende que
laidea de la dignidad esy debe ser la base de todo ordenamiento politico,
juridico y social, tanto a nivel nacional como internacional.

La dignidad, asi concebida, se entiende en abstracto como “el derecho
que tiene el hombre a ser tratado en todo caso segun la categoria que le
es inherente por su puesto en el cosmos”.*¢ Al respecto Milagros Otero
Parga refiere que el ser humano se diferencia del resto de los seres crea-
dos en que posee memoria, inteligencia y voluntad, éstas tres potencian
y diferencian al individuo frente a los otros seres.**” Refiere la misma au-
tora que, la alteracidn o incluso la inexistencia de alguna de esas tres con-
diciones no priva a ningin ser humano de la condicion de tal y consecuen-
temente de su dignidad; concluye afirmando que se configura como una
cualidad intrinseca a cualquier ser humano sea cual fuere su condicion e
incluso el uso que haga de la misma.*®

El reconocimiento juridico de los derechos humanos puede estudiarse en
tres grandes momentos que, historicamente, han significado un partea-
guas en esta materia: el primero se da con las revoluciones burguesas de
la segunda mitad del siglo xviil, en donde surgen las primeras declaraciones

195 puy Mufioz, F., Teoria tépica de los Derechos Humanos, Madrid, Colex, 2009, p. 32.

Puy Mufioz, F.,, El derecho a la dignidad, en homenaje a Eleuterio Elorduy, en S. J. Pedro Ro-
camora Valls et al. (eds.), Bilbao, Universidad de Deusto, 1978, p. 265.

107 Otero Parga, M., Dignidad y solidaridad dos derechos fundamentales, México, Porrua, 2006.
Existen otros autores que diferencian entre los aspectos objetivos y subjetivos de la dignidad;
entendiendo por el primero de ellos el respecto que se le debe a la persona en razén de su sery
de su obrar, y por el segundo, es decir su aspecto subjetivo, la cualidad que se predica absoluta-
mente de todos los hombres o relativamente de un hombre en concreto. Cfr. Duran Lalaguna, M.,
Manual de derechos humanos, Granada, Comares, 1993, pp. 81-85.
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de los derechos humanos; el sequndo, se produce cuando esos derechos
se desarrollan como derechos positivos particulares en las diferentes
constituciones nacionales del siglo xix y, el tercero, cuando esos dere-
chos alcanzan una cierta plenitud como derechos positivos universales en
los diferentes sistemas internacionales de proteccion de derechos huma-
nos surgidos después de la Sequnda Guerra Mundial.

En relacion con la fundamentacion de estos derechos, “algunos tratadis-
tas manifiestan que el fundamento de los derechos humanos es la propia
E naturaleza, otros sostiene que lo es la dignidad, la ética, la historia, la nor-
ma juridica, el consenso historico, el disenso, el pragmatismo, las nece-
sidades del ser humano”.** Por ello, actualmente, los pronunciamientos
respecto a la fundamentacion de los derechos humanos siguen siendo

muy variados.

Alo largo de la historia, la doctrina ha reconocido dos grandes corrientes
de analisis y comprension de la realidad juridica, la iusnaturalista y la po-
sitivista. En la primera orientacion, los derechos pertenecen a todos los
seres humanos, y no requieren ser reconocidos por nadie, ya que se con-
sideran que son inherentes al ser humano por el simple hecho de serlo;**
mientras que en la segunda, la existencia y el reconocimiento dependen
de la capacidad y de la voluntad del Estado.**

“El iusnaturalismo es la doctrina segun la cual existe y puede conocer-
se un “derecho natural” (ius naturale), o sea, un sistema de normas de
conducta intersubjetiva distinto del constituido por las normas estable-
cidas por el Estado (ius positivum). Este derecho natural tiene validez por
si mismo, es anterior y superior al derecho positivo, y en caso de conflicto
con este Ultimo, debe prevalecer sobre el mismo. El iusnaturalismo es,

199 Armeaga Esquivel, F. F,, “La vigencia de los derechos humanos de los internos en el sistema

penitenciario del Estado de México”, tesis para obtener el grado de maestro en derecho, Toluca,
UAEM, 2013, p. 51.

10 para un andlisis mas detallado de la corriente de iusnaturalismo y sus caracteristicas. Cfr.
Peces-Barba G y R. de Asis, Curso de teoria del derecho, Barcelona, Ediciones Juridicas y Sociales,
2000, pp. 296 ss.

11 para un andlisis mas detallado de la corriente de iuspositivismo y sus caracteristicas. Cfr. Prie-
to Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, México, Biblioteca de Etica-Filosofia del Derecho
y Politica, 1997, pp. 29 ss.
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por tanto, la doctrina opuesta al llamado “positivismo juridico”, segun el
cual el Unico derecho es el que establece el Estado y cuya validez es inde-
pendiente de cualquiera de sus referencias a valores éticos”.** “El positi-
vismo es el derecho “puesto”, el derecho creado por los hombres en un
lugary tiempo determinados”.»3

En este orden de ideas, se entiende que en el positivismo el orden juridico
es el que otorga la calidad de persona al ser humano; es decir, persona es
una categoria juridica que se puede conceder o no y consecuentemente
se puede excluir de ella a un ser humano. En cambio, en las concepciones
de derecho natural, y por tanto en las perspectivas iusnaturalistas, el ser
humano, por el solo hecho de existir, es persona y posee derechos y obli-
gaciones; o sea, el Estado no puede desconocer esta situacion, lo Unico
que puede hacer es otorgar el reconocimiento a este hecho, y a partir de
él, garantizar las diversas series de derechos humanos.*

Entonces, la diferencia esencial entre estas posturas radica en el origen
que otorgan a los derechos. “Para los positivistas los derechos nacen
cuando el Estado los crea a través de las leyes. Para los iusnaturalistas
los derechos surgen de la propia naturaleza de las cosas y las leyes se
limitan a reconocerlos, coordinarlos y garantizarlos con medios coactivos
0 econdmicos”.**s Asi, para algunos, los derechos humanos son derechos
positivos, para otros son derechos naturales, y otros sostienen, en fin,
una postura ambivalente. Sin embargo, sea cual sea la corriente con la
que se comulgue, lo cierto es que los derechos humanos constituyen mi-
nimos de existencia que deben ser respetados y promovidos por el Esta-
do para lograr que el ser humano se desenvuelva en una vida digna cuyo
fin Ultimo es el bien comun

12 Fassé, G., “lusnaturalismo”, en Bobbio N. et al., Diccionario de Politica, Madrid, Siglo XXI,

1991, pp. 836-837.

13 Cajica Lozada, G., Algunos conceptos, distinciones, y aspectos interesantes en la tesis positiva
de la separacién entre derecho y moral, México, UNAM, http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/revjurdp/cont/3/pr/pr9.pdf, noviembre de 2013.

14 Carpizo J., “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 25, México, 2011, p. 4.

15 Otero Parga, M., “Réquiem por los derechos humanos”, Dignitas, nim. 21, Toluca, Comisién
de Derechos Humanos del Estado de México, 2010, p. 49.
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Por su parte, Norberto Bobbio sefiala que el problema toral de los dere-
chos del hombre no consiste tanto en justificarlos, sino en buscar los me-
canismos mas eficaces para obtener su real proteccion:

El problema que se nos presenta, en efecto, no es filoséfico sino juridi-
coy, ensentido mas amplio, politico. No se trata tanto de saber cuales
y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento,
si son derechos naturales o histodricos, absolutos o relativos, sino cual
es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar

de la declaraciones solemnes, sean continuamente violados.**®

Contraria a esta afirmacion, Eusebio Fernandez y Antonio Enrique Pérez
Lufio refieren que dicho argumento parece exagerado. Considerar que el
problema de la fundamentacion esta resuelto, y por eso no debe preocu-
parnos mas, desde el momento en que existe un consenso general de su
validez presentada en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, es
excesivamente simplista y solo sirve para quienes conozcan y acepten su
existencia. Este Ultimo autor entiende que el problema de la fundamen-
tacion y de la proteccion de los derechos humanos, aunque distintos, no
se pueden presentar diferenciados. Ademas, alude que, una mejor forma
de proteccion de estos derechos no es solo contar con las técnicas juridi-
cas que los garanticen y, por supuesto, con unas circunstancias sociales,
econdmicas, politicas, y culturales que los posibiliten y sean favorables a
ellos, sino también que éstos estén respaldados por buenos argumentos
a la hora de fundamentarlos y defenderlos.*”

Lo cierto es que, sin menospreciar ninguna postura al respecto, para el
desarrollo de esta investigacion, partiré de la idea que los derechos fun-
damentales son mucho mas que leyes y mucho mas que el derecho en si
mismo; y que su existencia y garantia no puede, bajo ningun sentido, es-
tar subordinada a la voluntad del Estado o de ningUn otro factor externo
a la propia esencia del ser humano.

116 Bobbio, N., “Presente y porvenir de los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos,

num. 1, Madrid, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, 1882, p. 9.

17 perez Lufio, A., “La fundamentacidén de los derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos,
ndm. 35, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 8-9. Fernandez, E., Teoria de
la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate, 1984, pp. 82 ss.
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Con relacion a la denominacion de los derechos humanos, es bien sabido
que existen multiples formas para hacer referencia a esta gama de dere-
chos. Ninguno de estos términos es una expresion pura de una definicion
linguistica, sino que todos ellos se encuentran estrechamente relaciona-
dos con factores culturales, explicaciones derivadas de un contexto his-
torico, ideologias, intereses, posiciones cientificas, filosdficas, religiosas,
entre otras. En otras palabras, el uso de unos u otros términos dependera
de la concepcidn que se mantenga acerca del fundamento Ultimo de los
derechos humanos.

Algunas denominaciones que han sido utilizadas a lo largo de los tiem-
pos son: derechos naturales, derechos publicos subjetivos, derechos del
hombre, garantias individuales, libertades publicas, derechos individua-
les, derechos morales, derechos del ciudadano, y una denominacion que
se ha extendido es la de derechos fundamentales.**®* Todas ellas presentan
ventajas e inconvenientes. Esta multiplicidad de denominaciones “nos da
ya, en una primera aproximacion, noticia de la dificultad. Se encierran en
esas simples palabras significados distintos, apoyados en fundamentos
ideoldgicos y filosoficos también diferentes”.»

Peces-Barba sostiene que la cultura de los derechos humanos, y conse-
cuentemente el lenguaje que la significa, se inclinan a la vision subjetiva,
al referente individual, a la titularidad de los derechos, mas que al sistema
de normas que la sostiene y ampara. Por eso el sujeto y su proteccion es el
nucleo central necesario para la comprension del problemay también el ele-
mento unificador Ultimo, que comunica a todos los términos usados como
sinonimos de derechos humanos. Concluye diciendo que, a su parecer,
la denominacion de los derechos fundamentales es la mas conveniente
para identificar a estos derechos.**

18 | os derechos fundamentales son aquellos derechos que las constituciones o leyes funda-

mentales reconocen a sus ciudadanos. Son derechos porque forman parte del ordenamiento
juridico que los reconoce como tales; son fundamentales, ya que el mismo ordenamiento juridi-
co los ha dotado de un rango especial, de garantias reforzadas para su ejercicio y, por Gltimo cons-
tituyen el fundamento de todo el orden juridico del Estado constitucional. Escalona Martinez,
G., “La naturaleza de los derechos humanos”, en Gdmez Sanchez, Y. (coord.), Pasado, presente y
futuro de los derechos humanos, México, CNDH, 2004, p. 143.

19 Ppeces-Barba Martinez, G., Derechos fundamentales, Madrid, Universidad Complutense,
1986, p. 13.

120 peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales |, teoria general, Madrid, Eu-
dema, 1991, p. 23.
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Por su parte, Pérez Lufo sostiene:

los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concre-
tan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que la nocion de
los derechos fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la

mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen
60

gozar de una tutela reforzada.*»

Aunque es evidente que lo mas importante no radica en el nombre que
se les dé sino en su adecuada garantia, se hara referencia a los derechos
humanos y a los derechos fundamentales indistintamente; no obstante,
hay que advertir que doctrinalmente se han marcado algunas distinciones
al respecto. No todos los derechos humanos son derechos fundamenta-
les. En realidad, solo son fundamentales los que el propio ordenamiento
constitucional reconoce como tal. Por tanto, la expresion “derechos fun-
damentales” designa doctrinalmente a los derechos garantizados por la
Constitucion y, en cambio, la denominacion “derechos humanos” hace
referencia a derechos garantizados por normas internacionales.*>

Ahora bien, pasando al tema de la conceptualizacion de estos derechos,
es preciso aclarar que la misma es eminentemente plural. Ya lo decia
Francisco Puy Mufoz en su obra titulada Teoria tdpica de los derechos hu-
manos cuando afirmaba que: “todo el mundo tiene una idea de los dere-
chos humanos. Esta idea, buena o mala, mejor o peor que sea, es siempre
recibida; constituye una herencia que hemos recibido gratuitamente de
los antepasados...”. ContinUa diciendo que: “ello es posible gracias a
que la pluralidad de nociones de los derechos es tal que su definicion
puede variar facilmente, no sélo de cultura a cultura, o de siglo a siglo,
o de escuela a escuela, o de autor a autor, sino incluso de escrito a escrito
del mismo autor...”.*s

121 pérez Lufio, A., Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1984, p. 46.

122 Bernal Ballesteros, M. J., et al., “Los derechos humanos en el contexto del Estado consti-
tucional”, en Dignitas, nim. 21, Toluca, Comisién de Derechos Humanos del Estado de México,
2013, pp. 38-39.

123 pyy Muhoz, F., Teoria tdpica... op. cit., p. 15y 50.
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En razon de lo anterior, se proponen distintas definiciones de los dere-
chos humanos con laintencion de que el lector pueda elegir aquella con la
que mas se identifique atendiendo a los parametros antes sefalados. La
intencion de esta propuesta no es exhaustiva sino ejemplificativa.

Para Trovel y Sierra los derechos humanos son “los privilegios fundamen-
tales que el hombre posee por el hecho de serlo, por su propia naturaleza
y dignidad. Son derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de
una concesion de la sociedad politica, han de ser consagrados y garanti-
zados por ésta”.* R

Peces-Barba considera a los derechos humanos como:

la facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo re-
ferente a suvida, a su libertad, a laigualdad, a su participacion politica
o social o cualquier otro aspecto fundamental que afecte su desarro-
llo integral como persona, en una comunidad de hombres libres, exi-
giendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del
Estado, y con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del

Estado en caso de infraccion.*?

Por su parte, Ferrajoli afirma que “son derechos fundamentales todos
aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudada-
nos o personas con capacidad de obrar”.>s®

Carlos F. Quintana y Norma D. Sabido Peniche entienden:

por derechos humanos al conjunto de atributos propios de todos los
seres humanos que salvaguardan su existencia, su dignidad y sus po-
tencialidades por el mero hecho de pertenecer a la especie humana,
que deben ser integrados y garantizados por los ordenamientos juri-
dicos nacionales e internacionales para evitar que el poder publico y

124 Trovel y Sierra, A., Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1968, p. 11.

125 peces-Barba Martinez, G., Derechos... op. cit., p. 75.

126 Con relacion a su definicion, este autor entiende por derecho subjetivo cualquier expresion
positiva o negativa adscrita a un sujeto por una norma juridica, y por status la condicién de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para ser titular de situaciones juridicas y autor de los actos que son ejercicio de éstas. Ferrajoli, L.,
Derechos y garantias, la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2010, pp. 37 ss.
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la sociedad los vulneren o violenten, por tener la calidad de derechos
fundamentales.*>

Francisco Puy Muiioz sefiala que:

los derechos humanos son el conjunto de libertades y facultades de
caracter tan fundamental que pertenecen al ser humano, no por con-
cesion graciosa, ni atribucion discrecional del poderoso, sino por vir-
tud de la misma dignidad de la naturaleza humana, que los establece
como exigencias de cada sujeto con caracter vinculante y limitante

62 para todos los titulares de poderes sobre otros.*?®

Milagros Otero Parga sostiene que: “son derechos humanos aquellos que
reconocen o deben reconocer las leyes, y cuya titularidad corresponde al
individuo en funcidn de la dignidad que le otorga su naturaleza humana,
y no por concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e inde-
pendencia de ellas”.*»

Mireille Roccatti Veldzquez advierte que:

los derechos humanos son aquellas facultades y prerrogativas inheren-
tes a la persona humana, que le corresponden por su propia natura-
leza, indispensables para asegurar su pleno desarrollo dentro de una
sociedad organizada, mismos que debe ser reconocidos y respetados
por el poder publico o autoridad, debiendo ser garantizados por el or-
den juridico positivo.*°

La Comision Nacional de los Derechos Humanos de México, por su par-
te, refiere que: “los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas
inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una so-
ciedad juridicamente organizada”.»*

127 Quintana Roldan y Sabido Peniche N. D., Derechos humanos, México, Porraa, 2006, p. 21.
128 pyy Mufiog, F., Teoria tépica... op. cit., p. 51.

129 Otero Parga, M., Estudios de derechos humanos: Introduccién a los derechos humanos, obje-
cién de conciencia y ética judicial, Toluca, Comisién de Derechos Humanos del Estado de México,
2003, p. 17.

130 Roccatti, M., Los derechos humanos y la experiencia del ombudsman en México, Toluca, Co-
mision de Derechos Humanos del Estado de México, 1996, p. 19.

131 Cfr. Comision Nacional de Derechos Humanos, www.CNDH.mobi/Derechos_Humanos, mar-
zo de 2013.
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Todas las definiciones, sin importar la postura ideoldgica, época, cultura
o autor de las que provengan tienen elementos comunes. “Lo importante
en todo caso, es que la forma en que se definan no deforme su esencia”.?
Como se puede apreciar, los rasgos distintivos de las definiciones son prac-
ticamente similares en cuanto a su esencia, y los podemos resumir de la
siguiente manera: los derechos humanos son inherentes al ser humano por
el simple hecho de su existencia; constituyen un conjunto de libertades y
prerrogativas cuyo principal objetivo es salvaguardar la dignidad humana;
son indispensables para asegurar el desarrollo pleno del ser humano den-
tro de una sociedad; constituyen un conjunto de deberes y obligaciones,
tanto para los Estados como para los demas individuos, y deben ser re-
conocidos y garantizados por el orden juridico nacional e internacional.*

Una vez analizada la conceptualizacion y fundamentacion de los dere-
chos humanos es necesario ahora referir sus caracteristicas particulares.
La doctrina no ha logrado establecer un criterio unanime; sin embargo,
brinda puntos de vista coincidentes, los cuales permiten diferenciar a és-
tos de cualquier otra gama de derechos.

Se dice que los derechos humanos pueden ser entendidos como univer-
sales porque son patrimonio de todos los seres humanos; es decir, que to-
das las personas son titulares de ellos con independencia del pais donde
hayan nacido o habitado; no caben limitaciones de fronteras, creencias o
razas, pues su esencia los lleva a manifestarse con dicha validez univer-
sal.3 Esta caracteristica ademas supone la extension de la cultura de los
derechos humanos a todas las sociedades politicas sin excepcion.”> Cada
persona tiene su dignidad y por lo tanto nadie puede estar excluido del
disfrute de sus derechos; Unico que debe ser garantizado en todo caso
coexistiendo con el respeto por los derechos de los demas. Dada la era de

132 Morales Reynoso, M. L., La objecién de conciencia como derecho fundamental, Toluca, Comi-

sion de Derechos Humanos del Estado de México-Universidad Autonoma del Estado de México-
Porrda, México, 2013, pp. 151.

133 Se puede decir que el objetivo de los derechos humanos es proteger ciertos intereses in-
dividuales especialmente importantes en contra de las amenazas que de modo predecible son
engendradas por la existencia de los Estados. Beitz Charles R., La idea de los derechos humanos,
Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 13.

134 Quintana Roldan, C. F. y Sabido Peniche N. D., op. cit., p. 22.

135 peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales... op. cit., p. 299.
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la globalizacion en la que se vive hoy, debe decirse que la universalidad
de esta gama de derechos no es sélo asunto de cada Estado, sino que
compete a toda la comunidad internacional.®

Por otra parte, se encuentra la imprescriptibilidad de los derechos huma-
nos. Desde esta perspectiva se entiende que estos derechos no se ad-
quieren o pierden con el trascurso del tiempo, ni por alguna otra circuns-
tancia que de ordinario extinga otros derechos no esenciales. De manera
tal que pueden y deben ser exigidos todas las veces que sea necesario, sin
o que su uso agote la obligacion del Estado para su cumplimiento; seguiran
conservando esta caracteristica aunque no sean ejercidos por su titular,

es decir, que tampoco su desuso los agota.®”

La inalienabilidad lleva a considerar que los derechos humanos no pue-
den ser objeto de transferencia a otro sujeto, esto es, que no pueden ser
sustraidos del patrimonio moral de las personas.®® Esta caracteristica se
deriva de su inherencia con la dignidad humana, por tanto, no pueden
perderse. Tampoco el Estado puede disponer de ellos; se entiende que en
situaciones extremas y cuando la ley asi lo establezca pueden ser limita-
dos, pero nunca alienados.*?

Por su parte, la irrenunciabilidad de los derechos humanos advierte que
no se puede hacer dejacion voluntaria de los mismos. Al igual que la ina-
lienabilidad, ésta caracteristica atiende a la dignidad humana, la cual se

136 por cuanto hace a la caracteristica de universalidad de los derechos humanos, “puede ser

entendida desde tres puntos de vista: el primero se sitia en el ambito de la razon, el segundo
en el de la historia y el tercero en el de la cultura. Respecto al primer punto de vista entiende
que la universalidad radica en que la titularidad de los derechos humanos se adscribe a todos
los seres humanos; respecto del segundo, sefiala que son universales porque tienen un caracter
abstracto al margen del tiempo, es decir, que son vélidos para cualquier momento de la historia
y, finalmente, respecto del tercer punto de vista alude que los derechos humanos son universales
porque se extienden hacia todas las sociedades politicas sin excepcion”. Otero Parga, M., Estudio
de derechos humanos... op. cit., p. 19.

137 |Ibidem, p. 18.

138 Alvarez Ledesma, M., Acerca del concepto de derechos humanos, México, Mc Graw Hill, 2003,
p. 86.

139 Segrestes Rios, S., Manual bdsico de derechos humanos para autoridades municipales, Mé-
xico, CNDH, 2003, pp. 18-19.
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veria fuertemente afectada si el reconocimiento de los derechos huma-
nos se dejara a la voluntad de los individuos.*°

La caracteristica de la indivisibilidad implica que todos los derechos hu-
manos, con independencia del rango al que pertenezcan (civiles, politi-
cos, econdmicos, culturales, etc.), conforman una unidad y no tienen un
grado de jerarquia entre ellos. Son interdependientes entre si, es decir,
que se apoyan para integrar la mencionada unidad.

La doctrina ha atribuido a los derechos humanos la caracteristica de pro-
gresividad; esto significa que su conceptualizacion y proteccidn se va am-
pliando, irreversiblemente, con el paso del tiempo y en todos sus niveles
(regional, estatal, internacional). Los derechos humanos concretan las
exigencias de la dignidad humana en cada momento histérico. La pro-
gresividad permite que puedan incorporar nuevos derechos en los textos
constitucionales, y que los que ya existen puedan ser ampliados para ma-
yor proteccion de los mismos.**

Pasando a otro punto, la historicidad de los derechos humanos tiene una
clara manifestacion en las llamadas generaciones de derechos. Esta cla-
sificacion fue expuesta por primera vez por Karel Vasak en su texto deno-
minado Pour una troisiéme génération des droits de ['homme publicado en
1984, en el cual hace una division de las tres generaciones de los derechos
humanos.*2 Se basa en una evolucion cronoldgica-evolutiva del recono-
cimiento de los derechos humanos por parte del Estado.*3

Sanchez Ferriz sostiene que si bien es cierto que las actuales declaracio-
nes son el resultado de la acumulacion e integracion de grupos de dere-
chos que han ido surgiendo en forma progresiva, también lo es que, su
desarrollo y sucesion no han sido estrictamente cronolégicos ni tampoco
idénticos en todos los paises de esta area cultural. Afirma que la concep-

140 Cfr. Fernandez Galiano, A., Derecho natural, Madrid, Universitas, 1991, p. 266.

% Cfr. www.cedhj.org.mx/caracteristicas.asp, marzo 2013.

Pérez Lufio, A., “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad”, en Pérez Lufio A.
(coord.), Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Madrid, Marcial Pons,
1996, pp. 105-107.

143 Armeaga Esquivel, F. F, op. cit., p. 68.
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cion, fundamentacion y origen de las generaciones varia dependiendo
del Estado que sirva de marco politico. En este sentido, no cabe asimilar,
al menos sin matices, en una Unica generacion (la primera) todos los
derechos que van emergiendo a lo largo de la vida del Estado liberal, has-
ta su transformacion en un Estado social.*#

Por su parte, Uribe Arzate afirma que es necesario apostar a nuevos
criterios de clasificacion que permitan traspasar la sola dimension cro-
noldgica, estatica y poco creativa, a una perspectiva que denomina vi-
%6 vencial-pragmdtica que, entre otras cosas, pretende incluir mejores pro-
cedimientos para hacer que los derechos humanos sean algo mas que el

eco de los que el poder publico es capaz de manifestar.*s

A pesar de las criticas y aciertos doctrinales que presenta esta clasifica-
cion generacional de los derechos humanos, hay que reconocer que sigue
siendo el criterio mas aceptado y utilizado por la doctrina, por tal razon
me permito hacer un breve analisis del mismo.

La primera generacidn de los derechos humanos surge histdricamente con
la Revolucion francesa como rebelion en contra del absolutismo del mo-
narca. Los derechos que la integran se encuentran reconocidos en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y se conforma por
los derechos politicos y civiles. Defienden al ciudadano frente al poder del
Estado.*® Algunas de las caracteristicas mas notables de estos derechos
estriban en que se les considera naturales porque nacen de la condicion
humana; no dependen de la opinidn de individuos ni regimenes guberna-
mentales; son previos e independientes a la estructura politica estatal.*”

144 sanchez Ferriz, R., “Generaciones de derechos y evolucién del Estado (la evolucién histo-

rico-ideoldgica de las declaraciones de derechos: alglin apunte discrepante sobre la teoria de
las diversas generaciones de derechos)”, en Yolanda Gémez Sanchez (coord.) Pasado, presente y
futuro de los derechos humanos, México, cndh-Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
2004, pp. 207 ss.

145 Uribe Arzéte, E., “Una aproximacion epistemoldgica a los derechos humanos desde la dimen-
sion vivencial pragmatica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, XLIV, nimero 132, México,
UNAM, 2011, p. 1239.

146 Segrestes Rios, S., op.cit.

Independientemente de la ideologia que les haya dado origen, el haber llegado a este nivel
de reconocimiento y tutela de los derechos elementales, es por si mismo un notable adelanto en
la lucha de la humanidad, por alcanzar las mejores condiciones para el respeto de los derechos
del hombre.
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La Comision Nacional de los Derechos Humanos identifica como dere-
chos de la primera generacion los siguientes:

toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin distincion
de raza, color, idioma, posicion social o econdmica; todo individuo tie-
ne derecho alavida, alalibertady a la seguridad juridica; los hombres
y las mujeres poseen iguales derechos; nadie estara sometido a escla-
vitud o servidumbre; nadie sera sometido a torturas ni a penas o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes, ni se le podra ocasionar dafio
fisico, psiquico o moral; nadie puede ser molestado arbitrariamente
en su vida privada, familiar, domicilio o correspondencia, ni sufrir ata-
ques a su honra o reputacion; toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia; toda persona tiene derecho a una
nacionalidad; en caso de persecucion politica, toda persona tiene
derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais; los hom-
bres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el nUmero de
hijos que desean; todo individuo tiene derecho a la libertad de pensa-
miento y de religion; todo individuo tiene derecho a la libertad de opi-
nidn y expresion de ideas; y, toda persona tiene derecho a la libertad
de reunion y de asociacion pacifica.*®

Bajo este contexto, los derechos humanos nacen, desde su primera genera-
cion, permeados de un caracter individualista. “Dicha matriz ideoldgica
individualista sufrira un amplio proceso de erosion e impugnacion en las
luchas sociales del siglo xix".*4 Con estos movimientos surge la necesidad
de ampliar el catdlogo de estos derechos con una segunda generacion.

Los derechos de la segunda generacion surgen con la revolucion indus-
trial por la desigualdad econdmica generada. Alcanzan su paulatina con-
sagracion juridica y politica en la sustitucion del Estado liberal de Dere-
cho por el Estado social de Derecho. Estda compuesta por los derechos
de tipo colectivo, sociales, econdmicos y culturales. Se incorpora a partir
de una tradicion de pensamiento humanista y socialista. Con la acepta-
cion de los derechos humanos de la segunda generacion, se transita de la
aceptacion de los derechos en lo individual al reconocimiento de éstos en

148 Cfr. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, CNDH.mobi/Que_Son_Derechos_Huma-
nos, marzo de 2013.
49 Pérez Lufio, A., La tercera generacion de derechos humanos, Navarra, Aranzadi, 2006, p. 27.
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lo social. Amplian la esfera de responsabilidad del Estado (satisfaccion de
necesidades y prestacion de servicios). Responden a los valores de igual-
dad y solidaridad y tienden a reducir las desigualdades entre los sectores
sociales. En México, la Constitucion de 1917 incluy6 por primera vez en el
mundo este tipo de derechos.*®

Al respecto, la Comision Nacional de los Derechos Humanos identifica
como derechos de la segunda generacion los siguientes:

68 toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satis-
faccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales; toda perso-
na tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias;
toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus
intereses; toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure a ella 'y a su familia la salud, alimentacion, vestido, vivien-
da, asistencia médica y los servicios sociales necesarios; toda persona
tiene derecho a la salud fisica y mental; durante la maternidad y la
infancia toda persona tiene derecho a cuidados y asistencia especia-
les; y, toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas mo-

dalidades.*

Los llamados derechos de solidaridad constituyen una tercera genera-
cion que se concretiza en la sequnda mitad del siglo xx. Surgen como res-
puesta a la necesidad de cooperacion entre las naciones a consecuencia
de la Segunda Guerra Mundial. Hacen referencia a tres tipos de bienes: la
paz, el desarrollo y el medio ambiente.*s* Pertenecen a grupos impreci-
sos de personas que tienen un interés comun. Se caracterizan por haber
sido creados con un caracter colectivo, por considerar a la vida en con-
junto, concibiendo a la humanidad como un género, sin fronteras, razas
o sistemas politicos, constituyen un llamado a la armonia de todos los
pueblos.s3

150 Aguilar Cuevas, M., “Las generaciones de los derechos humanos”, Derechos Humanos, nim.

30, México, CNDH, 1998.

11 Cfr. Comisién Nacional de los Derechos Humanos, CNDH.mobi/Que_Son_Derechos_Huma-
nos, marzo de 2013.

152 Segrestes Rios, S., op. cit., p. 20.

Cfr. Pérez Lufio, A., La tercera generacion... op. cit., pp. 28-43, y Pérez Lufio, A., Nuevos retos
del Estado constitucional: Valores, derechos, garantias, Madrid, Defensor del Pueblo-Universidad
de Alcald, 2010, p. 132.
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La Comision Nacional de los Derechos Humanos identifica como dere-
chos de la tercera generacion los siguientes:

La autodeterminacion; la independencia econédmica y politica; la
identidad nacional y cultural; la paz; la coexistencia pacifica; el enten-
dimiento y confianza; la cooperacion internacional y regional; la justi-
cia internacional; el uso de los avances de las ciencias y la tecnologia;
la solucion de los problemas alimenticios, demograficos, educativos
y ecoldgicos; el medio ambiente; el patrimonio comun de la humani-
dad; y, el desarrollo que permita una vida digna.*s

Finalmente, es ineludible hacer referencia a la reciente cuarta generacion
de derechos humanos, la cual estd vinculada a la aparicion de ciertos mo-
vimientos sociales como el ecologismo, el feminismo, y el pacifismo.*ss
Algunos autores la identifican con la sociedad tecnoldgica y la forma en
que los avances de ésta impactan en la vida humana.*® Otros autores la
relacionan con el derecho a la paz, a una justicia internacional, a la inter-
vencion de las instituciones de caracter supranacional en los conflictos
internos de los Estados, al derecho a un medio ambiente y a un patri-
monio cultural de la humanidad, al derecho a un entorno multicultural,
al derecho de libre circulacion de las personas.*” Lo cierto es que cons-
tituyen nuevas condiciones de vida que, a su vez, abren paso a nuevos
derechos que se han ido fortaleciendo en las Ultimas décadas. Estas nue-
vas formas que cobran los derechos de la primera, sequnda y tercera
generacion en el entorno del ciberespacio, constituyen nuestra cuarta
generacion de los derechos humanos.

La concepcion generacional de los derechos humanos significa reconocer
que el catadlogo de las libertades y derechos establecidos en las mismas,
nunca sera una obra completa y acabada. La sociedad entendida como

1% Aguilar Cuevas, M., “Las generaciones...” op. cit.

155 Rodriguez Palop, M. E., La nueva generacion de los derechos humanos. Origen y justificacidn,
Madrid, Dykinson, 2002, p. 94.

%6 QOrtega Martinez, J., Sociedad de la informacién y derechos humanos de la cuarta genera-
cién. Un desafio inmediato para el Derecho Constitucional, http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/4/1510/26.pdf, marzo de 2013.

157 Bustamante Donas, J., “Hacia la cuarta generacidon de derechos humanos: repensando la
condicién humana en la sociedad tecnoldgica”, Revista Iberoamericana de ciencia, tecnologia,
sociedad e innovacion, Madrid, Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, 2001.
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un ente libre y democratico tiende a manifestarse permanentemente
respecto del surgimiento de nuevas necesidades que, a su vez, funda-
mentan nuevos derechos.*® Asi, cada generacion de derechos humanos,
responde a las necesidades humanas de su momento, pero también sirve
de base para la creacion de generaciones sucesivas.

Debe tomarse en cuenta que, el tema de la concepciones y de los rasgos
particulares de los derechos humanos hace necesario un debate amplio a
su respecto, en tal virtud, seria riesgoso considerarlo suficientemente ex-
7 plorado en este momento; sin embargo, lo dicho en las lineas anteriores
puede servir como base para comprender y justificar la trascendencia del

tema que nos ocupa.
Realizacion efectiva de los derechos humanos

La buUsqueda de derechos efectivos y concretos constituye un principio
troncal en materia de derechos humanos. “La idea de que en el marco de
actuacion del Estado, puedan existir medios idoneos, para evitar y com-
batir los excesos en el ejercicio del poder publico, se inscribe como una
de las mas relevantes y encomiables desde que los hombres empezaron
a luchar por sus derechos”.*s

Al respecto, Puy Mufioz apunta que ejercicio y efectividad de los dere-
chos son expresiones sindnimas. Advierte que, “en los dos casos, ejercicio
o ejercicio efectivo significa lo que es real y verdaderamente existente
[...]y ejercicio o ejercicio efectivo de uno de los derechos significa que el
objeto del mismo entra en la esfera practica o se mantiene bajo el control
material de su sujeto titular”.** De lo que se trata entonces es de imple-
mentar una serie de mecanismos que conlleven al ejercicio pleno o reali-

18 En despliegue de los derechos humanos se manifiesta el contenido de los valores de la dig-
nidad, la libertad y la igualdad. En cada momento se ha puesto énfasis en alguno de esos valores
y es visible una continuidad entre ellos. Los derechos que tienen como objeto la defensa de la
integridad moral o fisica constituyen una concrecién de la dignidad personal. Los que se refieren
a las libertades personales o politicas traen su causa del valor libertad; los derechos econémicos,
sociales y culturales explicitan el valor de la igualdad. Escalona Martinez, G., “La naturaleza de los
derechos humanos”, en Gémez Sanchez, Y. Pasado, presente y futuro de los derechos humanos,
México, CNDH, 2004, p. 145.

159 Bernal Ballesteros, M. J. et al., op. cit., p. 38.

160 pyy Mufioz, F., Teoria tdpica... op. cit., p. 55.
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zacion efectiva de tales derechos. Para lograrlo se necesita tanto de la in-
tervencion del Estado —como garante y responsable, cuya obligacion sea
fomentar y aplicar politicas y mecanismos tendientes al desarrollo pleno
de tal ejercicio—, como de la participacion de la sociedad en general.

El concepto de derechos humanos implica la relacion politica-juridica,
entre el Estado y la sociedad; debiendo ser esta relacion legitima y limi-
tada, fincada en el pleno respeto a los derechos fundamentales del ser
humano. Ninguna nacién que se considere justa, moderna y democrati-
ca puede desconocer la trascendencia que tienen el reconocimiento y la -
salvaguarda de estos derechos, de aqui que el tema de las garantias de
proteccion de los derechos humanos tenga un gran impacto.

En la actualidad, los mecanismos de control de los Estados estan siendo
superados por los flujos globales que hacen dia con dia mas dificil esta
labor. Con esto no quiero decir que no existan mecanismos de proteccion
y garantia, sino los que hay parecieran ser insuficientes. Por ello, resulta
necesario el fortalecimiento del Estado a través de la creacion de nue-
vas garantias flexibles, adaptables y fundamentadas en el prestigio y en
la autoridad, que puedan ir mas alla de las fronteras y lograr situar a las
personas en un escenario donde sus derechos fundamentales estén ple-
namente garantizados.***

Otero Parga afirma que la realidad practica de los derechos humanos
desvela unaimagen en la cual son todavia un “deber-ser”, muy lejos, por
lo tanto, de construir una realidad presente en las normas de todos los
paises. “Las violaciones de los derechos humanos son constantes y la nor-
mativa para evitar la situacion es insuficiente”.**Y mas preocupante aun
se torna la realidad si se agrega que dia a dia la Administracidn Publica se
convierte en un ente mas numeroso y complejo, cuyas actuaciones con-
llevan cada vez mas violaciones a los derechos humanos.

Asi, tienen que ser respetados por los agentes externos que pueden inci-
dir en su vulneracion, esto significa que se encuentran relacionados con

161 En este mismo sentido, Uribe Arzate, E., op. cit. y Ferrajoli, L., Democracia y garantismo,

Madrid, Trotta, 2010.
162 Otero Parga, M., Estudios de derechos humanos... op. cit., p. 13.
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la potestad del Estado. Desgraciadamente, esto conlleva en la mayoria
de los casos un efecto negativo, ya que la realizacion y proteccion de los
derechos humanos se ve sometida a la voluntad de un Estado, o bien, a
la determinacidn de un ordenamiento juridico lo que, en todo caso, tam-
poco favorece la situacion. Para Parent Jacquemin “el reconocimiento
publico de los derechos humanos es una condicion sine qua non de su efi-
cacia, pero su realizacion depende del poder de las relaciones democrati-
cas, de las circunstancias histéricas y del nivel cultural”.*3

72 - - . Co -
— Tanto México como Espafia presentan sistemas juridicos y culturas distin-

tos, y en la medida de éstos se deberan ajustar sus mecanismos de garan-
tia, control y proteccion de los derechos humanos. Resultaria practica-
mente imposible considerar que la implementacion de ciertas garantias
en el pueblo mexicano tenga el mismo efecto en la sociedad espanola.
Desafortunadamente, la falta de efectividad de estos medios de control
es un mal que se ha presentado indistintamente en todos los paises. Inde-
pendientemente de los factores particulares que se den en cada lugar, lo
cierto es que hasta hoy no existe ningun pais que se encuentre exento de
los abusos y omisiones de la Administracidn Publica, asi como del efecto
negativo que esto produce en perjuicio de los derechos y la dignidad de
los gobernados.

Desgraciadamente, los Estados modernos estan mas preocupados por
las grandes decisiones politicas que por el bienestar de sus ciudadanos.
Ya lo decia Rovira Vifias:

los grandes dirigentes del mundo saben hoy que se han roto hace
mucho las reglas de juego, que se estan superando diariamente las
estructuras, que el mundo se modifica mas velozmente que la propia
democracia y que las lesiones a los derechos fundamentales de los
ciudadanos, la corrupcion y el crimen organizado, el terrorismo, cre-
cen en proporcion directa a esta debilidad de los sistemas politicos.*

Por todo lo anterior, considero que la realizacion efectiva de los derechos
humanos debe ocupar uno de los primeros lugares en las tareas de los

163 parent Jacquemin, J., Defender los derechos... op. cit., p. 71.

Rovira Vifias, A., Comentarios a la Ley del Defensor del Pueblo, Madrid, Defensor del Pueblo
y Aranzadi, 2002, p. 27.
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Estados. Es evidente que esta labor no es cuestion de uno solo, se re-
quiere de enormes esfuerzos conjuntos pero, a pesar de ello, los Estados
deben ser capaces de enfrentarse a las nuevas realidades y demandas so-
ciales. Sin lugar a dudas, una buena forma para lograr esto es a través de
instituciones que fortalezcan los sistemas de garantias de los derechos
humanos; de ahi que considere tan importante el estudio de la figura del
ombudsman.**s

El ombudsman es una institucion que tiene una fuerte participacion en la
consolidacion de la democracia;**® desde este punto de vista contribuye
a la gobernabilidad del Estado, es decir, a la capacidad y obligacion que
tiene éste para solucionar de forma pacifica los problemas que plantea
la sociedad, principalmente, aquellos que tienen que ver con la garantia
de los derechos fundamentales.**’Y es que “la fortaleza de un Estado se
mide precisamente por su capacidad para destapar los conflictos y resol-
verlos eficaz y justamente. Sélo una sociedad débil oculta sus problemas,
porque no puede o no sabe resolverlos”.*%®

Hoy por hoy es muy comun encontrar distintos tipos de garantias nacio-
nales e internacionales a las que se puede acudir ante las omisiones de los
Estados; sin embargo, no se ha podido eliminar en su totalidad la actua-
cion pasiva de algunos que solo se limitan a respetar la esfera juridica de
los habitantes; lo que en todo caso, evidentemente tampoco contribuye
para que las personas puedan disfrutar ipso facto*® de sus derechos fun-
damentales. Tal como se vera mas adelante, la institucion del ombuds-
man constituye un tipo de garantia no jurisdiccional que debe y tiene que
ser tomada de forma positiva para ayudar a combatir esta actitud pasiva
que nada ayuda a la realizacion y proteccion de los derechos humanos.

Es necesario, por tanto, “comprender que la lucha por la defensa de las
1 1
garantias de los derechos fundamentales de los ciudadanos no es algo

165 En este mismo sentido. Cfr. Rovira Flérez de Quifiones, C., “Los derechos humanos en la cons-
titucion de 1869”, en Puy Mufioz F. (coord.) Los derechos en el constitucionalismo... op. cit., p. 29.
186 Cfr. Ferrajoli, L., Una discusién sobre derechos y democracias, Madrid, Trotta, 2009.

7 Soberanes Fernandez, J. L., El ombudsman nacional en los medios, una magistratura de opi-
nion, México, Porraa-CNDH, 2009, p. 94.

168 Rovira Vifias, A., “Los derechos humanos...” op. cit., p. 30.

169 Uribe Arzate, E., op. cit.
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abstracto que se pueda plasmar facilmente en discursos, sino que se tie-
ne que concretar en hechos reales. No es una lucha que puede ni debe ser
liberada en forma aislada por una sola instancia. Es una labor de todos,
del Estado y de la sociedad"”.>°

Por lo anterior, resulta necesario reconocery fortalecer nuevas institucio-
nes como el ombudsman que, sin sustituir a las existentes, coadyuven a
la dificil labor del control de la Administracion Publica para de esta forma
complementar y justificar la labor que sigue todo Estado de derecho: la

74 , .
E— realizacion efectiva de los derechos humanos.

Proteccion de los derechos humanos

La proteccion de los derechos humanos ha sido y seguira siendo una de las
preocupaciones basicas de las naciones. Los mecanismos tradicionales de
control de la actividad administrativa se han convertido en medios in-
suficientes para la proteccion del ciudadano que se ha visto vulnerado
en el ejercicio de sus derechos.* Ya lo decia Fix-Zamudio: “es cierto que
todavia no se ha logrado esta aspiracion de situar al hombre como el su-
premo destinatario de todas las instituciones sociales, pero en ese ideal
se encuentra la justificacion de la lucha permanente por los derechos
humanos”.»

La proteccidn y garantia de los derechos humanos inicia a nivel indivi-
dual, sequida por la proteccion que se da en cada grupo social, para pos-
teriormente situarse en el ambito de proteccion y garantia a nivel Estado
y finalizar en la garantia a nivel internacional.*3Todos y cada uno de estos
niveles tienen su importancia, pues solo a través de la proteccion en cada
uno de ellos, el ciudadano estara realmente protegido y garantizado en
la esfera de sus derechos fundamentales. Esto es asi ya que de nada me
sirve que a nivel internacional me garanticen todos mis derechos y que
dentro de mi pais no pueda hacer uso de ellos, o que, por el contrario, en

170 Soberanes Fernandez, J. L., El ombudsman nacional... op. cit., p. 95.

71 Gonzalez-Ares, J. A., El Valedor do Pobo. Del Ombudsman sueco al Comisionado Parlamentario
gallego, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.

172 Fix-Zamudio, H., Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México, CNDH,
1997, p. 14.

73 Cfr. Puy Mufioz, F., Teoria tépica... op. cit., pp. 63-71.
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mi Estado tenga protegidos todos mis derechos y que cuando salga de
éste no pueda disponer de ellos.

Asi pues, son los Estados los que tienen que adoptar las medidas perti-
nentes para garantizar que los derechos que forman parte de su siste-
ma juridico nacional, incluyendo los que fueron incorporados mediante
la ratificacion de un instrumento internacional, sean una realidad prac-
tica para sus gobernados. Al ratificar un tratado internacional de dere-
chos humanos, el Estado firmante asume la responsabilidad de respetar,
proteger y hacer realidad los derechos que contiene. Respetar significa
que el Estado no puede adoptar ninguna medida que sea contraria a
los derechos garantizados por el tratado. Proteger significa que el Estado
debe adoptar medidas positivas para aseverar que a ninguna persona se
le nieguen esos derechos humanos.”

Desde esta perspectiva cada vez es mas el nUmero de naciones que se so-
meten a la jurisdiccion de instituciones supranacionales para buscar una
mayor proteccion de los derechos humanos y poder ofrecer una mejor
calidad de vida a sus sociedades. En este contexto, es importante desta-
car la participacion que tienen las Instituciones Nacionales para la Pro-
mocion y Proteccion de los Derechos Humanos, las cuales desempefian
un papel fundamental en el tema que nos ocupa, ya que lejos de super-
ponerse a los roles que caracterizan todo sistema democrético, se sitUan
en una perspectiva de complementariedad, y se distinguen por la puesta
en practica de medios y métodos especificos, sobre la base de estatutos
particulares.

En 1946, la Organizacion de las Naciones Unidas, a través de su Conse-
jo Econdmico, refirieron por primera vez a los Comités Nacionales de
Derechos Humanos. En 1978, la entonces Comision de Derechos Huma-
nos organizd en Ginebra un seminario sobre las instituciones nacionalesy
locales de promocion y proteccion de los derechos humanos. Aqui surge
el primer proyecto de directrices relativas a la estructura y funcionamien-

174 Esta tarea no fue fécil de realizar ya que los Estados no habian consentido con anterioridad

una limitacion a su soberania tan importante; por ello, algunos paises alin se mostraban reacios
ante esta situacion. Cfr. Salinas de Frias, A., La proteccion de los derechos humanos en la Unién
Europea, Granada, Comares, 2000, y Diaz Crego, M., Proteccion de los derechos fundamentales
en la Unién Europea y en los Estados miembros, Madrid, Reus, 2009.
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to de las Instituciones Nacionales para la Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos (INDH).¥7

Afos mas tarde, se celebro en Paris la primera Reunion Técnica Interna-
cional sobre las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (1991).
A ésta asistieron representantes de instituciones nacionales de los Esta-
dos miembros de las naciones unidas, de sus organismos especializados
e intergubernamentales, y de organizaciones no gubernamentales. Las

26 conclusiones de esta reunion constituyen los Principios Relativos al Es-
— tatuto de las Instituciones Nacionales para la Promocion y Proteccion de

los Derechos Humanos, a los que se les suele llamar Principios de Paris.*7®

Hoy por hoy, los Principios de Paris constituyen una forma de poner a
prueba la legitimidad y credibilidad de una institucion de derechos hu-
manos. Atribuyen, principalmente, dos responsabilidades a los Estados:
a) promover los derechos humanos, mediante la implementacion de una
cultura nacional de derechos humanos; vy, b) proteger los derechos huma-
nos, es decir, investigar las violaciones de los derechos humanos, y llevar
ante la justicia a quienes las cometan, asi como proporcionar recursos y
reparacion a las victimas.”

75 En este mismo afio, es decir, en 1978 se crea en Viena el Instituto Internacional del Ombuds-

man (110). Entre las funciones principales de este instituto se encuentran: fomenta la creacion
y el desarrollo de la institucion de ombudsman donde aun no existe; financia la investigacion,
proporciona capacitacion, promueve el intercambio de informacién y comparte actividades de
aprendizaje, manteniéndose en continuo didlogo con las principales organizaciones internacio-
nales y grupos interesados. Informacion obtenida del Estatuto del Instituto Internacional del Om-
budsman, adoptado por la Asamblea General en Wellington, Nueva Zelanda, 13.11.2012.

76 Ramirez, G., Elombudsman al alcance de todos, México, UNAM-Catedra Unesco de Derechos
Humanos, 2009, pp. 36-39.

177 Un punto de referencia obligado para estudiar y comprender el funcionamiento de las ins-
tituciones nacionales de derechos humanos es el tema relativo a los Principios de Paris y su in-
fluencia en la implementacién de este tipo de organismos. Los Principios Relativos al Estatuto y
Funcionamiento de las Instituciones Nacionales de Proteccién y Promocién de los Derechos Hu-
manos se pueden categorizar en cuatro apartados: 1) competencias y atribuciones, aqui refiere
que las instituciones nacionales seran competentes en el ambito de la promocién y proteccion
de los derechos humanos y que algunas de sus atribuciones son emitir dictdmenes, recomenda-
ciones, examinar proyectos legislativos, elaborar informes, proponer medidas para poner fin a las
situaciones de vulneracion de los derechos, participar en la elaboracién de programas relativos
a la ensefianza e investigacion, cooperar con las Naciones Unidas, todo esto evidentemente con
relacién a la materia de los derechos humanos; 2) composicién y garantias de independencia y
pluralismo, aqui refiere que el nombramiento de sus miembros debe garantizar una representa-
cion pluralista de la sociedad civil, que disponga de una infraestructura apropiada, y, que el manda-
to de los miembros de la institucién nacional debe ser por un plazo determinado; 3) modalidades
de funcionamiento en el cual destacan la libertad en su actuacion, la recepcién de testimonios,
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De igual forma, los Principios de Paris hacen una referencia expresa a dos
funciones que pueden ser atribuidas a estas instituciones:

1) Consultiva, que contempla la posibilidad de: a) emitir informes sobre
la situacion de los derechos humanos en general o con respecto a algun
tema en especifico; b) impulsar la ratificacion de tratados internaciona-
les en la materia, asi como la armonizacion de la legislacion local a di-
chos tratados; c¢) participar en los procesos de elaboracion de informes
periddicos que deben ser presentados ante organismos internacionales;
d) colaborar en la elaboracion de programas de educacion de derechos
humanos para todos los niveles de ensefianza; entre otras.

2) Cuasijurisdiccional: implica, de manera concreta, la posibilidad de reci-
bir y examinar denuncias relativas a la situacion de particulares, grupos,
organizaciones, etcétera. Después de investigar la denuncia, las insti-
tuciones habran de emitir sus recomendaciones dirigidas a la autoridad
competente.

El mandato relacionado con la proteccion de los derechos humanos se
centra en el Estado de derecho, la administracion de justicia y la lucha
contra la impunidad. La investigacion de los abusos de los derechos hu-
manos es una actividad esencial para el desempefio de esta funcion. Se
destacan también atribuciones tales como: a) realizacion de investiga-
ciones; b) resolucion de controversias mediante mecanismos alternos; c)
busqueda de reparaciones ante juzgados o tribunales especializados; d)
recepcion de denuncias particulares; e) realizacion de encuestas publicas;
f) actividades de vigilancia; entre otras*®

En la Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993 se reconocio oficialmente a las instituciones nacionales
que cumplian con los Principios de Paris como actores importantes y
constructivos en la promocion y proteccion de los derechos humanos; de

documentos e informacidn necesaria para su investigacion, la publicidad de sus opiniones y reco-
mendaciones, la coordinacion con los demds drganos jurisdiccionales y la relacién con organiza-
ciones no gubernamentales en la materia; y, 4) principios complementarios relativos al estatuto
de las comisiones dotadas de competencia cuasijurisdiccional, refiere que pueden acudir ante las
instituciones nacionales los particulares, sus representantes, terceros u organizaciones no guber-
namentales para la presentacién de denuncias.

178 Principios de Paris, www1.umn.edu/humanrts/instree/Sparisprinciples.pdf, abril de 2013.
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igual forma, se alentd su establecimiento y fortalecimiento. Otro punto a
destacar en esta conferencia fue la creacién del Comité Internacional de
Coordinacion de Instituciones Nacionales para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha tenido una fuerte participa-
cion en el establecimiento y fortalecimiento de instituciones nacionales
de derechos humanos; dichos drganos estatales tienen el mandato cons-
titucional o legislativo de proteger y promover los derechos humanos,

s forman parte del Estado y es éste el que las financia, su funcidn princi-
pal es velar por un sistema de proteccidn de los derechos humanos mas
solido y eficaz.”® Asimismo, deben ayudar a garantizar que las leyes y
practicas nacionales estén en consonancia con todas las normas interna-
cionales de derechos humanos; prestar apoyo a los gobiernos para velar
por su aplicacion, vigilar y abordar a nivel nacional las preocupaciones
fundamentales en materia de derechos humanos, asi como apoyar la la-
bor de los defensores de los derechos humanos.*®

Las asociacionesy redes de las INDH de ambito regional y subregional son
un importante complemento del Sistema Internacional de Proteccion de
los Derechos Humanos, ya que hacen posible que las instituciones de la
misma region se reUnan para examinar las cuestiones en torno a los de-
rechos humanos. En América existe la Red de Instituciones Nacionales
para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos del Continente
Americano que se cred en el 2000.%* Por su parte, Europa cuenta con el

7% Ramirez, G., op. cit., p. 26.

180 Tanto la institucidn del Defensor del Pueblo como la Comisién Nacional de Derechos Huma-
nos estan plenamente acreditadas, con estatus, ante el Comité Internacional de Coordinacion
de Instituciones Nacionales para la Proteccién y Promocidon de los Derechos Humanos (cic). Su
acreditacion supone la conformidad con los Principios de Paris, y fue tramitada por primera vez
en 2000 y renovada en 2007 ante el subcomité de Acreditacion del cic. Comas-Mata Mira, C.,
“Cooperacion internacional. El trabajo de las defensorias del pueblo en colaboracién con otros
actores”, en Escobar Roca, G. (coord.), La proteccidn de los derechos humanos por las defensorias
del pueblo, Madrid, Dykinson, 2013, p. 571, y Ortiz Monasterio, L., “La experiencia internacional
de la Comisidn Nacional de los Derechos Humanos de México”, La proteccion de los derechos
humanos... op. cit., p. 605.

181 Esta red tuvo su origen en la primera reunién de instituciones nacionales del continente
americano realizada en Tegucigalpa, Honduras, en septiembre de 1999. Posteriormente, el
compromiso se concretdé en noviembre del 2000, en la segunda Reunidn Anual de Instituciones
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Grupo Europeo de Instituciones Nacionales para la Promocion y Protec-
cion de los Derechos Humanos, asi como con la Red Europea de Defen-
sores del Pueblo.*®

Actualmente, en la mayoria de los paises se prevé |a creacion de una Insti-
tucion Nacional de Derechos Humanos por medio de sus constituciones,
una ley de derechos humanos o una iniciativa legislativa. Las INDH han
tenido distintas denominaciones que varian dependiendo de la region a
la que pertenezcan, su tradicion juridica o sus costumbres. Entre algunos
de los mas reconocidos estan: a) Protector de Derechos Civiles; b) Co-
misionado; ¢) Comision de Derechos Humanos; d) Instituto o Centro de
Derechos Humanos; e) Ombudsman; f) Comisionado para los Derechos
Humanos; g) Defensor del Pueblo y, h) Defensor Parlamentario.

De todas las denominaciones anteriores, se hard especial pronuncia-
miento respecto a la Comision Derechos Humanos y al Defensor del Pue-
blo por ser los modelos utilizados en México y Espafia respectivamente.

Garantias de los derechos humanos

La humanidad impulsa el respeto y la garantia de los derechos humanos
con el propdsito de ofrecer posibilidades que faciliten una convivencia
mas digna entre los hombres. No obstante Constela advierte:

Nacionales de Promocidn y Proteccidn de los Derechos Humanos de las Américas, convocada
por la Comision Nacional de Derechos Humanos y la Comisiéon Canadiense de Derechos Huma-
nos, celebrada en la Ciudad de México. Se le puede definir como la agrupacién que retne a
las instituciones nacionales de derechos humanos del continente americano, establecidas segin
los denominados Principios de Paris, con la finalidad de cooperar directamente con el Comité
Internacional de Instituciones Nacionales de Promocidn y Proteccidn de los Derechos Humanos 'y
con la Oficina del Alto Comisionado. Entre los objetivos que se propuso perseguir esta agrupacion
regional destacan: establecer, mantener y promover en la regién una cultura de respeto a los
derechos humanos; fortalecer el reconocimiento y aplicacion por parte de los gobiernos de la re-
gion de los compromisos y normas internacionales en materia de derechos humanos; contribuir
al desarrollo democrético de los paises de la regién ayudando a consolidar politicas de estado en
materia de derechos humanos.

182 En el tercer acto celebrado por el Defensor del Pueblo Europeo el 28.03.2011, la Defensora
del Pueblo Federal Belga, Catherine de Bruecker destacé el valor de la Red Europea de Defensores
del Pueblo en su funcién de orientacion a los ciudadanos hacia el organismo correcto para plan-
tear sus necesidades; de igual forma resaltd su importancia en la transmisidn del conocimiento
y de las mejores practicas y, concluyé que la red debia poner mayor énfasis en el ambito de
informar a los ciudadanos sobre sus derechos y sobre el modo de utilizarlos. Boletin de infor-
macién num. 17 de la Red Europea de Defensores del Pueblo, Defensores del Pueblo de Europa,
noviembre de 2011, p. 23.
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no debemos confundir los derechos humanos con las garantias es-
tablecidas para protegerlos, porque la falta o inexistencia de sus ga-
rantias no implica la ausencia de derechos humanos, los cuales como
demandas de la dignidad humana que son, conservan su vigencia in-
dependientemente de su reconocimiento factico por parte de un de-
terminado ordenamiento juridico.®3

Ahora bien, por cuanto hace a las garantias de los derechos humanos pue-

den entenderse como un conjunto coherente de mecanismos de defensa
80 que no se agotan en el ambito de cada pais, sino que tienen su continua-
cidn en otros, a través de diferentes instancias supranacionales.*® Los
derechosy sus mecanismos procesales de tutela, denominados garan-
tias, se constituyen en el presupuesto de caracter indispensable para el
correcto funcionamiento del sistema democratico de cualquier Estado.

La visidn integral de las garantias de los derechos fundamentales no pue-
de hacerse sin analizar su extension en el plano nacional e internacional.
En el primer plano sefialaré las garantias nacionales con las que cuentan
tanto México como Espaiia. Para hacerlo sera preciso distinguir entre las
garantias jurisdiccionales y las no jurisdiccionales. En el plano internacio-
nal distinguiré las garantias universales de las regionales. Las primeras,
estaran representadas por los instrumentos de proteccion de los dere-
chos surgidos en los textos de la Organizacion de las Naciones Unidas.
Las regionales, por su parte, se proyectan sobre sistemas mas concretos
que trascienden las fronteras nacionales y que se concretizan a nivel con-
tinental 8

Por cuanto hace al sistema mexicano de proteccion de los derechos huma-
nos existen dos vias de garantias posibles: 1) la jurisdiccional, que incluye
principalmente el reconocido juicio de amparo, las controversias constitu-
cionalesy las acciones de inconstitucionalidad, y 2) la no jurisdiccional, que

183 Constenla, C. R., Teoria y prdctica del Defensor del Pueblo, Bogota-México-Madrid-Buenos
Aires, Temis-Ubijus-Reus-Zavalia, 2010, p. 283.

184 peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales... op. cit.

Los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos estan conformados
por instrumentos y mecanismos, los cuales son precisamente los organismos que garantizan los
derechos reconocidos por tratados internacionales. Se pueden reconocer dos grandes sistemas:
a) el universal, que esta conformado por la Organizacidn de las Naciones Unidas y tiene preten-
siones de aplicacidn para todas las naciones y, b) los regionales, que tienen jurisdiccion sobre los
continentes. Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundamentales... op. cit.
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se refiere basicamente al procedimiento que se sigue ante las comisiones
de derechos humanos, tanto a nivel nacional como estatal.

La proteccion jurisdiccional de los derechos humanos, a la que sélo haré
referencia de manera muy breve por no ser el tema principal de la investi-
gacion, como su nombre lo indica esta a cargo del Poder Judicial. En Mé-
xico se ubica como instrumento especifico de proteccion jurisdiccional de
los derechos humanos, por excelencia, al juicio de amparo, introducido
en 1847.%%

El juicio de amparo mexicano se encuentra regulado por la ley reglamen-
taria de los articulos 103 y 107 constitucionales. El procedimiento judi-
cial propiamente dicho puede ser promovido por cualquier particular que
considere que una norma general, o bien, un acto u omision de autori-
dad viole sus derechos humanos reconocidos y garantizados en la Cons-
titucion y en los tratados internacionales de los que México es parte.*®
Existen dos procedimientos basicos en el amparo: uno de doble instancia
llamado indirecto, del cual conoce en primera instancia un juez federal
de distrito y en segunda instancia un tribunal colegiado de circuito o la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en mucho menor medida; y otro
de una sola instancia llamado directo, el cual resuelve generalmente el
tribunal colegiado de circuito correspondiente o excepcionalmente (ha-
ciendo uso de su facultad de atraccion o al revisar la constitucionalidad
de una ley o un precepto constitucional) la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.®

186 F| juicio de amparo tiene un origen local a través de la Constitucidn yucateca de 1841 bajo

el auspicio de don Manuel Crescencio Rejon. Mas tarde, en 1947, se expide el Acta de Reforma
a la Constitucion Federal de 1824, en cuyo articulo 25 se establecid la facultad de los tribunales
de la federacién para amparar a los habitantes de la republica en salvaguarda de sus derechos
constitucionales; sin embargo, el amparo adquiere su constitucionalizacion definitiva a partir de
la Constitucion de 1857. Fix-Zamudio, H., “El amparo mexicano como instrumento protector de
los derechos humanos”, en el volumen Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechos
humanos en Iberoamérica, México, UNAM, 1992.

187 Anterior a la reforma constitucional del 06/06/2011, el articulo 103 de la Constitucién limi-
taba la actuacion de los tribunales de la federacién sélo a resolver controversias suscitadas por
leyes o actos de autoridad violatorias de garantias individuales. La incorporacion de las omisiones
de autoridad (silencio de autoridad, falta de accién de los deberes, el no hacer) significé un paso
adelante en materia de proteccion y garantia de los derechos humanos.

188 Badillo, E. et al., Los derechos humanos en México (breve introduccidn), México, Porrda-
CNDH, 2005, p. 4.

La proteccidn de los derechos humanos [l



Otros medios jurisdiccionales de control constitucional que tuvieron un
desarrollo posterior fueron las acciones de inconstitucionalidad y las con-
troversias constitucionales. Por cuanto a estas Ultimas, se trata de juicios
que se promueven en Unica instancia ante la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion cuando se suscitan conflictos entre autoridades por haber viola-
do preceptos constitucionales, con excepcion de la materia electoral. La
tutela juridica de este instrumento procesal constitucional es la protec-
cion del dmbito de atribuciones que la ley prevé para los 6rganos origina-
82 rios de los Estados.®

Por su parte, la accion de inconstitucionalidad se puede definir como un
medio de control abstracto de la Constitucion, respecto de actos formal
y materialmente legislativos (leyes) cuyas disposiciones son contrarias a
los principios o postulados de la Carta Magna.* Se trata de un control
que se ejerce independientemente de que la norma impugnada haya o
no generado un agravio; basta con que lo promuevan los 6rganos o entes
publicos legitimados.**

Como ya se sefialo, en México, la proteccion no jurisdiccional de los de-
rechos humanos esta a cargo de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos y de sus 6rganos pares a nivel estatal; no obstante, no se pro-
fundizara en este aspecto ya que sera materia de estudio de un capitulo
diverso.

185 En el texto de la Constitucién de 1917 se contemplaba la controversia constitucional Gnica-

mente para resolver conflictos que se suscitaran entre dos o mas Estados; entre los poderes de
un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos y entre la Federacidon. Mas tarde, con la
reforma de 1993 se agregaron a los anteriores supuestos, los conflictos que se presentaran entre
uno o mas Estados y el Distrito Federal y entre los érganos de este ultimo. Finalmente, después
de la reforma de 1994 se ampliaron los supuestos de procedencia para incluir a los municipios,
al Poder Ejecutivo, al Congreso de la Unidn, a cualquiera de sus cdmaras e inclusive a la Comision
Permanente.

190 A partir de la reforma constitucional de 2006 se introdujo la facultad de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos para presentar acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes de
caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados
por el Ejecutivo y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos
consagrados en la Constitucion, asi como de los organismos estatales en contra de las leyes. San-
chez Gil, R., “El ombudsman en la accidn de inconstitucionalidad”, en Astudillo C. y M. Carbonell
(coords.), Las comisiones de derechos humanos y la accion de inconstitucionalidad, México, CNDH-
UNAM, 2007, pp. 145-158.

1 Bravo Melgoza, V. M., “Medios de control constitucional en México y Espafia”, www.scjn.gob.
mx/Transparencia/Lista/Becarios/Attachments/28/Becarios_028.pdf, mayo de 2013.
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Espafa cuenta de igual forma con dos bloques de garantias posibles: 1)
las jurisdiccionales, que se refieren principalmente al recurso de inconsti-
tucionalidad, el habeas corpus, el recurso de amparo*?y el procedimiento
preferente y sumario ante los tribunales ordinarios; y 2) las no jurisdic-
cionales que se refieren principalmente a la institucion del Defensor del
Pueblo y sus 6rganos pares en el ambito autondmico.*s

De manera muy breve, puede entenderse el recurso de inconstitucionali-
dad como aquel en virtud del cual, el Tribunal Constitucional lleva a cabo
un control abstracto de la constitucionalidad de las leyes y normas con
rango de ley,** cuando se presuma que éstas vulneran el contenido o la

|\\

esencia de la Constitucion. Puede ser promovido por el “presidente del

gobierno, el Defensor de Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta sena-
dores y los drganos colegiados ejecutivos de las comunidades autdno-
mas y, en su caso, las asambleas de las mismas”.*% Los tratados o con-
venios internacionales reguladores de derechos y libertades, podran ser
objeto, antes de su ratificacion por el Estado espafol de un recurso previo
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

El habeas corpus es otro medio de tutela de los derechos fundamenta-
les. La peculiaridad que presenta es que no se dirige a todos y cada uno
de ellos sino Unicamente a la libertad personal; es decir, busca evitar las
detenciones arbitrarias. Se faculta al detenido para que pueda exigir ser

192 “Debido a la influencia que ejerce el juicio de amparo mexicano sobre el recurso de am-
paro espafiol se hacen evidentes las diversas semejanzas entre ambas figuras, pero también hay
que sefialar que entre ellos existen notables diferencias, una de éstas permite dar sustento a
los argumentos para presentar que, desde el punto de vista procesal, se trata de la legitimacion
activa para promover la accién de amparo que la Constitucion espafiola reconoce al Defensor del
Pueblo”. Lépez Aguilar, H. B., “Perspectiva para la defensa de los derechos humanos en México”,
en Dignitas, nim. 13, Toluca, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 2010, p. 66.
195 Por lo que a este tipo de garantias se refiere es necesario sefialar, ademas del Defensor del
Pueblo, la tutela institucional genérica que deriva de los medios de control parlamentario del
gobierno, asi como la iniciativa popular. Otero Parga, M., “Los derechos humanos...” en Fernan-
dez Pacheco, P. (coord.), La filosofia de derecho en Espafia, Santiago de Compostela, Fundacion
Alfredo Brafas, 2000.

19 Articulo 161.1 de la Constitucién espafiola: “El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en
todo el territorio espafiol y es competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad
contra Leyes y disposiciones normativas con fuerza de Ley. La declaracién de inconstitucionalidad
de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien
la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada...”.

195 Articulo 162.1 de la Constitucion espafiola.
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puesto a disposicion judicial de forma inmediata, para que el érgano
jurisdiccional resuelva sobre su inculpacidn o absolucion.»®

El procedimiento preferente y sumario o recurso de amparo ordinario es
una garantia jurisdiccional que, a diferencia de las anteriores, ha sido dise-
fiada a los Unicos efectos de la defensa de los derechos y libertades funda-
mentales.*’ En caso de que se produzca la conculcacion de alguno de ellos,
el ciudadano puede recabar su tutela ante los tribunales ordinarios median-

84 te un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.

Por otro lado, el recurso de amparo constitucional que, como el anterior,
se configura como un mecanismo disefiado para garantizar los derechos
y libertades, determina la posibilidad de recurrir ante el Tribunal Constitu-
cional las disposiciones normativas con rango de ley que presuman la vul-
neracion de éstos. De conformidad con el articulo 53.2 de la Constitucion
espanola, no todos los derechos y libertades de su titulo | pueden ser sus-
ceptibles de este recurso, sino solo aquellos que se encuentran compren-
didos en la seccion primera del capitulo segundo del titulo | (articulos del
15 a 29), asi como la igualdad (articulo 14) y la objecidn de conciencia (ar-
ticulo 30.2).*8 Para su procedencia es necesario, ademas de su lesion, su
“especial trascendencia constitucional”.?® Por cuanto a su legitimacion,
puede ser instado por cualquier persona, fisica o juridica, que invoque un
interés legitimo, asi como por el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

Al igual que en el caso mexicano, el pronunciamiento respecto de las
garantias no jurisdiccionales en Espafia se dejara por ahora pendiente
dado que le correspondera un capitulo propio para su analisis.

1% Articulo 17 de la Constitucién espafiola.

197 Se trata de una garantia especifica que prevé el articulo 53.2 de la Constitucién y que, sélo
alcanza a los derechos de la seccién primera del capitulo segundo del titulo | de la Constitucién,
asi como al principio de igualdad (articulo 14), y a la objecién de conciencia (articulo 30.2).

1% E| recurso de amparo que se encuentra fundamentado por el articulo 53.2 de la Constitucién
espafiola sefiala que: “cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién Primera del Capitulo Segundo [...] en su caso, a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida por el articulo 30. La regulacién de éste se ha efectuado en la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, especificamente en sus articulos compren-
didos del 41 al 58.

199 Articulo 50.1.b de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
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En el plano internacional, la referencia sera en primer lugar a las garantias
de corte universal, las cuales estan compuestas por los mecanismos em-
pleados por la Organizacion de las Naciones Unidas que tienen pretensio-
nes de aplicacidn para todas las naciones, es decir, que competen tanto a
México como a Espafia.

La Organizacion de las Naciones Unidas cuenta con una serie de orga-
nismos cuya mision principal es salvaguardar los derechos humanos.>®
Entre ellos cabe destacar la Asamblea General, el Consejo de Seguridad,
el Consejo Economico y Social, la division de derechos humanos dentro
de la Secretaria General, el Consejo de Derechos Humanos,>** asi como la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.>*

La Asamblea General es el principal 6rgano deliberativo de las Naciones
Unidas, se integra por representantes de todos los Estados miembros y
estd facultada para hacer recomendaciones sobre los principios de coo-
peracion en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
Ademas, puede promover estudios y hacer recomendaciones para fo-
mentar la cooperacion politica internacional, desarrollar el derecho in-
ternacional, ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de todos, fomentar la cooperacion internacional en
materias de caracter econdmico, social, cultural, educativo, sanitario, y
hacer recomendaciones para el arreglo pacifico de cualquier situacidn,

200 cfr. Morenilla Rodriguez, J. M., Los sistemas para la proteccion internacional de los derechos
humanos, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1986.

201 Anterior al 2006 era llamado Comisién de Derechos Humanos. Actualmente, esta integrado
por 47 Estados miembros de la Organizacidn de las Naciones Unidas y es el responsable de la
promocidn y proteccion de los derechos humanos en el mundo.

202 Entre los organismos especializados estan la Organizacién Internacional de Trabajo, la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud, la Organizacion de las Naciones Unidas, para la Agricultura y la Alimentacion, el
Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y la Organizacién Mundial del Comercio. Entre
los organismos subsidiarios se encuentra la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, el Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo, el Programa Mundial de Alimentos, la Conferencia de las Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo, el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola, el Centro
de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos, el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas, el Fondo de las Naciones Unidas para la Mujer, el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.
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sea cual fuese su origen, que pueda perjudicar las relaciones amistosas
entre las naciones.>3

Por su parte, el Consejo de Seguridad, integrado por quince miembros, es
el drgano de las Naciones Unidas cuya responsabilidad principal es el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales; mientras que el Conse-
jo Econdmico y Social, integrado por 54 miembros, es el principal drgano
coordinador de la labor econdmica y social de las Naciones Unidas y de

86 sus organismos e instituciones especializadas.>*

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas encuentra su fundamento
juridico en los articulos 1.3 y 55 de la Carta de las Naciones Unidas, en
la Declaracion y Programa de Accion de Viena y en la resolucion 48/141
del 20.12.1993.°5 Es nombrado por el Secretario General por un mandato
renovable de cuatro aios; entre sus funciones destacan la promocién del
disfrute universal de los derechos humanos llevando a la practica la volun-
tad y la determinacion de la comunidad mundial expresada por las Nacio-
nes Unidas. Desempefia un papel de direccion en la esfera de los derechos
humanos y realza su importancia a nivel internacional; promueve la coo-
peracion internacional a favor de los derechos humanos y estimula activi-
dades a favor de éstos; igualmente contribuye a la preparacion de nuevas
normas; presta apoyo a los 6rganos de derechos humanos; promueve la
creacion de infraestructuras nacionales a favor de los derechos humanosy
reacciona ante las violaciones graves de éstos.>*

Otro de sus organismos, sin duda importante en la materia que nos ocu-
pa, es el Consejo de Derechos Humanos (aprobado por la Asamblea en
marzo de 2006). Entre sus competencias destacan la de examinar perio-

203 Cfr. Morenilla Rodriguez, J. M., Los sistemas para la proteccion... op. cit., pp. 589-67.

204 Cfr. Cano Linares, M. A., La actividad del Consejo de Sequridad de las Naciones Unidas en caso
de amenaza a la paz, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 35-50.

205 | a conferencia de Viena solicitd a la Asamblea General que durante su 482 periodo de sesio-
nes examinara, con caracter prioritario la propuesta del establecimiento de un Alto Comisionado
para los Derechos Humanos. Esta propuesta, planteada principalmente por delegaciones de pai-
ses occidentales y de Europa oriental y apoyada por algunos paises en desarrollo latinoamerica-
nos, tiene como propésito fortalecer la capacidad de accién de la Organizacion de las Naciones
Unidas en materia de derechos humanos. Diaz Ceballo Parada, A. B., Conferencia mundial de
derechos humanos: el tratamiento del tema en el nuevo contexto internacional, México, CNDH,
1996, pp. 136-137.

206 Segrestes Rios, S., op. cit. p. 24.
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dicamente el cumplimiento de las obligaciones de todos los paises en
materia de derechos humanos mediante un mecanismo de examen perio-
dico universal; puede convocar con agilidad sesiones extraordinarias para
examinar con prontitud situaciones de emergencia en materia de dere-
chos humanos. Entre sus tareas se encuentran la de revisar y perfeccionar
todos los mandatos, mecanismos, funciones y responsabilidades de la
Comision de Derechos Humanos a fin de mantener un sistema de pro-
cedimientos especiales, asesoramiento especializado y un procedimien-
to de denuncia. Los miembros de su comité sdlo pueden ser reelegidos
sucesivamente una sola vez, lo que evita la presencia indefinida de los
mismos Estados.>”

Los instrumentos del sistema de las Naciones Unidas son muy variados
en su alcance y contenido. La Carta Internacional de Derechos Humanos
integrada por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales cons-
tituyen un pilar fundamental en materia de garantias de los derechos hu-
manos (ambos deben ser analizados junto con los protocolos facultativos
correspondientes). Estos pactos establecen un sistema especifico de con-
trol de los derechos fundamentales que consta de dos proyecciones: de
informacion y de reclamacion.

La via de control por informes se refiere a la obligacion de los Estados
de trasmitir informacion sobre el cumplimiento en sus ordenamientos de
las obligaciones establecidas en los pactos. Estos son estudiados por el
Comité de Derechos Humanos cuando su contenido vulnera el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, o por el Consejo Econédmico
y Social cuando afecta al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

El control de los derechos por la via de reclamaciones es propio so6lo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y se puede dividir en dos:

207 De la misma manera, la Organizacion de las Naciones Unidas cuenta con mecanismos conten-
ciosos entre los cuales se encuentran la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Penal Interna-
cional, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda.
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a) Denuncias entre Estados partes. La demanda se debe presentar ante
el Comité de Derechos Humanos. Es necesario que el Estado denunciado
autorice la competencia del Comité. También es requisito previo la comu-
nicacion escrita al Estado denunciado para que explique o declare lo que
estime pertinente. Pasados doce meses desde la notificacion el Comité
presenta un informe en el cual, si se ha llegado a una solucién amistosa
entre los Estados, se limitara a exponer brevemente los hechos y la solu-
cion. De no ser asi, expondra los hechos y agregara las exposiciones es-
88 critas y verbales que hayan hecho los Estados. Si el asunto no se resuelve
satisfactoriamente, el Comité puede designar una comision especial de
conciliacion.

b) Denuncias de los individuos de los Estados partes contra éstos. Se de-
ben presentar ante el Comité de Derechos Humanos y se llevan a cabo
cuando se presume la violacion de un derecho consagrado en el Pacto
por parte del Estado. Es necesario haber agotado los recursos internos
estatales asi como no haber sometido el asunto a otro arreglo internacio-
nal. El procedimiento concluye con un informe, pero el individuo no tiene
derechos reconocidos para obtener reparacion alguna.

En lo que corresponde a las garantias regionales que tienen jurisdiccion
sobre los continentes, haré especial referencia a los mecanismos presen-
tados en el continente americano y en el europeo por razén de la ubi-
cacion geografica de los dos paises en estudio; no sin antes advertir la
existencia del Sistema Africano de Derechos Humanos cuyos principales
organos son la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la
Comisidn Africana sobre Derechos Humanos de los Pueblos.

El sistema interamericano de derechos humanos cuenta con varios ins-
trumentos internacionales que consagran una serie de derechos que de-
ben ser respetados y garantizados por los Estados en las américas.>*® El

208 Como la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Cartagena, 1958);

el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (San Salvador, 1988); el Protocolo de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte (Asuncion,
1990); la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (Guatemala, 1999).
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instrumento madre es la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, y el instrumento convencional mas importante es la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.>*® De igual forma cuenta
con dos vias de garantias para los derechos humanos: 1) jurisdiccional,
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y 2) no jurisdiccio-
nal, ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.>®

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos fue el primer orga-
nismo creado para tutelar los derechos del hombre establecidos en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.** Esta
regulada por los articulos 34 a 51 de la Convencidn de San José; por su es-
tatuto aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), en su noveno periodo ordinario de sesiones celebrado
en La Paz, Bolivia en octubre de 1979; asi como por su reglamento adop-
tado por la misma Comision en su sesion celebrada el 8.04.1980.%

La Comisidn Interamericana esta integrada por siete miembros que re-
presentan a todos los Estados parte de la OEA; deben ser personas de
muy alta autoridad moral y reconocido prestigio en materia de derechos
humanos; son electos a titulo personal por la Asamblea General de la Or-
ganizacion de una lista de candidatos propuesta por los gobiernos de cada
Estado miembro; su cargo dura cuatro afos, con la posibilidad de una sola
reeleccion.>s

209 Morenilla Rodriguez, J. M., Los sistemas para la proteccion... op. cit.

210 No hay que perder de vista que para presentar una peticién ante alguno de estos organismos
internacionales es requisito el agotamiento de los recursos internos, tal como lo refiere el articulo
46 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

211 Fye creada por una resolucién de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, que tuvo lugar en 1959 en la ciudad de Chile.

212 | a actuacién de la Comisidn era bastante limitada en aquel entonces, ya que “sélo estaba
facultada para estimular la conciencia de los derechos humanos, formular recomendaciones a
los gobiernos de los Estados miembros, preparar estudios o informes, solicitar informacion de los
propios gobiernos y servir de cuerpo consultivo de la mencionada Organizacion”. Tras diversas
reformas que sufrieron el estatuto y el reglamento interno se logré abrir su campo de actuacion.
La evolucion de su estructura se vio culminada el 22.11.1969 con la expedicién de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica, la cual entré en vigor
hasta el 18.07.1978. Fix-Zamudio H., Proteccidn juridica... op. cit., p. 275.

213 Articulos del 34 al 37 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
del 2 al 7 del Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos y, 1y 2 de su
reglamento.
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Algunas de las funciones de la Comision son las siguientes: a) concilia-
dora, entre un gobierno y los grupos sociales que se sienten afectados en
los derechos de sus miembros; b) asesora, aconsejando a los gobiernos
que lo soliciten cémo adoptar las medidas adecuadas para promover los
derechos humanos: ¢) critica, al informar sobre la situacion de los dere-
chos humanos en los estados miembros de la OEA, después de atender
los argumentos y las observaciones del gobierno interesado y cuando
persistan las violaciones; d) legitimadora, en los supuestos en que un
90 gobierno, como resultado del informe de la Comision, sucesivo a una vi-
sita, se aviene a reparar las fallas de sus procesos internos y corregir las
violaciones; e) promotora, al efectuar estudios en materia de derechos
humanos para promover su respeto, y f) protectora, cuando ademas de
las actividades antes referidas, interviene en casos urgentes para pedir
al gobierno contra el cual se ha presentado una queja que suspenda una
accion e informe sobre los hechos.

Con relacion a sus facultades destacan las siguientes: a) estimular la con-
ciencia de los derechos humanos en los pueblos de América; b) formu-
lar recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de
los Estados miembros; c) preparar los estudios e informes que considere
adecuados para el desempeiio de sus funciones; d) solicitar entre los go-
biernos de los Estados miembros que le proporcionen informes; e) recibir
e investigar la peticiones y otras comunicaciones de personas privadas o
entidades no gubernamentales, y f) rendir un informe anual a la Asam-
blea de la Organizacion.*

Estan facultados para acudir ante la Comision Interamericana: a) la per-
sona, grupo o entidades gubernamentales legalmente reconocidas en
los Estados miembros, en su propio nombre o en el de terceras para in-
terponer quejas o denuncias referentes a presuntas violaciones de dere-
chos humanos reconocidos, ya sea en la Convencion o en la Declaracion
Americana y, b) el Estado parte de la Convencion Americana que en el
momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhesion
de la misma Convencion, o en cualquier otro momento posterior, declare

24 Articulo 41 de la Declaracidon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, 18 del

Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Cfr. Pinto, M., La denuncia ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Buenos Aires, Del Puerto, 2005.
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que reconoce la competencia de Comision para recibir y examinar las co-
municaciones donde un Estado parte alegue que otro Estado parte ha
incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la pro-
pia Convencidn, siempre que este Ultimo hubiese reconocido la referida
competencia.**

Por el contrario, pueden ser sujetos de demandas ante la Comision: a)
un Estado parte al cual se le atribuya la violacion de los derechos huma-
nos, y b) un Estado miembro de la Organizacion de Estados Americanos
(aunque no sea Estado parte de la Convencion), pero soélo en relacion con -
violaciones de los derechos fundamentales reconocidos en la Declaracion
de Bogota de 1948.

La peticion debe ser presentada por escrito dentro de los seis meses a
partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos ha sido
notificado en la decision definitiva.>® Para que sea admitida una peticion
no debe estar pendiente de arreglo internacional, o ser sustancialmente la
reproduccion de una peticion pendiente o ya examinada y resuelta por la
Comision.?” Una vez iniciado el procedimiento, sila Comision, con funda-
mento en el articulo 30 de su reglamento estima que la peticion es inad-
misible, o estd incompleta, se notificaran al peticionado las deficiencias
para que sean subsanadas. Admitida de manera preliminar la peticion, se
solicitan informes al gobierno aludido, para lo cual dara un plazo comudn
de 120 a partir de la fecha del envid de la solicitud.>®

Durante el procedimiento, se puede realizar una audiencia con el fin de
comprobar los hechos, ademas de efectuar una investigacion, previo
consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haber cometido

215 Articulo 45 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, 19 del

Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

216 Articulo 46 de la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 29 y 35 del
Estatuto de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

217 Articulo 46.1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, 36 del
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

218 Excepcionalmente y previa justificacion pueden otorgarse prérrogas de 30 dias para presen-
tar el informe, siempre que no excedan los 180 dias desde la fecha del envid de la comunicacién
al gobierno demandado. Articulo 48 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y, 31 del Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.
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la violacion. En aras de subsanar las violaciones cometidas a la parte ac-
tora, la Comision se pone a disposicion de las partes a fin de obtener una
solucion amistosa, fundada en el respeto de los derechos humanos con-
sagrados en la Convencion de San José. En los casos en los que se logre
obtener la conciliacion, se comunica el resultado al Secretario General
de la OEA para su publicacién. De no llegarse a una conciliacion se proce-
de a examinar las pruebas aportadas por las partes, las declaraciones de
los testigos, asi como todo tipo de documentos, con la finalidad de emitir
92 su resolucion o informe. 9

En el llamado informe, la Comision formula las proposiciones y recomen-
daciones que estime convenientes. Posteriormente, se le da un plazo de
tres meses al Estado interesado para que solucione las violaciones a tra-
vés de las recomendaciones, o se someta a la decision de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Trascurrido el plazo fijado, se resuelve
si el Estado responsable ha tomado o no las medidas adecuadas para re-
solver el conflicto y, en su caso, si la Comision publica o no la resolucidn
definitiva.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada en la Con-
vencion Americana de San José en noviembre de 1969. Su estatuto fue
aprobado por la Asamblea General de la OEA en su IX periodo de sesion
celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979, con vigencia a partir de
1980y su reglamentointerno el 30.07.1980.2°

Tal y como se desprende del articulo primero de su estatuto, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos es una institucion judicial auténoma
cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. Estd integrada por siete jueces nacionales
de los Estados miembros de la OEA, elegidos a titulo personal entre juris-
tas de la mas alta calidad moral, y de reconocida competencia en materia
de derechos humanos; el cargo que desempefian los jueces dentro de la

219 Articulo 49y 59 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 39 y 40
del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

220 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, www.corteidh.or.cr/estatuto.
cfm, abril de 2013. Reglamento de la Corte Interamericana, www.corteidh.or.cr/reglemnto/re-
gla_esp.pdf, abril de 2013.
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Corte tiene una duracion de seis afios, y solo pueden ser reelegidos en
una ocasion.*

La Corte Interamericana posee dos funciones esenciales: una de carac-
ter jurisdiccional para resolver las controversias que sobre violaciones de
derechos humanos le sometan la Comision Interamericana o los Estados
parte de la Convencion; y otra de naturaleza consultiva® para la interpre-
tacion de las disposiciones interamericanas, asi como su compatibilidad
con los ordenamientos internos sobre derechos humanos.>

Hay que destacar que la legitimacion procesal es distinta si se trata del
procedimiento contencioso, o bien, de la tramitacion de las consultas.
Para el primero de los supuestos, sélo los Estados partes de la Conven-
cion y la Comision tienen capacidad para presentar una demanda ante
la Corte Interamericana.?** Por el contrario, cualquiera de los Estados
miembros de la OEA le puede solicitar la interpretacion de la convencion
de San José o de otros tratados relativos a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos, asi como la compatibilidad de cua-
lesquiera de sus leyes internas con los mencionados instrumentos inter-
nacionales.

Puede ser demandado cualquier Estado parte de la Convencion al que se
le atribuya la violacion de los derechos humanos consagrados en la mis-
ma, siempre y cuando dicho Estado, asi como el que interpone la instan-
cia (cuando ésta no sea presentada directamente por la Comision) hayan
declarado el reconocimiento de la competencia de la Corte; también pue-
de ser demandada la Comision Interamericana cuando un Estado objete
su decision.

221 |a Corte Interamericana pronuncid sus primeros fallos el 29.01.1989. Se traté de los casos

Veldzquez Rodriguez y Godinez Cruz. En ambos asuntos, pronuncié dos sentencias en las cuales
resolvié desestimar la excepcion preliminar de no agotamiento de los recursos internos, opuesta
por el gobierno demandado. Ademas, declardé que el Estado de Honduras viold, en perjuicio de
Angel Manfredo Velazquez Rodriguez y de Saul Godinez Cruz, respectivamente, los deberes de
respeto y garantia de los derechos a la libertad e integridad personal y de garantia en cuanto al
derecho a la vida. Como consecuencia de lo anterior, la Corte decidié que el Estado de Honduras
estaba obligado a pagar una justa indemnizacién a los familiares de las victimas.

222 para un estudio detallado en relacién a la funcién consultiva de la Corte. Cfr. Ventura, M. E. y
Zovatto, D., La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, naturaleza y
principios 1982-1987, Madrid, Civitas, 1989.

223 Articulo 2 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

224 Articulo 61.1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La proteccidn de los derechos humanos [l



El procedimiento contencioso®> que se inicia con la presentacion de la
demanda por la Comision Interamericana o por el Estado parte que hu-
biese reconocido su competencia, ya sea porque considere que otro Esta-
do parte (que también se encuentre sometido a la jurisdiccion de la Corte)
ha violado los derechos humanos consagrados en la Convencion, o por-
que exista inconformidad con la decision de la propia Comisidn.?¢ Consta
de dos etapas: una escrita®’ y una oral.>?® La parte escrita comprende la
presentacion de una memoria y de una contramemoria y, la parte oral
94 en una audiencia dentro de la cual se desahogan las declaraciones de los
peritos, testigos y de todas las personas que la Corte decida oir.?

Una vez que ha terminado la instruccion y celebrada la audiencia, se de-
signa uno o mas ponentes, fijandose entonces la fecha de la discusion y
votacion definitivas, en la que se aprueba la redaccion de la sentencia. El
fallo es definitivo e inapelable.? Si se resuelve que ha existido violacion
de un derecho o libertad protegido por la Convencion de San José, la Cor-
te dispondra que se garantice al lesionado en el goce de los mismos, vy si
esto fuera procedente, que se reparen las consecuencias.®*

Respecto a la tramitacion de las opiniones consultivas, el procedimiento
se inicia con la presentacion de la solicitud correspondiente, cuyas co-
pias se envian a todos los Estados a los que pueda concernir el asunto,

225 |a funcidn jurisdiccional de la Corte es mds limitada que la consultiva. Tienen caracter po-

testativo para los Estados parte, es decir, que sélo puede ejercitarse cuando los propios Estados
reconozcan de manera expresa la competencia de la Corte como obligatoria. Ya sea en forma
incondicional, en condicién de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos.
Fix-Zamudio H., Proteccion juridica de los derechos humanos... op. cit., p. 344.

226 Una vez notificada la demanda y contestada por el Estado o la Comisién, éstos pueden pre-
sentar las excepciones preliminares, las cuales se analizan tomando en cuenta las exposiciones
escritas y las pruebas de las partes.

227 a parte del procedimiento escrito que se ventila ante la Corte Interamericana se encuentra
regulada por los articulos comprendidos del 34 al 44 de su reglamento.

228 | a parte del procedimiento oral que se ventila ante la Corte Interamericana se encuentra
regulada por los articulos comprendidos del 45 al 55 de su reglamento.

229 E| proceso puede terminarse anticipadamente cuando: a) la parte actora presente su desis-
timiento, y éste sea aceptado por las otras partes y, b) cuando se trate de una solucién amistosa.
20 En el plazo de los noventa dias posteriores, en caso de existir alglin tipo de inconformidad
por alguna de las partes respecto del sentido y alcance de la resolucion, la Corte interpretara su
decision. Esta interpretacion no suspenderd los efectos del fallo.

31 En este Ultimo supuesto, la indemnizacién compensatoria se podra exigir en el pais respec-
tivo, a través del procedimiento interno correspondiente para la ejecucidn de las sentencias en
contra del Estado.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



asi como al Secretario de la OEA, para su remision a los diversos drganos
interesados. Al mismo tiempo se les hara saber a las partes que deberan
enviar a la Corte las observaciones que estimen pertinentes, dentro del
plazo fijado por el presidente. Una vez terminada la fase escrita, se inician
las audiencias con el procedimiento oral, en el cual la Corte adopta una
opinidn que sera leida en publico y los jueces podran expresar sus opinio-
nes individuales.>?

En lo que respecta al continente europeo, los derechos humanos son pro-
tegidos por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales,*3 a partir del cual, se crea el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ademas de este Convenio, exis-
ten la Carta Social Europea y la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, que aunque no constituyen ningun érgano propiamente
dicho, deben ser tomados en cuenta como una importante normatividad
en materia de derechos humanos dentro de esta region.+

El Convenio Europeo de Derechos Humanos fue adoptado en Roma
el 04.11.1950 y entrd en vigor el 03.09.1953. Su objetivo es lograr una
mayor union entre sus miembros, mediante el mantenimiento y la rea-
lizacion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. A

232 Aunque todavia quedan muchas cuestiones por mejorar, el balance del trabajo de la Corte

Interamericana es muy positivo, ha impulsado un mejor cumplimiento de las obligaciones con-
tenidas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Es de esperar que en un futuro,
y con un mayor conocimiento de su trabajo por parte de la comunidad juridica de los Estados
americanos, lleve a que el rol de este tribunal sea mas apoyado por los gobiernos y su jurispru-
dencia mas respetada y aplicada por los 6rganos judiciales internos. Martin, C., La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: funciones y competencia, México, Fontamara, 2004, p. 277. Cfr.
Burgorgue-Larsen, L. y Ubeda de Torres, A., Las decisiones bdsicas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 2009.

33 En el 4mbito territorial de Europa occidental, que de manera tan directa habia sufrido los
efectos del nazismo, la proteccidn internacional de los derechos humanos se planted desde pre-
misas distintas. Esto se debid a la homogeneidad de las situaciones sociopoliticas y econdmicas
de los Estados que la integraban y por una comun aspiracion de paz que pusieran fin a tantos
afios de contiendas. La defensa de los derechos y libertades individuales fue reconocida como
un elemento esencial para la construccion de una Europa unida, como un signo revelador de la
identidad europea. Morenilla Rodriguez, J. M., El Convenio Europeo de Derechos Humanos: dm-
bito, érganos y procedimiento, Madrid, Ministerio de Justicia-Secretaria General Técnica-Centro
de Publicaciones, 1985.

234 El Sistema Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, en el &mbito del Consejo
de Europa, es el sistema regional mas antiguo y el que mayor grado de evolucion y de perfeccion
ha alcanzado. Lo que viene motivado fundamentalmente por la relativa homogeneidad politica
de los Estados europeos y por su avance alcanzado en el campo de los derechos humanos.
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través de este, los Estados parte se comprometen a garantizar a todas
las personas que se encuentren en su jurisdiccion la proteccion de los
derechos independientemente del sexo, la raza, el color, el lenguaje o la
religion.=s

El articulado del Convenio garantiza el derecho a la vida, prohibe la tor-
tura y cualquier forma de trato o castigo denigrante; condena también
la esclavitud, la servidumbre y las labores forzadas; garantiza el derecho
a la libertad y seguridad de la persona, el derecho a juicio imparcial y la

% no retroactividad de las leyes penales; protege el respeto a la vida pri-
vada, de la familia, la casa y la correspondencia. Ademas, garantiza los
derechos a la libertad de pensamiento, conciencia, religion y libertad de
expresion; protege la libre realizacidn de reuniones pacificas y el dere-
cho a formar sindicatos; el derecho a casarse y fundar una familia y, por
Ultimo, el derecho a acudir a los tribunales nacionales en caso de que los
derechos garantizados por el Convenio sean violados.

En noviembre de 1998 tuvo lugar la modificacion mas importante del
Convenio Europeo mediante la entrada en vigor de su protocolo once,**
el cual fusiond los antiguos drganos de la Comision Europea de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; el resultado de
esta modificacion fue la creacion del nuevo Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que actUa con caracter permanente (articulo 19 del Con-
venio Europeo) en Estrasburgo.®’

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene jurisdiccion obligatoria
en todos los asuntos que versen sobre la interpretacion y la aplicacion del
Convenio, incluyendo como en el sistema anterior, demandas individua-
lesy casos interestatales (articulo 33y 34 del Convenio Europeo). También
tiene una competencia consultiva a solicitud del Comité de Ministros,

25 Morenilla Rodriguez, J. M., El Convenio Europeo..., op. cit.

6 |os diez protocolos previos han supuesto, por un lado, la introduccién de nuevos derechos
en el catalogo de los protegidos por los drganos de control que el propio Convenio instaura y, por
otro, la modificacidn de ciertos aspectos procedimentales tendientes a acelerar y a hacer mas efi-
caz el procedimiento de proteccidn de los derechos humanos. Morte Gémez, C., El procedimiento
ante el Tribunal Europeo de Derecho Humanos y los requisitos de admisibilidad de la demanda,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 17.

27 Convenio Europeo de Derechos Humanos revisado de conformidad con el Protocolo 11. Cfr:
www.exteriores.gob.es, noviembre de 2013.
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acerca de cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio
y de sus protocolos (articulo 47). Esta integrado por tantos jueces como
Estados parte mismos que son elegidos por la Asamblea Parlamentaria
con una duracidn de su mandato de seis ahos (articulo del 20 al 23).

La demanda es presentada ante el Secretario del Tribunal y, de acuerdo
con el articulo 47 de su reglamento, los requisitos que debe contener:
nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad, sexo, profesion y direccion
del demandante. De igual forma, debe ir acompafiada de la especifica-
cion de la parte contratante contra la que se dirija la demanda, una expo-
sicion sucinta de los hechos, asi como de las violaciones alegadas y de los
fundamentos correspondientes.

Concluido el examen previo de la demanda por parte del juez ponente (ar-
ticulo 49 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos),
ésta es presentada ante el Tribunal. A la vista de las observaciones de las
partes, la sala decide sobre su admisibilidad.*® En caso de proceder, des-
pués de haber mantenido una vista publica, la sala se pondra a disposi-
cion de las partes para conseguir una conciliacion amistosa (articulo 38 del
Convenio Europeo y 62 del reglamento). Si no se llega a ningun acuerdo,
la sala se pronunciara a partir del fondo del caso, es decir, sobre la exis-
tencia o no de vulneraciones de los derechos fundamentales invocados, y
redactara y pronunciara su sentencia (art. 29 del Convenio Europeo).

Generalmente, el Tribunal europeo concluye el procedimiento con una
sentencia definitiva (articulo 44 del Convenio Europeo); no obstante, el
procedimiento puede terminar por el desistimiento del demandante o
por una conciliacion amistosa. En el supuesto de que el acuerdo amis-
toso se consiga, lo comun es que verse sobre aspectos puramente eco-
nomicos, aunque existen también otras posibilidades, por ejemplo que
se adopten determinadas medidas respecto del demandante, o bien, el
compromiso del Estado de modificar su legislacion, etcétera.?®

238 |a sala que conozca de un caso que plantee cuestiones graves de interpretacion del Conve-

nio o que pueda entrar en contradiccidn con la jurisprudencia existente puede, antes de dictar
sentencia, elevar el caso a la Gran Sala a no ser que alguna de las partes se oponga a ello (articulo
72 del reglamento).

29 | as sentencias del tribunal tienen el efecto de constatar la existencia o no de violaciones de
las disposiciones del convenio o de sus protocolos, por lo que se trata de sentencias declarativas,
gue no pueden por si mismas, anular o modificar una medida o una decisién interna.

97
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Otra garantia institucional con la que cuenta la Unidn Europea, y que no
puede omitirse dada la trascendencia que tiene en materia de derechos
humanos, es el Defensor del Pueblo Europeo. Esta figura fue introducida
por el Tratado de la Unidn Europea de 1992, complementado por el Tra-
tado de Amsterdam de 1997. Su finalidad es defender al ciudadano de la
mala administracion®® en la accion de las instituciones y 6rganos comu-
nitarios de la Union Europea.?#

La oficina del Defensor del Pueblo Europeo pone en marcha las investiga-
i ciones araiz de las denuncias recibidas o por iniciativa propia; es comple-
tamente independiente, por lo cual no esta obligada a acatar las 6rdenes
de ningun gobierno ni organizacion. Una vez al afo presenta un informe
al Parlamento europeo. Las denuncias que recibe deben presentarse en
un plazo de dos anos, desde la fecha en que se tuvo conocimiento de la

accion u omision de los drganos comunitarios.

Tras las primeras investigaciones, si el Defensor del Pueblo Europeo??
considera admisible una reclamacion, informa a la institucion correspon-
diente y le pide que presente un informe motivado en el plazo de tres
meses. A continuacion, envia un informe con las recomendaciones que
estime pertinentes al Parlamento europeo y a la institucion implicada.
El demandante recibe los resultados de las investigaciones, y a partir de
este momento dispone de un plazo de un mes para presentar sus posibles
observaciones (articulo 3 del Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo).

En determinadas circunstancias, el Defensor del Pueblo Europeo puede
colaborar con autoridades nacionales de caracteristicas similares para

240 E| reconocimiento del derecho a la buena administracién se hizo recientemente tras la en-

trada en vigor del Tratado de Lisboa. A raiz de este Tratado se constituyd la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea. Este es un documento sin lugar a dudas muy importante
para todos los paises de la Unién Europea y por tanto, los Defensores del Pueblo Europeo deben
de velar por la promocidn y proteccion de los derechos reconocidos en ella. Tratado de Lisboa,
http://europa.eu/eu-law/decision-making/treaties/index_es.htm, noviembre de 2013.

241 Articulo 138 del Tratado de la Unién Europea y articulo 2 de su Estatuto. Tratado de la Unién
Europea, http://europa.eu/eu-law/decision-making/treaties/index_es.htm, noviembre de 2013.
242 Conforme al articulo 6 del Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo: “El Defensor del Pueblo
serd nombrado por el Parlamento Europeo después de cada eleccion de éste y hasta el final de
su legislatura. Su mandato sera renovable. Como Defensor del Pueblo debera ser elegida una
personalidad que tenga la ciudadania de la Unidn Europea, que se encuentre en pleno disfrute
de sus derechos civiles y politicos, ofrezca plenas garantias de independencia y retna las condi-
ciones requeridas en su pais para el ejercicio de las mas altas funciones jurisdiccionales o posea
experiencia y competencia notorias para el ejercicio de las funciones de Defensor del Pueblo”.
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que sus investigaciones sean mas eficaces; de la misma forma puede co-
laborar con las instituciones nacionales encargadas de protegery promo-
ver los derechos fundamentales.?3

Considero que con lo antes expuesto el lector puede tener una vision
general de lo que concierne a los sistemas de garantias de los derechos
humanos que involucran tanto a la nacion mexicana como a la espafiola;
en el dmbito nacional como en el intencional. Sin lugar a dudas, la infor-
macion contenida en las lineas anteriores engrandece y fortalece el tema
gue me ocupa, no obstante, a partir de ahora el enfoque del anélisis sera
Unica y exclusivamente respecto de las figuras del ombudsman en Espaia
y en México.

La creacion de la institucion del ombudsman en México
y en Espana

En la actualidad resulta impensable entender el constitucionalismo sin
hacer referencia al ombudsman. La investigacion de cualquier institucion
juridica conlleva, necesariamente, al estudio de sus origenes; por lo que
en las siguientes lineas se abordara brevemente la evolucidn histdrica de
dicha figura, desde su surgimiento hasta su conceptualizacion actual en
México y Espafia.

La palabra ombudsman es un vocablo de origen sueco que se usa desde
hace siglos para referirse a una persona que es habilitada para actuar en
nombre de otra. Desde el punto de vista etimoldgico ombudsman signifi-
ca representante, delegado o mandatario.?# “La expresion ombudsman,
literalmente traducida al espanol, significa persona que da tramite (esto
es, que no resuelve sobre el fondo del asunto)”.>s Dejando un poco de
lado la literalidad de sus origenes, lo cierto es que existen tantas defini-

243 En 2011 el Defensor del Pueblo Europeo ayudd directamente a mas de 22 mil personas.

Esta cifra incluye a las personas que han presentado reclamaciones, a quienes recibieron una
respuesta a solicitud de su informacidn y a quienes obtuvieron asesoramiento a través de la guia
interactiva de la web: ombudsman.europa.eu., abril de 2013.

24 Fix-Zamudio, H., “Introduccién al estudio procesal comparativo de la proteccién interna de
los derechos humanos”, Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, México, UNAM, 1974,
p. 264.

25 Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo, el ombudsman, tomo |, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1982, p. 33.
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ciones de ombudsman como paises que han incorporado dicha figura; no
obstante, en su esencia todas conservan elementos comunes que permi-
ten distinguirle de cualquier otra institucion.

Para Fairén Guillén,*¢ el ombudsman es un comisionado parlamentario
con lamision de supervisar a la Administracion, defendiendo los derechos
publicos y legitimos de los ciudadanos frente a aquella, y dando cuenta
de toda su labor al Parlamento. Mientras que Gonzalez-Ares sefiala que
puede ser entendido como “un drgano designado bien por el Legislativo,
bien por el Ejecutivo”,?# independiente, imparcial y objetivo, cuya fun-
cion consiste en defender los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos, investigando por cauces no jurisdiccionales y poniendo de
manifiesto con sus resoluciones no vinculantes, los abusos o negligencias
de la Administracion Publica”.?+®

Por su parte, Fix-Zamudio lo define como:

el organismo autdnomo, cuyo titular es designado por el Legislativo,
por el Ejecutivo, o por ambos, con la funcion principal de fiscalizar la
actividad administrativa; recibir las reclamaciones de los administra-
dos; gestionar la pronta resolucion de las cuestiones planteadas, y de
no ser posible, investigar dichas impugnaciones para que si se consi-
dera que se ha afectado indebidamente los derechos e intereses legi-
timos de los propios reclamantes, se formulen las recomendaciones
no obligatorias a las autoridades respectivas, con el objeto de lograr
la reparacion de las citadas violaciones; presentar informes publicos
especiales y periddicos sobre las cuestiones investigadas y sugerir
reformas y modificaciones a las practicas, los reglamentos y las leyes

administrativas, para una mejor prestacion de los servicios pUblicos.?*°

Jorge Carpizo entiende al ombudsman como: “un organismo cuyo titular
es un funcionario de alto nivel, quien actUa con independencia pero es
responsable, ante el poder Legislativo, recibe quejas en contra de autori-

246 Fairén Guillén, V., “¢Posibilidad y convivencia de introducir a los Ombudsman en los ordena-

mientos juridicos de naciones de habla ibérica?”, Revista de Estudios Politicos, 14, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1980.

247 A diferencia de la definicién propuesta por Fairén Guillén, V. Gonzalez-Ares al igual que Fix-
Zamudio abren la posibilidad de que sea designado tanto por el Legislativo como por el Ejecutivo.
248 Gonzalez-Ares, ). A., op. cit., p. 115.

29 Fix-Zamudio, H., Proteccion juridica de los derechos humanos... op. cit., pp. 402-403.
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dades y funcionarios, las investiga y emite recomendaciones y periddica-
mente rinde un informe publico sobre el cumplimiento o no de recomen-
dacionesy sugerencias”.*®

Fueradel contexto espafiol y mexicano existen algunas otras definiciones.
Gross Espiell estudia al ombudsman como un delegado parlamentario,
cuya accion se dirige a la correccion del mal uso del poder administrativo
y de la lesion de los derechos individuales, sin que pueda llegar a sustituir
con su accion a la Administracion Publica.?s* Mientras que para Legrand,
la creacion por el Parlamento y la independencia frente a cualquier tipo
de poder constituyen el binomio fundamental de la institucion.?

Frank Bernard afirma que:

el ombudsman es un cargo previsto en la constitucion o por accion de
la legislatura o del parlamento, que encabeza un funcionario publi-
co de alto nivel, el cual debe ser independiente y responsable ante
la legislatura o parlamento, cuya labor consiste en recibir las quejas
provenientes de personas agraviadas en contra de oficinas adminis-
trativas, funcionarios y empleados de la Administracion Publica o bien
que actle por mocion propia, y que tiene el poder para investigar, asi
como para recomendar acciones correctivas y publicar informes.2s3

Segun Rowat la institucidn del ombudsman se distingue principalmente
por tres caracteristicas: 1) es un 6rgano parlamentario, independiente y
no partidista, por lo general establecido en la Constitucion, que vigilaa la
Administracion; 2) conoce de las quejas especificas del publico plantea-
das contra las injusticias y errores administrativos, y 3) tiene competencia
para investigar, criticar y publicar las acciones administrativas, pero no
revocarlas o modificarlas.?+

Como se observa, en las definiciones planteadas hay elementos comunes
que permiten poner en relieve la vestidura que desde siempre ha carac-

250 Carpizo, J., Derechos humanos y ombudsman, México, Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, 1993, p. 15.

1 Gross Espiell, H., “El Ombudsman, su interés en la actual situacion hispanoamericana”, Re-
vista de las Cortes Generales, nim. 4, Madrid, Congreso de los Diputados, 1985, pp. 102-203.

252 Legrand, A., “Une institution universelle: 'Ombudsman?”, Revue Internationale de Droit
Comparé, nim. 4, Paris, 1973, pp. 851 ss.

253 \lenegas Alvarez, S., Origen y devenir del ombudsman, México, UNAM, 1988, pp. 40 ss.

254 Rowat Donald C., El Ombudsman, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, p. 39.
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terizado a tan importante figura, no obstante, algunas sociedades deter-
minan caracteristicas especificas para su configuracion. En tal virtud, me
parece oportuno hacer referencia en primer plano a las caracteristicas
generalesy al proceso de evolucion del ombudsman sueco.

Iniciaré refiriendo a la independencia y autonomia que guarda el ombuds-
man respecto de cualquier poder o autoridad publica. La independencia
le permite legitimar su actuacion y mantener su credibilidad frente a la
ciudadania como institucion de defensa de sus derechos;*5 es por tanto,
una condicion basica para asegurar un ejercicio adecuado de sus com-
petencias, dotar de eficacia sus investigaciones y resoluciones, y conse-
guir el prestigio de la institucion.>® Por su parte, la autonomia le con-
fiere amplias facultades discrecionales para organizar internamente su
funcionamiento, asi como para manejar los recursos autorizados por el
organo competente del Estado. Por regla general el ombudsman cuenta
con autonomia de gestion presupuestaria y funcional, apoyado por un
consejo consultivo de ciudadanos o parlamentarios.?” Es como decia Co-
lomer “un Defensor del Pueblo condicionado politica y organicamente
no podria desarrollar adecuadamente su labor y convertiria en inutil la
institucion, al perder ésta todo su poder y su significado originario”.?®

Su accesibilidad, en la mayoria de los casos, es otro elemento que le dis-
tingue. En la actualidad existen dos sistemas de acceso al ombudsman: el
indirecto y el directo. El primero, instaurado en Gran Bretafa y Francia,
consiste en presentar la queja de la persona a quien se le han vulnerado
sus derechos a través de un intermediario.?® Por su parte, el directo, per-
mite al quejoso acudir personalmente a solicitar los servicios del ombuds-
man sin necesidad de intermediario alguno. Tanto la institucion espafola
como la mexicana son de acceso directo.

255 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen) de las comunidades auténomas,
Madrid, Secretaria General del Senado, 1999.

256 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

257 Torres Hinojosa, R., op. cit.

258 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo, protector de los derechos y libertades y supervisor
de las administraciones publicas, Madrid, Civitas, 2013, p. 61.

259 E| Mediateur francés sélo puede recibir quejas por parte de los miembros del Senado o de la
Asamblea Nacional. Por su parte, el Comisionado Parlamentario inglés sélo puede recibir quejas
por conducto de algun integrante de la Camara de los Comunes.
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Otra de las caracteristicas distintivas de un ombudsman es la no obliga-
toriedad de sus recomendaciones. Este elemento conlleva a que las reso-
luciones que emite no sean vinculatorias para sus destinatarios y, por lo
mismo, no puedan obligar a la autoridad a su ejecucion. Tampoco pueden
anular, modificar o revocar una actuacion proveniente de los funcionarios
publicos. El tipo de coercibilidad del que puede hacer uso, silo queremos
llamar de alguna manera, se basa en su autoridad moral.>°

Relacionado con lo anterior, se encuentra una caracteristica que, desde
un punto de vista personal, pudiera ser la nota mas distintiva de este tipo
de instituciones, me refiero a su auctoritas,?** también denominada “po-

|Il

der moral” o “fuerza moral”. El vocablo auctor proviene del latin signifi-

ca “hacedor”, “autor” o “creador”. La palabra auctoritas puede utilizarse
para hacer referencia a un atributo o cualidad especial de alguien o de un
acto y la fuerza y obligatoriedad que tienen sus resoluciones.?®* En este
sentido, se entiende que las resoluciones del ombudsman cuentan con
una fuerza tal que, sin ser vinculatorias, logran convencer al funcionario
o servidor publico, a través de argumentos basados en la justicia e im-
parcialidad, de modificar o resarcir sus actos u omisiones que violen los
derechos fundamentales de los gobernados. Por ello, en la mayoria de los
paises se exige como requisito de nombramiento, la calidad de jurista de

especial integridad.

Sin lugar a dudas uno de los instrumentos fundamentales para la eficacia
de los ombudsman, consiste en la publicidad acerca de sus recomenda-
ciones. A pesar de que es discrecional esta facultad, en la mayor parte
de los paises resulta obligatoria la difusion de su trabajo. Es precisamen-
te a través de esta publicidad como el ombudsman puede desempefiarse
como un factor educativo hacia los servidores publicos y de igual forma
fungir como mecanismo preventivo.

260 Torres Hinojosa, R., op. cit.

261 En derecho romano se entiende por auctoritas una cierta legitimacidn socialmente recono-
cida, que procede de un saber y que se otorga a una serie de ciudadanos. Ostenta la auctoritas
aquella personalidad o institucién, que tiene capacidad moral para emitir una opinion. Si bien
dicha decision no es vinculante legalmente, ni puede ser impuesta, tiene un valor de indole
moral muy fuerte.

262 Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo... op. cit.
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Dejando atras la cuestion de las caracteristicas que distinguen a esta fi-
gura, Fairén Guillén*3 entiende que, larazén de ser del ombudsman de los
paises nordeuropeos se halla en que algunos cargos publicos disfrutan de
gran autonomia y en régimen de descentralizacion administrativa jerar-
quicamente considerada. Fue en estos paises donde se sintid, antes que
en otros, la urgente necesidad de vigilar la actividad de los funcionarios a
través de una institucion que pudiera intervenir por iniciativa propia para
prevenir o corregir los abusos cometidos por la Administracion, y que res-
pondiera ante la demanda de los ciudadanos cuando estimasen lesiona-
do un interés o derecho publico subjetivo.?®

Hasta la segunda posguerra, la institucion del ombudsman se mantuvo
como una figura exotica y exclusivamente dentro de los ordenamientos
escandinavos, por lo que era practicamente una figura desconocida para
el resto de los paises. Pero al finalizar el holocausto de la Segunda Guerra
Mundial e iniciarse una renovacion importante en las instituciones juridi-
cas?*s (principalmente en aquellas que tenian por objeto la proteccion de
los derechos de las personas), el ombudsman empez a expandirse por
todo el mundo.>¢ La evolucion de su desarrollo se dio a tal grado que se
llegd a entender como una “institucion universal”.2

La asombrosa propagacion del ombudsman produjo, como ldgica con-
secuencia, diversas modificaciones de sus perfiles originarios, de tal
manera que en la actualidad existen tantos modelos como paises han in-
corporado esta figura a su ordenamiento. No obstante, pese al evidente
pragmatismo de esta institucion, el eje central es siempre el mismo: sal-
vaguardar los derechos y libertades de los ciudadanos frente a los abusos
y negligencias de la Administracion Publica.2®

Como era de esperar existieron también abundantes criticas a la figura del
ombudsman. Entre las mas comunes se encuentran que es una institucion

Fairén Guillén, V., “éPosibilidad y convivencia...” op. cit.

264 Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo... op. cit.

Fix-Zamudio, H., Proteccidn juridica de los derechos humanos..., op. cit.

El interés de esta institucidn reside en su propia finalidad, aunque su eficacia dependera de
la configuracién que de él haga cada ordenamiento juridico. Corchete Martin, M. J., El Defensor
del Pueblo y la proteccidn de los derechos, Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 2001.
267 |egrand, A., op.cit. pp. 851-861.

268 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

266

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



que no sirve para nada; que sus recomendaciones no tienen fuerza coacti-
va; que no tiene competencia propia; que viene a usurpar las atribuciones
de otros 6rganos y poderes, y que saldrian sobrando si los drganos del po-
der cumplieran bien sus funciones.?®® Aun con todo esto, lo cierto es que
esta figura ha tenido desde sus inicios hasta la actualidad una evolucion y
un impacto trascendental en las sociedades democraticas modernas.

Para describir el proceso de desarrollo y evolucion del ombudsman se to-
mara a manera de guia el planteamiento propuesto por Fix-Zamudio,?°
el cual sefala que en la evolucion de esta institucion se pueden reconocer
tres modelos:** el primero denominado clasico; el sequndo ombudsman
ibéricoy, el tercero, ombudsman criollo.

El modelo clasico del ombudsman nace en Suecia, sus raices pueden ras-
trearse en 1713 cuando el rey Carlos Xl (1697-1718) se encontraba prisio-
nero en Turquia, después de la derrota en Poltava frente a Rusia en 1709.
Ahi conoci6 la institucion turca del Jefe de Justicia cuya funcion era ase-
gurar que los funcionarios siguieran la ley islamica. En 1715, el rey institu-
y0 la figura del Procurador Supremo mediante la Orden de Cancilleria de
26.10.1713.73 Su instauracion estuvo motivada por la necesidad de super-
visar las leyes existentes y vigilar la actuacidn de los funcionarios publicos
en el desemperio de sus cargos durante su ausencia.?

269 Carpizo, J., Algunas reflexiones sobre el ombudsman y los derechos humanos, http://biblio.

juridicas.unam.mx/libros/2/592/5.pdf, noviembre de 2013.

270 Fix-Zamudio, H., “Intervencién del doctor Héctor Fix-Zamudio, investigador emérito del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México”, Memoria
del Quinto Congreso Anual de la Federacion Iberoamericana de Ombudsman, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2001.

271 Esta clasificacidn fue tomada Gnicamente como referencia, sin la intencién de obligar al lec-
tor a coincidir con ella. Existen otras que pueden ser tomadas como parametros y que igualmente
son vdélidas y respetables, o incluso hay quién estudia al ombudsman sin un criterio de clasifica-
cién en especifico, lo que en todo caso tampoco afecta el andlisis de la figura.

272 Aln con sus claras diferencias, cada uno de estos modelos de ombudsman toman como
punto de partida el paradigma escandinavo. En lo que respecta a la institucién clasica, se pue-
de decir que es un organismo mayoritariamente dependiente, aunque no de manera jerarquica
del Parlamento; el segundo modelo se caracteriza esencialmente porque se constituye como un
organo para proteger los derechos humanos vy, el tercer modelo, ademas de funciones adminis-
trativas y de proteccion a los derechos humanos, se caracteriza por su busqueda para establecer
una cultura de derechos humanos.

273 Carballo Armas, P., El Diputado del Comun de Canarias, Gran Canaria, Universidad de las Pal-
mas de Gran Canaria, Vicerrectorado de Investigacion y Desarrollo Tecnolégico, 2000.

274 Arteaga lzaguirre, J. M., El Ararteko. Ombudsman del Pais Vasco en la teoria y en la prdctica,
Bilbao, Universidad de Deusto, 1994.
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La muerte de Carlos XlI en 1718 marcé el fin del absolutismo, esto provo-
c6 que el Parlamento y el Consejo aprobaran una nueva Constitucion en
1917. Una de las determinaciones que marcd este documento fue el cam-
bio de la denominacion de Procurador Supremo (hégste ombudsmén-
nen) por el de Canciller de Justicia (justitiekansler). Esta modificacion no
implico cambios en su facultad de vigilar la actuacion de los funcionarios
publicos en el cumplimiento de la ley.?”s

En 1766 se decidid que el Canciller fuera nombrado por los Estamentos
y no por el rey; sin embargo, en 1772 ocurre un golpe de Estado absolu-
tista instado por Gustavo Il (1746-1792), quien dicta una nueva ley, en la
que esta figura pasa nuevamente a depender del rey. Suecia no se libera
del absolutismo real hasta la nueva derrota sueca frente a Rusia en 180g,
momento en el que el Parlamento recobra sus plenos poderes y se pro-
mulga la nueva Constitucidn. Asi pues, el Acta de Sucesion, el Acta del
Parlamento y el Acta de Libertad de prensa conformarian el nuevo texto
constitucional sueco que duraria hasta 1974.%7

El origen del ombudsman clasico se encuentra en el articulo 96%7 de la
Constitucion sueca de 1809, con un nuevo sistema constitucional bajo
el marco de division de poderes, en el que el Parlamento, facultado con
plenos poderes, diferencié dos instituciones: a) el Canciller de Justicia,
para controlar la Administracion del Estado desde el punto de vista legal,
estaba al servicio del rey y, b) el Justitie-Ombudsman, independiente del
gobierno, cuya funcion era proteger a los ciudadanos en contra de los

27> Ramirez, G., op. cit.

276 Arteaga lzaguirre, ). M., op. cit., p. 22.

277 “E| Parlamento debe en cada sesidn ordinaria designar un jurisconsulto de probada ciencia y
de especial integridad en calidad de mandatario (Justitie Ombudsman) del Parlamento (Riks-
dag), encargado, segun las instrucciones que éste le dara, de controlar la observancia de las
leyes, a aquellos que en el cumplimiento de sus funciones haya cometido ilegalidades o negli-
gencias por parcialidad, favor o cualquier otro motivo. Estara sujeto, en todo caso, a las mismas
responsabilidades y tendra los mismos deberes que el Cédigo de Procedimiento prescribe para
los acusadores publicos”.

278 Esta Constitucion se inspira en el principio de: “El poder ejecutivo para el Rey, el control para
el Riksdag”. Al mismo tiempo mantiene separados al gobierno y a la Administracién, de manera
que, siendo el rey jefe de ambos, ésta tltima continta dependiendo del monarca; situacion que
a nivel juridico se mantiene hasta nuestros dias. Pérez Calvo, A., “Aspectos constitucionales del
Defensor del Pueblo”, Revista del Departamento de Derecho Publico, nim. 4, Madrid, Universidad
Nacional de Educacidn a Distancia, 1979, p. 79.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



actos arbitrarios de la Administracion Publica.?”® Dado que el nUmero de
asuntos tratados por el Canciller de Justicia comenzd a incrementar exce-
sivamente, el Parlamento cred dos dependencias mas de igual categoria:
una para asuntos civiles (1910) y, la otra, para asuntos militares denomi-
nada militieombudsman (1915).

Antes de esta situacion el ombudsman era elegido de entre los jueces del
tribunal de apelacion de primera instancia. Actualmente, existe una fuerte
corriente tendiente a designarlo en razon de su experiencia en la materia
de derechos humanos y por su alto valor moral. Su mandato era de un
periodo de un afio, pudiendo ser reelecto infinidad de veces. En 1946 se
reformad la ley y, a partir de entonces, el ombudsman se elige por un perio-
do de cuatro afos, aunque desde luego el Parlamento, en casos excep-
cionales, tiene la facultad de destituirlo antes de que expire su mandato.

Con la ley del 29.12.1967 desaparece |a figura del militie ombudsman y se
crea una institucion colegiada integrada por tres ombudsman que se dis-
tribuian internamente los asuntos. En 1976 se modifico otra vez la institu-
cidn: se suprimieron los asistentes y se establecieron cuatro ombudsman,
cada uno con esferas separadas de supervision.

En la actualidad la oficina del ombudsman parlamentario sueco consta de
cuatro ombudsman:** 1) Primer ombudsman o chief ombudsman (presi-
dente), dirige las labores administrativas del organismo, nombra al perso-
nal e imparte instrucciones de caracter general; 2) Sequndo ombudsman,
se encarga de investigar quejas contra tribunales, ministerios publicos,
policiasy prisioneros; 3) Tercer ombudsman, es responsable de quejas con-
tra las fuerzas armadas y autoridades locales; y 4) Cuarto ombudsman, tie-
ne a su cargo las denuncias de educacidn y bienestar social. Sin embargo,
solo el primero esta autorizado para firmar las decisiones finales.>®

279 El ombudsman no tenia ninguna relacién con el rey. El Parlamento era el érgano con quien

mantenia una relacién cercana, de hecho es éste quien lo designa, en nombre de quien actiay
ante quien es responsable. El Parlamento sélo puede darle directivas generales pero no instruc-
ciones especificas.

280 Maiorano, J. L., El ombudsman: defensor del pueblo y de las instituciones republicanas, Bue-
nos Aires, Macchi, 1987, pp. 45-47.

281 En Suecia existe una clara separacion entre gobierno y administracién. El rey, como jefe de
Estado, queda al margen de cualquier tipo de fiscalizacion por parte del ombudsman, asi como
los ministros en el desarrollo de su labor politica. Cfr. Natarén Nandayapa, C., La defensa no juris
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El articulo 6 de la Ley de Instrumento de Gobierno sueca determina que
el objetivo fundamental de los ombudsman debe ser la supervision de la
aplicacion de las leyes y otras normas sobre servicio publico. Por eso reci-
be notificaciones de abusos cometidos por cualquier persona que ejerza
funciones ejecutivas publicas; supervisa la actuacion de practicamente to-
das las autoridades estatales y municipales. No obstante, carece de funcio-
nes para supervisar a los miembros del Parlamento, al Canciller de Justicia
y a los miembros de la Mesa Directiva del Banco Central.

Las caracteristicas mas destacadas del ombudsman actual en Suecia son:
a) es una institucion colegiada formada por cuatro funcionarios; b) el Par-
lamento lo elige por votacion abierta para un periodo de cuatro afios, con
la posibilidad de ser reelecto; c) deben ser jurisconsultos expertos en la
materia y de integridad particularmente intachable; d) no puede desem-
pefiar ningun otro cargo; e) es independiente del rey y del gobierno; f) es
supervisado por un comité legal integrado por miembros del Parlamento;
g) puede actuar de oficio o a peticidn de parte; h) goza de discrecionalidad
para aceptar las reclamaciones y las acciones que habra de seguir (auto-
nomia); i) anualmente debe presentar su informe ante el Parlamento; j)
su actuacion se rige por la Ley de Instrucciones que dicta el Parlamento
y, k) tiene un estatus de magistrado de la Suprema Corte de Justicia.?®?

La institucion del ombudsman se ha extendido por todo el mundo. Dada
su ubicacion geografica, el ombudsman se instituyd en primer lugar en
la regidn escandinava. En Finlandia, una vez lograda su independencia
de Rusia, con su Constitucion del 17.06.1919. En Dinamarca mediante su
Constitucion de 05.06.1953, y por la Ley No. 203 del 11.09.1954. En Norue-
ga, mediante la ley del 22.06.1962 que entrd en vigor el 1 de enero del

diccional de los derechos humanos en México, estudio de organismos de proteccion de derechos
humanos, México, Comisidén Nacional de los Derechos Humanos, 2005.

282 Articulo 19 de la Constitucidn de 1919: “... se elegira por el plazo de cuatro afios a una perso-
na conocida como eminentemente experta en leyes, y a efectos de supervisar, como ombudsman
del Parlamento, para que, de acuerdo con las instrucciones que éste le dara, defienda dichas
leyes en el funcionamiento de los tribunales y de otras autoridades. Si el ombudsman falleciere
o resignare su cargo antes del final del plazo de duracion del mismo, el Parlamento puede elegir
un nuevo ombudsman para el resto del plazo. De acuerdo con el mismo procedimiento y por el
mismo plazo, debe ser elegido un ombudsman-asistente, el cual debera asistir al primero vy, si
fuera necesario, sustituirlo, y un diputado que, si fuera necesario, asuma las obligaciones del
ombudsman-asistente, si éste se hallare impedido de hacerlo”.
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afo siguiente. Mientras que en Gran Bretaiia®3 surge con la ley conocida
como Parlamentary Comissioner for Administration que entrd en vigor el
01.04.1967 en Inglaterra, Gales y Escocia.

Uno de los ombudsman de mayor trascendencia en el desarrollo de la ins-
titucion en los ordenamientos continentales europeos se creo6 en Francia
con el nombre de mediateur, a través de la ley del 03.06.1973, posterior-
mente modificada segun la ley de 24.12.1976.7% Esta institucion francesa
guarda dos caracteristicas que lo diferencian mucho del modelo escandi-
navo. La primera de ellas es que, al igual que sucede con el modelo brita-
nico, no puede recibir directamente las reclamaciones de los afectados y,
en segundo lugar, es designado por el gobierno y no por el poder Legisla-
tivo, por un periodo de seis afos; no obstante, es autonomo del primero
en virtud de que no puede ser destituido sino por causas calificadas por el
Consejo del Estado.?®

Como puede observarse, hasta este momento la actuacion del ombuds-
man clasico estaba encaminada, Unica y exclusivamente, a asegurar la
legalidad de los actos de las autoridades administrativas; es decir, su fun-
cion todavia no estaba dirigida a la proteccion de los derechos humanos
mas que indirectamente. Desde una perspectiva clasica el ombudsman es
un comisionado parlamentario para la fiscalizacion de la Administracion
con relacidn a la legalidad de la conducta de los servidores publicos. Las
funciones que debe desarrollar en el modelo clasico son, basicamente,
recibir e investigar quejas.

3 | a institucion del ombudsman inglés presenta caracteristicas muy peculiares y que distan

mucho del modelo escandinavo. Asi pues, el comissioner es designado por la reina y no por el
Parlamento. Se le otorga un mandato por tiempo indefinido, con la tnica limitante de que puede
ser ejercido hasta los 65 afios. Ademas, los afectados no pueden acudir directamente ante ese
organismo sino que la reclamacién debe presentarse previamente a un miembro de la Cdmara
de los Comunes, para que éste la turne, si lo considera conveniente, al citado comisionado.
Arteaga lzaguirre, J. M., op. cit.

284 Al principio esta figura fue recibida con escepticismo. No se consideraba la necesidad de
la creacion de un ombudsman al existir el Consejo de Estado como organismo judicial protec-
tor efectivo de los derechos de los administradores frente a las autoridades administrativas; sin
embargo, con el pasar de los afios se ha logrado su aceptacion e incluso su colaboracién con el
Consejo antes referido, lo anterior atendiendo a su rapidez para resolver los conflictos.

5 (Cfr. Lépez Basaguren, A. y G. Maestro Buelga, Ararteko, Coleccién de Cuadernos Autonémi-
cos 19, Pais Vasco, Ofiati, 1993, pp. 56 ss.

109

La proteccidn de los derechos humanos [l



110

El modelo del ombudsman ibérico tiene como caracteristica esencial que
se constituye como un drgano o institucion para proteger los derechos
fundamentales.?® Su surgimiento tiene lugar en Portugal en 1974, cuan-
do se introduce la figura del Proveedor de la Justicia y, en 1978, en Espa-
fia, con la aparicion del Defensor del Pueblo.? En efecto, ambos paises
tuvieron que superar fuertes dictaduras, por lo que en el disefio del nuevo
Estado, ademas de la supervision de la legalidad de las conductas de las
autoridades administrativas, se incorporé como objetivo principal la tu-
tela de los derechos humanos.>#

La institucion del ombudsman portugués se introdujo con el fin de la revo-
lucion de 1974. La culminacion de este movimiento revolucionario impli-
c6 el término de la dictadura salazarista, lo que trajo consigo, entre otras
consecuencias, la creacion del Proveedor de Justicia.? Sin menospreciar
laimportancia que tuvo este modelo en el desarrollo y evolucion posterior
del ombudsman, me permitiré hacer referencia Unica y exclusivamente a
la institucion espaiola.

La institucion del Defensor del Pueblo es relativamente nueva en la his-
toria del constitucionalismo espafiol.>° Sin embargo, existen algunas fi-
guras que, aunque no pueden ser entendidas como antecedentes porque
distan mucho de la funcidn de esta institucion, si podrian ser las respon-
sables del establecimiento de las bases de lo que después, con el paso del
tiempo, llegaria a significar el Defensor del Pueblo espafiol.>s*

286 E| ombudsman ha evolucionado de forma que cada ordenamiento lo acoge de acuerdo a sus

propias caracteristicas y necesidades. A raiz de su progresiva expansion, se produjo una cierta
difuminacién de los rasgos caracteristicos del ombudsman sueco. Asi, a la funcién originaria de
supervisar la Administracién Publica en beneficio de toda la sociedad, sin desaparecer, se ha
afiadido la de defender los derechos de los ciudadanos. Gonzalez-Ares, J. A., op. cit. pp. 34-35.
287 E| ordenamiento espafiol insistié en esta direccidn al crear al Defensor del Pueblo. La mayor
parte de los estatutos de autonomia utilizaron la misma férmula recogida en el articulo 54 de la
Constitucion espafiola de 1978 a la hora de incorporar a la figura del ombudsman a los ordena-
mientos autondémicos. Gonzélez-Ares, J. A., op. cit.

28 por la influencia del ordenamiento juridico espafiol, la mayoria de los ordenamientos ju-
ridicos hispanoamericanos, han recogido esta institucién configurdndola esencialmente como
organismo de defensa de los derechos humanos frente a la accién de los poderes publicos y no
estrictamente de control. Corchete Martin, M. J., op. cit.

289 Articulo 24 de la Constitucién portuguesa de 1976.

290 Qtero Parga, M., “Los derechos humanos...” op. cit.

251 Algunos autores afirman que si existieron brotes del espiritu humanistico de Espafia en tres
momentos. A saber: |la Espafia Medieval, la Edad Moderna, y a finales del siglo xix. Ruiz-Giménez
Cortés, J., “El defensor del pueblo como institucién constitucional como problema y como uto-
pia”, Las Cortes Generales, vol. 1, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1987, p. 315.
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La figura del Sahib-al Mazalim existi6 en Espafia durante la época de do-
minacion musulmana. Era un juez de extraordinarias atribuciones nom-
brado por el Sultan. Tenia la funcion de oir y substanciar las quejas de
contrafueroy agravios de autoridades y empleados publicos. Mas comun
es sefalar el antecedente del Justicia Mayor de Aragon que operé desde
los siglos X1V y XvI hasta el siglo xvi11.292 Se trataba de un dictaminador que
actuaba de una manera preventiva sobre los proyectos de actos y normas
para impedir su abuso; sus decisiones, a diferencia de la figura vigente,
eran obligatorias.

A pesar de lo anterior, no existe una linea de continuidad clara ni evolu-
tiva entre estas figuras y el actual Defensor del Pueblo espaiiol. De tal
manera que, en cuanto a la configuracion de esta institucion en el pueblo
espanol, sdlo existen datos fehacientes en lo que respecta a su creacion
(Constitucion de 1978), desarrollo (Ley Organica del 06.04.1981) y desig-
nacion del primero de sus detentadores (Joaquin Ruiz-Giménez Cortés
1913-2009, el 28.12.1982).

Con estos antecedentes se introdujo a la figura del Defensor del Pueblo en el
articulo 54 de la Constitucion espafiola de 1978.2% Su reconocimiento consti-
tucional tiene algunas implicaciones: en primer término, ubica a la institucion
en un rango constitucional, estableciendo la creacion de un 6rgano autdno-
mo de la mayor jerarquia cuya reglamentacion delega a una ley organica. En
segundo lugar, establece al Defensor del Pueblo dentro de la defensa de los
derechos comprendidos en el ambito de la carta fundamental espafiola de-

292 En 1711 la figura del Justicia Mayor de Aragén fue suprimida por el rey Felipe V.

2% Al principio se incluyé en el articulo 46 que decia: “una Ley Organica regulara la Institucién
del Defensor del Pueblo como Alto Comisionado de las Cortes Generales, para la defensa de los
derechos comprendidos en este titulo, quien en todo caso, podra ejercer las acciones a las que se
refiere el apartado dos del articulo anterior”. Determinaba que “cualquier ciudadano podra reca-
bar la tutela de los derechos reconocidos en el Capitulo Segundo ante los Tribunales Ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional”. El articulo 46, con la redacciéon antes mencionada
fue aprobado en el Congreso y asi redactado se convirtio en el articulo 49 del proyecto aprobado
por el Pleno de la Camara Baja. Una vez cumplido el tramite del Congreso pasoé al Senado. En el
texto presentado por los diputados se afiadié un parrafo con el siguiente contenido: “El Defen-
sor del Pueblo velard igualmente porque los poderes publicos respeten los principios del Estado
de Derecho, supervisara la actividad de la Administracion e informara a las Cortes Generales”.
Finalmente, la Comisién Mixta Congreso-Senado perfil el contenido del articulo, que de nuevo
cambid de niumero convirtiéndose en el 54, quedando redactado tal y como aparece actualmente
en la Constitucidn. Otero Parga, M., “Los derechos humanos...” op. cit., p. 18.
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nominada garantias de las libertades y derechos fundamentales.Y, finalmente,
derivado de la interpretacion de su articulo 162 establece la legitimacion del
Defensor para interponer recursos de amparo o de inconstitucionalidad, lo
que lo convierte en un 6rgano de proteccion de la Constitucion.

En Ultimo lugar, atendiendo al orden cronoldgico, se encuentra el modelo
del ombudsman criollo (latinoamericano). Su denominacion se debe a que
es una institucion que registra una paternidad sueca y una maternidad es-
pafiola, aunque los problemas a los cuales se enfrenta son muy diversos
de aquellos que se presentan en los dos paises europeos mencionados.%#
Algunos autores encuentran como un primer antecedente del ombuds-
man criollo, dentro de los pueblos indigenas, la figura en el imperio Inca,
llamada tucuyricuj, quien, entre otras funciones viajaba por las diferentes
regiones del imperio observando la forma en como se aplicaban las leyes.
Sin embargo, lo que mayor impacto tuvo en el origen de esta institucion
dentro del continente americano fueron las fuertes influencias regionales
e internacionales, derivadas de la popularidad que comenzé a tener esta
institucion a nivel mundial.%

El ombudsman criollo se identifica como una institucion encabezada por
un alto funcionario publico, designado por el érgano parlamentario, por el
Ejecutivo o por ambos; competente para recibir las reclamaciones de vul-
neraciones a los derechos humanos de los gobernados, cometidos por au-
toridades administrativas en los supuestos de actuaciones al margen de la
legalidad o resoluciones injustas, arbitrarias, o con dilaciones evidentes.?%

Pocos afios fueron necesarios para que la institucion del ombudsman se
expandiera a lo largo del continente americano.?” Algunos de los ele-
mentos similares que tienen las instituciones en esta regidon son no estar

294 Madrazo, J., El ombudsman criollo, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos-Acade-

mia Mexicana de Derechos Humanos, 1996.

255 as reuniones de juristas en materia de derechos humanos tuvieron un impacto importante
en la regidn, tal es el caso del Primer Coloquio sobre el Proyecto “Ombudsman para la América
Latina”, celebrado en Caracas, Venezuela, en 1983. Castafieda M., La proteccion no jurisdiccional
de los derechos humanos en México, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2011,
p. 16.

2% Natarén Nandayapa, C. F,, op. cit.

El primer ombudsman latinoamericano en estricto sentido ha sido el Procurador de los De-
rechos Humanos de Guatemala. Esta figura se establecio en los articulos 273-275 de su Constitu-
cion, expedida el 31.05.1985.
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sujetas a formalismos juridicos para la atencion de casos, la gratuidad de
sus servicios y la autonomia institucional. En la mayoria de los casos, es-
tas instituciones emiten recomendaciones de caracter no vinculante. En
algunos paises como Argentina, Bolivia, Pery y Panama pueden, ademas,
emitir recordatorios de deberes legales y funcionales.?*®

Antes de la creacion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
en México, ya existian organismos protectores de derechos humanos que
dieron sustento y contenido a lo que luego seria la propia Comision. Sera
en 1847 cuando se encuentra nuestro primer antecedente del ombuds-
man mexicano, en la Procuraduria de los Pobres impulsada por Ponciano
Arriaga (1811-1865), en San Luis Potosi;** sin embargo, la doctrina ha
considerado como antecedente mas cierto a la Procuraduria Federal del
Consumidor (Profeco) creada en el afio de 1975.3

La finalidad de Profeco era promover y proteger los derechos de los con-
sumidores y aplicar las medidas necesarias para que las relaciones entre
consumidores y proveedores se caractericen por su equidad y seguridad
juridica.** La Procuraduria se definié como un organismo descentraliza-
do de servicio social, con personalidad juridica y patrimonio propio, que
tiene funciones de autoridad administrativa, y que se encarga de promo-
very proteger los derechos e intereses del consumidor.3

2% |a institucidn se expandié con caracteristicas propias en América Latina, en sus diversos or-

denamientos constitucionales: Argentina (articulos 43 y 86), Bolivia (articulos 127 a 131), Colom-
bia (articulos 281 a 283), Ecuador (articulo 96), El Salvador (articulo 194), Guatemala (articulos
273 a 275), Honduras (articulo 59), México (articulo 102, apartado B), Nicaragua (articulo 138),
Panama (articulos 129 y 130), Paraguay (articulos 276 a 280), Peru (articulos 161y 162), Venezue-
la (articulos 280 a 283) y Costa Rica (Ley 7935). Cfr. www.iidh.ed.cr/comunidades/Ombudsnet/,
noviembre de 2013.

2% gy ley instituia tres procuradores, quienes entre otras atribuciones podian realizar vistas a
oficinas publicas, formular quejas y hacer recomendaciones a las autoridades que incumplian con
sus funciones. El verdadero origen de los procuradores nombrados por la institucion lo encontramos
en la antigua legislacion de las Indias. En ellas, se definian a los procuradores de los pobres como
aquellas personas que se introducen en negocios o dependencias donde no tienen interés alguno
y patrocinan exclusivamente a los miembros de las clases econdmicas desprotegidas; es decir,
que la Procuraduria intenté ofrecer una defensa juridica a favor de las clases vulnerables, sin que
llegara esto a implicar un verdadero medio de control de los érganos de la Administracién Publica
a favor de todos los ciudadanos. Cfr. Beltrdn Gaos, M., La Comisién Nacional... op. cit.

300 |3 creacidn de esta institucion se debié a la Ley Federal de Proteccidn al Consumidor del
19.12.1975, que entrd en vigor el 05.02.1976.

301 Beltran Gaos, M., La Comisién Nacional... op. cit., p. 53.

Sectores doctrinales, como Beltran Gaos, afirma: esta Procuraduria puede ser considerada
analoga al ombudsman, a pesar de su naturaleza mercantil o administrativa, porque su principal

302
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Siguiendo en este recorrido historico el 03.01.1979 nace en Nuevo Ledn
la Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos. Su funcion era
proteger los derechos humanos consagrados constitucionalmente, y su
papel (como gestor ante las autoridades a todos los niveles) se considerd
complementario a la via jurisdiccional establecida.3*

Afos después, en 1985 la Universidad Nacional Autonoma de México
(UNAM) establecio la Defensoria de los Derechos Universitarios;** crea-
da por el Consejo Universitario como un 6rgano independiente de las
autoridades de la UNAM. Su finalidad fue establecer un 6rgano que de-
fendiera los derechos que otorgaba la legislacion universitaria a la co-
munidad académica y estudiantil. Conoce de los conflictos de caracter
individual que se suscitan entre las autoridades y el personal académicoy
los estudiantes, para tutelary procurar el respeto de los derechos que les
confiere su legislacion.

mision también es defender los derechos humanos; sin embargo, Fix-Zamudio consideran que no
es asi, y resaltan su ausencia de la obligacion de rendir informes especiales, asi como el informe
anual respectivo, que constituyen aspectos esenciales de la actividad de un ombudsman. Por
cuanto hace a este punto considero que esta figura dista mucho de lo que es una verdadera insti-
tucion protectora de los derechos humanos, ya que sélo se limita a la proteccion de los derechos
fundamentales de un segmento determinado de la poblacion (proveedores y consumidores).
Luego entonces, si bien es cierto que esta figura hasta la fecha sigue funcionando correctamente
en algunas entidades federativas, también lo es que su campo limitado de actuacién le impide ser
considerada como una institucién nacional de proteccién de los derechos humanos. Cfr. Procura-
duria Federal del Consumidor, www.profeco.gob.mx/, octubre de 2013.

303 | a defensa que estipulaba este texto se limita a materias especificas: garantias individuales,
derechos laborales, viviendas de interés social, derechos agrarios, justicia fiscal y administrativa,
ampliacion y salvaguarda del consumo popular, proteccién a la infancia y a la familia en materia
de registro civil y respeto a la vida privada. Sin embargo, esta Direccién tampoco puede ser consi-
derada como un verdadero ombudsman, ya que su funcidn residia en la defensa de los derechos
humanos de los ciudadanos en las diferentes instancias previstas por la ley, asimildandose mas a
la funcién que desemperiaba la Procuraduria de los Pobres, pues su funcién es mas propiamente
de defensoria de oficio. Cfr. Lara Ponte, R., op. cit.

304 Ramirez, G., op. cit., p. 28.

305 Sy estatuto fue aprobado por el consejo universitario el 29.05.1985. En texto el articulo 1
establece como finalidad “recibir las reclamaciones individuales de los estudiantes y de los miem-
bros del personal académico de la Universidad Nacional Auténoma de México, por la afectacion
de los derechos que les otorga la Legislacion Universitaria; realizar las investigaciones necesarias,
ya sea a peticion de parte o de oficio, y proponer, en su caso, soluciones a las autoridades de
la propia universidad”. Esta defensoria no tiene competencia para conocer de afectaciones de
caracter colectivo, de naturaleza laboral, resoluciones dictadas por autoridades, resoluciones
académicas de profesorado, comisiones dictaminadoras o consejos internos o técnicos, asi como
de las resoluciones que puedan impugnarse en otras vias establecidas en la legislacién universi-
taria. Cfr. www.dgelu.unam.mx/04-1-2.htm., noviembre de 2013.
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La Defensoria Universitaria funciona como un ombudsman tipico; reci-
be quejas, las investiga y formula recomendaciones; esta facultada para
procurar una solucion amigable entre el quejoso y el responsable de la
violacién. Al igual, tiene la obligacidon de rendir un informe anual, de
caracter publico, ante el Rector y ante el Consejo Universitario.3*®

Le siguieron varias instituciones a nivel estatal y municipal tales como, la
Procuraduria para la Defensa del Indigena del Estado de Oaxaca (1986);
la Procuraduria Social de la Montafa del Estado de Guerrero (1987); la
Procuraduria de Proteccion Ciudadana del Estado de Aguascalientes
(1988);37 la Defensoria de los Derechos de los Vecinos de la Ciudad de
Querétaro (1990); y, la Comision de Derechos Humanos del Estado
de Morelos (1989).3°®

La instauracion en México de la figura, originalmente escandinava pero
hoy universal, ha generado gran polémica desde el momento de su crea-
cidn, tanto por la via que se utilizé para hacerlo, como por el momento
y circunstancias que rodearon su creacion.3*Y es que no hay que olvidar
que para ese entonces, México se encontraba en un contexto politico-so-
cial, caracterizado por las presiones internas y externas. Asi, el 13.02.1989
se cred dentro de la Secretaria de Gobernacion, la Direccion General de
Derechos Humanos. Un afo después, el 6.06.1990, nacio por decreto
presidencial la Comision Nacional de Derechos Humanos, como un orga-
nismo desconcentrado de dicha Secretaria.

306 Cfr. http://www.ddu.unam.mx/DDU/QueEsDDU/QueEsLaDDU.htm., noviembre de 2013.

307 |nstitucién que constituye el primer antecedente del ombudsman mexicano a nivel estatal.
308 Primera institucidn a la que se le da el nombre de “Comisién de Derechos Humanos”.

309 En su momento fue duramente criticado la creacién de un érgano de este tipo por decreto
del presidente de la republica, sefialandose como negativas tres cuestiones fundamentales: la
primera, que no estaba dentro de sus competencias y facultades; segunda, que se estaba crean-
do un nuevo érgano del poder Ejecutivo que interferia con la actuacién de los otros poderes,
en especial del Judicial (tanto federal como locales) y los ejecutivos de los Estados, con lo que
se atentaba contra los principios de division de poderes y del federalismo, ambos constitucio-
nalmente establecidos. Y, finalmente, que un érgano creado por el titular del Ejecutivo, quien
ademds se arrogaba las facultades de nombrar a su titular y a los miembros de su Consejo. Este
tendria como funcién primordial vigilar los érganos y funcionarios del propio poder Ejecutivo.
Resultaba un érgano ineficiente, cuando no una simple simulacion. Se hacia notar especialmente
que la mayoria de los ombudsman en el mundo han sido creados por el Parlamento, que designa
a su titular y ante el cual se rinden los informes de la actuacién del érgano. Martinez Bullé-Goyri,
V., “La reforma constitucional en materia de derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLIV, nim. 130, 2011, pp. 405-408.
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Mas tarde, mediante una reforma publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 28.01.1992, se adiciond el apartado B del articulo 102 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual constituye
el fundamento juridico de la institucion del ombudsman mexicano y que
en su parte medular establece:3*

El Congreso de laUnidn y las legislaturas de las entidades federativas,
en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran organis-
mos de proteccion de los derechos humanos que ampara el orden
juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de actos
u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial
de la Federacion, que violen estos derechos. Los organismos a que
se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones publicas,
no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.
Todo servidor publico esta obligado a responder las recomendaciones
que les presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones
emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o servi-
dores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su ne-
gativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus recesos la Comision
Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segun
corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las au-
toridades o servidores publicos responsables para que comparezcan
ante dichos 6rganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo
de su negativa. Estos organismos no seran competentes tratandose
de asuntos electorales y jurisdiccionales. El organismo que establez-
ca el Congreso de la Unidén se denominara Comision Nacional de los
Derechos Humanos; contara con autonomia de gestion y presupues-
taria, personalidad juridica y patrimonio propios. Las Constituciones
de los Estados y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal estable-
cerany garantizaran la autonomia de los organismos de proteccion de
los derechos humanos.

En esencia esta normativa refiere que los organismos creados en Méxi-
co por el Congreso de la Unidn y por las legislaturas serdan competentes
para conocer de quejas en contra de actos u omisiones de caracter admi-
nistrativo que cometan los servidores publicos, con excepcion del poder
Judicial. Ademas advierte que las recomendaciones que emitan éstas no

Cfr. Badillo, E. et al., op. cit., pp. 9 ss.
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tendran un caracter vinculante, pero si, facultad para presentar denun-
cias ante las autoridades respectivas. De igual forma, alude la imposibili-
dad de estos organismos para conocer de asuntos en materia electoral y,
finalmente, reconoce su independencia y autonomia.

Por su parte, la hipotesis normativa prevista en la fraccion Il del articulo
109 de la Constitucion, sefiala: “se aplicaran sanciones administrativas a
los servidores publicos por los actos u omisiones que afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el
desemperio de sus empleos, cargos o comisiones”. En este apartado, se
marca la pauta para la intervencion de la figura del ombudsman, la cual es
de gran utilidad para determinar la aplicacion de las sanciones de carac-
ter disciplinario, o recomendaciones que sirvan de apoyo a las autorida-
des competentes para resolver sobre la responsabilidad administrativa,
al menos en los casos en los que se han presentado previamente reclama-
ciones ante los citados organismos.

La finalidad de la creacion de esta institucion en México fue fomentar la
proteccion, laobservanciay la promocion de los derechos humanos, tanto
de los nacionales como de los extranjeros que se encontraban dentro del
territorio nacional. Es por ello que el decreto presidencial del 5.06.1990
reconocia la preocupacion del Estado mexicano por preservar el orden, la
paz y la estabilidad social del pais, salvaguardando el pleno ejercicio de
las garantias individuales (hoy derechos humanos) y la vigencia del prin-
cipio de legalidad en la actuacion de los érganos de gobierno.3*

En las Ultimas décadas la institucion del ombudsman se ha introducido
en el derecho positivo de varios paises, en algunos casos con una ma-
yor complicacion que en otros. Dado que la figura se va implantando en
naciones con regimenes juridicos administrativos diversos, y con muy
diferente grado de desarrollo econdmico y social, su implementacion se-
guira generando polémicas al respecto, de tal manera que a lo largo de
los cinco continentes las variantes y las notas diferenciales son amplias y
numerosas.

311 Natarén Nandayapa, C. F., op. cit.
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LA INSTITUCION DEL DEFENSOR 2
DEL PUEBLO EN ESPANA






El Defensor del Pueblo

La figura del ombudsman es una de las mas sélidas de los sistemas demo-
craticos, incluso puede decirse que la existencia de dicha institucion es
uno de los requisitos para considerar democratico a un Estado. Se suele
argumentar que alla donde se legisla y se construye una Administracion
que aplicay gestiona la legislacion, se requiere de un Defensor del Pueblo
como garantia para combatir la mala administracion.s*

En correspondencia con su origen, el Defensor del Pueblo supervisa la
actividad de la Administracién e informa de su labor al érgano parlamen-
tario y, por su intermedio, traslada a la opinion publica las deficiencias
que observa en su actuacion.3 Sin embargo, esta funcidn originaria, sin
desaparecer, se ha orientado principalmente hacia la proteccion de los
sectores mas débiles o marginados;*# alli donde no sean suficientes los
remedios de tipo administrativo o judicial, el ombudsman espafiol en-
cuentra su razon de ser.

Ya se ha visto que el origen europeo y la posterior implantacion en el
mundo de la institucion del ombudsman obedecen a procesos generales
comunes a la vez que a condicionamientos nacionales especificos. En Es-
pafa, no hay duda de que el Defensor del Pueblo nacié con una fuerza'y
alcance especiales. El contexto en que se empezd a debatir la creacion
de esta institucion se ubica tras la dictadura, en 1975. “La transicion de-
mocratica iniciada en Espaiia a finales de los afios setenta culming, ine-
vitablemente, con la irrupcidn de una nueva etapa constitucional”ss que

32 Ribd, R., “Necesidad y vigencia de los defensores autondmicos"”, Defensores del Pueblo de
Europa, Boletin de informacion, nam. 17, 2011, p. 21.

313 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit.

314 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

315 Carballo Armas, P, El Diputado del Comun... op. cit., p. 19.
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trajo como consecuencia la aprobacion de la Constitucion de 1978 vy la
configuracion del Estado social y democratico de derecho (articulo 1.1 de
la Constitucion espafola).

Hoy esta claro que la existencia de un Estado de derecho es la garantia
politica basica de respeto de los derechos fundamentales; sin embar-
go, es preciso que éstos tengan un régimen de proteccion reforzado y
para darles cumplimiento la Constitucion espafola ha establecido una
serie de garantias, tanto de caracter judicial como extrajudicial. El De-
fensor del Pueblo se encuadra dentro de estas Ultimas y como tal debe
ser estudiado.»®

El Defensor del Pueblo se presenta entonces como una institucion avan-
zada y democratica del pueblo espafiol, cuya finalidad consiste en la
defensa de los derechos de los ciudadanos frente a la poderosa Admi-
nistracion Publica. A decir de Pérez Luio, esta institucion “puede y debe
jugar un papel decisivo para mantener la confianza de los ciudadanos en
el sistema democratico, reforzando la efectividad del estatuto consti-
tucional de los derechos fundamentales”.37 Al Defensor le corresponde
la labor, segun palabras del mismo autor, de “descontaminacion de las
libertades”.3*® Es como decia Cazorla Pérez, “el Ultimo instrumento, cro-
noldgicamente hablando, que el constitucionalismo espafiol incorporaba
dentro de las técnicas de limitacion del poder”.3 Se trata entonces de
una figura protectora de los derechos de los ciudadanos en su relacion
con los poderes publicos que aspira a proteger la dignidad de la persona
en el mas amplio sentido de la palabra.

Por su parte, Carballo Armas afirma que el Defensor del Pueblo espaiiol
tiene dos funciones principales:

De un lado, es un 6rgano cuya mision consiste en llevar a cabo la de-
fensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de la Constitucion,

316 QOtero Parga, M., “Los derechos humanos...” op. cit.

Pérez Lufio, A., “La contaminacion de las libertades en la sociedad informatizada y las funcio-
nes del Defensor del Pueblo”, Anuario de derechos humanos, nim. 4, 1986-1987, p. 288.

318 |bidem, p. 289.

319 Cazorla Pérez, J. y Cano Bueso, J. B., “Los Defensores del Pueblo: imagen publica e interre-
laciones juridicas”, Revista de Estudios Politicos, nim. 59, Madrid, Centro de Estudios Politicos e
Institucionales, 1988, p. 40.

317
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para lo cual puede supervisar la Administracion (lo que podriamos de-
nominar como proteccion no jurisdiccional). De otro lado, el Defensor
del Pueblo puede actuar supervisando la actividad de la Administra-
cion, sin estar en supuestos relacionados con la conculcacion de los
derechos comprendidos en el Titulo | de la Constitucion (la denomina-
da mala administracion).3°

De esta forma, el mismo autor entiende que el perfil de los defensores del
pueblo presenta ciertas notas caracteristicas como la unipersonalidad del
organo, la designacion por mayoria calificada, la duracién quinquenal, la
actuacion coordinada, que no subordina la vinculacion a efectos de auxi-
lio con el Parlamento respectivo y, por Ultimo, un estatuto personal con
garantias especiales y un régimen de incompatibilidades destacado.3>

Para Gonzales-Ares se trata pues, de

un organo independiente e imparcial, ajeno al poder administrativo y
sin interés directo en la resolucion, por lo que su actuacion en pro de
la satisfaccion del interés publico tiene una trascendencia innegable.
Los ciudadanos de cualquier pais que disponen de esta institucion sa-
ben que ante unairregularidad, el abuso del poder de una Administra-
cion, o un funcionario, que dafie su legitimo derecho [...], puede no
s6lo acudir a los Tribunales, sino también al ombudsman 3>

De forma contraria, Belda Pérez-Pedrero advierte que su opinion dista
mucho de aquellas que relacionan la eficacia y la éptima presentacion de
los defensores sobre una absoluta independencia, la agudizacion de los
perfiles técnicos, el cimiento de la autoridad y el reconocimiento social,
entendiendo que para este cargo se afirman mejores condiciones para
desempeiiarlo. De igual forma, rechaza la postura de evitar candidatos
pertenecientes a partidos politicos. En este sentido, afirma que ni siquiera
la suma de todas las caracteristicas que se les atribuyen a los defensores
garantizaria una actuacion eficiente. “Asi, el jurista competente podria
carecer por completo de prestigio social que le permitiera credibilidad o

320 Carballo Armas, P, El Diputado del Comun... op. cit., p. 67.
321 Idem.
322 Cfr. El Valedor do Pobo... op. cit. p. 35.
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al menos relevancia en su actuaciones. O reuniendo ambas cualidades no
llegar nunca a conseguir el grado de autoridad suficiente”.32

La posibilidad de introducir la figura del ombudsman3* en el ordena-
miento juridico espafol provocd importantes polémicas.3? Durante el
proceso constituyente hubo dos tendencias muy claras: una, entender al
Defensor del Pueblo como un 6rgano de control administrativo y otra,
la de considerarlo, principalmente, como un drgano de tutela constitu-
cional.3*® De esta forma, se cuestionaba sobre la necesidad de importar
esta institucion de origen noérdico, asi como sobre su futuro, que algunos
consideraban abocado al mas rotundo fracaso.

Estas posiciones reflejaban una cierta desconfianza hacia la efectividad
de esta institucion;3¥ sin embargo, la decision final favorecio a la incor-
poracion de la figura del Defensor del Pueblo en el texto constitucional
espafol. Lo que se buscaba era resolver los problemas y circunstancias
que daban vida a esta figura en los ordenamientos juridicos: “el importan-
te colapso de los tribunales, la lentitud en la resolucion de los casos que
se plantean provocando inseguridad y dafios a los administrados, quienes se
ven envueltos en largos procesos que, a su vez, resultan muy costos” 328

323 Belda Pérez-Pedrero, E., Instituciones de apoyo a gobiernos y parlamentos (Consejos, de-
fensorias y cdmaras de cuentas). Sistema de designacion y notas estatutarias, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, pp. 65-72.

324 E| Defensor del Pueblo naci6 entre unas aparentes tendencias contrapuestas: el entusiasmo
de la opinidn publica y la desconfianza de los actores publicos. No obstante, su dinamica de
funcionamiento y el haber mantenido el respaldo social han provocado que aquellas iniciales
reticencias hayan desaparecido. Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 17.

325 Cfr. Gil Robles y Gil Delgado A., El control parlamentario de la administracién-Ombudsman,
Madrid, INAP, 1981.

326 para unos cuantos, lo principal era una reforma general del sistema de justicia administrativa
antes que introducir una figura extraia y ajena, como era, en su opinién, la figura del ombudsman
escandinavo, alegando entre otras cosas, que no entendia a la cultura espafiola, ni podia resolver
el problema de la tardanza y complejidad que ofrecia el sistema de justicia administrativa espa-
fiol. Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 25.

327 Otro elemento que no favoreciod a la aceptacion de la figura del ombudsman espafiol fue la
existencia de otra institucién que tenia como funcién genuina la promocion de la accion de la
justicia en defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, a saber, el Ministro Fiscal.
Estas circunstancias provocaron un cierto rechazo durante su proceso de constitucionalizacion.
Algunos sectores entendian que la institucidén carecia de contornos precisos y adecuados. Estas
criticas fueron desapareciendo tras la aprobacién de su Ley Organica, la cual ha dotado al Defen-
sor del Pueblo de sus perfiles propios como magistratura de opinién. Cfr. Colomer Viadel, A., E/
Defensor del Pueblo... op. cit.

328 Corchete Martin, M. J., op. cit., p. 26.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



La Constitucion Espafiola de 1978 es la que establece por primera vez la
institucion del Defensor del Pueblo. El reconocimiento constitucional
que se hizo de la figura del ombudsman en el ordenamiento espafiol la
configura como una institucion de relevancia3*® constitucional y, por tan-
to, protegida a través de los mecanismos de reforma de esta norma. “Su
posicion en la arquitectura constitucional lo convierte en un dérgano del
Estado global con competencia en todo el territorio”.3% Con ello, segun
Gil Robles y Gil Delgado, su supervivencia queda a salvo de cualquier
vaivén electoral y su reflejo en la composicion de las mayorias parla-
mentarias; esencialmente el Defensor del Pueblo sélo podra ser modifi-
cado o suprimido a través de una reforma constitucional, que no resulta
sencillo dentro del sistema politico esparfiol.3s*

Entiéndase entonces que la naturaleza del Defensor deviene de su po-
der disuasorio.3* "Los ombudsman no vencen sino que convencen. Se

329 Doctrinalmente se ha planteado la inquietud de saber si el Defensor del Pueblo debe ser es-

tudiado como un drgano constitucional, o bien, como un érgano de relevancia constitucional. En
relacién a esta cuestion Corchete Martin en su obra E/ Defensor del Pueblo... sefiala que los érga-
nos constitucionales (dentro de los cuales no incluye al Defensor del Pueblo) seran exclusivamen-
te aquellos érganos del Estado cuya existencia misma, rasgos definitorios y relaciones reciprocas,
resultan determinantes a la hora de fijar cual es la forma de gobierno que rige en un determinado
pais. En la misma linea Varela Suanzes-Carpegna, entiende que el Defensor del Pueblo no es un
drgano constitucional, pues no crea derechos ni incide en la forma del Estado, sino que se trata
de un drgano constitucionalizado e inmediato, con vinculacion auténoma respecto a las Cortes
Generales. Cfr. “La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 8, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1983. Por otra
parte, Vera Santos ha sefialado que, los 6rganos de relevancia constitucional vienen recogidos en
la Constitucidn pero no gozan de las mismas caracteristicas de los érganos constitucionales, sino
gue coadyuvan a éstos en el cumplimiento de sus obligaciones; aspecto éste que serd determi-
nante para su condicion como 6rganos auxiliares. Cfr. El Defensor del Pueblo en la Constitucion
y en los Estatutos de Autonomia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
pp. 27-30. En contra de estas posiciones, existen autores que si entienden al Defensor del Pueblo
como un érgano constitucional. Para Astarloa Villena todo érgano que la Constitucion reconoce
es un drgano constitucional. Cfr. “El Defensor del Pueblo en Espafia”, Ensayos Juridicos |, Palma de
Mallorca, Universitat de les llles Balears, 1994, p. 35. En el mismo sentido Carro Fernandéz-Val-
mayor sefiala que el Defensor del Pueblo es un “verdadero érgano constitucional” Cfr. “Defensor
del Pueblo y Administracidon Publica”, en Aragdn Reyes, M., Estudios sobre la Constitucion espa-
Aola (Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria), tomo Ill, Madrid, Civitas, 1991, p. 2673.
330 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo y Defensorias Autondmicas: Reflexiones
sobre sus relaciones y posicion reciproca”, Revista Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, Ma-
drid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2010. p. 261.

331 Gil Robles y Gil Delgado A., El control parlamentario... op. cit., p. 240.

Otros autores han denominado esta caracteristica con diferentes palabras, magistratura de
persuasion (La Pérgola), de opinion (De Vega), o de influencia (Napione, Rideau), por citar sélo
algunas de las caracterizaciones mas frecuentes. La Pergola, A., “Ombudsman y defensor del pue-
blo: apuntes para una investigacion comparada”, Revista de Estudios Politicos, nim. 7, Madrid,

332

125

La institucion del defensor del pueblo en Espaia Il



126

trata de una magistratura de disuasion y no de imposicion coercitiva”.333
Es la "auctoritas”3 la nota caracteristica de la actuacion del Defensor
del Pueblo, cuya base se encuentra en la “confianza del pueblo y de la
Administracion”.3% “Su actividad, por tanto, no es jurisdiccional, sino de
influencia”.33¢ Su condicion nada formalista, gratuita y de gestion agil son
algunos de los rasgos que le permiten ser un colaborador de la jurisdic-
cion, pues esta en plano distinto al de juzgar. Pero, la eficacia del ombuds-
man no depende Unicamente de su prestigio (auctoritas). En este sentido,
Fairén afirma que tiene, ademas, un caracter institucional; el ombudsman
debe ser ajeno a la politica; de igual forma, precisa que se haga publico
su cargo y todas sus actividades y, ademas, debe ser de facil accesibilidad
para los ciudadanos.3

Para Belda Pérez-Pedrero:

un completo sistema de regulacion legal permite que los defensores
dispongan de mecanismos efectivos para indagar, concluir y actuar,
en consecuencia, favoreciendo derechos y reactivando actividades
administrativas de toda indole, que se detienen o que funcionan irre-
gularmente. Por tanto, la auctoritas ha de ser leida lejos de una clave
cimentada sobre capacidades de intervencién moral o peso politico.33®

El reconocimiento constitucional de la figura del Defensor del Pueblo se
hizo a través de su incorporacion en el articulo 54 que se ubica dentro del
titulo primero “De los derechos y deberes fundamentales”, capitulo IV
“De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”. La litera-
lidad de esta disposicion normativa sefiala: “Una ley organica requlara la

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1979, p. 75; Vega Garcia de, P., “Los érganos del
Estado en el contexto politico institucional del proyecto de Constitucion”, en AAVV, Costituzione
Spagnola nel tretennale della Costituzione Italiana, Bolonia, Forni, 1978, pp. 9-20; y, Napione, G.,
L’'Ombudsman: Il controllore della publica amministrazione, Milano, Giuffre, 1969. p.171.

333 Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo... op. cit., p. 46.

334 E| éxito de su actuacién no se encuentra en su autoridad sino en su auctoritas entendida
como la expresion utilizada en Roma que detentaba neutralidad social y politica. Por su parte,
Alvaro d’Ors sefiala: “autoridad es el saber socialmente reconocido” y “potestad el poder so-
cialmente reconocido”. Vanney, M. A., “Potestas, auctoritas y Estado moderno, apuntes sobre el
pensamiento politico de Alvaro D’Ors”, Cuadernos Empresas y Humanismo, nim. 109, Navarra,
Universidad de Navarra, 2009, pp. 31-33.

335 Fairén Guillén, V., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 50.

336 Astarloa Villena, F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 39.

337 Fairén Guillén, V., El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 50-51.

338 Belda Pérez-Pedrero, E., op. cit., p. 165.
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institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes
Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos compren-
didos en este Titulo, a cuyo efecto podran supervisar la actividad de la
administracion, dando cuenta a las Cortes Generales”.33

De la definicion anterior, hay que resaltar la libre actuacion que le carac-
teriza por cuanto hace a su funcion protectora de los derechos funda-
mentales. La Constitucion la Ley Organica definen al Defensor del Pueblo
como un “alto comisionado de las Cortes”. Estas lo designan y a ellas da
cuenta de su actuacion, pero la nota imprescindible es que su actuacion
es siempre libre respecto de las propias Cortes que lo designaron. Por
tanto, sdlo se ve constrefiida por el texto constitucional que le marca el
criterio teleoldgico que debe sequir: la defensa de los derechos funda-
mentales comprendidos en el Titulo |, y por la Ley Organica.3* Lo anterior
se ve reforzado con el hecho de que el Defensor del Pueblo esta facultado
para interponer el recurso de inconstitucionalidad contra la actividad le-
gislativa de las Cortes (articulo 29 LoDP y articulo 162.1 de la Constitucion
espafola). En razdn de ello, no debe confundirse la obligacion de la ren-
dicion de cuentas con una dependencia funcional respecto de las Cortes.

En aras de fortalecer lo antes dicho, el articulo 6 de la Ley Organica refiere
que el Defensor del Pueblo no esta sujeto a mandato imperativo ni recibe
instrucciones de autoridad alguna. De esta forma aleja de inmediato, la
posible existencia de cualquier relacion de subordinacion o jerarquia en-
tre dicho dérgano y las Cdmaras.* Su voluntad, por tanto, no puede ser
imputada a las Cortes, ya que el Defensor del Pueblo actia en nombre
propio y no en el de aquellas.3+

339 Junto a esta hip6tesis normativa los articulos 70 y 162 de la Constitucidn espafiola completan
la regulacion constitucional existente respecto del Defensor del Pueblo. Articulo 70: La ley elec-
toral determinara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los diputados y senadores
que comprenderan, en todo caso: ¢) al Defensor del Pueblo. Articulo 162: Estan legitimados: a)
Para interponer el recurso de inconstitucionalidad, el presidente del gobierno, el Defensor del
Pueblo, 50 diputados, 50 senadores, los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auté-
nomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas.

340 Astarloa Villena, F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit.

341 “E| Defensor del Pueblo, en efecto, no es un érgano interno de las Cdmaras, como no lo es,
una Comisién Mixta de Investigacidn, tal como se contempla en el articulo 76.1 del texto consti-
tucional. Entre el Defensor del Pueblo y las Cortes Generales no media una relacién jerarquica”.
Varela Suanzes-Carpegna, J., “La naturaleza juridica... op. cit., pp. 65-66.

342 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.
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Desde esta perspectiva no cabe duda de que el Defensor del Pueblo debe
ser considerado como una institucidn al servicio del ciudadano y no como
uninstrumento al servicio de las Cortes Generales; es decir, como garante
de la seguridad juridica de los ciudadanos en el marco del Estado social y
democratico de Derecho que define la Constitucion espafiola. Asi:

el Defensor del Pueblo, lo mas directamente préximo al ciudadano
que sea posible y sin ignorar el respeto debido al marco juridico en
el que se integra, debera poner de relieve las injusticias o contradic-
ciones que ese mismo sistema y ordenamiento producen o permiten
que se produzcan a la hora de su aplicacion practica por los instru-
mentos previstos por el Estado para ello —las administraciones publi-
cas— o, simplemente, su aplicacion errdnea lenta o torticera por sus

agentes.3*

Al final, cuanto mayor sea la sensibilidad por el respeto a los derechos
fundamentales, el contenido de servicio publico que la autoridad admi-
nistrativa debe desarrollar, asi como la conciencia democratica de una
sociedad, mayor sera la eficacia de la actuacion del Defensor del Pueblo
porque “su actividad calard mas hondo, su influencia se hara sentir mas,
sin mas armas que el propio prestigio de su magistratura”.3+

Respecto a su normatividad, la institucion del Defensor del Pueblo se
encuentra regulada por la Ley Organica 3/1981, del 6 de abril (en ade-
lante LODP),34 que determina los rasgos que definen actualmente a esta
institucion;3+¢ por el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del

33 Gijl Robles y Gil Delgado A., EI Defensor del Pueblo, Madrid, Cuadernos Civitas, 1979, p. 86.
344 Astarloa Villena, F., “El Defensor del Pueblo” op. cit. p. 39.

345 E| Partido Socialista presento una proposicion de ley el 05.06.1979, que fue publicada en el
Boletin Oficial de las Cortes el 20 de junio. Después de su paso por las Cadmaras legislativas, vio
la luz como Ley Organica nUmero 3/1981, del 6 de abril, en el Boletin Oficial del Estado (BOE),
nUmero 109, de 7 de mayo. El texto de esta Ley Organica tiene su origen en una proposicion de
ley presentada por el grupo parlamentario socialista del Congreso. A este texto se presentaron
enmiendas que dieron lugar a las sucesivas discusiones en el Congreso y en el Senado; las en-
miendas trataban, principalmente, dos cuestiones generales: la garantia de la independencia
del Defensor del Pueblo y su ambito de competencia. Posteriormente, esta ley fue modificada
por la Ley Organica 2/1992, de 5 de Marzo (BOE N° 109, de 07.05.1981 y n° 57, de 06.03.1992); y
la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre (BOE N° 266, de 04.11.2009).

346 En la votacidn final del conjunto de la proposicidn de la Ley Orgéanica del Defensor de Pueblo
fueron emitidos 297 votos, de los cuales 295 fueron a favor, y dos en contra. Este resultado mues-
tra que, de nuevo, la ambigliedad del texto posibilitd el acuerdo de todos los grupos parlamenta-
rios al aprobar esta Ley. Al igual que el articulo 54 de la Constitucidn espafiola, ésta se caracterizd
por el amplio consenso alcanzado.
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Defensor del Pueblo (en adelante ROFDP) aprobado por las Mesas del
Congreso y del Senado a propuesta del Defensor del Pueblo en su re-
union conjunta de 06.04.1983;3% asi como por la Ley 36/1985, de 6 de
noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institucion del
Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas Comunidades
Autonomas.34®

Dejando al margen las cuestiones de redaccion y forma de la LODP es-
pafiola, en cuanto al fondo, responde a las exigencias del modelo sueco.
Dice Ricardo Pellon Rivero que “no se trata de una mas entre las abun-
dantes degradaciones que ha ido sufriendo el ombudsman, al ser desplan-
tado por los cinco continentes, sino que conserva sus vestiduras origina-
rias. Mantiene limpia su cuna y se le dota de los genuinos atributos para
el cumplimiento eficaz de su mision”.34

Contrario a lo anterior, Gonzalez-Ares entiende que, si bien es cierto que
el Defensor del Pueblo espafiol se inspir6 claramente en el modelo escan-
dinavo, también lo es que existen ciertas diferencias entre ambos que se
concretan en:

la vinculacion del Defensor del Pueblo con la defensa de los derechos
del titulo I de la Constitucion, a cuyo fin se habilita para supervisar la
actividad de la Administracion; la legitimacion del Defensor del Pue-
blo para interponer recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, el intenso desarrollo que en sumodo de operar el de-
fensor ha dado a su funcion de promover reformas administrativas,
y el interés que éste muestra por avanzar en tareas de mediacion.3%

Al parecer, ambas posturas son validas. Por una parte, el analisis de los
textos normativos citados permite constatar que el modelo del Defensor

347 Maés tarde este reglamento fue modificado por las resoluciones de las mesas del congreso de
los diputados y del Senado 21.04.1992, 26.09.2000, y 25.01.2012. (BOE n° 99, de 24.04.1992; n°
26 del 31.10.2000; y n° 52 del 01.03.2012.)

348 |as Cortes eligieron al primer Defensor del Pueblo el 28 de diciembre de 1982. Desde en-
tonces han ocupado el cargo las siguientes personalidades: Joaquin Ruiz-Giménez Cortés (1982-
1987); Alvaro Gil-Robles y Gil Delgado (1988-1993); Fernando Alvarez de Miranda y Torres (1994-
1999); Enrique Mugica Herzog (2000-2010); Maria Luisa Cava de Llano y Carrié (2010-2012);
Soledad Becerril Bustamante (2012-2017).

349 pellén Rivero, R., “El Defensor del Pueblo, legislacién espafiola y derecho comparado”, Colec-
cion Informe, nim. 33, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1981, p. 63.

350 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit., pp. 19-120.
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del Pueblo y su dindmica de actuacion se inspiraron claramente en el pro-
totipo ndrdico. Pero junto a todas estas coincidencias, resalta la distin-
cion de que el ombudsman espaiiol tiene la mision principal de defender
los derechos fundamentales, a cuyo efecto se habilita para supervisar la
actividad de la Administracion Publica. Otra distincion importante es la le-
gitimacion del Defensor del Pueblo para interponer el recurso de amparo
constitucional y el recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional.

El procedimiento de designacion establecido por la LODP resulta un tan-
to complejo.35* En Espaiia, la designacion del ombudsman se realiza por
una reunion de la Comision Mixta Congreso-Senado.3* La colaboracion
de ambas Camaras en esta primera fase, el hecho de que se requiera sola-
mente la mayoria simple para ser designado candidato y la posibilidad de
que se pueda nombrar mas de uno, hacen de la misma un primer momen-
to en el proceso de eleccion que es flexible y abierto, y en donde se trata
que los grupos parlamentarios establezcan sus posiciones y discutan sus
posibles candidaturas, dejando a los plenos del Congreso y del Senado la
decision definitiva.3s3

La segunda fase del proceso de nombramiento corresponde a la eleccion
del candidato que realizan los plenos del Congreso de Diputados y del
Senado. La reunidn del Pleno del Congreso no ha de tener lugar antes de
diez dias, a partir del momento en que se hizo la propuesta del candidato,
o candidatos. La votacion del Senado, en cambio, ha de hacerse dentro
del plazo maximo de veinte dias, a partir de la votacion del Congreso.

351 En otros paises, bien con la intencién de reducir sus poderes o su caracter de mecanismo le-

gislativo para controlar al poder Ejecutivo, la introduccion de esta figura supuso importantes cam-
bios en su sistema de designacion. Se pasé de la designacidn por Parlamento (paises nérdicos),
a la designacion pura y simple por el Ejecutivo (Gran Bretafia, Francia, Nueva Escocia, Australia
Occidental, Irlanda del Norte). De igual forma, existen sistemas intermedios, como la designacion
por el Parlamento a propuesta del Ejecutivo (Quebec), la designacién por el Ejecutivo a propues-
ta del Parlamento (Nueva Zelanda, Alberta, Israel), o bien, la simple consulta del Ejecutivo con
determinados miembros del Parlamento (Guayana, Isla Fidji). Colomer Viadel, A., El Defensor del
Pueblo... op. cit., pp. 49-50.

352 “La Comisién Mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor del Pueblo fue creada a
raiz de la Ley Orgénica 2/1992, de modificacidn a la LODP, con el objeto de evitar la duplicidad de
tramites que suponia la existencia de cada Camara de una comision especifica, a las que corres-
pondia la misma funcién”. Gonzélez-Ares, J. A., op. cit., p. 138.

353 E| procedimiento para la designacidn del Defensor del Pueblo se encuentra regulado por los
articulos 2, 3, y 4 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



En esta segunda fase, la definitiva, se establecen unos requisitos mas
exigentes que los previstos para la anterior, ya que se trata de llegar al
maximo acuerdo posible ante los grupos parlamentarios, a fin de que el
Defensor del Pueblo elegido cuente con el maximo apoyo parlamentario.

En esta primera votacion, para poder ser designado como candidato, se
necesita obtener una mayoria calificada de tres quintos de los miembros
del Congreso, primeroy, del Senado después.? En el supuesto de no ser
asi, el candidato queda rechazado, teniéndose que volver a iniciar todo el
proceso en el plazo maximo de un mes, con la diferencia de que, en las su-
cesivas propuestas que se hagan, obtenida la mayoria de las tres quintas
partes del Congreso, es suficiente con que se obtenga mayoria absoluta
en el Senado para resultar elegido.

Si el candidato resulta electo, acreditado con las firmas del presidente del
Congreso y del Senado, su nombramiento se publica en el Boletin Oficial
del Estado y toma posesion, jurando su cargo ante las mesas de ambas
Camaras (articulo 4, LODP). De esta manera, el poder Ejecutivo queda to-
talmente al margen del proceso de designacion del Defensor del Pueblo
espanol, siendo éste auténtica y exclusivamente un Comisionado Parla-
mentario en la terminologia de la ley.3

Hasta aqui se ha visto cuales son los tramites que han de seguirse para
designar al Defensor del Pueblo, pero aun no se ha aludido que, para que
éste pueda llevar a cabo las funciones encomendadas por la propia Cons-
titucion, es requisito indispensable que se halle en una situacion personal

354 El 28.12.1982 el Congreso de los diputados procedia a la eleccion del primer Defensor del

Pueblo espafiol. Tras dar lectura al acta de la sesion celebrada por la Comisién Mixta Congreso-
Senado del Defensor del Pueblo, en la que se proponia la candidatura tnica de Ruiz Giménez para
ocupar dicho cargo, se voté favorablemente dicha propuesta. El resultado que se obtuvo fue 304
votos a favor, 11 en blanco y seis en contra. Como se requerian 209 votos favorables (tres quintos
de 348 diputados que componian el Congreso) se dio cuenta al Senado para que en la Cdmara
Alta se procediera también a la ratificacion correspondiente. De esta forma, en su sesion del
29.12.1982 el Senado ratificd dicha eleccidn al igual que ocurriera en la Cdmara Baja, se procedio
a la votacion nominal y secreta, sin que mediara intervencidn alguna de los parlamentarios. De
211 votos emitidos, 202 fueron a favor de la ratificacidn, siete en blanco y dos nulos. Astarloa
Villena, F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit. p. 28.

355 El tema de la reeleccién del Defensor del Pueblo no esta aclarado en ninguna de su normati-
vidad. Esta no sélo es posible, indefinidamente, sino que algunos autores coinciden en que, hasta
cierto punto es conveniente, en la medida en que el titular desempefie adecuadamente el cargo,
pues su continuidad daria mayor eficacia a la institucion. Cfr. Vera Santos, J. M., op. cit.
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que preserve su independencia y refuerce su autoridad.3s® Al respecto, el
articulo 3 de la LODP establece como requisitos para poder ser Defensor
del Pueblo: ser espafiol, mayor de edad y estar en plenitud de derechos
civiles y politicos.

De manera general, ser abogado o profesional del derecho no se ha con-
figurado como un requisito personal para acceder a dicho cargo. Para al-
gunos, esto puede ser un desacierto, mientras que otros tantos estan a su
favor. Por su parte, Gordillo dice que:

no es una funcion concebida para un abogado en cuanto profesional
del derecho, sin perjuicio de que pueda serlo un abogado, sino para
un politico independiente, o una persona independiente con vocacion
politica, en el sentido arquitectonico y constructivo de alguien que se
ocupa de mejorar el manejo de la cosa publica sin perseguir ni defen-
der intereses sectoriales determinados, sino la defensa de todos los
derechos individuales desconocido por el obrar administrativo.3s

A saber, el cargo del Defensor del Pueblo es incompatible con el de di-
putado, senador o cualquier otro mandato representativo; asi como con
todo cargo publico o actividad de propaganda politica; con la permanen-
cia en el servicio activo de cualquier Administracion Publica; con la afi-
liacion a partidos politicos, sindicatos, asociaciones, fundaciones y, por
tanto, con el desempefio de cualquier tipo de funcidn en el seno de los
mismos; con el ejercicio de las carreras judiciales o fiscales, y con el ejer-
cicio de cualquier actividad profesional, liberal mercantil o laboral, con
excepcion de las académicas (articulo 7, LODP). Resumiendo, el Defen-
sor de Pueblo debera tener una dedicacion exclusiva al cargo, y para ello,
habra de cesar en toda situacion de incompatibilidad dentro de los diez

356 Con esto se quiere resaltar la importancia que supone para esta instituciéon quien sea su

titular. Ello es asi por dos motivos. Primero porque al no tener poder sancionador su autoridad
es, basicamente, de caracter moral, y para hacer valer la misma es fundamental reforzar la ima-
gen de la institucidn, que serd en gran parte, un reflejo de la de su titular. Y en segundo orden
porque la institucion del Defensor del Pueblo tiene un cardcter muy personalista, tanto hacia el
exterior, ya que se otorga un gran protagonismo a la figura de su titular, como internamente, en
cuanto que su funcionamiento responde a las pautas de un drgano unipersonal y no colegiado.
Pérez-Ugena M. y Coromina, Defensor del Pueblo y Cortes Generales, Madrid, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1996, p. 196.

357 Gordillo, A., Derechos Humanos, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1999,
p. 27.
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dias siguientes a su nombramiento y, en cualquier caso, antes de tomar
posesion.3%

La duracion del mandato del Defensor del Pueblo es de cinco afios (articu-
lo 2.1, LODP). Este periodo excede la media establecida en el comun de los
sistemas del ombudsman que es de cuatro afi0s.3% Esto responde a la in-
tencion de los legisladores no sélo de lograr una mayor continuidad en
el cargo, sino sobre todo, de afiadir un factor mas que asegure la inde-
pendencia de la institucion, de tal manera que su eleccidn no tuviese que
coincidir, necesariamente con cada nueva legislatura, corriéndose con
ello el peligro de que el Defensor del Pueblo terminase por convertirse
en un cargo politico mas, representante de la mayoria parlamentaria en
cada momento.

El articulo 5 de la LODP enlista las causas de cese del titular de la ins-
titucion; por cuanto hace a las tres primeras: 1) por renuncia, 2) por
expiracion del plazo del nombramiento, y 3) por muerte o incapacidad
sobrevenida; poco se necesita decir al respecto. Por el contrario, las ul-
timas dos: 4) por actuar con notoria negligencia, en el cumplimiento de
las obligaciones y deberes del cargo, y 5) por haber sido condenado, me-
diante sentencia firme, por delito doloso; implican un procedimiento un
poco mas complejo.3

Para el primero (por muerte, renuncia y expiracion del plazo), bastara con
que el presidente del Congreso haga la declaracion correspondiente de la
vacante. Para el resto de los casos la declaracion de vacante “se decidira,
por mayoria de las tres quintas partes de los componentes de cada Ca-
mara, mediante debate y previa audiencia del interesado”.3% Por Ultimo,

358 Sj la situacion de incompatibilidad se produce con posterioridad a su nombramiento, se en-

tendera que renuncid al cargo en el mismo instante en que ella se produjo (articulo 7.3, LODP).
359 |a excepcidn mas destacada en cuanto a la duracidn del cargo la tiene el sistema britanico,
con una duracion indefinida mientras realice adecuadamente su funcidn, hasta que cumpla los
65 afios, o se apruebe una mocion en su contra en ambas Camaras (articulo 1 de la Ley de 1967).
360 En Suecia, Dinamarca o Noruega se prevé la destitucidon del ombudsman Gnicamente para
aquellos casos en el que el Parlamento haya perdido su confianza. Mientras que en Finlandia es
inamovible para el plazo que haya sido nombrado, a no ser que haya delinquido.

361 Respecto de éste procedimiento reforzado que la ley establece, concretamente en el su-
puesto del cese por haber sido condenado por delito doloso mediante sentencia firme, coincido
con la opinién de Francisco Astarloa Villena cuando sostiene que la condena misma deberia ser
motivo automatico de destitucidn, sin que hiciera falta requisito posterior alguno. Habiendo sido
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una vez que se haya declarado vacante el cargo, el proceso para la elec-
cion de un nuevo Defensor del Pueblo se iniciara en el plazo de un mes, y
en el intermedio, el cargo sera desempefado por los adjuntos del mismo,
en su propio orden.

Por cuanto hace a las prerrogativas, salta a la vista que el legislador ha
trasladado al Defensor del Pueblo buena parte de las prerrogativas cla-
sicas de los miembros de las Cortes Generales; el articulo 67.2 del texto
constitucional, refiere que “no recibira instrucciones de ninguna autori-
dad, desempenara sus funciones con autonomia y segun su criterio”. Au-
nado a lo anterior, el sequndo parrafo del articulo 6 de la LODP hace
referencia expresa a la inviolabilidad de la que goza el Defensor. Final-
mente por cuanto hace a la inmunidad de jurisdiccion, se traslada a la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo la facultad de inculpacion o proce-
samiento del Defensor del Pueblo para los supuestos que asi lo ameriten.

Para poder cumplir eficazmente sus funciones, necesita contar con una
serie de medios personales y economicos. El titulo IV de la LODP recoge
los medios con los que cuenta la institucion (articulos del 34 al 37). Divi-
dido en dos capitulos, se destina el primero a los medios personales y el
segundo a la dotacion econdmica. Para completar el examen de los me-
dios personales se debe acudir también a su articulo 8, asi como a varios
preceptos del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Defen-
sor del Pueblo (capitulos VIl y X).

Tal como sucede con la mayoria de los ombudsman, el legislador espa-
fiol ha optado por hacer del Defensor del Pueblo un 6rgano unipersonal.
No obstante, también determina que éste estara auxiliado por el Adjunto
Primero y el Adjunto Segundo (articulo 8, LODP),2*2nombrados por el De-
fensor con la conformidad previa de las Cortes. La funcion de los adjun-

condenado ya por sentencia firme équé sentido tiene que las Cortes tengan que declarar la va-
cante por semejante quérum reforzado? En este sentido la Ley Orgdnica no tiene ninguna razén
de ser, porque como refiere este autor, équé tipo de garantias puede ofrecer a los ciudadanos un
Defensor del Pueblo en estas condiciones? Cfr. “El Defensor del Pueblo... op. cit.

362 E| articulo 12.2 ROFDP atribuye al Adjunto Primero la coordinacién de los servicios depen-
dientes del Defensor del Pueblo y el despacho con el Secretario General de la institucion.
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t0s3%3 es sustituir al titular en los casos de cese o imposibilidad y desem-
pefar las funciones que éste les delegue.3® Por cuanto hace a las areas de
investigacion, al Adjunto Primero le corresponde el drea econdmicay de
hacienda, el area de medio ambiente y urbanismo y el drea de migracio-
nes e igualdad de trato; mientras que al Adjunto Segundo le correspon-
de el area de sequridad y justicia, el area de sanidad y politica social, asi
como el area de empleo, educacion y cultura.’

Ademas de los adjuntos, lainmensa variedad de temas, hace necesaria la
presencia de unos asesores que aporten conocimientos mas especializa-
dos en determinadas materias. Es por ello que existe la posibilidad de que
el Defensor del Pueblo pueda nombrar libremente, de acuerdo con las
posibilidades presupuestarias, los asesores que estime necesarios para el
ejercicio de sus funciones (articulo 34, LODP).

Los adjuntos, los asesores y el personal administrativo que se adscriba al
servicio de la institucion forman la Oficina del Defensor del Pueblo. To-
das las personas, mientras se encuentren al servicio de éste, tendran la
consideracion de personal al servicio de las Cortes, sin afectar con ello su
dependencia organica y funcional respecto de la institucion en comento
(articulo 35.1, LODP y articulo 27.1, ROFDO).

El Secretario General es nombrado por el titular para actuar como res-
ponsable directo de la organizacion y el buen orden interno de los servi-
cios de la oficina. Entre sus principales competencias (articulo 23, ROFDP)

363 De conformidad con el articulo 12 ROFDP los adjuntos también estaran facultados para:
dirigir la tramitacidn, comprobacion e investigacion de las quejas formuladas y de las actuaciones
que se inicien de oficio, proponiendo, en su caso, al Defensor del Pueblo, la admision a tramite
o rechazo de las mismas y las resoluciones que se estimen procedentes, y llevando a cabo las
actuaciones, comunicaciones y notificaciones pertinentes; colaborar con el Defensor del Pueblo
en las relaciones con las cortes generales y la comisién mixta en ellas constituida al efectoy en la
supervision de las actividades de las Comunidades Auténomas, y dentro de ellas, de la coordina-
cion de los érganos similares que ejerzan sus funciones en este ambito; preparar y proponer al
Defensor del Pueblo el informe anual y los informes extraordinarios.

364 Elviernes 29 de junio de 2012 se anuncid el acuerdo del Partido Popular y del PSOE por el que
proponian a Soledad Becerril Bustamante, antigua diputada del pp, como Defensora del Pueblo.
El 24 de julio, la Comision Mixta para las Relaciones con el Defensor del Pueblo se reunié en el
Congreso de los Diputados para examinar y votar la propuesta de previa conformidad formulada
por la Defensora del Pueblo, para el nombramiento de Francisco Fernandez Marugan y Concepcid
Ferrer i Casals, como adjuntos de la institucidon. El 26 de julio tuvo lugar la toma de posesion de
los tres cargos.

365 Cfr. www.defensordelpueblo.es., octubre de 2013.
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estan: el gobierno y régimen disciplinario de todo el personal, adminis-
trar los créditos para gastos del presupuesto; preparar y presentar a la
junta de coordinacion y régimen interior las propuestas de eleccion de los
asesores y demas personal para su informe; redactar las actas y notificar
los acuerdos ante la misma junta; de igual forma, es responsable de las
areas de informacion y registro.3%

El drgano basico en materia de organizacion de la oficina del Defensor
del Pueblo esla Junta de Coordinacion y Régimen Interior, compuesta por
el Defensor del Pueblo, los adjuntos y el Secretario General quien actua
como secretario de la misma (articulo 17 ROFDP). De conformidad con lo
dispuesto por el articulo 18 del ROFDP tiene las siguientes competencias:
a) informar las cuestiones que afecten a la determinacion de la plantilla,
asi como al nombramiento y cese del personal al servicio de la institu-
cidn; b) conocer e informar sobre la posible interposicion de los recursos
de amparo e inconstitucionalidad; ¢) conocer e informar cuantos asuntos
correspondan a la elaboracion del proyecto del presupuesto, ejecucidn
y liquidacion del mismo, antes de su remision por el Defensor del Pue-
blo a las Cortes Generales; d) deliberar acerca de las propuestas de obras,
servicios y suministros; e) asistir al Defensor del Pueblo en el ejercicio
de sus competencias en materia de personal y economico-financiera; f)
cooperar con el Defensor del Pueblo en la labor de coordinacion de la
actividad de las distintas areas y en la mejor ordenacion de los servicios;
g) conocer e informar al Defensor del Pueblo sobre los informes anual y
extraordinarios; h) conocer e informar el nombramiento y cese del Secre-
tario General; i) informar sobre las candidaturas de vocales del Consejo
Asesor del Mecanismo Nacional de Prevencion, 3y, j) informary asesorar
sobre el proyecto de reforma del reglamento.

366 Actualmente quien ocupa el cargo de Secretario General del Defensor del Pueblo es José

Manuel Sanchez Saudinés.

367 El Consejo Asesor es un 6rgano de cooperacién técnica y juridica del Mecanismo Nacional de
Prevencidn. Se integra por los adjuntos y por un maximo de diez vocales. Serdn designados para
un periodo de cuatro afios y se renovaran por mitades cada dos. Entre sus principales funcio-
nes: realizar propuestas sobre visitas a lugares donde se hallen personas privadas de su libertad;
proponer programas y cursos de especializacién en materia de prevencién de la tortura y de los
tratos inhumanos; realizar el seguimiento de los informes que se elaboren por el Mecanismo
Nacional de Prevencidn y por el Subcomité para la Prevencidn de la Tortura; entre otros (articulos
19-22, ROFDP).
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Ademas de los medios personales, el Defensor del Pueblo necesita de
unos medios economicos para el desempefio de sus funciones.3®® Su
dotacion econdmica proviene de una partida especial dentro de los pre-
supuestos de las Cortes Generales, de cuya utilizacion habra de rendir
cuentas a las mismas dentro de su informe anual (articulo 35.1 LODP).
El presupuesto correspondiente al 2012 que le fue asignado al Defensor
del Pueblo fue de 14,492,900 euros, 4,5% menos que en el afio anterior;
para el 2013 se previeron 14,021,300 euros; mientras que para el 2014 se
autorizo un presupuesto de 13.951.700 euros.3* Las disminuciones consi-
derables que han sufrido los presupuestos se deben principalmente a la
crisis econdmica que atraviesa Espaiia.

En relacion con el ambito de competencia del Defensor del Pueblo, tal
como ya se ha referido en lineas anteriores, el ombudsman surge, en prin-
cipio, con el Unico objeto de supervisar la actividad de la Administracion
Publica; sin embargo, las atribuciones que a éste corresponden van a ser
cada vez mayores, como consecuencia de su paulatina vinculacion con la
defensa de los derechos fundamentales.

De la interpretacion sistematica del articulo 54 constitucional se puede
deducir que, el ambito de competencia del Defensor del Pueblo es la de-
fensa de los derechos comprendidos en el titulo | de la Constitucion; sin
embargo, esta funcidn de tutela no se agota en la textual enumeracion
de dicho titulo, sino que debe interpretarse con un criterio de minimos
mas amplios que atienda a la razén de ser del Estado actual: un Estado
social, democratico y de Derecho. Debe tomarse en cuenta, ademas, lo
previsto por el sequndo parrafo del articulo 10 constitucional que a la le-
tra dice: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-

368 por cuanto hace al tema, hay quienes opinan que seria mas légico conceder al Defensor del

Pueblo la capacidad de aprobar su presupuesto, de manera que éste quedara incorporado a los
Generales del Estado (Gonzélez-Ares, J. A., op. cit. p. 156). El hecho de que la dotacién econdmica
del Defensor del Pueblo constituya una partida dentro de los presupuestos de las Cortes Genera-
les “podria ser quizd un gravamen importante que, si bien se sitta en el plano organico, pudiera
tener consecuencias inmediatas en el funcional” (Pérez Calvo, A., “Rasgos esenciales del Defensor
del Pueblo seglin la Constitucién y la Ley Orgénica 3/1981 de 6 de abril”, Revista de Derecho Poli-
tico, nim. 11, Madrid, UNED, 1981, p. 69).

369 Informacion obtenida del Resumen de Prensa del Informe Anual correspondiente al 2012,
disponible en la pagina oficial del Defensor del Pueblo.
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tades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”.

De modo que, junto con la defensa de los derechos comprendidos en el Ti-
tulo | del texto constitucional, correspondera al Defensor del Pueblo ejer-
cer una funcion de control en el ambito de la Administracion Publica. Asi,
el articulo 54 de dicha norma determina que éste “podra supervisar la ac-
tividad de la Administracion” para la defensa de los derechos enunciados.

De lo anterior, se puede entender que la actividad principal del Defensor
del Pueblo es la de proteger los derechos comprendidos en el titulo | de
la Constituciony, que para ello, ha de controlar la actividad administrati-
va con caracter meramente instrumental.?”° Frente a esta opcion, tradi-
cionalmente, se viene atribuyendo a los ombudsman funciones dirigidas
principalmente a controlar la Administracion, lo que a su vez conlleva
la defensa de ciertos derechos.3 Al respecto Gil Robles sefala que: “la
base fundamental de la actividad del defensor deberd centrarse en el
primero de los supuestos, en tanto en cuanto la defensa de los derechos
y libertades previstos en el Titulo primero debiera realizarse en funcion
de los actos de una Administracion Publica en relacion con un sujeto
afectado”.3

Es preciso destacar que al Defensor del Pueblo lo distingue, del resto de
los 6érganos facultados para proteger los derechos fundamentales, la fun-
cion de supervisar la Administracion, y es asi como se determina su am-
bito de competencia.

Para que el Defensor del Pueblo pueda cumplir la tarea de supervisar la
Administracion requiere ser estudiado como un verdadero 6rgano de
control. Entiéndase por control “la actividad que un sujeto, controlante,

370 pérez-Ugena M. y Coromina, op. cit.

371 En el derecho comparado vemos como, si bien existen criterios diferentes al respecto, la
labor fundamental que atafie a la mayor parte de los ombudsman es vigilar los actos de la Ad-
ministracién. Al respecto, Fairén Guillén entiende que la labor de defensa de los derechos y los
legitimos intereses publicos de los ciudadanos frente a la Administracion, se halla comprendida
bajo la de supervisar el funcionamiento de ésta, en virtud de los poderes que el Parlamento le ha
concedido. Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo... op. cit.

372 Gil Robles y Gil Delgado A., El Defensor del Pueblo... op. cit. p. 100.
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realiza al objeto de comprobar o verificar que la actividad de otro sujeto,
se adecua a los parametros que deberian informarla”.3” De modo que,
cuando el Defensor del Pueblo supervisa las actividades de la Administra-
cion3 (ya sea en la defensa de los derechos y libertades de los ciudada-
nos, o bien, por un caso de mala administracion), su finalidad Ultima sera,
precisamente, verificar si el comportamiento de ésta ha sido adecuado
conforme a los parametros previamente establecidos (titulo | y articulo
103.1 de la Constitucion); asi, lleva a cabo una verdadera tarea de control
de la Administracion.

La doctrina ha entendido que junto con todos los drganos que se encuen-
tran situados dentro de la Administracion Publica, son de igual forma ad-
ministraciones publicas y, por tanto, quedan consagradas dentro de la
supervision del Defensor del Pueblo:

las empresas publicas, las sociedades estatales, todos los entes pUbli-
cos regulados en la Ley General Presupuestaria, [...] y todas aquellas
entidades asociativas de caracter semiprivado que, sin tener la cali-
ficacion legal o reglamentaria de publicas, ejercen el régimen de au-
toadministracion, potestades administrativas o funciones delegadas,
como ocurre con los concesionarios.?’s

La actividad de supervision del Defensor del Pueblo3® se extiende a toda
la actividad de la Administracion Publica,3 en todos sus niveles y en to-
dos sus agentes (articulos 9.2 y 28.3, LODP); ésta puede concretarse de

373 Garcia Morillo, J., El control parlamentario del Gobierno en el ordenamiento espafiol, Madrid,
Congreso de los Diputados, 1985, pp. 43-44.

374 Pparece importante resaltar que, la supervisién que debe realizar el Defensor del Pueblo
respecto de la actividad de la Administracion Publica (actos y resoluciones), no debe ni puede
entenderse en un estricto sentido. Es decir, el Defensor no sélo debe ejercer su funciones, sino
también, de sus omisiones.

375 Santamaria Pastor, J. A., “El Defensor del Pueblo y la administracién”, Madrid, Presidencia de
Gobierno, Actas y documentos, 1983, p. 47.

376 “para el Defensor del Pueblo no existen Administraciones exentas de su control; las limitacio-
nes provienen del tipo de asuntos que investigue (asuntos pendientes de actuaciones judiciales,
asuntos ya juzgados o asuntos que afectan a la Defensa Nacional)” Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.
p. 129.

377 A contrario sensu existen una serie de actos que por su propia haturaleza no pueden identifi-
carse con la funcién de administrar y, dentro de los cuales, el Defensor del Pueblo no tiene cabida.
Se trata de aquellos actos que la doctrina entiende como “constitucionales” y que implican, ya
sea las relaciones entre el gobierno, el Parlamento y el jefe de Estado (convocatoria de eleccio-
nes, disoluciones de las camaras, etc.), o bien, otros de estricto caracter politico (como pudiera
ser el nombramiento de un gobernador civil).
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forma preferente, mas no exclusiva, en tres bloques: la administracion
de la justicia, la administracion militar y la administracion autonomica.

Con el objeto de garantizar el principio de independencia judicial, los ar-
ticulos 13y 17.2 de la lodp y el articulo 25 del reglamento suponen una li-
mitacion a la intervencion del Defensor del Pueblo en este ambito. El De-
fensor no podra entrar al estudio de las quejas pendientes de resolucion
judicial. Esta situacion no impedird la investigacion sobre los problemas
generales planteados en las quejas presentadas. En todo caso, se velara
porque la administracion de justicia resuelva expresamente, en tiempo y
forma, las peticiones y recursos que le hayan sido formulados.

Esta claro entonces que el Defensor del Pueblo no tiene funcidn jurisdic-
cional.® Esta institucion, aparte de hacer constar la cuestion en su informe
anual, para no inmiscuirse en cuestiones constitucionalmente atribuidas a
otros drganos, ha de remitir las quejas, al Ministerio Fiscal,3° o al Consejo
General del Poder Judicial. Asi, el Defensor del Pueblo tiene la obligacion
de informar al Ministerio Fiscal sobre las conductas presuntamente delic-
tivas que conozca en el ejercicio de sus tareas de control; por otro lado,
también existe la obligacion del Fiscal General de comunicarle respecto de
todas las irregularidades administrativas que conozca el Ministerio Fiscal
en el ejercicio de sus funciones, ademas de informarle de la tramitacion en
la que se encuentren las actuaciones iniciadas a instancia de aquél.

Gil Robles se refiere al caracter no jurisdiccional de la institucion de la
siguiente manera:

378 No es, pues, un juez ni puede asimilarse con ningln tipo de tribunal. Necesita de otro érgano

para hacer efectivas sus resoluciones; incluso no en todos los casos puede acudir sin mas a los tri-
bunales de justicia. Tiene, entonces, mucho mas de un érgano mediador que de uno resolutorio.
379 La Constitucion parece atribuir a ambas instituciones la misma funcién; sin embargo, aunque
el punto de partida es el mismo, los caminos que uno y otro han de recorrer son muy distintos.
De manera muy concreta podemos decir que el Ministerio Fiscal se ocupa de cuestiones de mayor
gravedad, es decir, de las violaciones de los derechos fundamentales de caracter delictuoso y, por
lo demas, su cobertura no se limita sélo a los derechos constitucionales, sino que se extiende a
cualquier tipo de derecho de los ciudadanos, contenido o no en la Constitucién. Por su parte, el
Defensor del Pueblo si bien extiende su proteccion solamente a los derechos comprendidos en el
titulo | de la Constitucion, es claro que su actuacion se suscita ante una mayor variedad de posibles
violaciones, que no supongan delito o falta, pudiendo, incluso, acudir al recurso de inconstitu-
cionalidad en proteccion de todos ellos, o al recurso de amparo. Entonces, el Ministerio Fiscal
delimita su actividad al ambito jurisdiccional, mientras que el Defensor del Pueblo actua preferen-
temente en la esfera administrativa, con una funcién principalmente extrajudicial.
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El Defensor del Pueblo profundamente antiformalista, gratuito y de
gestion rapida, puede convertirse en un importantisimo colaborador
de la justicia, descargando a ésta de multitud de temas que posible-
mente puedan encontrar una solucidn previa y 6ptima por el camino
informal de la mediacion ante la Administracion Publica; y lo que es
mas importante, la intervencion fiscalizadora del Defensor del Pueblo
sobre las distintas administraciones no tiene nada que ver, ni inter-
fiere, como ha quedado descrito, con la alta funcién de juzgar. Son
dos planos de accion radicalmente distintos que no cabe confundir
bajo ninguna perspectiva desde donde se les observe.3®

Ante esta situacion, el Defensor del Pueblo estd llamado a desempefiar
un importante papel, pues aunque no puede intervenir en la potestad
jurisdiccional, si puede y debe participar en el control y supervision de la
administracion de justicia, para garantizar, fundamentalmente, la efica-
cia que la propia Constitucion reclama a este poder.3®

La necesidad de instrumentar mecanismos alternativos para la resolu-
cion de conflictos, evitando, en la medida de lo posible, que todos tengan
que esperar por una resolucion de los tribunales, es cada vez mas eviden-
te. Lo mas importante es:

colaborar positivamente a sentar las bases para que situaciones injus-
tas e irregulares no vuelvan a repetirse, corrigiendo, por quien corres-
ponda, conductas inaceptables, y colaborando a crear el clima nece-
sario para reivindicar al régimen juridico, la responsabilidad de jueces
y magistrados; o exigiendo, cuando las causas fueren otras, que se ar-
ticulen los medios materiales para que puedan desempefar su trabajo
con eficacia; o en su caso, promoviendo el cambio normativo cuando
el origen del dafio producido provenga de la pervivencia de normas en
contradiccion con la Constitucion.®

380 Gil Robles y Gil Delgado A., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 141.

381 por tanto, desde el punto de vista de la sancién, el Defensor del Pueblo basa su poder, en
ultima instancia, simplemente en el temor a las repercusiones que sus informes puedan tener
y a la tacha que para un funcionario pueda suponer el ver su nombre incluido en uno de estos
informes. Pero, desde un punto de vista positivo, la obediencia del Defensor del Pueblo viene
determinada por el respaldo doblemente democrético con el que actua: el de las Cortes (que le
han elegido) y el de la opinidn publica (ante la que también responde, en ultima instancia, con
la publicacién de sus informes), y por el prestigio de la institucion y de la persona que la ocupa.
382 Gijl Robles, y Gil Delgado, A., “La aportacion de la institucién del Defensor del Pueblo al mejor
funcionamiento de la administracion de justicia”, El Ombudsman judicial. Perspectivas internacio-
nales, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1993, pp. 110-111.
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En cuanto a la Administracion militar, la funcion del Defensor del Pueblo
se encuentra igualmente encaminada a la tutela de los derechos procla-
mados en el titulo | de la Constitucion; no obstante, su actuacion se en-
cuentra sometida a un limite en concreto: la no interferencia en el mando
de la defensa nacional (articulo 14, LODP).

Por otra parte, aunado a la actividad de supervisar la Administracion Pu-
blica, el Defensor del Pueblo debe ser un activo promotor de los dere-
chos humanos y de la cultura de paz. Esta es una caracteristica mas que
lo diferencia de la figura clasica del ombudsman. En cumplimiento de di-
cho objetivo esta facultado para llevar a cabo programas de informacion,
promocion y difusion de los derechos humanos.3®3

En lo que se refiere a las Comunidades Autdnomas, de manera muy ge-
neral puede sefalarse que la propia Ley Organica en su articulo 12.1 ad-
vierte: “el Defensor del Pueblo podra en todo caso, de oficio o a instancia
de parte, supervisar por si mismo la actividad de la Comunidad Auténo-
ma en el dmbito de las competencias definidas por esta Ley”. Lo anterior
resulta ldgico si se toma en cuenta que la competencia del Defensor abar-
ca latotalidad del Estado. Son innumerables las cuestiones y matices que
hay que sefialar aqui; sin embargo, en este momento no examinaré las
competencias del Defensor del Pueblo con respecto a la supervision de
la Administracion autondmica, pues ese tema serd objeto de estudio del
siguiente apartado.

Toda vez que ya he aludido al caracter autonomo que encierra el estatus
de la figura, ademas de observar sus competencias, corresponde a conti-
nuacion estudiar el procedimiento de actuacion del Defensor del Pueblo.
No sin antes recordar que, de manera muy general, el procedimiento que
se sigue ante esta figura se distingue, de cualquier otro, por la rapidez
de su actuacion, por su falta de formalismos y por el hecho de que no
produce costas.3%

Ahora bien, lo primero que hay que notar es que todas las investigacio-
nes que realiza el Defensor del Pueblo responden a dos situaciones en

383 Constenla, C., R., op. cit.
384 Fairén Guillén, V., Defensor del Pueblo... op. cit.
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concreto: “al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Adminis-
tracion Publica cuando originan una conculcacion de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos”3® o bien, a situaciones de mala administracion.
La actuacion del Defensor del Pueblo puede darse de oficio®*® o a instan-
cia de parte.3®¥ En ambos casos esta motivada por el articulo 103.1 de la
Constitucion espafiola.3®

La posibilidad de actuar de oficio puede provenir de cualquier medio, fun-
damentalmente a través de inspecciones que le pongan en conocimien-
to de determinadas irregularidades administrativas.3® Mientras que el
procedimiento, a instancia de parte, requiere de la presentacion de una
queja por parte del afectado. En el 2012 la oficina del Defensor de Pueblo
recibid un total de 33,478 expedientes; mientras que en el 2013 la cifra
llegd a 33,167; estas cifras incluyen quejas, procedimientos de oficio y re-
cursos de inconstitucionalidad.3*°

En relacién con el procedimiento, a instancia de parte, hay que destacar
que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 LODP, se encuen-
tran legitimados para presentar una queja e instar asi el procedimiento:
a) toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, sin res-
triccion alguna, no siendo impedimento la nacionalidad, residencia, sexo,
minoria de edad, incapacidad legal, internamientos en centros de reclu-
sion o penitenciarios y, b) los diputados y senadores individualmente, las
comisiones de investigacion o relacionadas con la defensa general o par-
cial de los derechos y libertades publicas, y, principalmente, de la Comi-

385 Carballo Armas, P., £l Diputado del Comun... op. cit., p. 92.

La posibilidad de actuar de oficio es quiza uno de los factores de mayor autonomia y posibi-
lidades de accién del Defensor del Pueblo. Depende en gran parte de quien sea la persona que
desempefie el cargo. El Derecho comparado demuestra que lo mas frecuente es que el Defensor
del Pueblo se trace, al inicio de su mandato, un programa de actuacion determinado, fijando
las preferencias en su actividad investigadora a desarrollar. Colomer Viadel, A., El Defensor del
Pueblo... op. cit., p. 75.

387 La actuacion a efecto de una denuncia previa es en el derecho comparado el aparato mds
numeroso entre los motivos movilizadores del Defensor del Pueblo. Este constituye la esencia
misma de la figura. Ibidem, p. 76.

388 “| 3 Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidén, desconcentracién y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

389 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

3% Estos datos fueron obtenidos del resumen del informe anual 2013 del Defensor del Pueblo.

386

143

La institucion del defensor del pueblo en Espaia Il



144

sion Mixta Congreso Senado de relaciones con la propia institucion.:s* No
podrd, en cambio, presentar quejas ninguna autoridad administrativa en
asuntos propios de su competencia.3?

La falta de legitimacion a la hora de presentar la queja, puede, en algunos
de los casos, ser subsanada a través de dos opciones: “a) que el Defensor
del Pueblo haga suya la queja presentada en los términos e iniciar de ofi-
cio el procedimiento; b) que la queja sea presentada por la persona no le-
gitimada a un Diputado, Senador o alguna Comision Parlamentaria para
que éstos a su vez la remitan al Defensor del Pueblo”.393

En cuanto al escrito de queja, los requisitos de validez formal son mini-
mos. La firma del interesado, quien también debera indicar su nombre,
apellidos y domicilio, en escrito razonado y en papel comun. Como Unico
requisito temporal se fija un plazo maximo de un afo, a partir del mo-
mento en que haya conocido los hechos que motivan la misma (articulo
15, LODP). De lo anterior, parece evidente que lo que se busca es estable-
cer un facil y rapido acceso a los ciudadanos a la hora de presentar sus
quejas.

Una vez recibida la queja, se registra y en caso de ser admitida, el
Defensor iniciara la investigacion sumaria e informal encaminada al
esclarecimiento de los hechos. En cualquier caso, éste siempre dara
cuenta del contenido al organismo o dependencia de la Administra-
cidn que proceda, para que su jefe, en un plazo maximo de quince dias,
remita un informe escrito.3 Todos los poderes publicos estan obliga-
dos a auxiliar con caracter preferente y urgente al Defensor del Pueblo
en su tarea investigadora: examenes de documentos y expedientes,
entrevistas personales, etcétera (articulos 19.1 y 19.2 LODP). De esta

391 En todos estos supuestos de legitimacién parlamentaria, y a través de un escrito motivado,
podran solicitar la intervencion del Defensor del Pueblo para la investigacion o esclarecimiento
de los actos, resoluciones o conductas concretas que se produzcan en el seno de la Administra-
cion y que afecte a un ciudadano o grupo de ciudadanos, siempre claro estd, en el ambito de sus
competencias.

392 En todo caso las actuaciones del Defensor del Pueblo son gratuitas para el interesado, quien
no requerird preceptivamente la asistencia de un letrado o procurador (articulo 15.2, LODP).

3% Carballo Armas, P., El Diputado del Comun... op. cit., p. 94.

3% Tal plazo podra ser prorrogable cuando asi lo estime pertinente el Defensor del Pueblo.
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forma, el Defensor aparece rodeado de una serie de garantias en sus
investigaciones. Las actitudes hostiles y entorpecedoras por parte de
cualquier funcionario le permite hacer publicas las mismas y desta-
carlas en su informe anual o especial, en su caso (articulos 18.2 y 24.1
LODP).

Ademas de las facultades de investigacion que le son conferidas al De-
fensor, puede realizar visitas a carceles, comisarias, hospitalesy escuelas;
esto con la finalidad de ponerse en contacto directo con los internos, de-
tenidos, pacientes o educandos y poder determinar si existen violaciones
a sus derechos humanos.3% En 2012 el Defensor del Pueblo realizé 52 vi-
sitas, de las cuales 18 fueron a comisarias, siete a policias locales, seis a
centros penitenciarios, cinco a cuarteles, cuatro a policias autondmicas,
cuatro a centros de internamiento de extranjeros, tres a centros para me-
nores infractores, dos a operativos de repatriacion de extranjeros, uno a
calabozos en edificios judiciales, uno a unidades de custodia hospitalaria
y uno a residencias socio sanitarias;3* por su parte, en 2013 las visitas se
incrementaron a 60.39

Las quejas pueden igualmente ser rechazadas mediante escrito
motivado,2®® en el que el Defensor del Pueblo informa al interesado de las
vias procedentes mas oportunas para la defensa de sus derechos. Seran
rechazadas las quejas andnimas, aquellas en las que se observe mala fe,
las carentes de fundamento, que no tengan pretension alguna, o preten-
dan provocar perjuicios a terceros en sus derechos (articulo 17.3 LODP).
Tampoco se entrara al examen de las quejas que estén pendientes de re-

3% Constenla, C., R., op. cit.

Informacién obtenida del informe anual de Mecanismo Nacional de Prevencion y Tortura
correspondiente a 2012. Disponible en la pagina oficial de Defensor del Pueblo.

397 Informacién obtenida del resumen del informe anual 2013 del Defensor del Pueblo.

3% En relacidn con este requisito (motivacién ante la inadmisién de una queja) Carro Fernandez-
Valmayor opina que se deberia simplificar para dar mayor agilidad a la tramitacion de las quejas.
Entiende que dicha simplificacidén podria consistir en excusar la necesidad de motivacion en el re-
chazo de un determinado tipo de quejas (las andnimas, las carentes de fundamento o inexisten-
tes de pretension). Carro Fernandez-Valmayor, “Defensor del Pueblo y Administracién Publica”,
en Manuel Aragdn Reyes, Estudios sobre la Constitucion espafiola (Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria), tomo 1ll, Madrid, Civitas, 1991, pp. 2686-2688. En este mismo sentido: Gil
Robles y Gil Delgado A., El control Parlamentario... op. cit. y Gallego-Huescar, C., y Garcia Solé, F.,
“El Defensor del Pueblo”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim.
67, Madrid, Universidad Complutense, 1982.
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solucion judicial, y se suspendera si, iniciada su actuacion, el interesado
interpone algun tipo de recurso ante los tribunales ordinarios o ante el
Tribunal Constitucional (articulo 17.2 LODP). No se podra interponer nin-
gun tipo de recurso ante la inadmision de la queja, independientemen-
te del motivo en que se base la misma.3% En relacion con la tramitacion
procedimental que siguen las quejas se pueden sefalar que la admisidn a
tramite en general es amplia. Una vez superada la confusion de las etapas
iniciales suelen ser admitidas 60 0 70% de las incoadas.“°

En consecuencia, una vez hechas las investigaciones y las gestiones nece-
sarias, el Defensor del Pueblo informa a las partes su determinacion para
la adopcion de nuevas medidas que considere pertinentes respecto de
las autoridades implicadas. En todos los casos, las autoridades y los fun-
cionarios estan obligados a responder por escrito sobre su aceptacion, en
un término no superior a un mes (articulo 30.1 LODP). Llegado este mo-
mento, se concede un periodo de tiempo razonable a la autoridad admi-
nistrativa a efecto de que atienda las recomendaciones, o en su defecto,
para que informe las razones que estime para no adoptarlas. En caso de
omision, se hace del conocimiento de la maxima autoridad de la Admi-
nistracion afectada y, ante el desacato de ésta, y como Ultima instancia,
se incluye el asunto en el informe anual o especial, a fin de que no sélo
haya una denuncia publica de los hechos, sino que las Cortes adopten las
medidas que consideren oportunas (articulo 30.2, LODP).

El Defensor del Pueblo puede, ademas, presentar recurso de amparo de in-
constitucionalidad (articulo 29, LODP), ejercitar de oficio la accion de
responsabilidad civil,“* o instar al Ministerio Fiscal el ejercicio de accio-

3% En cuanto a las quejas, se pueden distinguir dos tipos: las subjetivas y las objetivas. “Las prime-

ras son aquellas referidas a la conducta individualizada de un funcionario o agente al servicio de la
Administracion (articulo 20, LODP). Las segundas, son las referidas a los actos y resoluciones de las
administraciones publicas que producen un dafio al reclamante y que pueden considerarse como
las quejas ocasionadas por el mal funcionamiento del servicio (articulo 18.1 LopP)”. Carballo Ar-
mas, P., El Diputado del Comun... op. cit., p. 95.

400 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 54.

401 “f| pefensor del Pueblo podra, de oficio, ejercitar la accién de responsabilidad contra todas
las autoridades, funcionarios y agentes civiles del orden gubernativo o administrativo, incluso
local, sin que sea necesario en ningln caso la previa reclamacion por escrito” (articulo 26, LODP).
Con ello lo que se pretende es que el Defensor pueda exigir el resarcimiento de los posibles dafios
y perjuicios causados a un particular por la actuacion inadecuada de un funcionario o de un drga-
no administrativo. Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., pp. 87-88.
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nes penales (articulos 20.4 y 25, LODP). La posibilidad de utilizar estos
recursos amplia notablemente sus facultades y, de igual forma vienen
a complementar y reforzar los medios de defensa de los derechos fun-
damentales. “La accion de responsabilidad, pues, junto con los recursos
de amparo y de inconstitucionalidad, son los Unicos medios que per-
miten al Defensor del Pueblo acudir directamente a los Tribunales de
Justicia”.4

Las resoluciones que emite el Defensor del Pueblo pueden ser de distin-
tos tipos:43 a) advertencias (se alerta a la Administracion desde el primer
instante en que se produce cualquier tipo de falta de colaboracion);+
b) recomendaciones (la Administracion aparece de forma clara como
agente violador de la norma vigente); c¢) sugerencias (propone a la Ad-
ministracion una serie de medidas destinadas a mejorar una actividad
administrativa que no contradice la norma en la que se ampara);**y, d)
recordatorios (se alerta a la Administracion sobre su obligacion de cum-
plir los dictados de la ley).+°¢ Segun los datos estadisticos proporcionados
en el informe anual de Defensor del Pueblo correspondiente al 2012 se
emitieron 548 resoluciones de las cuales 193 fueron recomendaciones,
200 sugerencias, 141 recordatorios y 14 advertencias;*7 mientras que en
2013 fueron 236 recomendaciones, 302 sugerencias, 170 recordatorios de
deberes legales y tres advertencias.“®

De tal forma que el Defensor del Pueblo insta, sugiere, advierte, reco-
mienda, pero no anula ni modifica. A través de sus recomendaciones, que

402 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 85.

403 Diez Bueso, L., El modelo del ombudsman autonémico y su reflejo en la tramitacién de quejas,
Revista Vasca de Administraciones Publicas, nim. 53, Madrid, Guipuzcoa, 1999, pp. 16-26.

404 |as advertencias, si bien es un término muy amplio, implican un cierto caracter coercitivo,
y refleja la existencia de situaciones que deben ser modificadas. Carballo Armas, P., El Defensor
del Pueblo. El ombudsman en Espafia y en el derecho comparado, Madrid, Tecnos, 2003, p.227.
405 por su parte, en las sugerencias, el Defensor del Pueblo, sin que exista una actuacién adminis-
trativa irregular, insta a la Administracion a modificar un acto en concreto, a cambiar un criterio
en su produccion, a acordar determinado acto, o a que se abstenga de resolver. Gonzalez-Ares,
J. A, op. cit., p. 149.

406 | os recordatorios a los deberes legales de las autoridades y funcionarios de la Administracién
Publica contienen una cierta carga recriminatoria respecto de la actividad del funcionario al que
vaya referido. Pérez-Ugena M. y Coromina, op. cit., p. 125.

407 Datos obtenidos del informe anual del Defensor del Pueblo correspondiente al 2012.

408 Datos obtenidos del resumen del informe anual del Defensor del Pueblo correspondiente
al 2013.
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son de caracter no vinculatorio, expone ante el 6rgano al que va dirigida
una pretension que desea ver satisfecha.«*® En ella se formula o adelan-
ta una posible solucidn con efectos generales: un cambio de norma, o un
cambio de criterios administrativos que afectan a una pluralidad o genera-
lidad de personas.+*®

El hecho de que las recomendaciones que emite el Defensor del Pueblo
no sean de caracter vinculatorio para las autoridades a las que van dirigi-
das no impide que produzcan efectos positivos. El Defensor cuenta con
algunos medios para lograr que sus actuaciones sean apoyadas y sus re-
soluciones aceptadas, mas alla del importante instrumento de la publi-
cidad y de sus informes.#* El articulo 19.1 de la LoDP dispone que “todos
los poderes publicos estan obligados a auxiliar, con caracter preferente
y urgente al Defensor del Pueblo en su investigaciones e inspecciones”.
De manera muy general se puede decir que 80% de las recomendaciones
que emite el Defensor del Pueblo son aceptadas. Pero, a pesar de que
este porcentaje es considerablemente elevado es necesario que se siga
trabajando para que disminuya el nUmero de quejas no aceptadas.«*

Una de las partes mas esenciales y de mayor trascendencia en la activi-
dad del Defensor del Pueblo es, sin lugar a dudas, la presentacidn de sus
informes ante las Cortes. De conformidad con el articulo 54 constitucio-
nal, asi como por el articulo 31 de la LODP, el Defensor del Pueblo debera
dar cuenta anual a las Cortes de su gestion y, cuando lo estime pertinen-
te, presentar informes especiales o extraordinarios (articulo 32.2, LODP).

Colomer Viadel entiende que el significado de los informes trae consigo
ciertas actuaciones:

Por un lado, implican una rendicion de cuentas del Defensor del Pue-
blo ante el organismo que le ha elegido y ante quien es responsable de
su actuacion; en segundo lugar, al dar asi publicidad a sus actuaciones

409 pérez Calvo, A., “Rasgos esenciales... op. cit.

410 Gil Robles y Gil Delgado, A., Diez afios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Problemas
y perspectivas, Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid, 1992.

411 Carpizo, J., “Principales diferencias entre el ombudsman espafiol y el mexicano”, Cuestiones
Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 10, México, UNAM, 2004.
412 Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., p. 205.
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y decisiones, éstas adquieren el caracter de ejemplares, previniendo
contra nuevas vulneraciones de los derechos comprendidos en el Ti-
tulo | de la Constitucion y, en tercer lugar, implican toda una serie de
sugerencias a las propias Cortes, a fin de que se adopten las medidas
oportunas para la mejor proteccion de los citados derechos.+3

En palabras de Joaquin Ruiz-Giménez los informes anuales son, pues,
“auténticas radiografias sociales del pais”,« a través de las cuales pode-
mos conocer el verdadero estado que guarda la Administracion Publica.

Respecto del contenido del informe anual, el articulo 33 LODP expresa que
dard cuenta del nUmero y tipo de quejas; de las que han sido rechazadas
y sus motivos, asi como las que fueron investigadas y del resultado de tal
investigacion, especificando las sugerencias o recomendaciones admiti-
das por las administraciones. Este informe en el que ademas se incluye
un anexo de liquidacion del presupuesto de la institucion, sirve a las Cor-
tes para determinar lo adecuado o no de la actuacion del Defensor del
Pueblo y, en su caso, puede determinar el cese del mismo, cuando asi lo
estimen las Cdmaras.

En cuanto al tramite que debe seguir el informe, en primer término se
traslada a las Cortes, donde es sometido al examen de la Comision Mix-
ta; después el Defensor expone el informe ante ésta y los representantes
de cada grupo parlamentario disponen de un tiempo maximo de diez
minutos para formular las preguntas o aclaraciones correspondientes;*
posteriormente el informe pasa a los plenos de las Cdmaras y en este mo-
mento, el Defensor del Pueblo expone un resumen del para que una vez
ausente, intervengan los representantes de los grupos parlamentarios a
efecto de que fijen su postura (articulo 33.4, LODP).

Por cuanto hace a los informes extraordinarios, se pueden presentar
cuando la gravedad o urgencia de los hechos asi lo amerite. En tal caso,

43 |bidem, p. 90.

44 Asi lo califico en su informe de 1984, p. 17.

415 Resolucién de las mesas del Congreso de los Diputados y del Senado sobre Organizacion y
Funcionamiento de la Comisién Mixta de Relaciones con el Defensor del Pueblo, de 21 de Abril
de 1992 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, seccion Cortes Generales, Serie A, num. 36, de
24 de abril de 1992).
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si las Cortes no se encuentran reunidas, el Defensor del Pueblo dirige
este informe ante la diputacion permanente de las mismas (articulo
32.2, LODP).

Tanto el informe anual como los informes extraordinarios deben ser
publicados (articulo 32.3, LODP). Ante la ausencia de poder coactivo del
Defensor del Pueblo, la publicidad de sus informes ocupa un papel muy
importante, pues de poco valdria la informacion recogida por éste, si no
tuviera trascendencia mas alla del circulo de afectados por la actuacion
administrativa controlada.«®

El Defensor del Pueblo de las Comunidades Autonomas

Uno de los objetivos principales durante el periodo constituyente espa-
fiol fue la division territorial del poder, o lo que es lo mismo, la organi-
zacion territorial del Estado. Se trataba de superar el centralismo que
imper6 durante la dictadura y comenzar de nuevo con un sistema des-
centralizado.*7 Al final de este trayecto, todas las regiones espafiolas ac-
cedieron a la autonomia y, de esta forma, fueron elaborando sus propios
estatutos.

Como era de imaginar, la configuracidn territorial del Estado prescrita
por la Constitucion repercutid en distintos ambitos, entre ellos, la institu-
cion que nos ocupa. El texto constitucional espafiol al incorporar la figura
del Defensor del Pueblo no previd la existencia de instituciones similares
a nivel autonomico; sin embargo, la posibilidad de su creacion se planted
en los debates constituyentes.

“% Cfr. Gomez Puente, M., “Defensor del Pueblo y administracion tributaria”, Escritos juridicos en
memoria de Luis Mateo Rodriguez, vol. |, Santander, Universidad de Cantabria, 1993.

47 Algunas razones que justifican la importancia de la existencia de esta figura en los Estados
descentralizados politicamente son: a) en todos los Estados cuya organizacion territorial se centra
en la divisién de poderes, los entes dotados de autonomia trataran de proveerse de sus propios
organos de control; b) la composicidn plural que caracteriza a Europa, hace necesaria la existencia
de los comisionados regionales para evitar discriminaciones por motivos culturales, lingtisticos,
étnicos o religiosos; ¢) dado que la descentralizacidn politica busca un acercamiento entre las
decisiones politicas y los ciudadanos, el ombudsman regional responde a este concepto de inme-
diatez ciudadana. San Martin, J., “La importancia del Ombudsman regional”, Tercera Conferencia
Europea del Ombudsman. La importancia del Ombudsman regional, Vitoria, Ararteko, 1993,
pp. 69-78.
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Una de las posturas definidas por el grupo parlamentario de senadores
vascos, pretendia afiadir al articulo 54 constitucional el siguiente enun-
ciado: “En las Comunidades Autonomas, el Defensor del Pueblo actuara
como comisionado de las asambleas legislativas correspondientes.”+*®
Esta enmienda proponia la existencia de un solo Defensor del Pueblo
pero que actuase, también, en el ambito de las Comunidades Autdéno-
mas como comisionado de las correspondientes asambleas legislativas a
las que deberia dar cuenta de la labor realizada en el ambito respectivo.
Tedricamente, esta postura pareceria aceptable; sin embargo, ya en la
practica implicaba una serie de tareas dificiles de abarcar. Como advierte
Corchete Martin, seria muy complicado que una sola institucion llevara
a cabo el estudio y la resolucidn de las quejas, asi como las actuaciones
de oficio de todo el territorio nacional, lo que ademas supondria dejar
de lado las caracteristicas de inmediatez y agilidad que distinguen a esta
figura.

Otra postura que se presento fue la definida por el diputado Letamen-
dia, quien postulaba la necesidad de que junto al Defensor del Pueblo
existieran figuras similares en las Comunidades Auténomas con su pro-
pio ambito de actuacion. En razdn de ello, pretendia anadir al articulo
en cuestion un segundo parrafo: “En todas las naciones y regiones del
Estado que accedan a un organismo juridico especifico existira asimismo
la figura del Defensor del Pueblo”.#* Los que apoyaban esta enmienda
partian de la necesidad de que la figura del Defensor del Pueblo se intro-
dujera en todos los ordenamientos autonémicos de manera obligatoria
dado que, “en el Estado espanol conviven diversos pueblos con perfiles,
caracteristicas y problemas propios y peculiares”. Pese a estas propues-
tas, el texto constitucional espafol no logrd incorporar ninguna dispo-
sicion al respecto. Se dejd entonces, a la voluntad de las Comunidades
Autonomas la incorporacion de la figura del ombudsman.+*°

418 Enmienda nim. 993, Constitucion espafiola. Trabajos Parlamentarios, Madrid, Cortes Genera-
les, 1980, p. 2950.

419 Enmienda nim. 64 (primer firmante diputado Letamendia Belzunce), Constitucion espafiola.
Trabajos Parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, p. 40.

420 para Bar Cenddn, nada se opone a la posibilidad de creacidn de los comisionados autoné-
micos por ley autondmica, ya que, dado el caracter del comisionado regional como institucion
meramente coadyuvante a la defensa de los derechos de los ciudadanos, los cuales no regula ni
desarrolla, y, dada su carencia de poder resolutorio, que le permita decidir de manera definitiva
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La omision constitucional de la existencia de la figura del ombudsman en
el ambito de las Comunidades Autdnomas no significd, como la practica
lo demuestra, la exclusion de la posibilidad de su existencia. "Muy al con-
trario, se ha hablado de que esta posibilidad ha sido admitida constitu-
cionalmente por omision; al no haber excluido la Constitucion la creacion
de la figura del ombudsman en el dmbito de las Comunidades Auténo-
mas, ésta se convertia en una posibilidad constitucionalmente licita”.«*
Por su parte, Varela Suanzes-Carpegna sostiene que el articulo 54 de la
Constitucion espafola no prohibe la creacion de los defensores regiona-
les porque ello no sélo iria en contra del articulo 1474 constitucional sino
también del 148.14% que permite a las Comunidades Auténomas la orga-
nizacion de sus instituciones de autogobierno.*

De esta forma, la Ley Organica 3/1981 del Defensor del Pueblo con-
templd la posibilidad de la existencia de entidades similares (articulo
12.2) y los estatutos de autonomia comenzaron a preverlas paulatina-
mente. En junio de 1979 cuando el grupo parlamentario socialista del
Congreso presento la proposicion de la LODP, se encontraban practica-
mente concluidos los estatutos de autonomia catalan, vasco y gallego.
Todas estas Comunidades Autonomas reconocian en su articulado la
institucion del Defensor del Pueblo a nivel regional,* linea que tam-

en los conflictos entre los ciudadanos y la Administracidn, su establecimiento por una ley del par-
lamento autonémico no viola los mandatos constitucionales de los articulos 53.1, 81.1y 149.1-1
referentes a esta cuestion. Bar Cenddn, A., “La regulacion de los Defensores del Pueblo regiona-
les: ¢Cooperacidn o conflicto?”, Revista de Derecho Politico, nim. 18-19, Madrid, Universidad
Nacional de Educacidn a Distancia, 1983, p. 98.

421 | 6pez Basaguren, A. y G. Maestro Buelga, Ararteko, op. cit. p. 101.

422 Articulo 147 de la Constitucidn espafiola: 1. Dentro de los términos de la presente Constitu-
cidn, los estatutos serdn la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado
los reconocerd y amparara como parte integrante de su ordenamiento juridico. 2. Los estatutos
de autonomia deberdn contener: a) La denominacion de la Comunidad que mejor corresponda a
su identidad histdrica. b) La delimitacion de su territorio. ¢) La denominacidn, organizacion y sede
de las instituciones auténomas propias. d) Las competencias asumidas dentro del marco estable-
cido en la Constitucion y las bases para el traspaso de los servicios correspondientes a las mismas.
3. La reforma de los Estatutos se ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerira,
en todo caso, la aprobacién por las Cortes Generales, mediante ley organica.

423 Articulo 148.1 de la Constitucién espafiola: Las Comunidades Auténomas podran asumir
competencias en las siguientes materias: 1. Organizacidn de sus instituciones de autogobierno...
424 Varela Suanzes-Carpegna, J., “Los ombudsman regionales...” op. cit.

425 Luque Sevilla, L., El defensor del pueblo andaluz, Granada, Centro de Estudios Municipales y
de Cooperacion Interprovincial, 1984.
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bién sequiria después de aprobada la LODP por los estatutos de Anda-
lucia, Valencia, Aragon, Canarias y Baleares;*** mientras que en otros
casos se dispuso su creacion para mas tarde.+” A pesar de las diferen-
cias que guardan los distintos estatutos autondmicos, todos coinciden
en sefialar, como Ultima razon de ser de su existencia, la defensa de
los derechosy libertades fundamentales dentro de su territorio corres-
pondiente.4*

Al describir la naturaleza del Defensor del Pueblo en el apartado an-
terior, se advirtid que esta institucion debia ser estudiada como un d6rga-
no de relevancia constitucional; pues bien, en el caso de los comisiona-
dos parlamentarios autondmicos no es asi, “las defensorias autondmicas
carecen de esa dimension constitucional”,**® pueden venir determinadas
como drganos estatutarios o como 6rganos creados mediante la facultad
de autoorganizacion de las Comunidades Autonomas. Es decir, pueden
ser creadas por mandato del estatuto de autonomia, a través de una ley
autondmica o directamente por una ley autondmica,“* aunque el Esta-

426 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

427 La Comunidad Auténoma de Extremadura ha sido de las Gltimas en incorporar a su esta-
tuto una figura similar al Defensor del Pueblo; el Personero del Comun fue contemplado tras
la reforma aprobada en la Ley Organica 1/2011, de 28 de enero. En el 2012 doce Comunida-
des Auténomas contaban con un defensor propio, otras cuatro no lo habian desarrollado, mien-
tras que Castilla-La Mancha decidié abolirlo. Por su parte, la Junta General del Principado de As-
turias en 2013 aprobo el proyecto de ley de supresion de la Procuraduria General; mismo afio
en el que dejo de existir la figura del Defensor del Pueblo de la regién de Murcia. La Comunidad
Auténoma de Madrid no ha logrado prever en su estatuto la creacién de esta figura. Anénimo,
“Cuatro comunidades renunciaron a tener defensor y otra lo suprimid”, La Voz de Galicia, Ana-
lisis, 15 de mayo del 2012, http://www.lavozdegalicia.es/noticia/galicia/2012/05/07/cuatro-
comunidades-renunciaron-tener-defensor-suprimio/0003_201205G7P4993.htm, mayo 2014; y
Andnimo, “Asturias suprime su Defensor del Pueblo”, El Mundo, Politica, 21 de junio de 2013,
http://www.elmundo.es/elmundo/2013/06/21/espana/1371807764.html, mayo de 2014.

428 Junto a esta funcién esencial se han afiadido cometidos de otra indole como es el caso de
la Comunidad de Aragdn, en cuyo estatuto se encomienda ademads la tutela del ordenamiento
juridico aragonés y la defensa del propio estatuto. Por su parte, los estatutos vasco y gallego
contemplan la posibilidad del ejercicio de cualquier otra funcién que el Parlamento pueda enco-
mendarles. Luque Sevilla, L., op. cit., p. 17

4% Fernindez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...” op. cit.

La forma de creacion que ocupen las Comunidades Auténomas al momento de incorporar
la figura del ombudsman regional no implica diferencias funcionales entre éstas. Por tanto, la
Unica diferencia que existira entre algunos comisionados autonémicos serd la estabilidad de su
permanencia derivada de su distinta naturaleza juridica. Y es que siempre resultarda mas compli-
cado eliminar del ordenamiento juridico un 6rgano creado por un estatuto que otro que no lo es.

430
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do no mencione expresamente este 6rgano en la Comunidad Auténoma
respectiva.s*

Estas diferencias en la naturaleza juridica de ambas instituciones no su-
ponen una relacion de jerarquia, pues no existe normatividad que avale
tal extremo. En palabras de José Julio Fernandez Rodriguez, “la practica
real del funcionamiento tampoco lleva a ello (a la relacion de jerarquia),
ni esta en el animo de ninguno de los agentes implicados”. En todo caso,
continva diciendo “podria hablarse de cierta preeminencia, es decir, que
al Defensor del Pueblo como 6rgano constitucional le corresponde la pre-
eminencia en las relaciones entre las diversas defensorias”.*3* En contras-
te con esta opinion, hay autores que afirman la existencia de una relacion
de jerarquia cuya base es la supremacia constitucional.+

Para Vera Santos

tanto el Defensor del Pueblo como los propios de las Comunidades
Auténomas pueden ser calificados como drganos de naturaleza
juridica auxiliar del Parlamento correspondiente, siendo el primero
un drgano de relevancia constitucional, mientras que los segundos se
nos presentan como organos estatutarios o de desarrollo estatuario
segUn aparezcan o no expresamente en el estatuto respectivo, o se
creen mediante la amplia potestad de auto organizacion autondmica
que prevé el articulo 148.1.1 CE.43*

Asi pues, los defensores autondmicos en Espaia aparecen definidos en
sus respectivas leyes como comisionados parlamentarios, designados
para la supervision de la actividad de las administraciones publicas en de-
fensa de los derechos de los ciudadanos.“ A partir de aqui, Pérez Calvo y
Astarola defienden la dependencia organicay laindependencia funcional

41 Corchete Martin, M. J., op. cit.

Fernandez Rodriguez, J. J. “Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 261.

433 Gil Robles y Gil Delgado, A., “El Defensor del Pueblo e instituciones similares de &mbito territo-
rial reducido”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 4, Madrid,
Universidad Complutense, 1981, p. 44; Bar Cenddn, A., op. cit.,, pp. 92-107 y Roca Roca, E., “El
Defensor del Pueblo en las Comunidades Auténomas”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, nim. 14, Granada, Universidad de Granada, 1987, p. 214.

434 Vera Santos, J. M., op. cit., p. 68.

4% | opez Basaguren, A. y Maestro Buelga, G., Ararteko... op. cit.
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del ombudsman respecto del Parlamento;“3 por su parte, Lopez Basaguren,
Maestro y Figueroa sostienen que la institucion es independiente de la
Camara, tanto desde un punto de vista organico como funcional.?

De lo anterior, es factible deducir que la funcion de las defensorias
autondmicas radica en la proteccion de los derechos de las perso-
nas reconocidos en sus estatutos de autonomia frente a su posible
vulneracion por la Administracion Publica, a cuyo efecto supervisa la
actividad de ésta e informa de su gestidn al Parlamento autondmico
que les eligio.«®

En estas circunstancias, las defensorias vienen desempefando el papel
de la proteccion y defensa de los derechos sociales; papel que las ha
convertido en un instrumento privilegiado de garantia de desarrollo de-
mocratico en los distintos ambitos territoriales, desde una posicion de
cercania a la ciudadania y a sus problemas, asi como de intermediacion
permanente con los poderes publicos para promover respuesta a sus de-
mandas y necesidades.

Las defensorias autonomicas se encuentran reguladas a través de sus
respectivas normas de creacion o estatutos autondmicos, la Ley 36/198s,
y la Ley Organica del Defensor del Pueblo. Si se realiza un analisis de los
textos legales que regulan tanto al Defensor como a comisionados au-
tondmicos se evidencia que tanto sus objetivos como sus funciones, son

436 para Pérez Calvo la dependencia organica se desprende de aspectos como la designacion,
la presentacion del informe anual, la destitucidon por negligencia y la dotacién econdmica de
su institucion. “Rasgos esenciales del Defensor...” op. cit., pp. 68-69. Segln Astarloa “la depen-
dencia organica y la independencia funcional son (...) totalmente compatibles”. “El Defensor del
Pueblo...” op. cit., p. 36.

437 Lopez Basaguren y Maestro Buelga refiere que “la auxiliaridad es de caracter funcional y se
configura en sentido objetivo. El 6rgano auxiliar goza de autonomia tanto organica como fun-
cional frente al 6rgano principal, del que no es un simple instrumento organico, un apéndice
pendiente”. Ararteko... op. cit. p. 64.). Mientras que Figueroa afirma que la autonomia orgénica
del ombudsman autonémico se fundamenta en la forma de su designacion, en sus incompa-
tibilidades y en las especiales dificultades para su destitucion, en tanto que la independencia
funcional de basa en los medios a disposicion del titular, en el presupuesto de la institucién y en
la autonomia del gasto. Cfr. “Ararteko: regulacion y perspectivas de la figura en el ordenamiento
autondmico vasco, Jornada de Estudios sobre el Ararteko” Anuario de Jornadas del Instituto Vas-
co de Administracion Publica 1989-1990, Oiati, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1991,
p. 9496).

4% Beltran Gaos, M., La proteccién descentralizada de los derechos humanos en México y Espa-
fia, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1510/6.pdf, febrero de 2013.
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practicamente las mismas; la Unica atribucion distintiva con la que cuenta
el Defensor del Pueblo es su legitimacion para interponer los recursos de
amparo y de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.3

La denominacion de las instituciones autondmicas son muy variadas, casi
cada Comunidad Autonoma le ha dado un nombre muy distinto.«° En su
nombramiento en cambio, no existen diferencias; todos los estatutos
establecen que seran designados por las respectivas camaras legislati-
vas. Por su parte, los requisitos de elegibilidad que determinan las leyes
autonomicas para poder ser candidato de ombudsman son dos: tener la
condicion politica de laComunidad Autonoma respectiva y estar en pleno
disfrute de los derechos civiles y politicos.*+*

Al igual que sucede en el caso del Defensor del Pueblo, resulta incues-
tionable la importancia de elegir un candidato reconocido socialmente
por su trayectoria personal, desvinculada de partidismos politicos y re-
conocido por su trascendencia en materia de derechos humanos.“* E|
procedimiento para la eleccion de los defensores inicia con la propuesta
del candidato o candidatos al pleno por la comisidn de relaciones.*. La
normativa autondmica se muestra unanime al momento de exigir el voto
favorable de las tres quintas partes del Parlamento; si los candidatos no
consiguen esta mayoria se realizan sucesivas propuestas por la comision
correspondiente, hasta que la misma se alcance.4

439 En este sentido Alberti Rovira entiende que la falta de legitimacién activa del comisiona-
do autondmico para acudir ante el Tribunal Constitucional lo coloca en una situacién de mayor
dependencia funcional respecto al Defensor del Pueblo, pero esto no quiere decir que esta cir-
cunstancia refleje en si una superioridad organica de éste respecto del comisionado autonémico.
Alberti Rovira, E., “Las relaciones de colaboracion entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas”, Revista Espafiola de Documentos Cientificos, nim. 14, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1985, pp. 139-144.

440 Sindic de Greuges o Sindico de Agravias en Valencia; Justicia de Aragén en la comunidad
aragonesa; Diputado del Comun en Canarias; Defensor del Pueblo en Andalucia. Por su parte, en
el Pais Vasco, Galicia y Baleares, sus Estatutos se limitan a establecer una institucion similar a la
contemplada en el articulo 54 de la Constitucién, sin designarle denominacién concreta.

41 |a Comunidad Auténoma Gallega exige, ademas, el conocimiento de los dos idiomas coofi-
ciales de la Comunidad (articulo 3.1 de la Ley 6/1984, de 5 de junio, del Valedor do Pobo).

“2  Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit.

43 Con excepcidn del caso aragonés, donde la propuesta la realiza la comisién del reglamento
(articulo 8 de la Ley 4/1985, de 27 de junio, de regulacion del Justicia de Aragén).

444 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit., pp. 79-81.
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En cuanto a la duracion del mandato de los comisionados las leyes auto-
nomicas coinciden al determinar que éste, al igual que en el caso de De-
fensor del Pueblo, serd por un periodo de cinco afos. La Unica excepcion la
ocupa la Comunidad Auténoma de Navarra, cuya normatividad establece
que su comisionado permanecera en su cargo por un periodo de seis afios
(articulo 2.1 de la Ley Floral 4/2000, de 3 de julio, del Defensor del Pue-
blo de la Comunidad Foral de Navarra). Por su parte, las causas de cese
que establecen las leyes de las defensorias autondmicas coinciden, en su
mayoria, con lo dispuesto por la LODP. Son causas de fin de mandato, la
muerte del titular y la renuncia del mismo; la expiracion del mandado o
la condena del titular mediante sentencia firme por algun delito doloso.445

El ombudsman autondmico es incompatible con todo mandato represen-
tativo o cargo politico; asi como con el desempefio de funciones direc-
tivas de partidos politicos, sindicatos, fundaciones o asociaciones. Para
Astarola la interpretacion de estas causas no debe ser literal sino finalista,
es decir, debe guiarse por la consecucion de la maxima neutralidad po-
litica del titular.««¢ Con estas limitaciones se pretende, por un lado, dis-
tanciar al titular de cualquier ideologia politica y, por otro, alejarlo de la
Administracion controlada, es decir, que se abstenga de tener relaciones
habituales y estables con los entes que supervisa.s#

Para poder llevar a cabo sus funciones, los comisionados se encuentran
dotados de las mismas prerrogativas que el Defensor, aunque existen
diferencias en sus competencias debido al ambito territorial en el que
actvan, y en el informe que deben presentar ante sus Parlamentos.4+®
Ambas instituciones, es decir, tanto el Defensor del Pueblo como los co-

45 La normativa catalana, canaria, aragonesa, vasca, valenciana, y castellano leonesa afiaden

como causa de cese la perdida de la condicion politica de la Comunidad Auténoma, y la Ley de
Justicia de Aragdn también la perdida de la vecindad civil. Diez Bueso, L., Los Defensores del Pue-
blo (Ombudsmen)... op. cit., p. 87.

46 Astarloa, F., “Una introduccidn al estudio del Defensor del Pueblo”, Cuadernos de la Cdatedra
Fabrique Furid Ceriol, nim. 2, Valencia, Universidad de Valencia, 1993, p. 85.

47 En palabras de Astarloa: “La idea de ampliar el sistema de incompatibilidades a los asesores
responsables de area durante el tiempo en que permanezcan en la institucion viene justificada
por un doble motivo: su trabajo condiciona la actividad desarrollada en cada area y son ellos
quienes, principalmente, se relacionan con la Administracién durante la tramitacion de expedien-

”. “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 84.

tes”.
48 Rovira Vifas, A., op. cit.
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misionados autondmicos cuentan con una autonomia organica y funcio-
nal respecto al Legislativo. Puede decirse entonces que, al tratarse de dos
instituciones autonomas, no existe ninguna relacion de jerarquia entre
éstay aquellas.

Las concesiones de prerrogativas a los titulares autonémicos estan desti-
nadas tanto a favorecer el ejercicio de sus competencias como a asegurar
su independencia. En este sentido, es destacable el régimen de incompa-
tibilidades# que, junto a las prerrogativas de inmunidad, inviolabilidad,
prohibicion del mandato imperativo o el fuero especial, coadyuvan para
el logro de una autonomia real que incide necesariamente en la orbita
funcional. El sistema de garantias que son atribuidas a los defensores au-
tonomicos coincide con las del Defensor del Pueblo; asi, la Ley 36/1985
reconoce que éstos gozaran de las garantias de inviolabilidad e inmuni-
dad; ademas de las establecidas en la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril .45

También la estructura organizativa de las defensorias autondmicas se ha
inspirado en la del Defensor del Pueblo. Asi pues, se les atribuye a aquellos
la facultad de nombrar libremente a sus asesores. Es usual que a las defen-
sorias se les reconozca capacidad de iniciativa para proponer su reglamen-
to de organizacion y funcionamiento e incluso para aprobarlos.«* De igual
forma, todas las leyes autondmicas prevén la existencia de los adjuntos;
su método de seleccidn en la mayoria de los casos es similar, éste es pro-
puesto por el titular de la institucion previa conformidad del Parlamento. 45

49 Articulo 1 de la Ley 36/1985, del 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre
la institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas Comunidades Auté-
nomas.

40 g) Las preceptuadas en los articulos 16 (inviolabilidad de la correspondencia y otras comu-
nicaciones), 19 (cooperacion de los poderes publicos), 24 (medidas en caso de entorpecimiento
o resistencia a la actuacion investigadora) y 26 (ejercicio de acciones de responsabilidad); b) La
contenida en el articulo 25.2 de la misma ley (denuncia de infracciones e irregularidades), enten-
diéndose que, en tales casos, la relacion del comisionado parlamentario autonémico sera con el
fiscal que corresponda en el respectivo dmbito territorial; ¢) cuando los supuestos previstos en el
apartado anterior hagan referencia a actividades de las administraciones publicas no autonémi-
cas, el comisionado parlamentario de la comunidad auténoma notificara al defensor del pueblo
las infracciones e irregularidades que haya observado.

41 Embid Irujo, A., “Los Comisionados parlamentarios autonémicos y el control de la Adminis-
tracion local”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nim. 237, Madrid,
Instituto Nacional de Administracidn Publica, 1998, pp. 64-67.

42 Con excepcion de la ley gallega, donde la propuesta del candidato proviene de la Comisién
Parlamentaria de relaciones con la institucién (articulo 9.1 de la Ley del Valedor do Pobo).
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Las defensorias autondmicas tienen ambitos de competencia y funcio-
nes perfectamente definidas de acuerdo a su delimitacion territorial; sin
embargo, tal como se sefalé en su momento, el Defensor del Pueblo
tendra, en el Ultimo de los casos, la facultad de supervisar la Administra-
cion Publica de todo el territorio espafol y en todos los niveles (estatal,
regional y local). Cuando éste recibe una queja de un asunto que ya esta
siendo tramitado por una defensoria autonomica, se dirige a la misma
para conocer el estado de la tramitacion, asi como la resolucion corres-
pondiente; es decir, normalmente “deja que continle el expediente en el
ombudsman autondmico pero con cierta supervision, lo que podria dar
lugar a que adopte nuevas medidas si considera insatisfactoria la resolu-
cion autondmica”.4s3

En este sentido, Colomer Viadel sefala que, el Defensor del Pueblo no
puede dejar de recibir quejas que afecten a cualquier tipo de administra-
cion por dos razones: 1) por imperativo legal; y, 2) porque solo él puede
utilizar el recurso de amparo y de inconstitucionalidad, que no estan al
alcance de los defensores autonomicos, con lo cual se podria colocar a
algunos ciudadanos en situacion de inferioridad por el simple hecho de
haber acudido a éstos y no a la figura estatal.«>

Pero, la practica compartida en el ambito de competencia de estas insti-
tuciones puede generar situaciones poco convenientes como el proble-
ma de la doble concurrencia, esto es, la posibilidad de que recaigan dos
resoluciones sobre el mismo asunto. Lo anterior no resultaria descabella-
do si se toma en cuenta que, en primer lugar, la administracion autondmi-
cay local son ambitos de competencia que se comparten con el Defensor
del Pueblo, y en segundo lugar, que al dia de hoy no se aplica ningun me-
canismo de intercambio de informacidn para evitar dicha eventualidad.

En relacion al ambito de competencia de las defensorias autondmicas,
el mismo se encuentra limitado a la supervision de la actividad de la Ad-
ministracion Publica dentro del territorio de la propia Comunidad Au-
tonoma; dentro de esta competencia se encuentran la Administracion

453 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 265.
44 Colomer Viadel, A., Constitucion, Estado y democracia del siglo XXI, Valencia, Nomos, 2003,
pp. 389-398.
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autondmica y la Administracion local s Por cuanto hace a la primera de
ellas engloba las consejerias o departamentos en que se organiza el go-
bierno de la Comunidad Autondmica, incluyendo por tanto la actividad
de los consejeros, autoridades administrativas, funcionarios y personal
al servicio de la administracion comunitaria, asi como los organismos au-
tonomos, sociedades publicas y demas entes publicos que de ella depen-
dan.“¢ Por su parte, el control que los comisionados autonémicos puedan
tener sobre los entes locales#7 sélo puede llevarse a cabo “cuando se ac-
tUe en ejercicio de competencias delegadas” por la Comunidad Auténo-
ma (articulo 2 de la Ley 36/1985 del 6 de noviembre).

En este mismo sentido se encuentra la postura del Tribunal Constitucio-
nal al referir que las facultades de supervision de las defensorias auto-
ndmicas con relacion a la administracion local sélo se producen en las
materias en las que el respectivo estatuto de autonomia otorgue compe-
tencia a la Comunidad Autonoma y respecto de las que, como ya se se-
fialo, éste haya trasferido o delegado en los entes locales (STC 142/1988
y STC 36/1985). Sin embargo, en la practica no es asi. El control que ejer-
cen los comisionados abarca toda la Administracién local, sin distinguir el
tipo de competencia que esta ejerciendo.®

455 El control de la Administracion local plantea problemas complejos tanto en la doctrina como

en el ambito legal. La Constitucion le confiere autonomia a los entes locales y de igual forma a las
Comunidades Auténomas. Por otra parte, “el concepto de autonomia difiere del de soberania,
por lo que no excluye el ejercicio de controles por parte de otras instancias superiores”. Ade-
mas, “con respecto a los entes locales, el texto constitucional efectia un reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas en cuanto a la regulacién de su régimen juridico.
Se ofrecen asi dos focos de produccidn normativa que incidiendo sobre el mismo objeto van a
perfilar el estatuto juridico de estas Corporaciones”. Luque Sevilla, L., op. cit., p. 18.

46 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit.

47 En la practica, el tema de la supervisién de la Administracion local habia generado discu-
siones. La normatividad tanto del Defensor del Pueblo como de las defensorias no es muy clara
al respecto. En este sentido Diez Bueso entiende que en aras de solucionar este problema, el
Defensor del Pueblo mediante acuerdo informal, permite a los comisionados autondmicos el
control de toda la Administracion local, “por lo que las instituciones autonémicas han proce-
dido a su supervision sin restricciones y como si formaran parte de su campo natural y directo
de actuacion, sin analizar a quien pertenece la competencia o si se ha producido delegacién o
transferencia por parte de la Comunidad al ente local”. Cfr. Los Defensores del Pueblo... pp. 96 y
97). Al respecto Gonzalez-Ares opina que hay que clarificar de manera general la normatividad
del control de los entes locales por los defensores autonémicos, para que deje de ser “lo que
hasta le fecha han sido gestos de buena voluntad y cortesia exquisita” (en su obra: El Valedor do
Pobo... op. cit., p. 186).

458 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...” op. cit.
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De igual forma, se advierte que los defensores autonomicos carecen de
todo tipo de facultades de control sobre las asambleas legislativas y so-
bre la administracion de justicia, “facultades que al menos en via indirec-
ta tiene atribuidas el Defensor del Pueblo estatal a través de los recursos
de inconstitucionalidad y amparo”.«® Al final, es posible concluir que el
Defensor del Pueblo puede conocer de cualquier asunto con independen-
cia de la administracion de que se trate, mientras que la actuacion de las
defensorias autondmicas se limita a la administracion de su propia Co-
munidad Autonomica y local.

Los legisladores se preocuparon por aclarar la relacion entre la institu-
cion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las Comunidades
Autdnomas,“®° determinando que ambas tienen como finalidad la “de-
fensa de los derechos y libertades, comprendidos en el Titulo | de la Cons-
titucion, con la facultad de supervisar la actividad de la Administracion
Publica en el ambito de cada Comunidad Autonoma” .4

Los puntos de conexion entre el Defensor del Pueblo y los comisionados
autondmicos se rigen por los principios de coordinacion, cooperacion y
colaboracion. En efecto, son estos tres principios que, “en este ambito,
no funcionan por separado, sino, por decirlo de algun modo, conjunta-
mente” 62 los que se encuentran en la base de la relacion entre todas
estas instituciones. El articulo 12 de la LODP establece que los 6rganos
similares de las Comunidades Autdnomas coordinaran sus funciones con
las del Defensor del Pueblo y éste podra solicitar su cooperacion. De igual
forma, sefala que éste podra en todo caso de oficio o a instancia de par-
te supervisar por si mismo la actividad de la Comunidad Auténoma en
el ambito de competencias definidas por la ley. Por su parte, el articulo
8 del ROFDP refiere que el Defensor del Pueblo debe “mantener relacion
directa con los presidentes de los consejos ejecutivos de las Comunida-

49 Luque Sevilla, L., op. cit., p. 18.

40 para mas informacién consultar: Belda Pérez-Pedrero, E., op. cit., pp. 155-160.

41 preambulo de la Ley 36/1985, del 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre
la institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas Comunidades Auté-
nomas.

42 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...” op. cit. p. 267.
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des Autonomas y con los 6rganos similares al Defensor del Pueblo que se
constituyan en dichas Comunidades”.

Por cuanto hace al principio de coordinacion hay quienes lo entienden
como “un método de actuacion conjunta en los supuestos de compe-
tencias concurrentes, con la finalidad de articular racionalmente el ejer-
cicio de éstas y evitar los inconvenientes de una actuacion simultanea
separada”.*3 Mientras que otros, de manera muy similar lo definen como
“la actividad que realiza un 6rgano coordinante paraimponer en los entes
coordinados una actuacion conjunta que evite los problemas de solapa-
miento que para el correcto funcionamiento de las instituciones implica-
das tendria la ausencia de esta coordinacion”.4%

El principio de cooperacion se refiere a actuaciones en un plano de igual-
dad en busca de un mismo fin, es decir, destaca por ser una técnica de
colaboracion en la cual “la actividad de un sujeto, o de varios, despliega
sus efectos de modo directo en una esfera juridica que le es ajeng; hay,
pues, una disposicion, una atribucion a favor de otro, un disponente y
un beneficiario”.«%s Entonces, la diferencia entre ambos tipos de relacidn

|\\

reside en el “grado de imposicion, dandose un cierto deber juridico de

plegarse a la coordinacidn y, por el contrario, el caracter voluntario de la
cooperacion”.4

Adentrandose quiza en el terreno del principio de colaboracion se en-
cuentra la facultad de solicitud de actuacion. En este sentido, las defen-
sorias autonomicas pueden dirigirse al Defensor del Pueblo para solicitar
que presente un recurso de amparo o de inconstitucionalidad. No obs-
tante, la decision final de interponer, o no, los recursos queda a criterio
de éste Ultimo.

43 Folchi Bonafonte, I. y A. Bayona Rocamora, “La defensa de los derechos fundamentales y de

las libertades publicas en el ambito de las Comunidades Autonomas. Instituciones similares al
Defensor del Pueblo”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 6, Euskadi, Instituto Vasco
de Administracién Pudblica, 1983, p. 101.

44 Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...”, op. cit., p. 268.

45 Morell Ocafia, L., “Una teoria de la cooperacién”, Documentacion Administrativa, nim. 240,
Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1994, pp. 52-53.

46 parada Vazquez, J. R., Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 71.
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El articulo 24 sefiala que el Defensor del Pueblo serd quien “ejercera la
alta coordinacion” entre sus propias competencias y las atribuidas a los
comisionados autondmicos, sin perjuicio de la autonomia que les corres-
ponda en la fiscalizacion de las actividades de sus respectivas Adminis-
traciones. De esta misma hipdtesis normativa se deriva un principio de
auxilio mutuo que reqgula las relaciones de ambas instituciones. Asi, el
Defensor del Pueblo podra, en todo momento, solicitar “el auxilio de los
organos similares de las Comunidades Auténomas”.

Finalmente, el articulo 2 de la Ley 36/1985 establece que el Defensor del
Pueblo y los comisionados autondmicos podran actuar en régimen de
cooperacion “en todo aquello que afecte a materias sobre las cuales se
atribuyan competencias a las Comunidades Auténomas en la Constitu-
ciony en el respectivo estatuto de autonomia sin mengua de los estable-
cidos en cuanto a facultades del Defensor del Pueblo por la Constitucion

Ill

y por la Ley Organica 3/1981, del 6 de abril”. De igual forma, advierte que
con la finalidad de que ambas figuras puedan llevar a cabo sus funciones

de colaboracion y coordinacion se podran establecer:

acuerdos sobre los ambitos de actuacion de las administraciones
publicas objeto de supervision, los supuestos de actuacion de los
comisionados parlamentarios, las facultades que puedan ejercitar,
el procedimiento de comunicacion entre el Defensor del Pueblo y
cada uno de dichos comisionados parlamentarios, y la duracion de
los propios acuerdos.®

Por cuanto hace al procedimiento que siguen las quejas en las distintas
defensorias autondmicas puede constatarse, de igual forma, su similitud
con el que se sigue en el Defensor del Pueblo. Segun los datos estadis-
ticos del informe anual de 2012, las Comunidades Autondmicas que re-
cibieron mayor numero de quejas fueron, en primer lugar, el Defensor
del Pueblo Andaluz con 468y, en segundo lugar, el Sindic de Greuges de
Catalunya con 426.

47 Aunque la ley se pronuncia al respecto, el Defensor del Pueblo y los comisionados autonémi-
cos vienen celebrando encuentros periddicos con la finalidad de unificar sus criterios de actua-
cidn. Estas reuniones carecen de eficacia normativa, pero son importantes en la medida en que
suponen el paso previo de los acuerdos formales. Corchete Martin, M. J., “Propuestas de reforma
en las relaciones Defensor del Pueblo-Comisionados parlamentarios autonémicos”, Revista Vasca
Administracidn Publica, nim. 56, Madrid, Guipuzcoa, 2000, pp. 192-193.
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Cabe sefialar que todas las leyes autondmicas contemplan la presentacion
del informe anual al Parlamento; de igual forma, estan facultados para
elaborar, cuando sea necesario, informes extraordinarios. Desde esta
perspectiva, “la presentacion del informe anual ya no puede entenderse
como una dacion de cuentas ante la Cadmara, sino como el momento prin-
cipal de la comunicacion del trabajo de la institucion al Parlamento”.48

Con base en lo anterior se puede decir que, de manera general, las defen-
sorias autondmicas siguen la misma linea de actuacion que el Defensor
del Pueblo, conservando, claro estd, aquellas cualidades propias estable-
cidas, tanto en sus estatutos autonémicos como en sus leyes correspon-
dientes. A partir de ahora, sdlo haré referencia a la figura que concierne a
la Comunidad Auténoma de Galicia, denominada Valedor do Pobo. Como
sostuve al inicio de la obra, este analisis no incluye todas las defensorias
de las Comunidades Autonomas de Espafa sino Unicamente la antes
mencionada.

ElValedor do Pobo

El Valedor do Pobo, al igual que la figura del Defensor del Pueblo, no
presenta antecedentes historicos dentro del territorio espafiol. Ambas
instituciones conservan, en esencia, las caracteristicas del ombudsman
escandinavo. La constitucionalizacion de la figura Defensor del Pueblo
abrid camino a la creacion de las defensorias autondmicas. A partir de
entonces, en algunas de las Comunidades Autonomas, entre ellas Galicia,
empez0 a surgir la conveniencia de instituir figuras similares.

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Galicia fue creado a partir
de la Ley Organica 1/1981, de 6 de abril. El capitulo primero de esta ley, en
concreto su articulo 14 reconoce expresamente la existencia de una ins-
titucion similar a la del Defensor del Pueblo. Por esta via y haciendo uso
de su facultad de autoorganizacion, la Comunidad Auténoma de Galicia
introduce la figura del Valedor do Pobo en su ordenamiento juridico en
los siguientes términos:

468 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit., p. 121.
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correspondiendo a la Comunidad Auténoma la creacién y organiza-
cion mediante ley de su Parlamento y con respecto a la institucion
del Defensor del Pueblo establecida en el articulo 54 de la Consti-
tucion de un drgano similar que en coordinacion con aquélla ejerza

las funciones a las que se refiere el mencionado articulo y cuales-

quiera otras que el Parlamento de Galicia pueda encomendarle.*°

Es pues, la Ley del Parlamento de Galicia 6/84, de 5 de junio“* (en ade-
lante LvP) la que regula estatutariamente la figura del Valedor do Pobo. Si
bien es cierto que en dicha ley se establecia un plazo de seis meses para
que la Comision de Peticiones propusiera al pleno el candidato a Valedor
do Pobo, lo cierto es que hasta seis afios después no quedd legalmente
constituida la institucion.«* Pasado este tiempo, el Parlamento gallego
designd al primer Valedor do Pobo José Cora Rodriguez (1922-2008),
quien tomd posesion del cargo el 8.06.1990 durante sesion plenaria el
30.05.1990.42 Ademas de esta ley, la institucion se encuentra regulada
por el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Valedor do

49 El papel que desempefian las defensorias autonémicas como instrumento fundamental de

control democratico para garantizar los derechos de los ciudadanos ante las administraciones se
encuentra regulado en la Constitucion espafiola, asi como en sus respectivos estatutos de auto-
nomia. Pero, ademas, se encuentra fortalecida con las recomendaciones de distintos instrumen-
tos juridicos internacionales, como: a) las resoluciones 61 y 80 adoptadas en el sexto congreso de
los poderes locales y regionales de Europa, celebrado en junio de 1999, en el ambito del Consejo
de Europa, en las que se exhorta a las entidades locales y regionales europeas que no tengan
instituidas esta figura, a que las adopten; b) la recomendacién 1615 /2003), sobre la institucion
del ombudsman, adoptada por el Comité Permanente Del Consejo de Europa, el 08.09.2003; c)
la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de noviembre de 2011, en la cual
se reconoce la tarea de las instituciones del ombudsman en la promocién y proteccién de los
derechos humanos y libertades fundamentales; d) la recomendacién aprobada por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa de 15.06.2011, dirigida a fortalecer la institucion del om-
budsman en Europa; y, e) la resolucion 327 (2011) del Congreso de Poderes Locales y Regionales
del Consejo de Europa, sobre la oficina del ombudsman y las autoridades locales y regionales, que
considera esta figura un elemento esencial de buen gobierno.

470 Es importante advertir que esta ley estara vigente Unicamente hasta el dia de la toma de
posesion del proximo Valedor do Pobo. Es decir que, en el caso de que la propuesta de Milagros
Otero Parga como nueva titular de la institucion gallega fuera ratificada, entraria en vigor la Ley
10/2012, de 3 de agosto con la que se modifica sustancialmente la estructura de dicha institucion.
471 Cora Rodriguez, J., “La institucidn del Valedor do Pobo”, F. Mufioz Puy y M. Otero Parga, E/
Defensor del Pueblo en la Espafia de 2000, Santiago de Compostela, Fundacién Alfredo Brafias,
2000, pp. 195-196.

472 Fue elegido con el apoyo del Grupo Popular y Socialista por 63 votos a favor, tres en blanco y
nueve abstenciones. Durante esta primera administracion José Carlos Rodriguez Gonzélez ocupd
el cargo de Vicevaledor Primero, y Celso Montero Rodriguez como Vicevaledor Segundo. Agotado
su mandato, el 24.10.1995 Cora fue reelegido por unanimidad.
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Pobo de fecha 26.05.1997 (en adelante ROFVP).*3 La disposicion adicio-
nal de la ley del Valedor do Pobo autoriza a éste para dictar normas de
desarrollo, de acuerdo con la mesa del parlamento y la Comision de Pe-
ticiones.47

Asi, el Valedor do Pobo queda configurado como un 6rgano estatutaria-
mente relevante. Por su parte, Gonzales-Ares entiende que el Valedor
es un comisionado del Parlamento y, por lo mismo, lo califica como “un
organo adjetivo o auxiliar en cuanto que no es un 6rgano primario o sus-
tancial con respecto a la existencia de la Comunidad Auténoma”. A su
modo de ver, son tres las caracteristicas que le distinguen: ser un Alto Co-
misionado del Parlamento; ser un drgano autonomo e independiente y,
por ultimo, ser un 6rgano autondmico, pero coordinado con el Defensor
del Pueblo.“> La condicién de comisionado del Parlamento a la que se ha
hecho referencia conlleva una limitacion en la actuacion del titular, ya que
ésta solo puede llevarse a cabo dentro de su dmbito territorial, a diferencia
del Defensor del Pueblo quien, como ya se dijo, tiene competencia den-
tro de todo el territorio espafiol.

Entonces, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley
3/1994, el Valedor do Pobo esta facultado para “supervisar la actividad
de la Administracion de la Comunidad Auténoma gallega para garanti-
zar el respeto de los derechos comprendidos en el Titulo | y su someti-
miento pleno a la ley y al derecho”. En este sentido, la normativa de las
defensorias autondmicas, incluyendo evidentemente la de Galicia, “no le
desvincula del control de la Administracion, sino que incluye la funcion

473 En cumplimiento con lo dispuesto en los articulos 65 y concordantes, del reglamento de la

Camara, se ordena la publicacion en el Boletin Oficial del Parlamento de Galicia del Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento del Valedor do Pobo, aprobado por la Comisién de Peticiones
del Parlamento de Galicia el 26.05.1997. Visto en la pagina oficial del Valedor do Pobo: www.
valedordopobo.com.

474 Embid Irujo considera que el hecho de atribuir potestad reglamentaria a los comisionados
autondmicos seria “crear una peligrosa situacion de indefension juridica” dado que daria lugar
a un tipo de normas que no pueden ser combatidas mediante recursos (Cfr. “Los Comisionados
parlamentarios autondmicos... op. cit. p. 65). En una postura totalmente contraria, Gonzélez-Ares
sefiala que “la facultad de aprobar el reglamento interno debiera recaer Unicamente en el Vale-
dor, sin el concurso de ningun otro 6rgano, por ser él quien mejor conoce las necesidades de la
institucion” (Cfr. El Valedor do Pobo... op. cit. p. 206).

475 Gonzalez-Ares, ). A., op. cit., p. 201.
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de defensa como reorientadora de la funcion originaria atribuida al om-
budsman, ampliando en ciertos casos su ambito de actuacion mas alla del
control”.478

De lo anterior, se puede deducir que el Valedor do Pobo es un érgano con
funciones especiales encomendadas por el Legislativo; concretamen-
te, la tutela de los derechos fundamentales emanados del Estatuto de
Autonomia (articulo 1.2, LvP). Aunada a esta importante funcion, puede
supervisar la actuacion de la Administracion autondmica, de los entes o
empresas publicas dependientes de ella y de la Administracion local (ar-
ticulo 1.3, LvP).

El reconocimiento de la competencia para supervisar la actividad admi-
nistrativa de los entes locales ha constituido una de las cuestiones mas
problematicas en la configuracion del ambito de competencias del Vale-
dor do Pobo y de las defensorias autonomicas en general. Los entes loca-
les, aun gozando de la autonomia de gestidn que les confiere el articulo 137
de la Constitucion, se encuentran en una posicion dependiente, condi-
cionados por las administraciones superiores con las que se relacionan.*”
En la praxis, los comisionados autondmicos tienen el control de toda la
administracion local, “por lo que las instituciones autondmicas han
procedido a su supervision sin restricciones y como si formaran parte
de su campo natural y directo de actuacion, sin analizar a quien perte-
nece la competencia o si se ha producido delegacion o trasferencia por
parte de la Comunidad al ente local”.«®

La actuacion del ombudsman gallego se configura sobre la base del princi-
pio de autonomia funcional y de independencia frente a la Administracion
que ha de supervisar. Por su parte, el articulo 6.1 de la LvP medularmente
refiere que el Valedor do Pobo “no estara sujeto a mandato imperativo
alguno”, ademas, “no recibird instrucciones de ninguna autoridad”, por
lo cual “desempafiara sus funciones con autonomia y segun su criterio”.

476 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit.

a7 . Alvarez de Miranda, F., “Los Comisionados Parlamentarios y la Administracién local”, XI
Jornadas de Coordinacién entre Defensores del Pueblo, Ledn, 25y 26 de septiembre de 1996.
478 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit., p. 209.
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Lo anterior de ninguna manera se tiene que ver afectado con la facultad
que tiene el Defensor del Pueblo para supervisar las actividades de las
administraciones autonomicas (articulo 1.3 LvP).

En el apartado anterior se sefialaron los tres principios en los que se basa
la relacion del Defensor del Pueblo con los comisionados autonomi-
cos. Sin caer en repeticiones, es importante traerlo a colacion, a fin de
no perder el hilo conductor. Entonces, la Ley 36/1985 trata de buscar un
equilibro en la convivencia y relaciones entre el Defensor del Pueblo y las
defensorias autondmicas;*® en este sentido, la actividad del Valedor do
Pobo debe estar en coordinacion, colaboracion y cooperacion con la de
la figura nacional.

De la interpretacion sistematica de la normatividad del Valedor do Pobo
puede deducirse que son cuatro las funciones principales que desarrolla:
investigadora, mediadora, informativa y promotora de modificaciones
legales.«® En relacion con la primera, el Valedor esta facultado para in-
vestigar respecto de los actos o resoluciones de la Administracion Publica
de la Comunidad Autonoma gallega y de sus agentes. Para cumplir con
esta funcion, puede solicitar el auxilio y colaboracion de todos los orga-
nismos publicos (articulo 26, LvP).

De igual forma, puede hacer requerimientos a las autoridades implicadas
y solicitar la informacion que estime pertinente. En algunos casos puede,
ademas, realizar entrevistas, inspecciones o estudio de expedientes o do-
cumentos (articulo 23, LvP). En palabras de Luna “esta funcion no importa
un obstaculo a la labor de la Administracion, sino por el contrario, asegura
que los organismos estatales actuen conforme a las normas establecidas,
para lo cual investiga, critica y da publicidad a las acciones del estado que
puedan afectar derechos de los ciudadanos”.+®

479 El ejercicio de esta funcién garantista que han venido desempefiando las defensorias au-
tondmicas junto a la institucion del Defensor de Pueblo ha puesto de manifiesto que, lejos de
constituir una situacion de duplicidad, ha permitido configurar un eficaz mecanismo de garantia
de derechos a los ciudadanos que tienen a su disposicion instrumentos complementarios a los
que acudir, en funcidn de criterios de proximidad y ambito de la Administracion supervisada.

40 Cfr. Quinzio Figueiredo, J. M., El Ombudsman. El Defensor del Pueblo, Santiago de Chile,
Juridicas de Chile, 1992, pp. 61-63.

41 una, E. F.,, Congreso y Control. Hacienda publica, responsabilidad politica, Estados de emer-
gencia, relaciones internacionales y acuerdos, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Cuyo, 2007, p. 94.
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La funcion mediadora y de conciliacion entre la Administracion y el admi-
nistrado no viene expresamente reconocida en la LvP;*¥2 no obstante, se
asienta en el principio de equidad y en el caracter de autoridad imparcial
del que esta revestida la propia figura. “El comisionado autonomico pue-
de, pues, aprovechar su prestigio, su imparcialidad y su conocimiento de
la realidad social, asi como la informalidad de su actuacion, para acercar
las posturas de las partes enfrentadas o facilitar el dialogo”.+8

Por cuanto hace a su funcion informadora, en el desarrollo de su actividad
protectora de los derechos del titulo | de la Constitucion, el Valedor do
Pobo, al igual que el resto de las defensorias autondmicas ha desarro-
llado una intensa labor de difusion de estos derechos dirigida tanto a los
ciudadanos como a los servidores publicos. En este sentido, podria decir-
se que esta funcidn es consustancial con la propia institucion.

Finalmente, su funcion promotora de modificaciones legales (articulos
29Y 30, LVP)-consiste en proponer a la Administracion implicada la modi-
ficacion de criterios para la produccion de los actos y resoluciones admi-
nistrativas, asi como promover ante la Administracion o el Parlamento de
Galicia la modificacion de aquellas normas positivas cuando se considere
que su aplicacidn podria conllevar situaciones injustas o perjudiciales para
los administrados.“

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 7 del ROFVP las funciones
que debe llevar a cabo el Valedor do Pobo son:

a) representar a la institucion; b) nombrar a los vicevaledores y dispo-
ner su cese; ¢) mantener relacion directa con el Parlamento de Galicia
a través de su presidente; d) relacionarse con la Comision de Peticio-
nes del Parlamento; e) mantener relacion directa con el presidente de

482 | 3 Unica regulacidn al respecto se ubica en el articulo 16 de su reglamento.

Gonzélez-Ares, J. A., op. cit., p. 247.

Un ejemplo de esta funcidn del Valedor do Pobo es el anteproyecto de la nueva Ley de Caza
de Galicia aprobado el 07.02.2013 por el Consejo de la Xunta que tomo en cuenta la recomen-
dacion hecha por la Conselleria de Medio Ambiente Territorio e Infraestructura para mantener
los limites de edad actualmente establecidos en los 16 afios (y no asi, la edad de 14 afios como
inicialmente se habia previsto) para llevar a cabo la actividad de caza dentro de esta Comunidad
Autondmica.

483

484
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la Xunta de Galicia, el vicepresidente o vicepresidentes, en su caso,
y los conselleiros; f) mantener relacion directa con el delegado del
gobierno en Galicia; g) mantener relacion directa con el presidente y
el fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia de Galicia; h) mantener
relacion con el Defensor del Pueblo de las Cortes Generales y las ins-
tituciones analogas de otras Comunidades Autonomas; i) convocar y
fijar el orden del dia de las reuniones de la Junta de Coordinacion y
Régimen Interior y dirigir sus deliberaciones; j) dirigir y supervisar el
funcionamiento de la institucion, aprobando las instrucciones de or-
den interno para la mejor ordenacion del servicio; k) ejercer la jefatura
del personal y la potestad disciplinaria; [) proponer la plantilla y proce-
der al nombramiento y cese del personal al servicio de la institucion;
m) proponer a la mesa del Parlamento de Galicia el proyecto de pre-
supuesto de la institucion; n) fijar las directrices para la ejecucion del
presupuesto; fi) aprobar las bases para la seleccion de personal y la
contratacion de obras, servicios y suministros; o) cualesquiera otras
que le resulten legalmente atribuidas.

Los requisitos legales para poder ser candidato a Valedor do Pobo, al
igual que en el caso de Defensor del Pueblo, son minimos y se concretan
en tener la condicion politica de gallego, estar en pleno disfrute de los
derechos civiles y politicos, asi como conocer los dos idiomas oficiales de
Galicia (articulo 3.1, LvP). Por cuanto a los requisitos personales, dada la
naturaleza juridica de |a propia institucion, se requiere de un prestigio so-
cial consolidado, de una amplia autoridad moral y de una especial sensi-
bilidad por la defensa de los derechos de los ciudadanos. Reunidos estos
requisitos, la Comision de Peticiones puede presentar uno o mas candida-
tos al pleno del Parlamento (articulo 2.2, LvP). Es designado como titular
el candidato que obtiene el voto favorable de las tres quintas partes de la
Camara. En caso de que ningun candidato alcance esta mayoria, la Comi-
sion de Peticiones dispone de un mes para proponer nuevos candidatos
hasta que uno de ellos obtenga la cantidad de votos necesarios.+®

45 Cfr. Sarmiento Méndex, X. A., “As funcién non tradicionais do Parlamento de Galicia”, Revista
Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol. 8, nim. 1, Santiago de Compostela,
Universidad de Santiago de Compostela-Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico, 1999,
pp. 230 ss.
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Una vez designado el Valedor do Pobo,*® el presidente del Parlamento
debe acreditarlo con su firma y mediante su publicacidn en el Diario Oft-
cial de Galicia (articulo 3.2, LvP). Transcurridos quince dias después de su
publicacion, y previo juramento o promesa, el candidato toma posesion
de su cargo ante la mesa del Parlamento (articulo 3.3, LvP). La duracion
del mandato es de cinco afios.4” Respecto de la reeleccion, si bien no se
encuentra regulada, lo cierto es que tampoco esta prohibida, de modo
que en la practica puede ser reelecto sucesiva e indefinidamente. El Unico
caso de reeleccion que ha tenido la institucion gallega se dio con su pri-
mer titular José Cora Rodriguez.+®

De conformidad con lo estipulado por el articulo 5.1 de la LvP, el cese de
las actuaciones del Valedor do Pobo viene determinado bajo los mismos
supuestos que para el Defensor del Pueblo: a) por renuncia, b) por expira-
cion del plazo de su mandato; ¢) por muerte o incapacidad; d) por notorio
incumplimiento de las obligaciones y deberes del cargo; e) por haber sido
condenado mediante sentencia firme o por delito doloso.#®

Si el Valedor do Pobo se encuentra en alguna de las tres primeras causas
de cese, el presidente del Parlamento debe declarar la vacante. Para el
resto de los casos, se requiere del pronunciamiento de las tres quintas
partes de los miembros de la Cdamara mediante debate y previa audiencia
del interesado (articulo 5.2, LvP). Unicamente en el supuesto de cese por
expiracion de plazo, el Valedor sequira en el desempefio de sus funciones
hasta en tanto no se nombre el nuevo titular. En los demas supuestos,
la Comision de Peticiones puede acordar por mayoria simple que sea el
Vicevaledor quien supla hasta en tanto se designe a otro titular (articulo

486 | as personas que han ocupado el cargo de Valedor do Pobo son José Cora Rodriguez (1990-

2002), José Ramon Vazquez Sandes (2002-2007) y Benigno Lopez Garcia (2007-2012); este ultimo
dimitié su cargo. El pasado 17.06.2015 el PP propuso como candidata para ocupar el cargo de
Valedora do Pobo a Milagros Otero Parga. Si el pleno de la Cadmara la ratifica ahora, aprobada
por la Comision de Peticiones, sera la primera mujer en situarse al frente de este cargo, ocupado
hasta ahora en funciones interinas por José Julio Fernandez (junio 2015).

487 Este plazo empieza a contar a partir del dia en que haya sido nombrado (no desde el dia en
gue tome posesion).

488  )osé Cora durd en el cargo veinte meses, mas de lo que correspondia debido a la falta de
acuerdo de las fuerzas politicas gallegas a la hora de nombrar sustituto.

489 En relacidn a las causas de cese del titular, la ley 10/2012 incorporard como causa de separa-
cién del cargo “la perdida de la condicion politica de gallego o gallega”.
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5.3Y 5.4, LVP). Una vez que se haya declarado disponible la vacante, y en
un plazo no superior a un mes, se inicia el procedimiento para el nombra-
miento del nuevo Valedor (articulo 5.3, LvP).

El titular goza de unas prerrogativas y esta sujeto a unas incompatibili-
dades que garantizan su autonomia funcional. Por cuanto hace a estas
Ultimas, el Valedor do Pobo es incompatible con todo mandato repre-
sentativo, cargo politico, o actividad de propaganda politica, con la per-
manencia en servicio activo en cualquier Administracion Publica, con la
condicion de miembro de algun partido politico, sindicato, asociacion o
fundacidn; con el ejercicio de carreras judiciales y fiscales o de cualquier
actividad profesional, judicial, mercantil o laboral (articulo 7.1, LvP). Con
esto se busca, por un lado, distanciar al titular de cualquier militancia po-
litica y, por otro, alejarlo de la Administracion Publica supervisada.#°

Respecto de estas incompatibilidades hay que destacar una cuestion. El
hecho de que una persona se encuentre en alguno de los supuestos de
incompatibilidad de ninguna manera implica que no pueda ser propuesto
como candidato, o incluso designado. La Unica limitante que establece la
normativa es que la situacion de incompatibilidad cese antes de que tome
posesion del cargo (articulo 7.2, LvP). Si la causa de incompatibilidad se
genera después de haber tomado posesion, se entiende que renuncia al
cargo a partir de la fecha en que se haya producido dicha situacion.

Las prerrogativas que envuelven a la figura del Valedor do Pobo estan
dirigidas a asegurar su maxima independencia y libertad de actuacion.
Se trata “de garantizar que los titulares de la institucion no se vean con-
dicionados o coartados en el desempefio de sus funciones por ninguna
autoridad o funcionario”.“s* En este sentido la LvP se limitd a sefalar de
manera muy genérica que el titular “gozara de los privilegios y garantias
necesarias para el cumplimiento de sus funciones” (articulo 6.2, LvP).

El articulo 1 de la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan
las relaciones entre la institucion del Defensor del Pueblo y las figuras

40 Cfr. Sarmiento Méndex, X. A., op. cit.
491 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit., p. 217.
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similares en las distintas Comunidades Autonomas establece que los
comisionados gozan de inviolabilidad e inmunidad.4* De igual forma,
reconoce como garantias que acompaiian al Valedor do Pobo en el des-
empeiio de su labor las siguientes: a) la obligacidn de auxilio de todos los
poderes publicos; b) la inviolabilidad de correspondencia; c) la facultad
para interponer la accion de responsabilidad en contra de autoridades o
funcionarios; d) la implementacion de medidas en el caso de entorpeci-
miento de la actividad investigadora; e) informacion periddica por parte
del fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia de Galicia cuando éste le
haya notificado hechos presuntamente delictivos.

Las prerrogativas y garantias de las defensorias autonomicas menciona-
das son igualmente aplicables a los adjuntos en tanto se encuentren en
ejercicio de sus funciones (articulo 1 de la Ley 36/1985). Para Carballo Ar-
mas “lainviolabilidad, lainmunidad y el fuero especial constituyen garan-
tias suficientes que, sin lugar a dudas, permiten al Defensor del Pueblo
(en este caso al Valedor do Pobo) ejercer con plena libertad y eficacia sus
funciones"”.*3 Se trata de asegurar una independencia funcional, de modo
que las actuaciones no se vean afectadas por otros drganos de poder.

Al igual que el Defensor del Pueblo, el Valedor requiere de medios per-
sonales y materiales para poder llevar a cabo todas sus funciones. En
relacion con los primeros, se encuentran los Vicevaledores que son nom-
brados por éste a propuesta de la Comision de Peticiones del Parlamento
(articulo 9.1 LvP). A los Vicevaledoresse les reconoce la capacidad para
sustituir al Valedor en el ejercicio de sus funciones, e incluso para actuar
por delegacion de aquél (articulo 8 LvP y 8.2 ROFVP). 4% Los motivos de
cese, de incompatibilidades y las prerrogativas para el Vicevaledor estan
determinados exactamente en los mismos términos que para el Valedor
do Pobo; la Unica diferencia es que en el primero de los supuestos, cabe
la posibilidad de que éste inicie un procedimiento para destituirlo. Esta

492 Estas prerrogativas son igualmente aplicables a los Vicevaledores.

493 Carballo Armas, P., El Diputado del Comun... op. cit., p. 81.

44 Anteriormente eran dos Vicevaledores, a partir de la modificacién de la Ley del Valedor do
Pobo de 2002 pueden ser tres; no obstante, la Ley 10/2012 que entrard en vigor a partir de que
se nombre al préximo titular desaparece dicha figura.

173

La institucion del defensor del pueblo en Espaia Il



174

situacion puede darse, por ejemplo, en el caso de falta de confianza o de
falta de coordinacion entre el Valedor y el Vicevaledor.

El articulo 8.1 del reglamento de la institucion determina como funciones
del Vicevaledor las siguientes: a) ejercer las funciones del Valedor en los ca-
sos previstos en la ley; b) dirigir la tramitacion, la admision a tramite o el
rechazo y la investigacion de las quejas formuladas, asi como de las actua-
ciones que se inicien de oficio, ademas de proponer las resoluciones que se
consideren convenientes, llevando a cabo las comunicaciones y notificacio-
nes correspondientes; ¢) colaborar con el Valedor en las relaciones con el
Parlamento y su Comision de Peticiones, asi como en la coordinacion de
las actuaciones con el Defensor del Pueblo y las demas defensorias auto-
nomicas; d) preparar y proponer al Valedor el informe anual y los informes
extraordinarios que deban ser elevados al Parlamento gallego; y, e) asumir
las demas funciones que determine la LvP y su reglamento.

Aunada a la existencia del titular y de los Vicevaledores, la oficina del
Valedor do Pobo esta integrada por asesores, la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, asi como por el resto del personal administrativo al
servicio de la institucion. Los asesores son designados y cesados libre-
mente por el titular. El cargo solo podra ser compatible con la docencia,
su funcion principal es prestar al titular la cooperacion necesaria para el
ejercicio de sus funciones (articulo 20.3, ROFVP). La determinacién del nu-
mero y especialidad de los asesores queda igualmente bajo la libre deter-
minacion del Valedor (articulo 20.2, ROFVP). %95 Hoy por hoy la institucion
del Valedor do Pobo cuenta con siete asesores, de los cuales uno funge
como secretario general.4%®

La Junta de Coordinacion y Régimen Interior esta integrada por el Vale-
dor do Pobo (que la preside) y los Vicevaledores. El Secretario General y

45 En relacidn con los asesores la Ley 10/2012 alude que el Valedor podra nombrar hasta cuatro
asesores, siempre y cuando sea posible dentro de los limites presupuestarios.

4% Actualmente el Valedor do Pobo cuenta con las siguientes dreas de investigacion: empleo pu-
blico e interior; urbanismo y vivienda; medio ambiente; educacién; industria, comercio y turismo;
agricultura, ganaderia y pesca; servicios sociales; emigracion y trabajo; sanidad; justicia; admi-
nistracién econdémica y trasportes; obra publica y explotaciones; corporaciones locales, servicios
municipales y proteccion civil; menores; cultura y politica lingliistica y sociedades de informacion.
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los asesores participan en la junta con voz, pero sin voto (articulo 11.2, RO-
FVP). La periodicidad de las reuniones es mensual, pudiendo ser convoca-
da cuantas veces se considere necesario (articulo 11.3, LvP). La junta tiene
funciones que afectan tanto al funcionamiento interno como externo de la
institucion. Asi, esta facultada para conocer cuestiones presupuestarias y
de personal, para informar sobre la posibilidad de interposicion del recurso
de inconstitucionalidad, instandola en su caso, al Defensor del Pueblo, y
para informar sobre posibles sugerencias de modificaciones de normas al
Parlamento o a la Xunta de Galicia (articulo 12, ROFVP).

Dentro de la estructura de esta institucion en estudio, existe un servicio
de administracion y personal.*” A su frente estd el jefe de servicio que es
designado libremente por el Valedor, pasando, por tanto, a la situacion de
servicios especiales (personal de confianza) en su administracion de origen.
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 23.2 ROFVP sus funciones
consisten en dirigir, organizar y controlar los servicios administrativos y
de mantenimiento de la institucion, asi como la coordinacion de la inter-
vencion del Parlamento a efectos de la gestion econdmica y financiera de
la institucion.

Todo el personal al servicio del Valedor do Pobo se considera como per-
sonal al servicio del Parlamento de Galicia, pues depende organica, fun-
cional y disciplinariamente de aquél. Son personas de confianza, o bien,
funcionarios; se rigen por sus normas de régimen interior y supletoria-
mente por el estatuto del personal al servicio de la camara (articulo 10.1,
LVPy 18.1, ROFVP).

Ademas de los medios personales, el Valedor do Pobo requiere de unos
medios materiales para poder desempefiar sus funciones. Su dotacion
econdmica estd determinada de una manera similar a la del Defensor del
Pueblo. Esta facultado para realizar el anteproyecto de su presupuesto,
posteriormente se remite a la mesa de la Cdmara para su aprobacion. He-
cho lo anterior, se integra en el presupuesto del Parlamento de Galicia

47 Bajo la dependencia del servicio de administracién y personal existen los siguientes nego-
ciados: registro general y archivo, asuntos econémicos y biblioteca y documentacion (articulo
24.1, ROFVP). En el negociado de registro y archivo se registran y clasifican todos los documentos
dirigidos al Valedor do Pobo (articulo 24.2).
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(articulo 12.1, LvP y 27.1, ROFVP). Para el 2012, el Valedor do Pobo manejo
un presupuesto de 2.02 millones de euros, del total de 19.449.551 euros
que suman las cuentas del Parlamento de Galicia.

En cuanto a la organizacion contable, tanto la autorizacion de gastos
como la ordenacion de pagos corresponden al Valedor (articulo 12.2, LvP)
pero puede ser delegada a uno de los vicevaledores. 48 Este régimen de
contabilidad es el que rige en el Parlamento gallego, ejerciendo el inter-
ventor del Parlamento la funcion critica y fiscalizadora de conformidad
con la normativa aplicable de la Cadmara (articulo 27-29, ROFVP).

Por lo que se refiere al procedimiento que siguen las quejas que se tra-
mitan ante Valedor do Pobo, Diez Bueso entiende que este tipo de pro-
cedimientos se caracterizan por tres principios: informalidad, celeridad
y confidencialidad;*® por su parte, la ley sefala que debe ser eminente-
mente sumario e informal y, que puede iniciarse (articulo 13, LvP) de ofi-
cio, o bien, a instancia de partes.>*®

En relacion con las actuaciones de oficio, el Valedor puede iniciar en cual-
quier momento una investigacion cuando intuya o tenga sospechas fun-
dadas de que los derechos fundamentales de una persona estan siendo
conculcados.5** Las actuaciones de oficio otorgan a la institucion una ca-
pacidad ilimitada de actuacion, en tanto que puede investigar cualquier
ambito de la actividad administrativa sin necesidad de que un particular
interponga una queja; por el contrario, cualquier informacion trasmitida
por los medios de comunicacion, o bien, el simple interés del Valedor son

4% En relacion con la autorizacion de los gastos y la ordenacion de los pagos, la Ley 10/2012 se-

fiala que el valedor podra delegar esta funcidn, Unica y exclusivamente, al Ajunto de la institucion.
49 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit., p. 286.

%00 De todas las areas en las que se dividen las investigaciones, las que presentaron mayor nimero
de quejas en el 2012 fueron: servicios sociales con 253 (12.66%), administraciéon econémica y
trasporte con 252 (12.61%) y empleo publico e interior con 216 (10.81%). Visto en el informe ordi-
nario 2012 del Valedor do Pobo al Parlamento de Galicia disponible en www.valedordopobo.com.
501 Actualmente uno de los temas que ha generado mayor actuacién por parte del Valedor do
Pobo es el tema de los desahucios. Preocupado por la época de crisis que atraviesa Espafia, que
ha generado ejecuciones hipotecarias y la pérdida de la vivienda habitual de muchas de familias
gallegas, el Valedor inicié una actuacidn de oficio sobre esta problematica. “Tras reunirse con aso-
ciaciones para la defensa de los derechos de las familias afectadas, tramitar quejas individuales,
abrir consultas e investigaciones sobre asuntos urgentes, elaboré un conjunto de propuestas
dirigido a los poderes publicos con el fin Ultimo de paliar este grave problema”. Informe anual del
Valedor do Pobo correspondiente al afio 2012, p. 935. Visto en: www.valedordopobo.com
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causas suficientes para la iniciacion de una investigacion. El nimero de
actuaciones de oficio presentadas por el Valedor do Pobo en 2012 fue de
36; mientras que para el 2013 ascendieron a 46.5°

Mientras tanto, en las actuaciones a instancia de parte cualquier ciuda-
dano puede acceder directamente al Valedor do Pobo mediante la pre-
sentacion de una queja, en virtud de la cual se insta su intervencion en
un asunto determinado en el que, a juicio del ciudadano que la formula,
se ha producido una vulneracion en la esfera de sus derechos.>* Este tipo
de quejas deberan ser presentadas en un plazo no mayor a un afio desde
la fecha en que tuvieron conocimiento de los hechos (articulo 18.3, LvP).
En el Ultimo informe anual presentado por el Valedor do Pobo, corres-
pondiente a 2012, se recibieron 6786 quejas, de las cuales 2929 (43%) se
realizaron mediante expedientes, 2653 (39%) mediante atencion telefo-
nica, y 1204 (18%) mediante atencion presencial. Por su parte, en el 2013
se registro un total de 18,887 quejas.s*

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 14 de LvP estan facultados
para recurrir ante el Valedor do Pobo: “todas las personas fisicas o juridi-
cas que invoquen un interés legitimo”, los "Diputados y las Comisiones”°
relacionadas con la defensa de los derechos y libertades publicas, y la Co-
mision de Peticiones del Parlamento de Galicia. Es importante resaltar
que “ninguna autoridad administrativa, en el dambito de sus competen-
cias, podra presentar quejas ante el Valedor do Pobo”.

Una vez registrada la queja se realiza una valoracion para determinar su
admisibilidad. En todo caso, se tendran por desechadas las quejas anoni-
mas y aquellas en las que se advierta mala fe, asi como las que carezcan
de fundamento, de pretension o posibilidad de irrogar al derecho legi-
timo de tercera persona (articulo 21, LvP). Tampoco se entrara al estu-

%02 Datos obtenidos del informe ordinario 2012 y 2013 del Valedor do Pobo.

503 E| libre acceso de los ciudadanos al ombudsman es una de las caracteristicas de la figura
escandinava. Su acceso se caracteriza por el antiformalismo. Cfr. Lopez Basaguren, A. y Maestro
Buelga, G., Ararteko... op. cit., p. 179.

504 Datos obtenidos del informe ordinario 2012 y 2013 del Valedor do Pobo.

%05 De manera general, en las defensorias autondmicas, ni los diputados ni las comisiones par-
lamentarias han hecho apenas uso de su legitimacion para presentar quejas o para solicitar in-
formes al ombudsman. Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)... op. cit., p. 263.
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dio de aquellas quejas sobre las que esté pendiente resolucion judicial,
suspendiendo su actuacion cuando, iniciada ésta, se produzca un recurso
jurisdiccional sobre la materia objeto de la queja (articulo 20, LvP).

El escrito en el que se inadmita una queja debera estar debidamente moti-
vado (articulo 19, LvP) y, ante éste, no cabe ningun tipo de recuso (articulo
21, LvP); ello no impide que el afectado pueda, en algunos casos, presen-
tar nuevos documentos o argumentaciones distintas, por lo que la queja
puede ser admitida a tramite. Segun los datos estadisticos del informe or-
dinario del 2012 fueron rechazadas 381 quejas, de éstas, 45 no fueron ad-
mitidas por carecer de una actuacion administrativa irregular; 120 por no
actuacion administrativa previa; 54 por relacion juridico-privada; 5o por
competencia judicial; 98 por no competencia del Valedor do Pobo: cuatro
por queja incorrecta; una por no interés legitimo; dos por ser quejas andni-
mas; dos por haberse presentado en un plazo mayor a un afio; cuatro por
asunto sub-iudice y una por carencia de fundamento. Por su parte, en 2013
se rechazaron 327 de las cuales, 14 no fueron admitidas por carecer de
una actuacion administrativa irregular; 27, por no actuacion administra-
tiva previa; 39, por relacion juridico-privada; 40, por competencia judicial;
186, por no competencia del Valedor do Pobo: una, por queja incorrecta;
una, por no interés legitimo; tres, por ser quejas andnimas; dos, por haberse
presentado en un plazo mayor a un afio y; cinco, por asunto sub-iudice.5®

Admitida la queja, se inicia la investigacion respectiva para determinar si
existe o0 no alguna situacion injusta o que vulnere los derechos y liberta-
des publicas del quejoso. Para ello, puede requerir al organismo o depen-
dencia administrativa para que en un plazo de quince dias le proporcione
la informacion que estime necesaria (articulo 22.1, LvP).

En los supuestos en que se dé una actitud hostil y entorpecedora por
parte de las autoridades administrativas, se hace pUblica a través de sus
informes (articulo 22.2, LvP) Como Messner sefala: “la denuncia publi-
ca de una situacion andémala concreta puede desencadenar reformas
en el ambito administrativo, que de otro modo se irian relegando hasta

506 Datos obtenidos del informe ordinario 2012 y 2013 del Valedor do Pobo.
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olvidarse”.>7 Si el objeto de la queja se refiere a conductas de las personas
al servicio de la Administracion en cuanto a la funcion que desempeiian,
el Valedor da cuenta al correspondiente superior jerarquico. Por su par-
te, si se trata de quejas relacionadas con servicios publicos prestados por
particulares en virtud de un acto administrativo que los habilite para ello,
puede requerir a las autoridades administrativas competentes el ejercicio
de sus facultades de inspeccion y sancion al que hace referencia el articu-
lo 32 LVP.

Posteriormente, se fija un plazo no menor a diez dias, para que la au-
toridad implicada responda por escrito a los hechos imputados y para
que proporcione los documentos o testimonios que estime convenientes
e incluso, cuando asi lo determine, para que comparezca con el fin de
ampliar su informacion (articulo 24.4 LvP). En este punto, parece conve-
niente volver a remarcar la obligacion que tienen los poderes pUblicos de
Galicia de colaborar en la investigacion. Si en el transcurso de ésta se de-
tecta alguna conducta delictuosa, el titular debe dar cuenta al Ministerio
Fiscal para que ejercite la accion correspondiente (articulo 25 LvP).

Dentro de esta fase instrumental, el Valedor cuenta con una amplia dis-
crecionalidad a la hora de analizar, investigar y resolver las quejas. En
todo momento puede adoptar todas las medidas que considere conve-
nientes con la finalidad de que sus investigaciones cumplan sus objetivos.
Concluida la investigacion, se notifica la resolucion adoptada a las partes.
“Se trata de decisiones basadas en el prestigio y la autoridad social de la
institucion que no tienen efecto vinculante para la Administracion Publica,
es decir, carecen de la fuerza coercitiva de que gozan las resoluciones judi-
ciales. Su poder es sélo persuasor”,5°® pero no por ello menos importante.

Por cuanto al tipo de resoluciones que puede emitir el Valedor do Pobo
habra que remitirse a lo dicho anteriormente respecto del Defensor del
Pueblo, ya que al igual que éste, las determinaciones del Valedor pueden

%07 Messner, E., “Medios del Defensor del Pueblo para resolver conflictos desde la perspectiva

del Derecho Comparado”, Ponencia presentada en las 52 Conferencia Europea del Defensor del
Pueblo, Las Palmas de Gran Canaria, 10y 11 de noviembre de 1995.
508  Gonzalez-Ares, J. A., op. cit., p. 263.
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ser de distintos tipos: a) advertencias; b) recomendaciones; c) sugeren-
cias o d) recordatorios.

La normativa del Valedor do Pobo le confiere potestad para sugerir a la
Administracion la modificacion de los criterios utilizados en la produccion
de sus actos y resoluciones; de igual forma, cuando en el cumplimiento
estricto de una norma, el Valedor detecte que se genera una situacion in-
justa o perjudicial para los administrados, puede sugerir al Parlamento o
ala Administracion la modificacion de la misma (articulo 29.1y 29.2, LVP).
Lo que se busca con esto es “conseguir la coordinacion entre los distintos
sectores del ordenamiento; la adecuacién de la legislacion a las nuevas
necesidades; o la promocion de ciertos campos normativos en materia
de proteccion de derechos o temas relativos al funcionamiento de la
Administracion”.>®

Una vez notificada la resolucion, las autoridades implicadas deben res-
ponder en relacion a su aceptacion, siempre por escrito y en un plazo no
mayor a un mes. Posteriormente, se les otorga un plazo para que lleven
a cabo las recomendaciones o modificaciones sugeridas. Si la autoridad
es omisa, el Valedor puede adoptar las siguientes medidas: dar cuenta a
la maxima autoridad de la Administracion Publica gallega de los hechos y
de las recomendaciones presentadas (articulo 33.1, LVP) y, en su defecto,
incluir el asunto en su informe anual o en uno extraordinario, dando a
conocer los nombres de los funcionarios o autoridades que presentan tal
actitud (articulo 33.2, LVP).

Desde esta perspectiva, resulta acertado entender que “la relacion del
ombudsman con el Parlamento se materializa, fundamentalmente, a tra-
vés de la presentacion de los informes”.5*° Existen dos tipos de informes:
los anuales u ordinarios y los extraordinarios. Estos Ultimos solo se pre-
sentan cuando la gravedad o urgencia del asunto asi lo amerite (articulo
36.2 LvP). En tal caso, si el Parlamento no esta reunido, se dirigen a la
diputacion permanente del mismo.

509 Diez Bueso, L., Los Defensores del Pueblo (Ombudsmen)..., p. 175.

510 | pez Basaguren, A. y Maestro Buelga, G., Ararteko... op. cit. p. 203.
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Por lo que respecta a los informes anuales, el Valedor tiene la obligacion
de presentar éstos ante su Parlamento, dando cuenta de las gestiones
realizadas durante dicho periodo (articulo 36.1 LvP). Estos informes de-
ben contener ciertos requisitos: a) el nUmero de tipos de quejas presen-
tadas; b) las quejas que fueron rechazadas y sus causas y el resultado de
las quejas que fueron objeto de investigacion; c¢) las sugerencias y reco-
mendaciones admitidas por la Administracion Publica de Galicia, y e) un
anexo destinado al Parlamento en el que se hara constar la liquidacion del
presupuesto de la institucion.

Elinforme anual se presenta ante la mesa de la Cdmara dentro del periodo
ordinario de sesiones.s** Una vez admitido, la mesa lo remite a la Comi-
sion de Peticiones, tras haber sido incluido en la orden del dia, el Valedor
do Pobo lo expone ante la Comisidn, acto sequido, los grupos parlamen-
tarios pueden intervenir, por un periodo de diez minutos, para formular
las preguntas o aclaraciones que estimen oportunas.s** Finalmente, el in-
forme pasa al pleno del Parlamento ante el cual, el Valedor debe exponer
el resumen del mismo. Hecho lo anterior y en ausencia de éste, cada gru-
po interviene por un tiempo maximo de quince minutos con la finalidad
de fijar sus posiciones.5®

De acuerdo con las cifras aportadas en el informe anual presentado por
el Valedor do Pobo correspondiente a 2012 se generaron un total de 216
resoluciones, de las cuales 24 fueron recordatorios de deberes legales,
171 recomendaciones y 21 sugerencias. Por cuanto al total de recorda-
torios de deberes legales 58.33% fueron aceptados, 12.5% no aceptadas
y 29.17 aun se encuentran en tramite; de las recomendaciones 79.53%
aceptadas, 18.71% no aceptadas y 1.75% aun se encuentran en tramite; y,

511 | os informes anuales se presentan en dos volimenes distintos. En el primero se recoge toda

la informacién que conforma el informe propiamente dicho; y en el segundo un resumen del
mismo. Finalmente, tanto los informes anuales como los extraordinarios deberan ser publicados
(articulo 36.3, Lvp).

512 En este momento existe la posibilidad de que, una vez contestadas las preguntas por el Vale-
dor, se abra nuevo turno a los portavoces de los grupos para solicitar aclaraciones, para lo cual se
les concedera un tiempo de cinco minutos.

513 El procedimiento que ha de seguir la tramitacién de los informes viene recogido en las nor-
mas reguladoras de las relaciones entre el Parlamento y el Valedor do Pobo, de 28.05.1991. Cfr.
BOPG, nUm. 51, de 01.06.1991.
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de las sugerencias, 42.86% fueron aceptadas, 23.81% no aceptadas y el
resto pendientes de tramite.5* Por su parte, en 2013 se emitieron 157 re-
soluciones de las cuales 11 fueron recordatorios de deberes legales acep-
tados contra nueve que no fueron aceptados; 131 recomendaciones de
las cuales se aceptaron 94 y una se encuentra pendiente de tramite y 15
sugerencias de las que se aceptaron 12.

De los datos estadisticos aportados se puede evidenciar que, aun cuando
el Valedor do Pobo es una institucion cuyas resoluciones no pueden ser
vinculatorias ni exigibles coercitivamente, en la praxis, suelen ser bien
acogidas. La mayoria de sus resoluciones (75%-80% aproximadamente)
son aceptadas y llevadas a cabo por las autoridades que se encuentran
bajo su supervision.

Antes de concluir este apartado me parece importante dedicar unas li-
neas para el analisis de la Ley 10/2012, de 3 de agosto, mediante la cual
se modifica la estructura del Valedor do Pobo. No obstante que esta ley
entrara en vigor hasta el dia siguiente de la toma de posesion del proximo
titular, es necesario tenerla presente dadas las modificaciones sustancia-
les que contiene.

De manera muy general, esta ley establece que la institucion del Valedor
do Pobo se integrara por: un Valedor, un Adjunto y un maximo de cuatro
asesores (articulos 8 y 10.2). El punto que sobresalta con esta reforma es
que suprime la figura de los vicevaledores y limita el nUmero de asesores.
Otra de las novedades que introduce es que, transcurridos tres meses
desde la admision a tramite de una queja, el Valedor tiene la obligacion
de informar al interesado sobre el estado que guarda la misma (articu-
lo 34). Aunado a lo anterior, las administraciones implicadas tendran un
limite de quince dias, prorrogables por un mes, para responder los re-
querimientos de la institucion. Asimismo, incorpora el registro telemati-
co para las quejas, con el objetivo de acelerar las comunicaciones con las
personas interesadas y las administraciones; lo anterior en virtud de que

514 Del total de las resoluciones que emitié el Valedor do Pobo durante el periodo de 2012, 74%
fueron aceptadas por las autoridades administrativas, mientras que 18% no fueron aceptadas y
8% aun se encuentran pendientes de resolucién.
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el cincuenta por ciento de las cuestiones que entran al Valedor do Pobo lo
hacen a través de la red de internet (articulo 16).

Por su parte, la disposicion final primera de la Ley 10/2012 establece que,
una vez entrada en vigor ésta, el Valedor do Pobo tendra un plazo de tres
meses para remitir al Parlamento el proyecto de reforma de su reglamen-
to, con las adecuaciones necesarias que le permitan estar conforme a las
modificaciones estructurales dispuestas por dicha normatividad.

Como se observa, la figura del ombudsman, tanto a nivel nacional como
a nivel autondmico, es una institucion que cambia y evoluciona constan-
temente conforme a las necesidades de cada sociedad. Por ello, la inves-
tigacidn que presenta de ninguna manera puede concebirse como total-
mente terminada, si no, por el contrario, debera ser retomado en un par
de afios para volver a ajustarse a las nuevas demandas sociales y sistemas
juridicos que vayan surgiendo en la comunidad espafola.
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LA INSTITUCION DE LOS DERECHOS 3
HUMANOS EN MEXICO






La Comision Nacional de los Derechos Humanos

Aun con toda la influencia sueca y espaiola con la que nace el ombuds-
man mexicano, tanto el contexto histdrico como la forma en que surge la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (en adelante cCNDH) en Mé-
xico son totalmente distintos a los que se produjeron en aquellos paises.
Hay que recordar que durante los afios ochenta México se caracterizo por
una politica sistematica y reiterada de violaciones graves de derechos hu-
manos realizadas por parte de los servidores publicos.

Antes del surgimiento de la CNDH ya existian algunas instituciones crea-
das con laintencion de proteger los derechos humanos de los mexicanos;
sin embargo, no se advirtio en el pais una mejoria sustantiva en cuanto al
efectivo respeto de estos derechos. Por el contrario, “el impulso crénico
del problema se agudizé con motivo de los excesos cometidos en la lucha
contra el narcotrafico, de modo tal que se cre6 una auténtica demanda
social que exigia al Estado acciones rapidas y enérgicas para hacer cesar
esa situacion y revertir tan perniciosa tendencia”.5*s

Posteriormente, tras un cuestionable periodo de eleccidon Carlos Sali-
nas de Gortari fue electo como presidente de la republica (01.12.1988-
30.11.1994) Yy, durante su Ultimo aflo de mandato, llevd a México a una
fuerte crisis econdmica y social. Todo esto condujo al pais hacia fuertes
criticas y presiones tanto a nivel nacional como internacional.

En este contexto, el nacimiento de la Comisidon Nacional de los Derechos
Humanos estuvo enmarcado fundamentalmente por la necesidad del
gobierno, especialmente del presidente de aquel entonces, de ganar el
crédito y la legitimidad que venia perdiendo. De esta forma, y para de-

15 Madrazo, J., Derechos Humanos... op. cit., p. 55.
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mostrar a la comunidad nacional e internacional su preocupacion por la
proteccion de los derechos humanos, el gobierno mexicano pone en mar-
cha la institucion del ombudsman.

En correspondencia con su origen, la ¢NDH fue instituida oficialmen-
te mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién de
06.06.1990. Su creacion se debio a la necesidad del presidente Carlos Sa-
linas de Gortari por atenuar la creciente demanda social antes referida. Asi
el Ejecutivo federal, tras el establecimiento de la entonces Direccion Ge-
neral de Derechos Humanos adscrita a la Secretaria de Gobernacion, deci-
dio crear un 6rgano con la finalidad de fomentar la proteccion, observan-
cia y promocion de los derechos humanos, tanto de los nacionales como
de los extranjeros que se encontraban dentro del territorio mexicano.5*

Con la creacion de la Direccion General de Derechos Humanos se busca-
ba, por una parte, poner fin a los abusos e impunidades de los cuerpos
policiacosy de los servidores publicosy, por otra parte, dar una respuesta
a toda la situacion que habia puesto en entredicho a México en la esfera
internacional por el tratamiento que en el pais se le daba a los derechos
humanos.

El surgimiento de esta institucion generd una gran variedad de opiniones
al respecto. Por una parte se encontraban quienes estaban a favor; de
este lado estaban la mayoria de las ONG, quienes a pesar de haber cues-
tionado su falta de personalidad, autonomia y patrimonio, finalmente la
recibieron de la mejor manera, comprometiéndose en cooperar con di-
cha institucion.57 Por otra parte, estaban los detractores de su creacion,
quienes criticaron fuertemente que la instauracion era violatoria de la
Constitucion mexicana puesto que se trataba de una institucion que no
se encontraba requlada en la misma. Ademas se sefialé que el decreto
mediante el cual se cred esta institucion fue expedido sin fundamentos
legales y con notables limitaciones en cuanto a las competencias y auto-

516 Beltran Gaos, M., La Comision Nacional... op. cit.

517 Clavellina Sotelo, M., “Los organismos publicos de derechos humanos en México: de la Pro-
curaduria de los Pobres a la CNDH”, tesis para obtener el grado de maestro, México, UNAM, 2006,
pp. 208-217.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



nomia del organismo.>*® De igual forma, se argumentaba que su integra-
cion se debia principalmente a presiones internas y externas mas que a
una verdadera idea de respeto y proteccion de los derechos humanos.>*

La cNDH de aquel momento se presentd como una institucion totalmente
distinta a la actual, principalmente porque no se constituyo desde un ini-
cio como un 6rgano constitucional. Su perfeccionamiento se vio lastrado
por un largo periodo de reformas y cambios estructurales. En su evolu-
cion se pueden distinguir tres grandes fases de desarrollo: la primera, la
presenta como un organismo desconcentrado (1990-1992), la segunda,
como un organismo descentralizado (1992-1999) y, la tercera, como un
organismo constitucional autdonomo (1999 hasta la fecha).>*

Tomando en consideracion lo antes dicho, la Comision fue establecida
de primer momento como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria
de Gobernacion:5* “Su funcion principal seria promover y vigilar el cum-
plimiento de la politica nacional en materia de respeto y defensa de los
derechos humanos, constituyendo los mecanismos de prevencion, aten-
ciony coordinacion para su salvaguarda. Con tal finalidad se le otorgaron
a la cNDH algunas funciones similares a un ombudsman”.5>

En aquel entonces, su presidente era designado por el Ejecutivo federal;
se preveia la existencia de un consejo integrado por diez personas de re-
conocido prestigio social, (invitados de igual forma por el Ejecutivo), un
Secretario Ejecutivo, un Secretario Técnico y un Visitador.5® El primer ti-

518  Cfr. Sierra Guzman, J., La Comision Nacional de Derechos Humanos. Una visién no guberna-

mental, México, Comisiéon Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, 1992;
Vera, R., op. cit.

1% A pesar de los reclamos de las ONG mexicanas y de los sefialamientos internacionales, Carlos
Salinas reconocio que el rechazo tenaz de quienes no estaban a favor de la creacién de un drga-
no de defensa de los derechos humanos “provenia de la Procuraduria General de la Republica”.
Salinas de Gortari, C., México, un paso dificil a la modernidad, Barcelona, Plazas y Janés Editores,
2000. Cfr. Castillo, H., “Derechos Humanos”, El Universal, México, 1990.

520 Badillo, E., et al., op. cit., pp. 9-12.

Articulo 1 del decreto por el que se crea la CNDH como un érgano desconcentrado de la Se-
cretaria de Gobernacién.

522 Carpizo, J., “Algunas semejanzas entre el Ombudsman espafiol y el mexicano”, Cuestiones
Constitucionales, nim. 9, México, UNAM, 2003, p. 70.

523 Cfr. Articulos del 4 al 8 del decreto por el que se crea la CNDH como un érgano desconcentra-
do de la Secretaria de Gobernacion.

521
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tular electo de la cNDH fue el exrector de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México y ministro de la Suprema Corte con licencia Jorge Carpizo
Mc Gregor.

Una de las omisiones en las que incurrio el decreto de creacion de la CNDH
consintid en que no se facultd a ningUn érgano en especial para la ins-
tauracion de su normatividad reglamentaria. A pesar de esto, el Consejo
se dio a latarea de elaborar el reglamento interno de la Direccion General
de Derechos Humanos que fue aprobado unanimemente por sus miem-
bros en las sesiones correspondientes a los dias 18 de junio, 2y g de julio
de 1990.5% A través de este reglamento interno se declaré a la institucion
como un drgano de la sociedad y defensor de ésta, y se configurd juridi-
camente como un ombudsman.s*

Dentro de esta primera etapa se criticd en primer lugar el hecho de que
fuera el presidente de la republica quien nombrara a la mayoria de los
integrantes de la institucion, pues de esta manera resultaria muy com-
plicado erradicar las practicas arbitrarias de los servidores pUblicos dima-
nantes de la existencia de una relacion de subordinacion de la Comisidn
ante el Ejecutivo.5*® Derivado de dicha relacion se cuestiond también su
independencia e imparcialidad asi como el hecho de que la rendicion de
informes (semestrales en aquel entonces), fuera solo ante el titular del
Ejecutivo.57

La voluntad y la energia de la CNDH estaban claras; pese al gran nimero
de sefialamientos producidos, existieron resultados fehacientes que evi-
denciaron su contribucion en el dmbito de la proteccion de los derechos
humanos de los mexicanos.Y es que la Comision supo crear la conciencia
necesaria para dar lugar a una cultura de derechos humanos, con lo cual
se logro un prestigio social que posibilité su aceptacion en la sociedad
mexicana desde el inicio de sus funciones.>*®Ya lo decia su primer titular:

524 Goslinga Remirez, L. et al., Evolucion del marco normativo de Ombudsman nacional mexica-
no: 1999-2002, México, CNDH, 2002, pp. 20-21.

525 Carpizo, J., “Algunas semejanzas...” op. cit.

526 Goslinga Remirez L. et al., op. cit., p. 19.

527 Natarén Nandayapa, C. F., op. cit., p. 94.

528 |ara Ponte, R., op. cit., p. 204.
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“No tengo ninguna duda de que la Comision Nacional ya eché raices pro-
fundas en el pueblo mexicano. Llegd para arraigarse. Llego para auxiliar
a que nuestro Estado de derecho se perfeccione y a que exista una mejor
imparticion de justicia”.5*

La siguiente etapa en el proceso de consolidacion de la figura del om-
budsman en México tuvo lugar el 19.11.1991, cuando el presidente de la
republica presentd ante la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn
una iniciativa®® en donde se pretendia elevar a rango constitucional la
institucion y crear un sistema no jurisdiccional de proteccion y defensa de
tales derechos en toda la repUblica mexicana.

La reforma consistid en adicionar al articulo 102 de la Constitucidn Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos un apartado B que sefialaba lo
siguiente:

El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados en el ambito
de sus respectivas competencias, estableceran organismos de pro-
teccion de los derechos humanos que otorga el orden juridico mexi-
cano, los que conoceran de quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico, con excepcion del Poder Judicial de la Federacion,
que violen estos derechos. Formularan recomendaciones publicas au-
ténomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades
respectivas. Esos organismos no seran competentes cuando se trate
de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. El organismo que
establezca el Congreso de la Union conocerd de las inconformidades
que se presenten en relacion con las recomendaciones, acuerdos, u
omisiones de los organismos equivalentes de los Estados.5*

Dicho decreto soélo hizo referencia a “organismos de proteccion de de-
rechos humanos”; con esta ambigUedad, resultaba imposible poder de-
terminar la naturaleza juridica que adoptaria la institucion que se estaba

529 Comision Nacional de Derechos Humanos, Segundo Informe Semestral, diciembre 1990-ju-
nio, México, CNDH, 1991, p. 95.

530 Esta iniciativa surgid del propio Consejo de la Comisidn que a casi dos afios de su creacién
buscaba su perfeccionamiento normativo. Cfr. Beltran Gaos, M., La Comisién Nacional... op. cit.,
pp. 88-92.

531 Reforma constitucional del 27.01.1992 publicada en el Diario Oficial de la Federacién del
28.01.1992. Adicion del apartado B del articulo 102 constitucional.
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constitucionalizando. A pesar de esto, quedd claro que el érgano creado
por el Congreso de la Unidn a que se hacia referencia en el texto constitu-
cional, no era sino la Comision Nacional de los Derechos Humanos.532 Asi,
con la adicion del apartado B al articulo 102 constitucional se instituyd la
figura del ombudsman en el sistema juridico mexicano y de esta manera
se |le dio pleno respaldo constitucional.ss

Aun con todo, la reforma fue sometida a diversos debates que, como era
de esperarse, originaron posturas diversas. Algunos consideraban que de-
bia ser un organismo auténomo, y otros proponia que fuera un organismo
descentralizado del Estado, o incluso hubo quienes llegaron a sugerir que
su naturaleza quedara determinada como la del Instituto Federal Elec-
toral, es decir como un o6rgano publico auténomo. Los razonamientos
sostenidos por quienes no estaban de acuerdo con que la cCNDH fuera un
organismo descentralizado, argumentaban que perderia eficacia como
organo defensor de los derechos humanos en virtud de que seguiria os-
tentando la naturaleza de un 6rgano administrativo.53

Por su parte, el senador, José Luis La Madrid Souza, en su participacion
en el debate del articulo 102 apartado B, argumentd que no era dable ni
imaginable que a las comisiones de derechos humanos se les atribuyera
autonomia, y que en cumplimiento al principio de armonia interna del
texto constitucional, la reforma al articulo 102 no podria incluir el con-
cepto de autonomia parala CNDH, a riesgo de establecer “una desarmonia
muy importante con el sequndo parrafo del articulo 97, donde se asienta
la autoridad de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion (sCIN)”.535

532 Gil Rendon, R., El Ombudsman en el derecho constitucional comparado, México, Mc Graw

Hill, 2002.

533 Ramirez, G., op. cit., 2009.

534 Gil Rendén, R., op. cit., pp. 499.

535 Camara de Diputados, LX Legislatura, Crénica de la reforma del articulo 102 constitucional
en materia de derechos humanos, Archivo General de la Nacion, México, 1992, p. 54. El anterior
criterio quedo desvirtuado por la ejecutoria emitida por la Suprema Corte en el caso de Aguas
Blancas, donde se le reconocié a ambas instituciones (a la CNDH y a la SCIN) competencia para
conocer de actos violatorios de derechos humanos, sin que ello implique una desarmonia entre
los articulos 97 y 102, o entre las funciones de dichas instituciones. Ejecutoria de la Suprema
Corte de Justicia: “Aguas Blancas”, Semanario Judicial de la Federacidn, 92 época, t. Il, México,
octubre, 1995, p. 102.
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Pocos meses después de haber sido aprobada la reforma constitucional,
el 22.04.1992 el titular del Ejecutivo presento a la Cdmara de Senadores
el proyecto de ley de la cNDH. Dicha iniciativa fue aprobada por esta Ca-
mara el 22.04.1992, mientras que la Camara de Diputados lo hizo hasta el
23.06.1992.53¢ E| hecho de que inusitadamente todos los partidos politi-
cos representados en las cdmaras federales votaran a favor de la reforma
constitucional, puso de manifiesto lo correcto del camino seleccionado.
Finalmente, la nueva ley de la ctNDH fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29.06.1992.

La ley recién creada de aquel momento definié a la Comision Nacional de
los Derechos Humanos como:% “un organismo descentralizado,® con
personalidad juridica y patrimonio propios, que tiene por objeto esencial
la proteccion, observancia, promocion, estudio y divulgacion de los dere-
chos humanos previstos en el orden juridico mexicano”.53®

Aun con las imprecisiones de |a reforma se lograron cambios sustanciales. En-
tre los mas destacados: la CNDH deja de ser un 6rgano desconcentrado, para
convertirse en descentralizado de la Secretaria de Gobernacion con persona-
lidad y patrimonio propios; de la misma manera, se le otorga la facultad de
elaborar su anteproyecto de presupuesto. Tanto el titular como los miembros
del Consejo serian nombrados por el Ejecutivo, pero con la aprobacion de la
Camara de Senadores y, en sus recesos, de la Comision Permanente del Con-
greso de la Unidn; ademas, se ampliaron considerablemente sus atribuciones
y, respecto de su composicion, se amplio el nUmero de visitadores a cinco.

536 La iniciativa de ley fue aprobada por unanimidad en la Cdmara de Senadores, mientas que la

Camara de Diputados la aprobd con 362 votos a favor y 25 en contra.

537 Cfr. decreto constitucional en cita, el articulo 2 de la LCNDH y el RICNDH.

538 | a descentralizacién se caracteriza por la existencia de una personalidad juridica especial, de
esta manera los organismos descentralizados se distinguen de la administracién central por gozar
de personalidad juridica y patrimonio propios, ello se debe a la necesidad de proporcionar a estos
organismos una autonomia técnica, orgédnica y financiera: “la autonomia técnica consiste en los
organismos administrativos nos estan sometidos a las reglas de la gestion administrativa y finan-
ciera que son aplicables a todos los servicios centralizados del Estado; la autonomia orgdnica
consiste en la existencia de una estructura compuesta por autoridades distintas del poder central
(...); por ultimo la autonomia financiera se refiere a los recursos materiales financieros con que el
Estado debe dotar al organismo para su debido funcionamiento, ademds de contar con la facultad
de formular su presupuesto anual de egresos”. Gil Rendén, R., op. cit., p. 502.

539 Rabasa Gamboa, E., Vigencia y efectividad de los derechos humanos en México, México,
CNDH, 1992, pp. 23-24.
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El proceso habia sido laborioso pero fructifero. Asi lo reconocid Carpizo
afirmando que “de esta manera concluyo la etapa heroica del ombuds-
man mexicano. La CNDH se habia ganado, con su labor y sus resultados, 5+
la auctoritas moral que es indispensable en cualquier ombudsman”.5+

Avanzando en el tiempo, llegamos a la tercera etapa de la evolucion de
la CNDH. A pesar de que la reforma constitucional que lleva a la Comi-
sion a su plena autonomia no se produce hasta 1999, afios antes, en 1997,
pueden encontrarse otras iniciativas de reforma, encaminadas en el mis-
mo sentido. Dichas iniciativas fueron presentadas por distintos partidos
politicos,5#* de modo que, teniendo como antecedentes las iniciativas
antes referidas, el 13.09.1999 se publicé una reforma al apartado B del
articulo 102 constitucional, a partir de la cual se modificaron sustancial-
mente ciertos aspectos de la institucion. Se le reconoce expresamente
con la denominacion de Comision Nacional de Derechos Humanos; se le
atribuye constitucionalmente derecho de autonomia de gestion, puesto
que en la practica ya contaba con ésta; se le atribuye autonomia presu-
puestaria dado que su proyecto de presupuesto no puede ser modificado
por el Ejecutivo y para la designacidn del titular y de los consejeros se
requiere de cuando menos las dos terceras partes del voto de los sena-
dores presentes, o en su caso de la Comision Permanente.> Como era de
esperar, una vez en vigor esta reforma se tuvieron que hacer las modifica-
ciones pertinentes a la leys+ y al reglamento interno.5

540 En dos afios México habia construido el sistema de ombudsman mas extenso del mundo,

integrado por 33 ombudsmen, uno nacional y 32 locales.

541 Carpizo, J., “Algunas semejanzas...” op. cit., p. 72.

%42 niciativa presentada por el Partido del Trabajo (PT), Diario de debates de la Cadmara de
Diputados del Congreso de la Unidn, LVII Legislatura, afio I, num. 18, 14 Octubre 1997. Parti-
do de Accion Nacional (PAN), Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, miércoles, 10 de diciembre de 1997. Partido de la Revolucion Democratica (PRD), Gaceta
Parlamentaria, CdAmara de Diputados del Congreso de la Unidn, jueves 2 de abril 1998. Partido
de Accidn Nacional, Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados del Congreso de la Unién, 13
de julio de 1998.

543 Badillo, E., et al., op. cit., pp. 11-12.

544 Reforma a la LCNDH, 26.11.2001: uno de los principales aspectos que incluyd esta reforma
fue el cambio en la denominacién de Comisién Nacional de Derechos Humanos a Comisién Na-
cional de los Derechos Humanos; asi como el reconocimiento de su autonomia en la gestion. En
este documento los textos que fueron publicados antes de que dicha reforma entrara en vigor
conservan el nombre sin el articulo.

545 La modificacién que se hizo al reglamento interno de la Comisién fue aprobado en sesién
ordinaria nim. 141, de 12.09.2000 y publicada en el Diario Oficial de la Nacién el 17.11.2000; mas
tarde fue abrogado por el reglamento interior publicado el 29.09.2003.
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Finalmente, la CNDH quedd definida en el articulo segundo de su ley
como: “un organismo que cuenta con autonomia de gestion y presupues-
taria, personalidad juridica y patrimonio propios, y tiene por objeto esen-
cial la proteccion, observancia, promocidn, estudio y divulgacion de los
derechos que ampara el orden juridico mexicano”.

La constitucionalizacion de la CNDH garantiza la existencia y permanen-
cia de una institucion de altos fines, y que ademas es impulsora de la
vida democratica, asi como de la preservacion, divulgacion y defensa de
los derechos humanos en México.5¢ Al respecto Jorge Carpizo sostuvo
que: “al adquirir rango constitucional la Comision Nacional de Derechos
Humanos, no intenta convertirse en super tribunal, no pone en peligro
y tampoco pretende rebasar la legalidad institucional en su lucha por la
dignidad del hombre”.54 A partir de este momento la Comisidn accede
a una nueva etapa en su vida institucional. De manera general, puede
decirse que, aunque con sus marcadas diferencias, “la CNDH nacio, bajo
la inspiracion y el modelo del ombudsman escandinavo, como una insti-
tucion que adopto ese perfil a las particulares caracteristicas del orden
politico y juridico mexicano”.548

No hay que olvidar que el ombudsman es un érgano del Estado, no del go-
bierno; es decir, es publico creado por la Constitucion o por la ley, cuyas
atribuciones estan expresamente sefialadas, pero no es niforma parte de
ningun dérgano de gobierno.s# Su naturaleza juridica esta determinada,
al igual que la mayoria de los ombudsman por su auctoritas, y es precisa-
mente esta autoridad moral la que “ha conducido al ombudsman a alturas
insospechadas, logrando un papel destacado en la proteccion de dere-
chos humanos, por tanto, tiene un lugar indiscutible entre las personas y
sus gobiernos, este propdsito lo convierte en un ferviente propulsor de la
justicia, la dignidad humana y de la proteccion a todos los miembros de
la sociedad contra los abusos del poder”.5°

%46 Hidalgo Ballina, A., op. cit.

547 pérez Nieto Castro, L., Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXII, num.
96, México, UNAM, 1999, p. 105.

548 |ara Ponte, R., op. cit., p. 206.

549 Carpizo, J., Algunas reflexiones... op. cit.

550 Herndndez Sandoval, L. A., “Hacia un ombudsman humanista: breves puntualizaciones criti-
cas con arreglo en los derechos humanos”, Dignitas, afio I, nim. 3, Toluca, Comisidn de Derechos
Humanos del Estado de México, 2008, p. 37.

195

La institucion de los derechos humanos en México Il



196

Después de un largo proceso de evolucion, la CNDH se presenta hoy como
una institucion unipersonal y de buena fe, que cuenta con autonomia de
gestion; es decir, es independiente a la hora de actuar; imparcial, ya que
la Unica verdad de estas instituciones es la que emana de los expedientes;
gratuita, porque brinda sus servicios sin ningun costo, y accesible, lo que
significa que cualquier ciudadano que considere violados sus derechos
puede acudir ante la Comision para interponer sus quejas de forma direc-
ta. Otra nota caracteristica es que al término del procedimiento de inves-
tigacion el titular emite resoluciones publicas y autonomas que, aunque
no son obligatorias para quien van dirigidas, tienen una gran carga de au-
toridad que no es nada desdefiable.5* En aras de fortalecer su autonomia
e independencia, el articulo 4 del RICNDH sefiala que: “para el desempeiio
de sus funciones, la Comision Nacional no recibira instrucciones o indica-
ciones de autoridad o servidor publico alguno”.

Para que la CNDH pueda emitir resoluciones verdaderamente imparciales
es necesario que sea apolitica y apartidista. Con esto se busca garantizar
que la actuacion de sus miembros se distinga por su independencia de
accion y de criterio, y de esta forma la sociedad tenga la seguridad de que
sus recomendaciones son objetivas e imparciales.>> En palabras de Jorge
Carpizo, “el ombudsman debe ser apolitico y apartidista para evitar caer en
controversias de caracter politico, ya que si cayera en ellas, poco seria lo
que podria aportar al pais y mucho perderia, porque el ombudsman siempre
debe ser imparcial y la sociedad debe estar seqgura de que sus recomen-
daciones son objetivas e imparciales”.5s3

Quiza por todo esto, la institucion mexicana detenta en la actualidad un
prestigio que, tal como advierte Jorge Madrazo Cuéllar la acredita como:

un verdadero ombudsman que realiza todas las funciones que los or-
ganismos tipicos de esta naturaleza cumplen en el mundo. Conoce de
quejas por presuntas violaciones a derechos humanos y se pronuncia

551 Nolasco Hernandez, M. de los A., “El ombudsman parlamentario en Suecia y las comisiones

de derechos humanos en méxico; un estudio comparativo”, tesis, Puebla, Universidad Auténoma
de Puebla, 1999.

552 Carpizo, J., Derechos humanos... op. cit.

553 Carpizo, J., ¢Qué es la Comisién Nacional de Derechos Humanos?, México, CNDH, 1990, p. 8.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



por su superacion, resarcimiento y responsabilidad de los culpables,
mediante recomendaciones que tienen el caracter de publicas, auto-
nomas y no vinculatorias juridicamente para sus destinatarios. Esta
es la mas importante labor que tiene encomendado el organismo. Sin
embargo, su funcidn no se concreta a conocer de quejas individuales y
colectivas por presuntas violaciones a los derechos humanos, como los
hacen la mayoria de los ombudsman. Ademas tiene la encomienda de
ampliary fortalecer la cultura mexicana sobre los derechos humanos.ss

Puede decirse entonces que la CNDH es el organismo publico auténomo
-, S - 197
encargado de la proteccion no jurisdiccional y promocion de los derechos 7

humanos en México. Se encuentra requlada por la LCNDH y su reglamen-
to interno, asi como por el apartado B del articulo 102 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

El Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades federativas,
en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran organis-
mos de proteccion de los derechos humanos que ampara el orden
juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra de actos
U omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier
autoridad o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial
de la Federacion, que violen estos derechos. Los organismos a que
se refiere el parrafo anterior, formularan recomendaciones publicas,
no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas.
Todo servidor publico esta obligado a responder las recomendaciones
que les presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones
emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o servi-
dores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su ne-
gativa; ademas, la Camara de Senadores o en sus recesos la Comision
Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segun
corresponda, podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las au-
toridades o servidores publicos responsables para que comparezcan
ante dichos 6rganos legislativos, a efecto de que expliquen el motivo
de su negativa. Estos organismos no seran competentes tratandose de
asuntos electorales y jurisdiccionales. El organismo que establezca el
Congreso de la Unidn se denominara Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos; contara con autonomia de gestion y presupuestaria,
personalidad juridica y patrimonio propios. Las Constituciones de los

554 Jorge Madrazo Cuellar en su participacién ante la Comisidon de Derechos Humanos de la oNU,
Ginebra, Suiza, en febrero de 1993.
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Estados y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal estableceran
y garantizaran la autonomia de los organismos de proteccion de los
derechos humanos. La Comision Nacional de los Derechos Humanos
tendra un Consejo Consultivo integrado por diez consejeros que seran
elegidos por el voto de las dos terceras partes de los miembros pre-
sentes de la Cdmara de Senadores o, en sus recesos, por la Comision
Permanente del Congreso de la Union, con la misma votacion califi-
cada. La ley determinara los procedimientos a sequir para la presen-
tacion de las propuestas por la propia Camara. Anualmente, seran
sustituidos los dos consejeros de mayor antigiedad en el cargo, sal-
vo que fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo. El
presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, quien
lo serd también del Consejo Consultivo, sera elegido en los mismos
términos del parrafo anterior. Durara en su encargo cinco afios, podra
ser reelecto por una sola vez y sdlo podra ser removido de sus funcio-
nes en los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion. La eleccion
del titular de la presidencia de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, asi como de los integrantes del Consejo Consultivo, y de
titulares de los organismos de proteccion de los derechos humanos de
las entidades federativas, se ajustaran a un procedimiento de consulta
publica, que debera ser transparente, en los términos y condiciones que
determine la ley. El presidente de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos presentara anualmente a los Poderes de la Unidn un informe
de actividades. Al efecto comparecera ante las Camaras del Congreso
en los términos que disponga la ley. La Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos conocera de las inconformidades que se presenten en
relacion con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organis-
mos equivalentes en las entidades federativas. La Comision Nacional de
los Derechos Humanos podra investigar hechos que constituyan viola-
ciones graves de derechos humanos, cuando asi lo juzgue conveniente
o lo pidiere el Ejecutivo Federal, alguna de las Camaras del Congreso de
la Union, el gobernador de un Estado, el jefe de gobierno del Distrito
Federal o las legislaturas de las entidades federativas.

El procedimiento de designacion del titular de la CNDH resulta relativa-
mente menos complejo que en el caso espaiiol. La Comision correspon-
diente de la Camara de Senadores propone al pleno de la misma una
terna de candidatos para ocupar el cargo de presidente de la CNDH;55

Para la propuesta de los candidatos se deberd tener en cuenta a las organizaciones sociales
representativas de los distintos sectores de la sociedad, asi como a los organismos publicos y
privados relacionados con la promocién y proteccidn de los derechos humanos.
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posteriormente, es electo aquel candidato que obtenga el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores
y, en su defecto, cuando ésta no se encuentre reunida, de la Comision
Permanente del Congreso de la Unidn (articulo 10 de la LCNDH).-Actual-
mente, quien ocupa el cargo de presidente de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos es Luis Raul Gonzalez Pérez.5s¢

El Comisionado debe ser una persona reconocida socialmente, a quien
se le tenga en especial consideracion por su prestigio y fama publica; de
igual forma debe de distinguirse por su actuacion en materia de derechos
humanos. “Para el ombudsman la auctoritas moral que esta en la sustan-
ciade lainstitucion y que emana de la personalidad de su titular es insus-
tituible, pero ademas de ese atributo el ombudsman alimenta su fuerza
moral del apoyo que la sociedad le concede, mismo que se obtiene con
hechos y con resultados; diciendo la verdad que alcanza, defendiéndola
con valor, exponiéndola con pruebas y articulandola con prudencia”.s

El titular es quien ejerce la representacion legal de la institucion, ade-
mas es el responsable de formular los lineamientos generales para las
actividades administrativas, asi como las medidas que determine con-
venientes para el mejor desempefio del organismo. Su principal objetivo
es establecer y dirigir los mecanismos de proteccion y promocion de los
derechos humanos previstos, tanto en el ordenamiento mexicano, como
en los ordenamientos internacionales.>® El desempefo de su mandato
tiene una duracion de cinco afios, concluido este periodo, de conformi-

556 E| 13 de noviembre de 2014 el Senado aprobd con 97 votos la designacién de Luis Raul Gon-
zélez Pérez como nuevo Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
para el periodo 2014-2019, luego de ser votado en la terna junto con los también abogados Mauricio
Farah e Irene Herrerias, que alcanzaron dos votos cada uno. Mercado Angélica, Omar Brito y Lilia-
na Sosa, “Gonzdlez Pérez presidira la CNDH”, Milenio, Politica, 13 de noviembre de 2014, www.
milenio.com/politica/cndh_nuevo_presidente-eligen_ombudsman-cndh_y_nuevo_presiden-
te_0_408559356.html, noviembre de 2014.

%57 Gonzélez Pérez, L. R., “El sistema no-jurisdiccional de proteccién de los derechos humanos
en México”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (1us), num. 28, Puebla, 1Us, 2011,
pp. 110y 111.

558 A lo largo de la historia de la CNDH las personas que han desempefiado el cargo de Presiden-
tes son Jorge Carpizo Mac Gregor, del 6 de junio de 1990 al 4 de enero de 1993; Jorge Madrazo
Cuéllar, del 4 de enero de 1993 al 1 diciembre de 1996; Mireille Roccatti Velazquez, del 8 de enero
de 1997 al 6 de noviembre de 1999; José Luis Soberanes Fernandez, del 16 de noviembre de 1999
al 15 de noviembre de 2009; Raul Plascencia Villanueva, del 16 de noviembre de 2009 al 12 de
noviembre de 2014, Luis Raul Gonzalez Pérez del 13 de noviembre de 2014 al 2019.
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dad con lo dispuesto por el articulo 11 de la LCNDH, el comisionado puede
ser reelecto por una sola vez.5® Por cuanto hace a la destitucion de su
cargo, puede ser removido y sujeto a responsabilidad sélo por las causas
y mediante el procedimiento establecido por el titulo cuarto de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo 14, LCNDH).5%°

Ademas de toda esta serie de formailidades, la normatividad establece
como requisitos personales que debe cumplir el titular los siguientes (ar-
ticulo 8, LCNDH): a) ser mexicano por nacimiento y estar en pleno goce y
ejercicio de sus derechos civiles y politicos; b) tener treinta y cinco afios
cumplidos; ¢) tener experiencia en materia de derechos humanos; d) no
desempeiiar ni haber desempefiado cargos politicos (tampoco cargo de
secretario o subsecretario de estado, procurador de la repUblica o de algu-
na entidad federativa, gobernador o jefe de gobierno) en el afio anterior a
su nombramiento; e) gozar de buena reputacion y no haber sido conde-
nado por delito intencional que amerite pena corporal por mas de un afio
de prision, pero si se trata de robo, fraude, falsificacion, abuso de confian-
za u otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto publico, lo
inhabilitara para el cargo, cualquiera que haya sido la pena;** vy, f) tener
preferentemente titulo de licenciado en derecho.

Una nota distintiva del Comisionado mexicano asi como de sus visita-
dores es que conforme al articulo 16 de la LCNDH, ambos cuentan con
fe publica, es decir, con la “facultad de certificar la veracidad de los he-
chos, acontecimientos, circunstancias, objetos, documentos, lugares; asi
como entrevistas, declaraciones y testimonios, que se relacionen con el
ejercicio de sus atribuciones”.st

559 El primer caso de reeleccién que se presenté en la CNDH fue durante el mandato de José Luis
Soberanes Fernandez, quien en octubre de 2004 fue reelegido para volver a desempefiarse como
ombudsman por cinco afios mas.

560 E| titular puede ser destituido por cometer algln delito, o por actos u omisiones que afecten
la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deba observar en el desempefio de
sus funciones. En este supuesto el Presidente sera sustituido por el Primer Visitador, en tanto no
se designe a un nuevo titular.

%61 En relacién a este punto Gaos Beltrdn se cuestiona el hecho de que si la figura del ombuds-
man debe tener una reputacion intachable, se le permita cometer un delito cuya pena corporal
sea menor a un afio (junto a esta postura se suma la mia). Cfr. La Comisién Nacional op. cit., p.
153.

%62 Articulo 32 (segundo parrafo) de la Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de
México.
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El titular de la Comision, al igual que el Secretario Ejecutivo y los visitadores
generales cuentan con un sistema de incompatibilidades que deben res-
petar a fin de poder desempeiar sus cargos. Sus funciones son incompa-
tibles con cualquier otro cargo en gobierno, en organismos privados o en
el desempeno de su profesion, con excepcion de las actividades académi-
cas (articulo 12, LCNDH).

Ademas de estas incompatibilidades, el ombudsman nacional mexicano
cuenta con una serie de garantias que su propia ley le reconoce (articulo
13, LCNDH). En funcidn de ellas, ni el presidente ni los visitadores generales
pueden ser detenidos ni sujetos a responsabilidad civil, penal o administra-
tiva en razdn de sus recomendaciones o del ejercicio de sus funciones. Estas
garantias fortalecen su independencia, ya que dificilmente podria realizar sus
funciones si se encuentra condicionado politica, juridica u organicamente.

Para realizar todas y cada una de sus funciones la CNDH debe contar con
una serie de recursos tanto personales como econémicos. Por cuanto
hace a los primeros, al igual que la mayoria de los ombudsman, se confi-
gura como un érgano unipersonal, no obstante, ademas de estar integra-
do por un presidente, cuenta con un Consejo Consultivo, una Secretaria
Ejecutiva, seis visitadurias generales, y personal técnico y administrativo
necesario (articulo 5, LCNDH).

El principio de actuacion del personal al que hace referencia el articulo 6
del RICNDH alude a que, todo el personal de la cNDH debe llevar a cabo sus
funciones “inspirado, primordialmente, en los principios de inmediatez,
concentracion, eficiencia y profesionalismo”, procurando en todo momen-
to la proteccion y restitucion de los derechos humanos de los agraviados.

El personal de la ¢(NDH esta impedido para conocer de asuntos cuando: a)
tengan parentesco en linea recta o en colateral hasta el cuarto grado con
algunade las partes; b) cuando tengan amistad intima o enemistad con las
mismas; ¢) cuando tengan un interés personal sobre el asunto; y, d) cuan-
do hayan tenido alguna participacion anterior en el asunto como agentes
del Ministerio Publico, peritos, testigos apoderados o defensores.>3

63 Cualquier persona que tenga conocimiento de alguno de estos impedimentos debera excu-

sarse de inmediato del asunto y solicitar a su superior la determinacion de su excusa (articulo 73
RCNDH).
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El Consejo Consultivo (articulo 19, LCNDH y 40-49, RCNDH) se presenta al
mundo del ombudsman como una figura novedosa de la institucion mexi-
cana. %% Como sefala Jorge Carpizo:

la existencia del Consejo Consultivo, dentro de la estructura del om-
budsman nacional mexicano, constituye un buen ejemplo de como las
instituciones no pueden ser una calca o una imitacion extraldgica de
instituciones foraneas, sino que tienen que ser ajustadas a las necesi-
dades y realidades del pais receptor. El derecho comparado no ofrece
recetas, sino ideas, conceptos, rumbos y experiencias.5

Este Consejo estd integrado por diez miembros de reconocido prestigio
en la sociedad mexicana.s*® Entre sus funciones principales estan: esta-
blecer los lineamientos generales de la actuacion de la Comision; aprobar
e interpretar el reglamento interno, asi como sus normas internas; opinar
sobre el proyecto del informe anual; solicitar al presidente informacion
adicional sobre asuntos que se encuentren en tramite o hayan sido re-
sueltos, y realizar observaciones sobre las recomendaciones generales.5
El funcionamiento del Consejo se desarrolla a través de sesiones or-
dinarias*®® y extraordinarias.’®® En 2012 el Consejo Consultivo se reunio
para llevar a cabo las sesiones 287 a 299, de las cuales, 12 fueron sesiones
ordinarias, y la 288, extraordinaria.>”

64 Sj bien, en el resto de los paises donde existe esta institucién el titular cuenta con organismos
auxiliares, como el caso de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior del Defensor del Pueblo,
lo cierto es que ninguno se encuentra constituido en consejos por miembros plurales como en
el caso mexicano.

65 Carpizo, J., “Principales diferencias... op. cit. p. 10.

66 E| Presidente de la CNDH lo sera también del Consejo Consultivo.

567 Aligual que en el caso del Presidente, los integrantes del Consejo seran elegidos por las dos
terceras partes de la Camara de Senadores, y en su defecto por la Comisién Permanente del
Congreso de la Unidn. Anualmente los dos consejeros de mayor antigliedad seran sustituidos
(articulo 102, apartado B, quinto parrafo, de la Constitucidn, y articulo 17 de la LCNDH).

%68 En las sesiones ordinarias (articulo 45, RCNDH) que se llevan a cabo cada mes, los visitadores
generales tiene la obligacion de entregar al Consejo el resultado numérico de las quejas recibidas,
los expedientes que fueron concluidos y sus causas, las recomendaciones y documentos de res-
ponsabilidad emitidos, asi como la relaciéon de las personas que fueron atendidas.

69 Cuando la urgencia del asunto asi lo amerite, el Presidente de la Comisidn o en su caso tres
de los miembros del Consejo, podran convocar a reunion extraordinaria.

570 Datos obtenidos del Informe Anual correspondiente a 2012.

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



El Secretario Ejecutivo, designado por el titular,5* es la persona encar-
gada de proponer “las politicas generales que en materia de derechos
humanos habra de sequir la Comision Nacional ante los organismos gu-
bernamentales y no gubernamentales, nacionales e internacionales” (ar-
ticulo 22, LCNDH).

Las visitadurias estan facultadas para conocer de las quejas por presuntas
violaciones de derechos humanos, cada una tiene a su cargo materias es-
pecificas. La Primera Visitaduria esta relacionada con tres programas espe-
ciales: presuntos desaparecidos; asuntos de la familia, la nifiez y personas
adultas mayores, y atencion a victimas del delito; la sequnda, atiende
las quejas relacionadas con presuntas violaciones atribuidas a ciertas au-
toridades y a las secretarias del Estado, asi como de grupos de personas
adultas mayores y aquellas que sufren alguna discapacidad;3 la tercera,
conoce de asuntos relacionados con los hechos violatorios en reclu-
sorios y centros de internamiento de menores, asi como de “acciones
de la Comision Nacional para el ejercicio de las facultades que, el Proto-
colo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, otorga al Mecanismo Nacional de
Prevencion” (articulo 61 LCDH); la cuarta, le corresponde lo relacionado
con la proteccion, defensa, promocion y difusion de los derechos huma-
nos, asi como las quejas presentadas por los indigenas;> mientras que la
quinta, es responsable del programa de atencion a migrantes, del progra-
ma de agravios a periodistas y defensores civiles de derechos humanos,
asi como del programa contra la trata de personas. Finalmente, en cum-
plimiento a la reforma constitucional de 2011, se cred la Sexta Visitaduria
General y la Direccion General de Seguimiento de Recomendaciones con
el objetivo de impulsar y evaluar |a eficacia en el cumplimiento de las re-
comendaciones emitidas por la CNDH.

571 Los requisitos que la normatividad exige para ser Secretario Ejecutivo: ser ciudadano mexi-

cano en pleno goce de sus derechos; gozar de buena reputacion y no ser menor de treinta y dos
afios (articulo 21, LCNDH).

572 para ser nombrado visitador es necesario ser ciudadano en pleno goce de derechos, ser ma-
yor de treinta y dos afios, ser titulado de la licenciatura en derecho y tener buena fama (articulo
23, LCNDH).

573 Castafieda, M., op. cit.

Es la Visitaduria encargada de llevar a cabo el programa de Direccion General de Asuntos
Indigenas y Provictima.

574
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Ademas de los drganos antes referidos, en el reglamento se reconocen
algunos otros que, en conjunto con los anteriores, complementan la la-
bor de la CNDH: Secretaria Técnica del Consejo Consultivo, Oficialia Ma-
yor, Coordinacion General de Comunicacion y Proyectos, Coordinacion
General de Administracion, Direccion General de Quejas y Orientacion,
Direccion General de Planeacion y Analisis, Direccion General de Asuntos
Juridicos, Direccion General del Centro Nacional de Derechos Humanos
(CENADEDH),>5 Direccion General de la Presidencia, Direccion General de
Informacion Automatizada y Contraloria Interna.s?®

Debido a la extension geografica de México, la CNDH cuenta con unas ofi-
cinas centrales ubicadas en la Ciudad de México, asi como con 15 oficinas
foraneas localizadas en Acapulco, Aguascalientes, Ciudad Juarez, Coat-
zacoalcos, Ixtepec, La Paz, Mérida, Nogales, Reynosa, San Cristobal de
Las Casas, San Luis Potosi, Tapachula, Tijuana, Torredn y Villahermosa.
Durante 2012 las oficinas foraneas ofrecieron un total de 109,390 servi-
cios, lo cual representd 29% del total de servicios que proporciono la Co-
mision durante ese periodo; mientras que en 2013 se ofrecieron 119,109,
lo que equivale 39 por ciento.5”

En cuanto a la cuestidén econdmica, el gobierno federal proporciona los
recursos financieros a la Comision (articulo, 74 LCNDH). Segun lo dispues-
to por el articulo 76 de la LCNHD, esta institucidn elabora su anteproyecto
anual de presupuesto de egresos y lo envia al Secretario de Estado com-
petente para la autorizacion y tramitacion correspondiente.

El ambito de competencia de la CNDH es la defensa y proteccion de los
derechos humanos dentro de todo el territorio mexicano pero, junto a
esta funcion, y dada su propia naturaleza, ejerce también una funcion de
control en el ambito de la Administracion Publica. El articulo 6 de la LCN-
DH sefala que la CNDH tendra competencia para conocer e investigar a

575 E| Centro Nacional de Derechos Humanos se creé el 01.01.2002 y se inauguré el primero de

julio del mismo afio. Su objetivo principal es el estudio de los derechos humanos, el intercambio
académico e institucional y la formacién interdisciplinaria de los investigadores.

576 Los 6rganos que integran la CNDH se encuentran regulados por el titulo Il de la ley, articulos
del 5 al 24, y por el titulo Ill del reglamento, articulos del 17 al 74.

577 Datos obtenidos del informe anual de la cCNDH correspondiente a 2012 y 2013.
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peticion de parte o de oficio: a) quejas por actos u omisiones de naturale-
za administrativa, proveniente de cualquier autoridad o servidor publico
de caracter federal; b) quejas por actos u omisiones de particulares que
cometan ilicitos con la tolerancia o consentimiento de algun servidor pu-
blico o autoridad; ¢) quejas cuando en un mismo hecho violatorio estén
involucradas tanto autoridades o servidores publicos de la federacion,
como de las entidades federativas o municipios; d) inconformidades en
Ultima instancia que se presenten respecto de las recomendaciones,
acuerdos u omisiones de las comisiones locales, asi como por el incumpli-
miento de las resoluciones por parte de las autoridades locales.

Con la reforma constitucional de 2011 (a la que hice referencia en el pri-
mer capitulo) se amplia la competencia de las comisiones de los derechos
humanos para conocer de asuntos laborales. La incompetencia que se-
fialaba anteriormente el articulo 102, parrafo tercero del apartado B, no
se refiere a la materia laboral, sino a conflictos en esta materia, que en el
momento en que se presentan, aunque pongan en entredicho derechos
fundamentales, son conflictos entre patrén y trabajador, es decir, entre
particulares.5® En este sentido, la CNDH tiene competencia para conocer
de actos u omisiones de caracter administrativo cometidos por autorida-
des laborales; por ejemplo, inejecucion de laudos y sentencias, dilaciones
injustificadas en el otorgamiento y reconocimiento de derechos y presta-
ciones de seguridad social, discriminacion, entre otros.

La CNDH cuenta con una facultad de atraccion que le reconoce su propia
normatividad (articulo 14, LCNDH), esto le permite conocer de los asuntos
que impliquen violaciones graves de derechos humanos y que trasciendan
elinterés de las entidades federativas e incidan en la opinidn publica nacio-
nal. De igual forma, puede hacer uso de dicha facultad cuando el organis-
mo local asi lo solicite, o bien, cuando su titular se encuentre impedido.57

578 Martinez Bullé-Goyri, V., “La reforma constitucional en materia de derechos humanos”, Bo-

letin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLIV, nim. 130, México, UNAM, 2011,
p.421.

579 Algunas de las recomendaciones por violaciones graves que ha emitido la CNDH, haciendo
uso de la facultad de atraccidn, son: la relacionada con los hechos ocurridos el 12 de diciembre
de 2011 en Chilpancingo, Guerrero y sobre los sucesos acaecidos el 9 de julio de 2014, en el
municipio de Ocoyucan, Puebla. Ambas recomendaciones se encuentran disponibles en la pagina
oficial de la CNDH.
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Ademas de las atribuciones antes descritas, la CNDH detenta atribuciones
propias de su actuacion en la defensa de los derechos humanos, como:
impulsar la observancia, estudio, cultura y divulgacion de los derechos
humanos en el pais; proponer programas, convenios y tratados en materia
de derechos humanos;5® sugerir a las autoridades federales, locales y
municipales alternativas para que éstas promuevan los cambios y modi-
ficaciones de las disposiciones legislativas y reglamentarias, asi como de
las practicas administrativas para una mejor proteccion de los derechos
humanos, y supervisar el respeto de los derechos humanos en el sistema
penitenciario y de readaptacion social del pais.

Por cuanto hace a las actividades encaminadas a la promocion, capaci-
tacion, ensefianza, difusion y divulgacion, en 2012 la Comision Nacional
realizo 5,643 actividades, que contaron con un aforo de 733,509 partici-
pantes, lo cual significéd 180% mas en relacion con 2011. Por su parte, en
2013 se realizaron 7,394 eventos de capacitacion, los cuales contaron con
816,019 participantes; con estas actividades, sumadas a las 537,379 ac-
ciones de vinculacion, se logré impactar a un total de 1,206,630 personas,
dando cobertura a todas las entidades federativas.s

En relacion con las acciones de inconstitucionalidad, el articulo 105 cons-
titucional y fraccion Xl del articulo 15 de la LCNDH, faculta a la Comision
Nacional de los Derechos Humanos para interponer este tipo de recur-
sos “en contra de leyes de caracter federal, estatal y del distrito federal,
asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo federal
y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos
humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacio-

80 F] 15.03.2000, México ratificé los siguientes tratados en materia de derechos humanos: Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; Convenio sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad, 1968; Protocolo
Facultativo del Convenio sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, 1999; Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en relacién a
la Venta de Nifios, Prostitucion Infantil, y Utilizacidon de Nifios en Pornografia, 2000; Protocolo
Facultativo del Convenio de Nifios en participacion de Conflictos Armados, 2000; Protocolo de
Firma Facultativa sobre Jurisdiccién Obligatoria para Solucién de Controversias de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares y, Convenio Interamericano sobre Desapariciones Forzosas,
1994 (éstos dos ultimos fueron ratificados el 09.04.2000).

81 Datos obtenidos del informe de actividades de la CNDH correspondiente a 2012 y 2013.
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nales de los que México sea parte”.’® En 2012 la CNDH promovio cuatro
acciones de inconstitucionalidad, mientras que en 2013 el nUmero ascen-
dio a ocho.

Respecto del ambito militar, de manera muy breve conviene sefalar que
México no cuenta con un ombudsman en este sector. La labor que ejerce
la CNDH es suficiente para hacerse cargo de los asuntos que surgen en
materia militar. Al respecto, Jorge Carpizo entiende que el ombudsman
mexicano, basandose en el marco constitucional, tiene competencia en
el dmbito militar.s8 Al ser materia federal, las comisiones locales quedan
excluidas respecto a esta materia.

Ahora bien, a pesar de que el campo de actuacion del ombudsman mexi-
cano es muy amplio, cierto es que existen materias en las que sus faculta-
des se encuentran limitadas. Me refiero esencialmente a los asuntos elec-
torales, judiciales y a los conflictos entre particulares (articulo 7, LCNDH).

Los motivos de las limitaciones de la Comision en materia electoral se de-
ben a la necesidad de asegurar el caracter apolitico de la institucion.Y es
que la CNDH no puede revisar las decisiones y resoluciones de los organis-
mos y las autoridades electorales. Respecto de los conflictos judiciales,
se debe a que la CNDH no es un tribunal, su competencia es extrajudicial
porque asi viene determinada en su naturaleza juridica; en este sentido,
no puede modificar las resoluciones de los jueces ni cuestionar su forma
de valorar el asunto o el tipo de pena impuesta.s® Sin embargo, cabe se-

82 Esta facultad se debié primeramente a la reforma del articulo 105 constitucional publicada en
el Diario Oficial de la Federacidn, t. DCXXXVI, 14 de septiembre de 2006. Es importante destacar
que se presentaron dos iniciativas de reforma constitucional; una por el diputado Francisco Val-
dés de Anda, del grupo parlamentario del Partido Accién Nacional, y otra por el diputado Pedro
Vazquez Gonzélez, del grupo parlamentario del Partido del Trabajo. Para un analisis mas profundo
sobre la facultad que tienen las comisiones para interponer la accion de inconstitucionalidad. Cfr.
Astudillo, C., “Las comisiones de derechos humanos y la accién de inconstitucionalidad: perfiles
procesales”, en Astudillo C. y M. Carbonell (coords.), Las comisiones de derechos humanos y la
accion de inconstitucionalidad, México, UNAM-CNDH, 2007, pp. 1-46.

%83 Carpizo, J., “Algunas semejanzas...” op. cit., pp. 83 y 84.

84 En relacidn con las limitaciones que tiene la cCNDH, Carbonell opina que “las Comisiones de
Derechos Humanos pueden promover acciones de inconstitucionalidad en todas las materias, inclu-
yendo la materia electoral, la materia laboral y las cuestiones relativas al ejercicio de la funcién
jurisdiccional”. Dicho argumento lo justifica en que el articulo 105 constitucional no presenta
ninguna limitacidn en este sentido; y que, si bien es cierto, el apartado B del articulo 102 lo hace,
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falar que en materia de actos u omisiones administrativas de autorida-
des judiciales, esta facultada para admitir la queja, pero sin la posibilidad
de resolver las cuestiones jurisdiccionales de fondo (articulo 8, LCNDH).
Respecto de esta limitacion en materia jurisdiccional Gil Renddn afirma:

haber excluido del apartado B del articulo 102, a los miembros del Po-
der Judicial Federal, cuyos actos pudieran ser examinados pues, en la
competencia de la Comision, se habria establecido una desarmonia
muy importante con el articulo g7 [...] No seria correcto que a quien
la propia Constitucion le asigno las atribuciones y lo designé como su-
premo defensor, custodio y guardian de la Constitucion, fuera objeto
de examen de las averiguaciones y de la investigacion, que centraria
en una notoria desarmonia de las normas constitucionales, por una
parte, y por otra, entraria en un jugo perturbador del equilibrio de los
poderes y de la naturaleza de los mismos.s®

Ahora bien, toda vez que ya se ha referido la naturaleza de la ¢CNDH asi
como a su competencia, corresponde a continuacion estudiar la trami-
tacion que siguen las actuaciones de esta institucion. Segun lo dispuesto
por los articulos 4 de la LCNDH, 76 y 77 del RICNDH los procedimientos de-
ben ser breves, sencillos y gratuitos, evitando, en la medida de lo posible,
los formalismos. Se rigen por los principios de inmediatez, concentracion
y rapidez; en consecuencia, siempre buscan el contacto directo con el
quejoso y las autoridades con |a finalidad de evitar tramites tardados.>®

Aligual que pasa con el Defensor del Pueblo, la actuacion de la CNDH pue-
de iniciarse de oficio o a instancia de parte. La posibilidad de actuar de
oficio puede provenir, como en la mayoria de los casos, de inspecciones o
cuando se detectan presuntas violaciones graves a los derechos humanos
asi como por irregularidades administrativas.*®” Mientras que el procedi-

solamente es respecto del conocimiento de quejas por actos administrativos, y no asi tratandose
de normas generales como leyes y tratados. Carbonell, M., “Los derechos fundamentales y la
accion de inconstitucionalidad”, en Astudillo C. y M. Carbonell, Las comisiones de derechos huma-
nos y la accién de inconstitucionalidad, México, CNDH-UNAM, 2007, pp. 75-91.

85 Gil Rendédn, R., op. cit., p. 509.

86 Cabe mencionar que la CNDH ha registrado 146,633 expedientes de queja a lo largo de mds
de 22 afios de trabajo; de ellos, 142,005 fueron concluidos y 4,628 se encuentran en tramite. Esto
significa que 96.8% de los asuntos radicados fueron concluidos.

87 |ainvestigacion iniciada de oficio seguird, en lo conducente, el mismo tramite que los expe-
dientes de queja iniciados a peticidn de parte, salvo que no podran ser concluidos por falta de
interés de los agraviados ni por desistimiento de los mismos (articulo 89, RCNDH).

B [UCES v SOMBRAS bt OMBUDSMAN. Un estudio comparado entre México y Espafia



miento a instancia de parte requiere, como siempre, de la presentacion
de una queja por parte del agraviado. En 2012 la Comisidn recibio un total
41,662 quejas, las cuales incluyen tanto las quejas presentadas de oficio
como a instancia de parte, mientras que en 2013 el nUmero de quejas as-
cendio a 45,972.5%

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 25, LCNDH, se encuen-
tran legitimados-para presentar una queja e instar asi el procedimiento:
a) cualquier persona que considere violados sus derechos humanos; b)
parientes, vecinos o incluso menores de edad de los afectados que se
encuentren privados de su libertad y, ¢) las organizaciones no guberna-
mentales respecto de personas que, por su condicion fisica, mental, eco-
nomica o cultural no lo puedan hacer. En los casos de extrema urgencia,
la queja puede ser transmitida por cualquier medio de comunicacion, o
incluso oralmente (articulo 29 LCNDH y 80, parrafo segundo, del RICNDH).
Cuando el compareciente no sepa escribir, sea menor de edad o no hable
espafiol, se le proporcionara un asesor o traductor segun sea el caso.5
Todas las quejas deberan ser ratificadas en un periodo maximo de tres
dias; de no ser asi se tendran por no interpuestas (articulo 27 LCNDH).

Una vez que se recibe el escrito de queja, la Direccion de Quejas y Orien-
tacion lo turnara de inmediato a la Visitaduria General correspondiente
para su calificacion. El acuerdo de calificacidn de la queja (articulo 96,
RCNDH) puede consistir en: a) orientacion directa; b) remision a instan-
cias distintas; ¢) no competencia de la ¢NDH para conocer de la queja;
d) no competencia de la CNDH con la necesidad de realizar orientacion
juridica, cuando no se desprenda hecho presuntamente violatorio y el
quejoso pueda ser canalizado ante una autoridad o dependencia publica;
e) pendiente cuando el escrito de queja no reuna los requisitos legales
o reglamentarios, o sea confuso y la omision pueda ser subsanadas® y,

88 Datos obtenidos de los informes anuales de la cCNDH 2012 y 2013.

%89 Ademads, en todos los casos ejercerd la suplencia en la deficiencia de la queja, para lo cual la
Comisidn orientard y apoyara a los comparecientes sobre el contenido de su queja o reclamacion
(articulo 29 LCNDH reformado DOF 23-04-2013).

%0 En este supuesto sélo se le podra dar tramite a la queja si en los 30 dias siguientes a la fecha
de su presentacion se cubren los requisitos para su tramitacion, de no ser asi se envia al archivo
(articulo 100 RCNDH).
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f) presunta violacion a los derechos humanos. De acuerdo con los datos
estadisticos presentados en el informe anual 2012, del total de los expe-
dientes de quejas registrados, 73.6% fueron de hechos presuntamente
violatorios de derechos humanos; 22.8% de orientacion; 3.5% pendientes
de calificar por falta de informacion del quejosos y, 0.1% de no compe-
tencia de la CNDH.

Admitida la queja, y dado que la finalidad del ombudsman es resolver de
la manera mas rapida posible las violaciones a los derechos humanos, se
busca alguna alternativa para la conciliacion entre el agraviado y la autori-
dad responsable.5* En este sentido, de conformidad con el articulo 36 de
la LCNDH, el Presidente o los visitadores generales o adjuntos se ponen
en contacto con la autoridad para efecto de intentar la conciliacion. La
autoridad tendra 15 dias para responder si acepta o no la conciliacion; en
caso de que la acepte, lo hara constar y se ordenara el archivo del expe-
diente, el cual puede abrirse en un plazo de go diasen el supuesto de que
no se cumpla el acuerdo por parte de la autoridad responsable.>?

En caso contrario, es decir, si no se llega a un arreglo, se sigue a la fase
de tramitacion e investigacion. Una vez que se haya admitido la queja se
pone en conocimiento de las autoridades sefialadas como responsables;
en dicha comunicacion se solicita a las autoridades o servidores publicos
para que rindan su informe sobre los actos, omisiones o resoluciones ob-
jeto de queja.>

Cuando la autoridad no redacte el informe solicitado por la Comision, o
en su caso lo haga de forma incompleta, se le puede requerir de nueva

%1 Las autoridades mas frecuentemente sefialadas como responsables de violar los derechos

humanos en 2012 fueron: 1) el Instituto Mexicano del Seguro Social (1,876); 2) la Secretaria de la
Defensa Nacional (1,503); 3) el Organo Administrativo de Prevencién y Readaptacion Social de la en-
tonces Secretaria de Seguridad Publica (1,012); 4) la Comisidn Federal de Electricidad (934); 5)
la Secretaria de Educacion Publica (852); 6) la Policia Federal (802); 7) la Procuraduria General
de la Republica (742); 8) el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores del
Estado (700); 9) el Instituto Nacional de Migracion (482), y 10) la Secretaria de Marina (418).
Datos obtenidos del informe de actividades de la CNDH correspondiente a 2012.

%92 Tratandose de asuntos relacionados con violaciones graves de derechos humanos como
atentados a la vida, tortura, desaparicion forzada y todas las demas violaciones de lesa humani-
dad, el asunto no podra someterse a conciliacion (articulo 88 y 119, RCNDH).

5% En el informe de la autoridad se deberan hacer constar los antecedentes del asunto, asi como
los fundamentos y motivaciones de los actos u omisiones impugnados (articulo 38, LCNDH).
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cuenta por dos veces, con un lapso entre ellas de 15 dias (articulo 34, LCN-
DH y 108, RCNDH). Si concluido este plazo, la autoridad responsable no da
respuesta, o ésta es incompleta, el Visitador General puede disponer de
un Visitador Adjunto para que acuda a la oficina de la autoridad a realizar
la investigacion correspondiente (articulo 113 RCNDH). En este supuesto,
se da vista al 6rgano interno de control correspondiente, a fin de que, en
términos de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, se instaure el procedimiento y las sanciones admi-
nistrativas que correspondan (articulo 114 RCNDH).

La cNDH lleva a cabo la investigacion de los asuntos a través de sus visita-
dores generales, pudiendo realizar para tal efecto distintas actividades:
a) pedir a las autoridades o servidores publicos a los que se imputen vio-
laciones de derechos humanos, la presentacion de informes o documen-
tacion adicionales; b) solicitar de otras autoridades, servidores publicos o
particulares todo género de documentos e informes; ¢) practicar visitas
e inspecciones, ya sea personalmente o por medio del personal técnico
o profesional bajo su direccion en términos de ley; d) citar a las perso-
nas que deban comparecer como peritos o testigos; y e) efectuar todas
las demas acciones que conforme a derecho juzgue convenientes para el
mejor conocimiento del asunto (articulo 39, LCNDH).

Posteriormente, se analizan los argumentos, las pruebas y las diligencias
practicadas a los casos concretos a fin de poder determinar si las autorida-
des o servidores publicos violaron o no los derechos humanos de los afec-
tados, al haber incurrido en actos u omisiones ilegales, injustas, erroneas,
o por haber dejado sin respuesta las solicitudes presentadas por los intere-
sados durante un periodo que exceda notoriamente los plazos fijados por
las leyes (articulo 44, LCNDH). Segun el articulo 40 de la LCNDH, el Visitador
General también esta facultado para que, en el momento que asi lo estime
conveniente, tome las medidas precautorias o cautelares necesarias para
evitar la consumacion irreparable de las violaciones denunciadas o la pro-
duccion de dafios de dificil reparacion a los afectados, asi como para pedir
su modificacion cuando cambien las situaciones que les dieron origen.

El procedimiento de investigacion que lleva a cabo la CNDH se debe desa-
rrollar sin mas formalidades que las estrictamente necesarias para el co-
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nocimiento de la verdad historica. El procedimiento se rige por los princi-
pios de buena fe, accesibilidad, inmediatez, conciliacidon, concentracion,
rapidez, discrecionalidad y publicidad.5

Respecto de las causas de terminacion de los expedientes existen distin-
tas formas legitimamente reguladas para concluir los procesos. Segun
el articulo 125 del RCNDH, los expedientes de quejas pueden concluir por
distintas causas: a) por no competencia de la Comision; b) por no tratar-
se de violaciones a derechos humanos, en cuyo caso se dara orientacion
juridica al quejoso; ¢) por haberse dictado la recomendacion correspon-
diente; d) por haberse enviado a la autoridad o servidor publico sefialado
como responsable un documento de no responsabilidad; e) por desisti-
miento del quejoso; f) por falta de interés del quejoso en la continuacidn
del procedimiento; g) por acuerdo de acumulacion de expedientes; h)
por no existir materia para sequir conociendo del expediente de queja; y
i) por haberse solucionado el expediente de queja mediante los procedi-
mientos de conciliacion o durante el tramite respectivo.

De acuerdo con el informe anual del 2012, de 10,237 expedientes conclui-
dos, 4,189 se concluyeron mediante la orientacion al quejoso; 3,216, me-
diante conciliacion; 1,565, por no existir materia de la queja en virtud de
que la autoridad tomo las medidas para resolver la violacion de derechos
humanos; 695, por acumulacién; 350, por falta de interés del quejoso en
la continuacion del procedimiento; 127, por desistimiento del quejoso; 75,
por recomendacion; y 20, por no ser competencia de la CNDH. En relacion
con los 9,806 expedientes de queja de 2013; 4,628 se concluyeron me-
diante la orientacién al quejoso; 3,580, mediante conciliacion; 960, por
no existir materia de la queja en virtud de que la autoridad tomo las me-
didas para resolver la violacidon de derechos humanos; 483, por acumula-
Cion; 24, por falta de interés de los quejosos en la continuacion del proce-
dimiento; 36, por desistimiento del quejoso; 77, por recomendacion; 17,
por no ser competencia de la CNDH y; 1 por recomendacion general.

5% Torres Hinojosa, R., op. cit., p. 223.
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En los supuestos en que el procedimiento se haya llevado a cabo en su
totalidad, es decir, que no fue cerrado anticipadamente por alguna de las
causas antes citadas, la investigacion puede concluir de dos formas: a)
con un proyecto de recomendacion o, b) con un acuerdo de no respon-
sabilidad. En el proyecto de recomendacion se deben incluir todas las
medidas que se estimen pertinentes para la reparacion de los dafios y
perjuicios ocasionados. Tal como su nombre indica, las recomendaciones
no tienen caracter obligatorio para las autoridades a las cuales van dirigi-
das.Y por lo tanto, no pueden por si mismas anular, modificar o dejar sin
efecto las resoluciones o actos contra los cuales se hubiera presentado la
queja (articulo 46, LCNDH). El sequndo de los supuestos, es decir, aquel en
el que proceden los acuerdos de no responsabilidad, se presenta cuando
no se han podido comprobar las supuestas violaciones a los derechos hu-
manos del quejoso, en cuyo caso se notifican de inmediato a éste y a las
autoridades correspondientes del resultado de la queja que ademas sera
publicado en la Gaceta de la CNDH (articulo 45, LCNDH).-

Sin lugar a dudas uno de los puntos mas cuestionados a la hora de estu-
diar la figura del ombudsman es el caracter no vinculatorio de sus reco-
mendaciones. En este sentido, existe una parte de la doctrina que consi-
dera esta caracteristica como un elemento positivo de la institucion y, de
igual forma, hay autores que lo critican.

Aun cuando en este momento no emitiré mi punto de vista al respecto,
me parece interesante hacer referencia a las palabras de Carlos Natarén:

la razon esencial de que las recomendaciones, como su misma de-
nominacion lo sefiala, carezcan de caracter imperativo, radica en la
naturaleza misma de los organismos no jurisdiccionales de proteccion
de los derechos humanos, ya que se establecieron, en un principio,
para la tutela de derechos e intereses legitimos de caracter adminis-
trativo y, posteriormente, también de manera esencial de los dere-
chos humanos, de manera preventiva, con un facil acceso y por medio
de un procedimiento rapido y flexible, para reparar de manera in-
mediata las violaciones a los derechos de los administrados, sin las
dilacionesy formalidades de los procesos jurisdiccionales [...1. Si de
manera diferente, se otorga a los citados 6rganos no jurisdiccio-
nales de caracter imperativo, éstos se transformarian en verdaderos
tribunales, que estarian sujetos a los lineamientos de los proceso judi-
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ciales, con lo cual se perderian los aspectos favorables de la solucion
preventiva y expedita de conflictos de naturaleza administrativa, que
es lo que ha otorgado prestigio universal a los organismos que han
seguido directa o indirectamente el modelo del ombudsman.

Ahora bien, tratandose de las recomendaciones emitidas por la CNDH,
una vez concluido el proyecto por el Visitador Adjunto, y revisado por
el Director de Area y el Director General, éstas se presentan al Visitador
General respectivo para efecto de que realice las observaciones corres-
pondientes. Hecho lo anterior, se somete para su analisis y discusion al
colegio de visitadores y, una vez atendida las observaciones, la solucidn
adoptada se pone a consideracion del titular de la comision (articulo 129
y 130, RCNDH).

Una vez aprobada y suscrita la recomendacion, se notifica de inmediato
a la autoridad o servidor publico a la que vaya dirigida, a fin de que adop-
te las medidas necesarias para su cumplimiento. Recibida la recomen-
dacidn, la autoridad dispone de 15 dias para informar si la acepta o no.
De no ser aceptada la negativa se hace del conocimiento de la opinion
publica. En caso contrario, la autoridad debe entregar en los siguientes 15
dias las pruebas correspondientes de su cumplimiento. Dicho plazo pue-
de ser ampliado cuando la naturaleza de la recomendacion asi lo amerite
(articulo 46, LCNDH).59%

Segun los datos estadisticos presentados en el informe anual, en 2012 la
CNDH emitid 93 resoluciones a 125 autoridades distintas; de estas reco-
mendaciones 53 fueron aceptadas con pruebas de cumplimiento parcial;
21, en tiempo de ser contestadas; 20, aceptadas sin prueba de cumpli-
miento; 16, aceptadas en tiempo para presentar pruebas de cumplimien-
to; 11, no aceptadas; 3, de caracteristicas peculiares y, una, por pruebas
de cumplimiento total. Por su parte, el informe anual 2013 sefiala 86 reco-
mendaciones dirigidas a 42 autoridades distintas de las cuales, 57, fueron

%5 Natarén Nandayapa, C. F., op. cit., p. 136.

5% Sobre este punto me parece interesante mencionar que aun en el caso en que la autoridad
responsable haya aceptado la recomendacidn, el organismo que la emite (CNDH) no tiene atribu-
ciones para ejecutarla en caso de incumplimiento, lo que significa que si bien una recomendacion
aceptada es obligatoria, carece de caracter ejecutivo. Cfr. Natarén Nandayapa, C. F., op. cit. pp.
137-139.
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aceptadas con pruebas de cumplimiento parcial; 27, en tiempo de ser
contestadas; 20, aceptadas sin prueba de cumplimiento; dos aceptadas
en tiempo para presentar pruebas de cumplimiento, y tres con pruebas
de cumplimiento total.

Respecto de las recomendaciones, tal como se sefialo al inicio del capi-
tulo, la posibilidad de que sean aceptadas depende en gran medida de
la fuerza moral con la que actie el ombudsman en cada sociedad. “Si la
presion moral es fuerte, la autoridad se sentira moralmente obligada a
hacer cumplir la recomendacion; si no es asi, es decir, que la credibilidad
y el apoyo a la CNDH no es mayoritaria, las autoridades tendran un mayor
ambito de discrecionalidad en la toma de sus decisiones”.>” De aqui la
importancia y trascendencia que tiene la publicidad de sus actuaciones.

En este sentido, las autoridades o servidores publicos que no acepten las
recomendaciones quedaran expuestos al rechazo publico, y todos cono-
ceran de su forma de actuar, pues asi se hara constar en el informe anual
que rinda el titular de la Comision ante el presidente de la republica. Lo
anterior, aunado a la responsabilidad penal o administrativa en la que
pueda incurrir dicha autoridad por tales actos u omisiones.>?® Esta es qui-
za la fuerza mayor que tienen las resoluciones de las comisiones de los
derechos humanos; una fuerza persuasiva que puede parecer de poca im-
portancia pero que se convierte en un instrumento de gran trascendencia
que puede llegar a cambiar la sociedad sin necesidad de coercibilidad.

Las determinaciones emitidas por la CNDH no son recurribles (articulo
55, LCNDH); no obstante, tal como dispone el apartado B del articulo 102
constitucional, asi como la ley reguladora de la Comision, existe la posibi-
lidad de interponer algun tipo de recurso en contra de las resoluciones de
las comisiones estatales. Entonces, cuando el quejoso no esté de acuerdo
con la resolucién o cuando existan anomalias durante el procedimiento
seguido ante las instituciones locales, la ley les concede dos tipos de re-
cursos para inconformarse: el de queja y el de impugnacion.

%97 Beltran Gaos, M., La Comision Nacional... op. cit. p. 193.

5% Torres Hinojosa, R., op. cit., p. 224.
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El recurso de queja (articulos del 55 al 60, LCNDH y 148 al 158, RCNDH),
debe ser interpuesto directamente ante la CNDH y procedera en los ca-
sos en que los quejosos sufran un perjuicio grave por una inaccion u
omision en los procedimientos tramitados ante las comisiones estata-
les, siempre y cuando no exista una recomendacion emitida al respecto
y que hayan transcurrido seis meses como minimo desde la presenta-
cion de la queja inicial. Admitido el recurso la CNDH tiene 60 dias para
formular la recomendacion respectiva al organismo local. Segun los
datos estadisticos de los informes anuales, en 2012 se presentaron 153
recursos de queja de los cuales, 106 se concluyeron por considerarse in-
fundados, dos por acumulacion y, uno por atraccion; mientras que en
2013 se presentaron 131 recursos de queja mas los 42 que se encontra-
ran pendientes de tramite.

Por su parte, el recurso de impugnacion (articulos 61 al 66, LCNDH y 159
al 167, RCNDH) debe presentarse ante la institucion estatal que haya for-
mulado la recomendacion recurrida. Este recurso procede en contra de
resoluciones definitivas emitidas por las comisiones estatales o respecto
de informaciones, de caracter final, de las autoridades locales respecto
a la insuficiencia en el cumplimiento de las recomendaciones. Una vez
admitido el recurso y agotada su tramitacion, la CNDH tiene 60 dias para
resolver. Este recurso puede concluir mediante: a) la confirmacion de la
resolucion definitiva emitida por la institucion estatal; b) la modificacion
de la recomendacion, en tal supuesto se formulara a su vez, una reco-
mendacion al organismo estatal; ¢) la declaracion de suficiencia en el
cumplimiento; o bien, la declaracion de insuficiencia en el cumplimiento
de la recomendacidn, en cuyo Ultimo supuesto la ¢tNDH formulara una re-
comendacion a la autoridad local que incumplid, quien deberd informar
sobre su aceptacion y cumplimiento.

Segun los datos estadisticos de los informes anuales, en 2012 se presen-
taron 419 recursos de impugnacion, de los cuales 273 se concluyeron por
considerarse infundados, 19 por recomendacion dirigida a la autoridad
local y, uno por suficiencia en el cumplimiento. Por su parte, en 2013 se
registraron 295 recursos de impugnacion, a los cuales se le suman los 128
que se encontraban pendientes de tramite.
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Uno de los aspectos mas importantes respecto a la actuacion de las comi-
siones es la publicidad de sus recomendaciones. Lo anterior, con la fina-
lidad de que la sociedad tenga conocimiento de sus gestiones, asi como
para que las autoridades consideren la posibilidad de expedir o modificar
disposiciones legislativas o reglamentarias, o practicas administrativas
que mejoren la salvaguarda de los derechos humanos.s9 Asi pues, con-
forme a lo dispuesto por el articulo 51 LCNDH el titular debe publicar las
recomendaciones, asi como los acuerdos de no responsabilidad.®®°

La rendicidn de informes es otro elemento caracteristico de estas insti-
tuciones. Carlos R. Constenla define los informes como “una comunica-
cion institucional que notifica a los legisladores y por su intermedio a la
Administracion y a la sociedad en su conjunto, sobre el cumplimiento de
las normas por parte del gobierno y sobre la disposicion que sus funcio-
narios a cumplir con las obligaciones que la ley les impone, [...] es un ins-
trumento politico que refleja la vigencia y la efectividad de los derechos
humanos”.5

En relacidn con este punto, el articulo 52 de la LCNDH sefala que la ¢NDH
tiene la obligacion de presentar su informe anual ante el poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. Para tal efecto comparece en enero ante el pleno
de la Comision Permanente del Congreso de la Unidn; posteriormente
presenta su informe ante el presidente de la republica y, finalmente, ante
el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La importancia
de estos informes radica en que constituyen el medio mas efectivo para
hacer llegar a toda la sociedad los resultados de las investigaciones que
realiza la Comision.

Pero no todos los argumentos doctrinales se encuentran a favor de esta
rendicion de informes ante los tres poderes. Para Carpizo el hecho de que
el informe se presente por separado ante los Poderes Ejecutivo y Judicial
lo convierte en “ceremonias reiterativas y aburridas”. Continua sefialando
que “el informe ante el presidente de la republica no presenta mayor interés

5% |ara Ponte, R., op. cit.
600 | as recomendaciones se publican mensualmente por conducto de las gacetas informativas.
801 Constenla, C. R., op. cit., p. 275.
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ennadie, porque el contenido ya se conoce; en cambio el presidente apro-
vecha la ocasion para hablar de la politica de los derechos humanos de
su gobierno”. Y por cuanto hace a la rendicion del informe ante el poder
Judicial opina que “la presencia del presidente de la CNDH ante el pleno de
ese alto tribunal sélo sirve para que los medios de comunicacidn trasmitan
la frialdad de la recepcion al ombudsman, y el fastidio que a los ministros
de la Corte les causa tener que escucharlo por mandato constitucional”.6°

Los informes anuales deberan contener:

una descripcion del numeroy caracteristicas de las quejas y denuncias
que se hayan presentado, los efectos de la labor de conciliacion; las
investigaciones realizadas, las recomendaciones y los acuerdos de no
responsabilidad que se hubiesen formulado; los resultados obtenidos,
asi como las estadisticas, los programas desarrollados y demas datos
que se consideren convenientes” (articulo 53, lendh).

El informe también contiene las propuestas dirigidas a las autoridades y
servidores publicos competentes, sean federales, locales o municipales,
para promover la expedicion o modificacion de disposiciones legislativas
y reglamentarias, asi como para perfeccionar los procedimientos admi-
nistrativos con el objeto de lograr una mayor eficiencia en la prestacion
de los servicios publicos.

Ademas de los informes anuales, el presidente de la C(NDH puede, cuando
la naturaleza del asunto asi lo requiera, emitir informes especiales,® los
cuales son elaborados sobre temas que, por su importancia o gravedad,
revisten la caracteristica de hacerlos de la opinidn publica, al margen de
los resultados del informe anual.

De lo anterior, se puede advertir, aun con sus posturas en contra, que la
Comision Nacional de los Derechos Humanos es una institucion huma-

02 Carpizo, J., “Principales diferencias...” op. cit., p. 22.

803 En 2013, la CNDH presenté cuatro informes especiales relacionados con el estado que guar-
dan los derechos humanos de las mujeres internas en centros de reclusion de la republica mexi-
cana; las irregularidades cometidas por los servidores publicos de la Procuraduria General de la
Republica, en el caso de la sefiora Cassez; los hospitales psiquiatricos que dependen del Gobierno
Federal y estados de la republica mexicana y sobre los grupos de autodefensa y la seguridad pu-
blica en el estado de Guerrero (todos disponibles en la pagina oficial de la CNDH).
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nista cuyo proposito es llegar mas alla de donde las leyes y el resto de
las instituciones no llegan. El ombudsman es y sera siempre sensible ante
los abusos que muchas veces el propio gobierno tiene que callar; sequira
siendo el conducto que permita hacer escuchar a una sociedad cansada
de tantas atrocidades por parte de los funcionarios publicos y de la Admi-
nistracion en general. Tal como afirma Parent Jacquemin:

una sociedad progresa mas por la sensibilizacion de la conciencia de
sus miembros que por la constante creacion de nuevas leyes. Si hemos
dejado de creer en el proceder de la conciencia humana nos encontra-
mos ante una sociedad totalmente tecnificada donde solamente son
validas las acciones mecanicas o formales; [...] esta vision no permite
elevar el nivel cultural y consecuentemente moral de la sociedad.®

Las comisiones estatales de derechos humanos

En México, la proteccion de los derechos humanos por parte de los or-
ganismos de caracter estatal cuenta con pocos, pero significativos an-
tecedentes. Tal es el caso de la Direccion para la Defensa de los Dere-
chos Humanos del estado de Nuevo Ledn (1979), la Procuraduria de los
Vecinos de la Ciudad de Colima (1983), la Procuraduria para la Defensa
del Indigena de Oaxaca (1986), la Procuraduria Social de la Montafia en
Guerrero (1987), la Procuraduria de Proteccion Ciudadana del estado de
Aguascalientes, la Defensoria de los Derechos de Vecinos en el municipio
de Querétaro (1988), la Procuraduria Social del Distrito Federal y la Comi-
sion de Derechos Humanos del estado de Morelos (1989).%°5

Después de la creacion de la CNDH en 1990, en el reglamento interno de
dicha institucion aparece nombrada por primera vez la figura de las comi-
siones estatales de derechos humanos (en adelante CEDH); sin embargo,
su reconocimiento y participacion en aquel momento eran casi nulos.®®

604 parent Jacquemin, J. M., Itinerario de un pensamiento... (antologia de articulos periodisticos),
Toluca, Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 2012, p. 64.

805 Carpizo, J., Derechos humanos..., op. cit. Mas informacién sobre estas instituciones consul-
tar: Aguilar Cuevas, M., El defensor del ciudadano (Ombudsman), México, UNAM-CNDH, 1991, pp.
113-134.

06 primer Reglamento Interno de la Comisién Nacional de Derechos Humanos publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 12.11.1992.
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Y es que no hay que olvidar que en este primer reglamento la CNDH era
competente para conocer de quejas por presuntas violaciones de dere-
chos humanos de servidores publicos de todo el territorio mexicano; por
tanto, conocia también de las quejas imputadas a los funcionarios de
las entidades federativas. “En consecuencia, se desconocia en principio
la existencia de las Comisiones locales; y de la relacion entre éstas y la
Comision Nacional sélo se ocupaban algunas disposiciones aisladas del
reglamento, que conferian al organismo nacional funciones de asesoria y
apoyo respecto de sus similares locales”.5

Sin embargo, esta situacion cambio radicalmente con la reforma consti-
tucional de 1992°°® que incorpora en el apartado B del articulo 102 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos la obligacion de
los poderes legislativos, federales y locales, de crear en el ambito de sus
competencias, organismos publicos de proteccidn de los derechos huma-
nos.®* Ademas, se otorga competencia a dichos organismos locales para
conocer de quejas por presuntas violaciones a los derechos humanos pro-
venientes de actos administrativos cometidos por servidores publicos. Y
por Ultimo, se confiere competencia a la CNDH para conocer en segunda
instancia de las decisiones de las instituciones locales.

Con base en lo anterior, todos los Estados de |a republica mexicana, in-
cluyendo el Distrito Federal, empezaron a modificar sus constituciones
para adecuar sus textos a lo previsto por el articulo 102 constitucional y,
de esta forma, establecer la creacion de sus respectivas instituciones de
proteccion de los derechos humanos.

Las cepH fueron incorporadas con diversas denominaciones, siendo la
mas comun la de la Comision Estatal de Derechos Humanos. En otras
entidades como Guerrero se le denomind Procuraduria de los Derechos
Humanos; en Baja California, Procuraduria de los Derechos Humanos y
Proteccion Ciudadana, mientras que en Aguascalientes se le llamé Pro-
curaduria de Proteccion Ciudadana, entre otros.°

807 Estrada, A., J., “El Ombudsman en Colombia y México. Una perspectiva comparada”, Cuader-

nos Constitucionales México-Centroamérica, nim. 7, México, UNAM, 1994, p. 64.
508 - Digrio Oficial de la Federacion del 28.01.1992.

809 Torres Hinojosa, R., op. cit., p. 270.

610 Quintana Roldan, C. F. y Sabido Peniche, N. D., op. cit.
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La creacion de las cEDH ademas de erigir un mandato constitucional, sur-
gen como respuesta a una demanda de la sociedad mexicana: “la falta de
sensibilidad de los funcionarios publicos en su trato con el ciudadano, la
demora en la imparticion de justicia, la indiferencia ante las necesidades
del ciudadano, trato grosero, negligente o arbitrario, y comportamiento
prepotente, arrogante o ilegal, en el mejor de los casos”.®*

En palabras de Quintana Roldan y Sabido Peniche:

las bases con las que operan las Comisiones locales, son también las
de ombudsman, pues tienen las caracteristicas de autonomia, liber-
tad en sus procedimientos, de no dependencia de ninguna autoridad
administrativa ni de otro orden, dictan resoluciones y recomendacio-
nes no vinculatorias para las autoridades, y apoyan su actuacion en la
fuerza moral de la opinidén pUblica.®*

Los primeros Esta[dos que crearon su Comision fueron Nayarit, Tamauli-
pas, Guerrero y Baja California; mismas que fueron creadas con anteriori-
dad a la reforma constitucional de 1992. La Comision Estatal de Guerrero
se incorporo directamente en el articulo 76 bis de la Constitucion estatal,
el cual la situaba formalmente dentro del poder Ejecutivo estatal, y le re-
conocia autoridad técnica y operativa. Por su parte, el procurador de Baja
California seria elegido por el Congreso local de |a terna presentada por el
gobernador, y los dos subprocuradores serian designados por el procura-
dory ratificados por el Congreso local.®*

La ley de la ¢NDH sirvié como modelo para que el resto de los poderes
legislativos de las distintas entidades federativas expidieran los ordena-
mientos juridicos de sus respectivas comisiones o procuradurias. De esta
forma, se empieza a constituir el sistema nacional de proteccion no juris-
diccional de los derechos humanos, el cual, dicho sea de paso, es el mas
grande del mundo. Actualmente, las 32 entidades federativas cuentan
con una institucion protectora de los derechos humanos, y existe tam-
bién una Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

611 Beltran Gaos, M., op. cit., p. 218.
612 Quintana Roldan, C. F. y Sabido Peniche, N. D., op. cit. p. 177.
13 |bidem.
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En este sentido, Jorge Madrazo Cuéllar sefald que:

es indudable que con la adicion constitucional al articulo 102 se ha ex-
presado la enorme voluntad politica del Estado mexicano, es decir del
pueblo y del gobierno de nuestro pais, de transitar hacia niveles supe-
riores en la proteccion, defensa y divulgacion de los derechos huma-
nos. Una vez conformadas, casi en su totalidad, las 33 Comisiones que
deben operar el sistema, es necesario que quienes hemos recibido la
importante tarea de dirigirlas, expresemos en los hechos, mediante
acciones materiales y concretas, nuestra voluntad porque tal sistema
no solo sea el mas grande del mundo en términos de dimension nu-
meérica, sino el mas importante en términos de eficaciay resultados.®

El sistema nacional de proteccion no jurisdiccional de los derechos huma-
nos para fortalecerse requiere de la uniformidad de politicas y lineamien-
tos generales que mantengan unidos a estos organismos, a fin de que
puedan ejercer sus atribuciones con toda la autoridad moral necesaria.
Para lograrlo, tanto la Comision Nacional como las comisiones estatales
se reUnen periodicamente. La primera reunion se llevd a cabo en la ciu-
dad de Campeche en julio de 1992; la sequnda, en la Ciudad de México
del 13 al 15 de mayo de 1993 v, la tercera, en Chihuahua del 23 al 25 de

septiembre del mismo afno.®s

Las cepH fueron creadas “con el objetivo de proteger y difundir los dere-
chos humanos entre la ciudadania del ente local, y también entre las au-
toridades que en él operan”.®*® De manera general, estas figuras guardan
una gran similitud entre si. No en vano, las actividades de todas ellas se
rigen por los principios de inmediatez, concentracion, rapidez, observan-
cia, promocion, estudio y divulgacion de los derechos humanos que con-
forman el ordenamiento juridico mexicano. Al principio, la mayoria de
las instituciones locales se constituyeron con el mismo perfil de la figura
nacional, es decir, como organismos descentralizados con personalidad

614 Discurso del entonces Presidente de la CNDH, Lic. Jorge Madrazo Cuéllar, durante la inaugu-

racion de creacion de la Federacion Mexicana de Organismos Publicos de Proteccidn de Defensa
de los Derechos Humanos, Gaceta de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México,
31 de Octubre de 1993, 93/5, p. 14.

615 Gaceta de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, 31 de Octubre de 1993,
93/5, p. 13.

616 Beltran Gaos, M., La proteccion descentralizada... op. cit.
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juridica y patrimonio propios; posteriormente, sufrieron modificaciones
hasta el punto de constituirse como organismos auténomos.

En términos generales, la autonomia de las comisiones o procuradurias lo-
cales se ve reforzada por la incompatibilidad de su titular para ocupar otro
cargo publico o privado, y por la inviolabilidad de las recomendaciones
que formulen y de los actos que realicen en el desempefio de sus cargos.

En lo referente al proceso de eleccion del titular siete defensorias consi-
deran al gobernador como parte de éste; 14 contemplan una convocatoria
abierta al publico en general o, al menos, a las organizaciones sociales y,
en ocho de ellas, es necesario que los candidatos para la presidencia de
cada organismo comparezcan ante el pleno o ante la comision legislativa
correspondiente.®¥

El promedio de la duracion del mandato de los titulares es de 4 afios. El mas
largo lo establece la ley de Guerrero (definitivo hasta su jubilacién), y luego
Coahuila y Durango, con seis afos cada uno. Mientras, el mas corto se da
en Chiapas con una duracion de dos afios. En lo referente a la reeleccion,
Unicamente Baja California Sur, Guerrero, Nayarit y Tlaxcala lo prohiben.

En lo relativo a sus competencias, de conformidad con lo dispuesto por
el apartado B del articulo 102 constitucional y la LCNDH, las comisiones
estatales conocen de quejas en contra de actos u omisiones administra-
tivas provenientes de cualquier funcionario publico de orden municipal
o estatal. De la misma forma que la figura nacional, las CEDH no tienen
competencia para conocer de asuntos entre particulares, en materia
electoral®® o jurisdiccional.®*® Por cuanto a estas limitaciones en el am-
bito de sus competencias, Maiorano opina que: “el ombudsman no es un

617 Cémara de Diputados, “Comisiones estatales de derechos humanos”, num. 15, México, Cen-
tro de Estudios Sociales y de Opinidn Publica, 2011, p. 7.

618 La Comisién de Derechos Humanos del Estado de Guerrero constituye una importante ex-
cepcion en materia electoral. En este sentido, su normativa determina que es competente para
conocer de afectaciones a las garantias individuales que se produzcan durante los procesos elec-
torales. Articulo 8 del Decreto nim. 7339. Ley que crea la Comisién de Derechos Humanos del
Estado de Guerrero y establece el procedimiento en materia de desaparicion involuntaria de
personas, Periddico Oficial, 26.09.1990.

619 A manera de excepcidn, encontramos a las instituciones de los estados de Chiapas, Sinaloa y
Tabasco que establecen que sus respectivas comisiones locales no pueden conocer de violaciones
a los derechos humanos que sean imputadas al Poder Judicial.
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remedio magico, panacea o ‘sanalo todo’ que vaya a remediar la insa-
tisfaccion de la sociedad por las arbitrariedades que comete la Adminis-
tracion Publica”.®° Mientras que Carpizo argumenta que: “es imposible
que el ombudsman intervenga absolutamente en todos los aspectos, in-
clusive algunos que son de sentido comun que muy poco o nada pueden
hacer”.®=

Algunas de las atribuciones comunes que tienen las CEDH son: a) recibir
quejas de presuntas violaciones a derechos humanos, y conocer o inves-
tigar a peticion de parte o de oficio; b) formular recomendaciones publi-
cas no vinculatorias; ¢) proponer a las diversas autoridades de los Estados
que, en el exclusivo ambito de sus competencias promuevan los cambios
y modificaciones legislativas y reglamentarias; d) promover el estudio, la
ensefanza, la divulgacion y la cultura de los derechos humanos; e) pro-
porcionar orientacion al reclamante, cuando la queja es ajena a su com-
petencia Yy, f) expedir su reglamento interno.

En cuanto a la integracion de las comisiones locales conviene recordar
que todas ellas conservan la estructura establecida por la nacional: a) un
presidente o titular;®*2 b) un cuerpo colegiado de participacion ciudadana
denominado Consejo, integrado por varios miembros que normalmente
son nombrados por el poder Ejecutivo y Legislativo;®= c) una secretaria
ejecutivay, d) los visitadores que se encargan de realizar las investigacio-
nes y elaborar los proyectos de recomendacion.

620 Maiorano, J. L., El ombudsman... op. cit., p. 3.

Carpizo, J., Derechos Humanos... op. cit., p. 53.

El procedimiento para de designacion del titular que establece la Procuraduria de Derechos
Humanos del Estado de Baja California se distingue del resto de las entidades federativas por su
complejidad. Este procedimiento, aunque largo, se presenta como una posibilidad viable para la
eleccion del Presidente, pues se le da la oportunidad a toda la sociedad de ser escuchado y de
postularse para dicho cargo. Cfr. la Ley sobre la Procuraduria de los Derechos Humanos y Protec-
cién Ciudadana de Baja California.

623 Para la eleccién de los posibles titulares del Consejo el articulo 27 de Ley del Consejo Estatal
de los Derechos Humanos de Chiapas considera que: a) un consejero sera electo y designado por
el voto de las dos terceras partes del Congreso del Estado; b) otro, mediante consulta popular; c)
un tercero sera designado por los rectores de las universidades publicas del estado; d) un cuarto
consejero, por los organismos no gubernamentales de derechos humanos con sede en Chiapas
y que hayan realizado gestiones durante cinco afios ante la Comisidn Interamericana de Dere-
chos Humanos o ante el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Derechos Humanos, y un
quinto serd representante de los pueblos indigenas y sera designado mediante consulta publica.

621

622
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La Comision de Derechos Humanos del Estado de Guerrero guarda una
integracion muy peculiar: es la Unica institucidon que cuenta con un 6rga-
no especializado para los casos de desaparicion de personas, el Comité
para la Investigacion de Desaparicion Involuntaria de Personas.® Ade-
mas, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10 de su ley cuenta
con una agencia del Ministerio Publico adscrita a ella especializada en los
asuntos que conozca la Comision. Otro rasgo distintivo de su estructura
organizativa es que su titular goza de inamovilidad en su cargo hasta en
tanto no se jubile (articulo 13 de la Ley de la Comision de Derechos Huma-
nos del Estado de Guerrero) y que esta facultado para imponer directamen-
te sanciones a los servidores publicos que, dolosamente o por negligen-
cia grave, no proporcionen la informacion requerida (articulo 16 de la Ley
de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Guerrero).

Respecto de esta Ultima atribucion de imponer sanciones Beltran Gaos
opina que la Comisidon de Derechos Humanos del Estado de Guerrero “ex-
tralimita toda posibilidad de actuacion del ombudsman local. El presiden-
te de la CEDH, sea cual fuere ésta, no tiene capacidad para poderimponer
directamente sanciones a los servidores publicos [...] el presidente local,
en todo caso, puede dirigir un escrito al responsable maximo de la depen-
dencia en la que se encuentre ubicado administrativamente el servidor
que no colaboré con la CEDH, siguiendo el modelo de la CNDH".62

Otras competencias peculiares de las CEDH se encuentran en el articulo
121 de la Ley Organica de la Comisién de Defensa de los Derechos Hu-
manos para el Estado de Nayarit, en virtud del cual se autoriza a esta
defensoria de habitantes para conocer de las inconformidades que se
presenten en contra de las actuaciones de las comisiones municipales de
derechos humanos y justicia administrativa de los ayuntamientos.

En lo relativo al procedimiento, todas las CEDH se asemejan a lo esta-
blecido por la LCNDH. De modo que dicho procedimiento se inicia con la
presentacion de la queja, ya sea de oficio o a instancia de parte, y puede

624 Dicho comité esta integrado por tres miembros del Consejo a invitacion del titular y es pre-

sidido por el Visitador General de acuerdo con el articulo 33 de la Ley que crea la Comision de
Defensa de los Derechos Humanos del Estado de Guerrero.
625 Beltran Gaos, M. La Comisidn Nacional... op. cit., pp. 226-227.
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ser presentada por cualquier persona que tenga conocimiento de los he-
chos, con excepcion de la ley de Guerrero que legitima Unicamente a los
afectados por la violacion. En todos los casos se otorgan amplias faculta-
des a las instituciones para llevar a cabo las investigaciones y diligencias
necesarias (visitas, inspecciones, citas a servidores publicos, accesos a
documentos, etc.), asi como para la implementacion de las medidas cau-
telares que se estimen necesarias.®*

Segun los datos estadisticos de los informes anuales de la CNDH en 2012,
los Estados que presentaron mayor nUmero de quejas fueron Veracruz
con 888, Chiapas con 850y el Estado de México con 686 quejas; mientras
que en 2013 fueron el Distrito Federal con 2140, el Estado de México con
694 y Veracruz con 569 quejas.

De la misma forma que en la figura nacional, los procedimientos que se
siguen ante las CEDH concluyen mediante una resolucion cuya naturaleza
se distingue por no ser vinculatoria. A pesar de ello, estas instituciones:

han logrado impactar de tal forma en la actualidad que se han con-
vertido en una alternativa eficaz para proteger al ciudadano de los
abusos de la autoridad, rebasando en muchos casos, la proteccion
que les puede brindar la via de amparo o cualquier otra de caracter
jurisdiccional, gracias a su procedimiento sencillo, breve y gratuito,
que permite obtener una respuesta pronta y efectiva.®?

Por cuanto hace a las recomendaciones que emiten las instituciones es-
tatales, todos los ordenamientos coinciden en que tienen caracter au-
tonomo, no vinculatorio y que son publicas.®® Como una caracteristica
propia del sistema nacional de proteccion no jurisdiccional, las recomen-
daciones que emiten las CEDH pueden ser revisadas por la CNDH. Dicha
peculiaridad no se encuadra con las caracteristicas principales que sefiala
la doctrina mundial respecto del ombudsman, en cuanto a que sus resolu-
ciones no pueden ser objeto de revision. Desde esta perspectiva, algunos

626 Cfr. Estrada, A. J., op. cit., p. 74.

627 Beltran Gaos, M., La proteccién descentralizada... op. cit., p. 152.

628 A partir de la reforma que sufrié en el 2002 la Comisién de Derechos Humanos del Distrito
Federal, se faculté a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal para pedir a los funcio-
narios que expliquen las razones por las cuales no habian cumplido con las recomendaciones de
la Comisidn. Informacién del diario Reforma de 26.11.2002.
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autores, entre los cuales me incluyo, entienden que dicha circunstancia
“resta a éstas (CEDH) parte de su autonomia y autoridad frente a la ciuda-
dania, que acudio a ellas como instrumento de proteccion”.62

A diferencia del caso nacional, las recomendaciones que emitan las ins-
tituciones locales pueden ser recurridas mediante el recurso de queja o
de impugnacion. En el apartado anterior se analizd en qué caso procede
cada recurso, por lo que ahora me limitaré a aportar datos estadisticos
de su incidencia y efectividad. Segun el informe presentado por la CNDH
en 2012, desde que se cred el sistema nacional no jurisdiccional de pro-
teccion de los derechos humanos (del 28.01.1992 al 31.12.2012) se han
presentado 8,371 inconformidades en contra de las instituciones locales.
De éstas 98% ya fueron concluidas y 2% se encuentran pendientes de tra-
mite. En forma mas particular, en 2012 se presentaron 105 inconformida-
des en contra de los organismos locales, mientras que en 2013 el nUmero
ascendio a 426.

Por Ultimo se debe comentar que, las CEDH tienen la obligacion de pre-
sentar informes anuales respecto de las actividades que haya generado
cada institucion. De manera general, las comisiones locales mexicanas
rinden anualmente su informe ante los poderes Ejecutivo y el Legislativo.
A manera de excepcion se encuentra la Comision de Derechos Humanos
del Distrito Federal y la Comision de Derechos Humanos del Estado de
México que rinden su informe ante los tres poderes (articulo 58, LCDHDF).
En todos los casos las instituciones pueden, cuando la urgencia del caso
asi lo amerite, rendir informes extraordinarios. Sin lugar a dudas, esta
publicidad que se exige a sus actuaciones, fortalece su lugar dentro de
la sociedad como garante de los derechos humanos y al mismo tiempo
refuerza su auctoritas.

De manera muy general, ésta es la forma en la que actua el ombudsman
local en México. Se puede decir entonces, que tanto las comisiones esta-
tales como la Comision Nacional, trabajan de forma similar, guardando
sus respectivas peculiaridades en atencion a su campo de actuacion. Y

629 Beltran Gaos, M., La Comision Nacional..., op. cit., p. 231.
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es que mas alld de que México sea reconocido por tener el sistema de
proteccion no jurisdiccional de derechos humanos mas grande del mun-
do, se debe buscar ser reconocido por contar con mecanismos realmente
efectivos de proteccion de derechos humanos. Por tanto, resulta indis-
pensable perfeccionar las actuaciones de estas instituciones cuya labor
consiste en poner un freno a los abusos de las autoridades y a las constan-
tes violaciones de los derechos humanos que, lamentablemente, siguen
existiendo en la actualidad dentro de la sociedad mexicana.

La Comision de Derechos Humanos del Estado de México

Para abordar el tema de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
México (en adelante Codhem) es necesario tener en cuenta dos momen-
tos historicos que ya se han abordado: la creacion de la CNDH en 1990,
pues sirvio de base para la implementacion de las comisiones locales y, la
reforma constitucional de 1992, mediante la cual se adiciona el apartado
B del articulo 102 y se establece constitucionalmente la obligacion de las
legislaturas de los Estados de crear sus respectivas instituciones de pro-
teccion de los derechos humanos.

En virtud de lo anterior y con la finalidad de que el Estado de México cum-
pliera con las obligaciones consagradas en el articulo 102 constitucional,
el entonces gobernador constitucional del Estado de México, Ignacio
Pichardo Pagaza (11.09.1989-15.09.1993), envio una iniciativa de refor-
ma constitucional a la legislatura local de dicha entidad. La propuesta
consistia en adicionar el articulo 125 Bis (actualmente articulo 16) a la
Constitucion local, con el objeto de instituir un organismo para conocer
de quejas por violacidn a los derechos humanos, por actos u omisiones de
naturaleza administrativa de cualquier autoridad o servidor publico esta-
tal o municipal. Finalmente, dicha incorporacion se hizo en los términos
siguientes:

La Legislatura del Estado establecera un organismo autdnomo para
la proteccion de los derechos humanos que otorga el orden juridico
mexicano, el cual conocera de quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa, provenientes de cualquier autoridad o
servidor publico del Estado, o de los municipios que violen los dere-
chos humanos. Este organismo formulara recomendaciones publicas
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no vinculatorias; asi como denuncias y quejas ante las autoridades
respectivas. El organismo no sera competente tratandose de asuntos
electorales y jurisdiccionales.®°

Con base en esta adicion constitucional, el 20.10.1992 se publicé en la
Gaceta de Gobierno estatal, la Ley que crea la Comision de Derechos Hu-
manos del Estado de México; en la cual se reconocio a la Codhem como
un organismo publico autonomo de caracter permanente, con personali-
dad juridica y patrimonio propios, con la responsabilidad de proteger los
derechos humanos que otorga el orden juridico mexicano a los habitan-
tes del Estado de México, asi como a los mexicanos y extranjeros que se
encuentren en dicho territorio.

Originalmente esta institucion se constituyo por un Consejo, el Presiden-
te, los visitadores y el Secretario Ejecutivo. El Consejo representaba la
autoridad maxima de la institucion y estaba integrado por cuatro conse-
jeros ciudadanos propuestos por el gobernador del estado y previa apro-
bacidn de la legislatura. El Presidente de la Comision, como la autoridad
ejecutiva, era propuesto de igual forma por el Ejecutivo y sometido a la
aprobacion del congreso local. Mediante decreto 156 de fecha 31.12.1992
la legislatura local designé como primer titular a la licenciada Mireille
Roccatti Veldzquez y como consejeros a los reconocidos ciudadanos:
Graciela Macedo Jaimes, Angel Bonifaz Ezeta, Alejandro Arley Angeles y
Antonio Francoz Rigalt.®*

El 15.01.1993 tuvo lugar la primera sesion de Consejo en la que se apro-
bo el Reglamento Interno de la Comision (en adelante Ricodhem), que
fue publicado en la Gaceta de Gobierno el 20 de enero del mismo afo.
En la misma fecha se aprobo el nombramiento del licenciado Silverio Ta-
pia Hernandez como Secretario Ejecutivo, y dos dias después se reunio
el Consejo para celebrar su primera sesién extraordinaria en donde se
nombré a los licenciados Miguel Angel Contreras Nieto y Joaquin Bernal
Sanchez como visitadores generales.

80 ltima reforma del articulo 16 de la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de

México, 11.10.12.
81 primera Gaceta de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de México, 30 de junio de
1993, 93/1, 93/2, 93/3, p. 16.
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En esta iniciativa se establecid un procedimiento muy sencillo y sin mayor
formalidad que la esencial para la integracion de los expedientes. Ade-
mas, se estipuld que esta institucion deberia ofrecer el maximo de facili-
dades para que las quejas sean atendidas en forma pronta y expedita, 32
es decir, que al igual que la CNDH, el procedimiento de investigacion que
realiza la Codhem se rige por los principios de buena fe, accesibilidad,
inmediatez, conciliacion, concentracion, rapidez, discrecionalidad y pu-
blicidad.

Mas tarde, el 14.08.2008 se publico el decreto por el que se modifica la
Ley que crea la Comision de Derechos Humanos del Estado de México.
Esta reforma tuvo lugar porque se encontraron muchas deficiencias en la
forma en que venia actuando hasta aquel entonces la Codhem.®3 Con la
entrada en vigor de dicha reforma se abrog6 la ley existente para dar lu-
gar a la actual Ley de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
México (en adelante LCODHEM).

Con esta nueva ley, la Codhem queda configurada como “un organismo®*
publico de caracter permanente, con autonomia de gestion y presupues-
taria, personalidad juridica y patrimonio propios” (articulo 3, LCODHEM).
En otras palabras y, atendiendo a la propia definicion de la Comision, es
“un organismo publico autonomo orientado a la promocion de la cultura
de los derechos humanos, y a prevenir y atender violaciones a los dere-
chos humanos de quienes habitan o transitan por el Estado de México,
para salvaguardar su dignidad”.®3

632 | 3 creacidn de la Codhem tuvo un impacto positivo en la sociedad mexiquense. En sus pri-
meros seis meses de actuacion, es decir, del 19 de enero al 30 de junio de 1993 se presentaron
684 quejas, en contra de distintas autoridades estatales y municipales por presuntas violaciones a
derechos humanos. Primera Gaceta de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de México,
Ibidem, p. 34.

633 Exposicién de motivos de la iniciativa de decreto por el que se reforma la Ley que crea la Co-
mision de Derechos Humanos del Estado de México, publicada en la Gaceta de Gobierno estatal
del 14.08.2008.

634 Para una mayor comprensién de esta definicidon Torres Hinojosa refiere que la diferencia
entre un drgano y un organismo del Estado es muy evidente. El primero forma parte de un todo,
carece de personalidad juridica propia, mientras que el segundo es un sujeto de derecho, con
autonomia organica y financiera, originado en un ordenamiento publico que determina sus fun-
ciones, atribuciones y competencia. Torres Hinojosa, R., op. cit., p. 167.

835 Cfr. http://www.codhem.org.mx/LocalUser/codhem.org/htm/mision.html., septiembre de 2013
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En resumen, se puede decir que la Codhem es independiente de los tres
poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), cuyo principal
objetivo consiste en garantizar el respeto y proteccion de los derechos
humanos amparados en el orden juridico nacional;®3 como extension
de su independencia, cuenta con autonomia organica, funcional y pre-
supuestaria.

Por lo que se refiere a la normatividad que rige a la Codhem es preciso
considerar, en primer lugar, el apartado B del articulo 102 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; a continuacion el articulo
16 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México, la
Ley de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, el Re-
glamento Interno de la Comision de Derechos Humanos del Estado de
México, el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de las Defen-
sorias Municipales de Derechos Humanos del Estado de México, asi como
todas sus disposiciones normativas de caracter interno.®

El articulo cuarto transitorio de la LCODHEM requld la obligacion del Con-
sejo Consultivo para crear el nuevo reglamento interno del organismo
dentro de los 180 dias naturales, posteriores a la entrada en vigor de su
ley. En tal virtud, en sesion ordinaria de fecha 02.10.2008 el Consejo tuvo
a bien aprobar, por unanimidad de votos, dicha normatividad.

Por cuanto hace a su ambito de competencia (articulo 13, fraccion |,
LCODHEM), la Codhem conoce de los asuntos relacionados con viola-
ciones de derechos humanos de naturaleza administrativa provenien-
tes de cualquier autoridad o servidor publico que se encuentren den-

636 Es importante resaltar que a partir de la reforma constitucional publicada el 10.06.2011,

el orden juridico mexicano incluye tanto los derechos humanos reconocidos y garantizados por
nuestra Carta Magna como aquellos que se encuentran reconocidos en los tratados internacio-
nales de los que México es parte.

7 Declaracién de Principios Eticos de los Servidores Publicos de la Comisién de Derechos Huma-
nos del Estado de México; Manual General de Organizacién de la Comision de Derechos Humanos
del Estado de México; Manuales de Procedimientos de Unidades Sustantivas de la Comisién de
Derechos Humanos del Estado de México; Condiciones Generales de Trabajo de la Comision de
Derechos Humanos del Estado de México; Estatuto del Servicio Profesional de Carrera de la Co-
misidn de Derechos Humanos del Estado de México; entre otros.
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tro de su ambito territorial (Estado de México), ya sea a nivel estatal o
municipal.®3®

Al igual que en el caso de la figura nacional, la Codhem no tienen com-
petencias tratandose de asuntos electorales, jurisdiccionales, ni entre
particulares. En este sentido, la normatividad ha entendido por asuntos
electorales: “aquellos conforme a los cuales se realiza la eleccion a través
del voto de los ciudadanos y dentro de un proceso democratico, de las
personas que han de fungir como titulares de 6rganos de poder represen-
tativos del pueblo, a nivel estatal y municipal”; y por asuntos jurisdiccio-
nales “aquellas sentencias definitivas o interlocutorias, decretos y autos,
que decidan una controversia entre las partes, determinen el trdmite de
un proceso o impulsen el desarrollo del proceso sustanciado ante tribu-
nales competentes” (articulo 13, fraccion |, LCODHEM).

La Ley Organica Municipal del Estado de México establece en su articulo
147 C que la Defensoria Municipal de los Derechos Humanos es un érga-
no del ayuntamiento con autonomia en sus decisiones y en su ejercicio
presupuestal. Para llevar a cabo sus funciones debe coordinarse con la
Comision de Derechos Humanos del Estado de México. De esta forma, el
Defensor municipal se constituye como el enlace de coordinacion entre
las organizaciones no gubernamentales y la Comision de Derechos Hu-
manos del Estado de México, sin perjuicio de las demas atribuciones que
establece |a LCODHEM.®®

Con base en lo anterior, el RICODHEM faculta a la Secretaria General y
a las visitadurias generales de esta Comision para coordinar, vincular,
orientar y supervisar, en el ambito de sus competencias, las acciones
que realicen los defensores municipales; credndose para tal efecto los

638 En fecha 03.01.1995 mediante decreto num. 65 se reformé y adicioné la Ley Orgénica Mu-

nicipal del Estado de México, ordenando a los ayuntamientos la creacidon de una Coordinacion
Municipal de Derechos Humanos auténoma en sus decisiones.

63 De conformidad con lo dispuesto por el articulo 9 del Reglamento de Organizacién y Funcio-
namiento de las Defensorias Municipales de Derechos Humanos del Estado de México, los de-
fensores municipales tiene las siguientes obligaciones: a) presentar al ayuntamiento un proyecto
de su presupuesto; b) presentar a la Secretaria General el informe anual de sus actividades; c)
promover el respeto a los derechos humanos y, d) recibir propuestas de la ciudadania e incorpo-
rarlas en su plan de trabajo.
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Comités de Defensores Municipales de Derechos Humanos como 6rga-
nos colegiados encaminados a homologar las practicas relativas a sus
atribuciones.®4°

Es necesario destacar que en la praxis las defensorias municipales, pese
a que la normatividad las define como organismos con autonomia en sus
decisiones, no tienen permitida la emision de resoluciones, Unicamente
pueden recibir quejas y remitirlas a la Codhem, o bien, pueden mediar o
conciliar el asunto. Lo anterior se debe en gran parte a que los defen-
sores municipales dependen econémicamente de los ayuntamientos,
por lo que se presume que su participacion puede ser parcial a la hora
de emitir sus determinaciones.®* Del total de 6769 quejas que se pre-
sentaron en 2012 ante la Codhem, 1160 se interpusieron a través de las
defensorias municipales. Por su parte, en 2013 del total de 7809 quejas,
1269 se realizaron a través de las defensorias municipales.

Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 13 de la
LCODHEM la Comision tiene también las siguientes competencias: a)
substanciar los procedimientos correspondientes con base en su norma-
tividad; b) solicitar a las autoridades competentes las medidas precautorias,
asi como cualquier tipo de informacion que estime conveniente; c) pro-
curar la mediacion entre las partes, cuando la naturaleza del asunto lo
permita; d) brindar orientacion y asesoria juridica a quien lo solicite; e)
formular recomendaciones publicas no vinculatorias, asi como pronun-
ciamientos y criterios de caracter general conducentes a la mejor protec-
cion de los derechos humanos; f) promover el respeto, el estudio, la difu-
siony la cultura de los derechos humanos en el Estado de México a través
de programas y convenios y, g) expedir su reglamento interno y demas
disposiciones tendientes a regular su organizacion y funcionamiento.

Por cuanto se refiere a los requisitos que marca la normatividad (articulo
17 LCODHEM) para ocupar el cargo de presidente de la Codhem es preciso:
a) ser mexicano por nacimiento en pleno goce y ejercicio de sus derechos

640 Considerando del Reglamento de Organizacidn y Funcionamiento de las Defensorias Munici-
pales de Derechos Humanos del Estado de México, publicado el 15.02.2010.
41 Cfr. Segrestes Rios, S., op. cit.
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politicos y civiles; b) tener residencia efectiva en el territorio del Estado
de México no menor de cinco afos anteriores al dia de su eleccion; ¢) te-
ner preferentemente titulo de licenciado en derecho, asi como experien-
cia o estudios en materia de derechos humanos; d) tener treinta y cinco
anos cumplidos, el dia de su eleccion; e) gozar de buena fama publica y
no haber sido condenado mediante sentencia ejecutoriada, por delito in-
tencional; f) no ser ministro de culto, excepto que se haya separado de
su ministerio con tres afos de anticipacion al dia de su eleccion; g) no
haber desempefiado cargo directivo en algun partido, asociacion u or-
ganizacion politica, en los tres anos anteriores al dia de su eleccion; h)
no haber sido sancionado en el desempefio de empleo, cargo o comision
en el servicio publico federal, estatal o municipal, con motivo de alguna
recomendacion emitida por organismos publicos de derechos humanos
y, i) no haber sido objeto de sancion de inhabilitacion o destitucion admi-
nistrativas para el desempefio de empleo, cargo o comision en el servicio
publico, mediante resolucidn que haya causado estado.

Al igual que lo que ocurre con la mayoria de los ombudsman del mundo,
un requisito esencial con el que debe cumplir el Presidente de la Codhem
es contar con un prestigio social consolidado, pues, el hecho de que las
recomendaciones que emiten este tipo de instituciones sean aceptadas
por sus destinatarios se debe, en gran parte, a su auctoritas.®>

Reunidos todos estos requisitos, los candidatos son propuestos ante el
pleno de la legislatura. Hecho lo anterior, se nombra Presidente®s3 a aquel
que haya obtenido el voto de |as dos terceras partes de los diputados pre-
sentes (articulo 18, LCODHEM). Dicho cargo tendra una duracidn de cuatro
anos, existiendo la posibilidad de ser reelecto por una sola ocasion.®

%42 Torres Hinojosa, R., op. cit.

643 Ao largo de la historia de la Codhem las personas que han ocupado el cargo de presidentes
son: Mireille Roccatti Veldzquez (1993-1997); Miguel Angel Contreras Nieto (1997-2001); Miguel
Angel Osorno Zarco (2001-2005); Jaime Almazan Delgado (2005-2009); Marco Antonio Morales
Gomez (2009-2015); Baruch F. Delgado Carbajal (2015-2019).

644 En noviembre de 2013 se dio el primer caso de reeleccién, el entonces Presidente de la
Codhem, Marco Antonio Morales Gomez, fue reelecto para el periodo 2013-2017; no obstante
este Ultimo periodo fue concluido antes de su término en enero de 2015. Por su parte, Baruch F.
Delgado Carbajal fue electo como nuevo titular el 20 de enero del mismo afio.
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El cese del mandato puede producirse en los siguientes supuestos: a) por
concluir el periodo para el que fue electo o reelecto; b) por renuncia al
cargo; ¢) por incapacidad permanente que le impida el desempeiio de
sus funciones; d) por ausencia injustificada; e) por haber sido condenado
mediante sentencia ejecutoriada por delito doloso vy, f) por desempefiar
actividades incompatibles con su cargo. Para todos los casos anteriores,
y durante el procedimiento de una nueva eleccion, el Comisionado sera
sustituido por el Primer Visitador General (articulo 20, LCODHEM).

Aparte de las competencias que ya han sido sefaladas lineas atras, exis-
ten algunas otras que le son conferidas Unica y exclusivamente al titu-
lar: es quien ejerce la representacion legal de la institucion y funge como
maximo representante del Consejo Consultivo; de igual forma, puede,
cuando asi sea procedente, interponer acciones de inconstitucionalidad;
tiene la obligacion de presentar un informe anual ante los tres poderes
del Estado de México respecto de las actividades que haya realizado la
Comision (articulo 28, fraccion VIII, LCODHEM) y, cuenta con facultades
para proponer la terna de candidatos a defensores municipales.

Como en todos los casos, el Comisionado del Estado de México requiere
de medios personales y materiales para llevar a cabo sus funciones. Res-
pecto de los primeros, el articulo 15 de la LCODHEM establece que la insti-
tucion se integra por el Presidente, el Consejo Consultivo, el Secretario y
los visitadores que sean necesarios, asi como por el personal profesional,
técnico y administrativo que se requiera.

El Consejo Consultivo (articulos 38 y 39, LCODHEM) es un drgano colegia-
do que se encuentra integrado por un Presidente,®5 un Secretario Técni-
co y cinco consejeros ciudadanos.®+® Debe celebrar cuando menos una
sesion ordinaria al mes y las extraordinarias que sean necesarias (articulo
48, LCODHEM). Entre las atribuciones principales del Consejo destacan las

845 El Presidente del Consejo debe convocar a sesiones, proponer el orden del dia, declarar la

existencia del quérum legal para sesionar, moderar las sesiones del Consejo y, emitir, cuando sea
necesario, voto de calidad (articulo 28, RICODHEM).

646 Ppara ser consejero ciudadano se requiere gozar de reconocido prestigio, estar en pleno goce
y ejercicio de derechos civiles y politicos y contar con experiencia en materia de derechos huma-
nos; el periodo de su cargo es de tres afios y existe la posibilidad de ser reelectos por una ocasion
(articulos 40 y 43, LCODHEM).
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siguientes: a) establecer las politicas y criterios de la Comision; b) propo-
ner mecanismos y programas para proteccion, promocion y divulgacion
de los derechos humanos; c) aprobar el reglamento interno; d) conocer
el presupuesto anual de egreso v, e) opinar sobre el proyecto del informe
anual (articulo 46, LCODHEM).

El Secretario General de la Codhem es la persona responsable de todo lo
que se refiere a los enlaces y a la vinculacion institucional, asi como de la
capacitacion, promocion y difusion de los derechos humanos (articulos
22 y 29, LCODHEM). Al igual que en el caso del Presidente, la normativi-
dad establece unos requisitos personales que hay que cumplir para poder
acceder a este cargo; asi pues, se requiere ser mexicano por nacimiento
y estar en pleno goce y ejercicio de derechos civiles y politicos; tener resi-
dencia en el Estado de México por un periodo no menor a tres afos; tener
como minimo treinta afios; contar con estudios de licenciatura; gozar de
buena fama publica y no haber sido condenado mediante sentencia por
delito doloso y, desde luego, no haber sido sancionado, inhabilitado o des-
tituido en el desempefio de algun cargo publico (articulo 23, LCODHEM).

Por su parte, los visitadores son los encargados de llevar a cabo toda la
tramitacion de los procedimientos respecto de las quejas por presuntas
violaciones a derechos humanos (articulos 24, 30 y 31, LCODHEM). Ade-
mas de todos los requisitos personales a los que se hizo mencion en el
parrafo anterior, para poder acceder al cargo de visitador es requisito no
ser ministro de culto religioso y no haber desempefiado cargo directivo en
algun partido asociacion u organizacion politica en los tres afios anteriores
al dia de su designacion (articulo 25 fraccion VI y VIl de la LCODHEM).-

Dada la extensidn geografica que presenta el Estado de México, la estructura
de la Codhem es muy distinta a la del Valedor do Pobo. La Comision cuenta
con ocho visitadurias generales que se encuentran distribuidas a lo largo del
territorio estatal (articulo 9, RICODHEM): laVisitaduria General sede Toluca,® la

647 La Visitaduria General sede Toluca tiene competencia en el territorio que comprenden los

municipios de: Almoloya de Alquisiras, Almoloya de Judrez, Almoloya del Rio, Atizapan, Ama-
nalco, Amatepec, Calimaya, Capulhuac, Chapultepec, Coatepec Harinas, Donato Guerra, Ixtapan
de la Sal, Ixtapan del Oro, Joquicingo, Lerma, Luvianos, Malinalco, Metepec, Mexicaltzingo, Oco-
yoacac, Ocuilan, Otzoloapan, Otzolotepec, Raydn, San Antonio la Isla, San Mateo Atenco, San
Simdn de Guerrero, Santo Tomds, Sultepec, Tejupilco, Temascaltepec, Temoaya, Tenancingo,
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Visitaduria General sede Tlalnepantla,®® la Visitaduria General sede Chalco,®°
la Visitaduria General sede Netzahualcoyotl,®° la Visitaduria General sede
Ecatepec,* la Visitaduria General sede Atlacomulco,®* |a Visitaduria General
sede Naucalpan®3y la Visitaduria General de Supervision Penitenciaria.

Recientemente la Codhem abrid cinco nuevas visitadurias adjuntas regio-
nales, ubicadas en los municipios de Lerma, Ixtapan de la Sal, Valle de
Bravo, Texcoco y Zumpango. Esto con la finalidad de tener presencia en
lugares estratégicos diversos del Estado de México para poder estar cada
vez mas cerca de la poblacion y de los grupos vulnerables y, asi, hacer
llegar la proteccion y difusion de los derechos humanos.

Por cuanto hace a los medios materiales, el articulo 6 de la LCODHEM es-
tablece que el patrimonio de la institucion se integra por: a) los bienes
con los que cuenta actualmente y aquellos que sean destinados para el
cumplimiento de sus objetivos, b) los recursos que le sean asignados; c)
los subsidios y donaciones provenientes del gobierno federal, estatal y
municipal, asi como de instituciones u organizaciones nacionales e inter-
nacionales; d) los bienes que consiga mediante adquisicidn; y, e) todos los
bienes, derechos y obligaciones que entrafien utilidad econdémica o cul-

Tenango del Valle, Texcaltitlan, Texcalyacac, Tianguistenco, Tlatlaya, Toluca, Tonatico, Valle de
Bravo, Villa de Allende, Villa Guerrero, Villa Victoria, Xalatlaco, Xonacatlan, Zacazonapan, Zacual-
pan, Zinacantepec y Zumpahuacan.

648 | a Visitaduria General sede Tlalnepantla tiene competencia en el territorio que comprenden
los municipios de: Apaxco, Atizapan de Zaragoza, Coyotepec, Cuautitlan, Cuautitlan lzcalli, Hue-
huetoca, Hueypoxtla, Tepotzotlan, Tequixquiac, Tlalnepantla de Baz y Zumpango.

649 |a Visitaduria General sede Chalco tiene competencia en el territorio que comprenden los
municipios de: Amecameca, Atlautla, Ayapango, Cocotitlan, Chalco, Ecatzingo, Ixtapaluca, Juchi-
tepec, Ozumba, Temamatla, Tenango del Aire, Tepetlixpa, Tlalmanalco y Valle de Chalco Solida-
ridad.

650 | 3 Visitaduria General sede Nezahualcdyotl tiene competencia en el territorio que compren-
den los municipios de: Atenco, Chicoloapan, Chiconcuac, Chimalhuacdn, La Paz, Nezahualcéyotl
y Texcoco.

851 La Visitaduria General sede Ecatepec tiene competencia en el territorio que comprenden
los municipios de: Acolman, Axapusco, Coacalco de Berriozabal, Chiautla, Ecatepec de Morelos,
Jaltenco, Nextlalpan, Nopaltepec, Otumba, Papalotla, San Martin de las Pirdmides, Tecdmac, Te-
mascalapa, Teotihuacan, Tepetlaoxtoc, Tezoyuca, Tonanitla, Tultepec y Tultitlan.

652 | a Visitaduria General sede Atlacomulco tiene competencia en el territorio que comprenden
los municipios de: Acambay, Aculco, Atlacomulco, Chapa de Mota, El Oro, Ixtlahuaca, Jilotepec,
Jiquipilco, Jocotitlan, Morelos, Polotitlan, San Felipe del Progreso, San José del Rincdn, Soyani-
quilpan de Juarez, Temascalcingo y Timilpan.

53 La Visitaduria General sede Naucalpan tiene competencia en el territorio que comprenden
los municipios de: Huixquilucan, Isidro Fabela, Jilotzingo, Melchor Ocampo, Naucalpan de Judrez,
Nicolds Romero, Teoloyucan y Villa del Carbén.
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tural, que sean susceptibles de estimacion pecuniaria y que se obtengan
por cualquier medio legal.

En relacidn a su presupuesto, la Codhem esta facultada para formular,
bajo criterios de racionalidad, su anteproyecto de presupuesto anual de
egresos. El proyecto del presupuesto es presentado a la legislatura es-
tatal por el titular del poder Ejecutivo. Para el 2012, la legislatura del Es-
tado de México autorizé a la Codhem un presupuesto de 129 millones
632 pesos lo que representd un incremento de 30.87% respecto al del
2011; mientras que para el 2013 se incrementd el presupuesto autorizado
3.120%, ascendiendo a la cantidad de 133 millones de pesos.®#

El procedimiento que se sigue ante la Comisién de Derechos Humanos
del Estado de México “tiene por objeto conocery resolver sobre presuntas
violaciones a derechos humanos, asi como también procurar la mediacion
y la conciliacion en los casos en que proceda” (articulo 51, LCODHEM). Al
igual que pasa con el resto de las defensorias, su procedimiento se distin-
gue por ser breve, sencillo, gratuito y de estar sujeto a los principios de
buena fe, igualdad, inmediacidn, congruencia y concentracion (articulo
52, LCODHEM). No sigue las reglas del debido proceso legal, por lo cual
resulta claramente mas rapido y practico que los procedimientos judicia-
les. De lo que se trata es de hallar evidencias que permitan al ombudsman
adoptar un criterio respecto de una supuesta vulneracion de los derechos
humanos por parte de la Administracion Publica.

Desde el inicio del procedimiento, los funcionarios facultados para ello
deben intentar la conciliacion de intereses entre las partes involucradas y,
de esta forma, lograr una solucion inmediata de la controversia, siempre
y cuando la naturaleza del asunto asi lo permita. El ombudsman debe ser
un conciliador de excelencia, por ello se ha identificado como un "magis-
trado de opinién y persuasion”.%

La queja es uno de los procedimientos sustantivos de la Codhem y el prin-
cipal recurso de la ciudadania para dar a conocer probables violaciones a

654 Datos obtenidos de los informes anuales de la Codhem correspondientes a 2012 y 2013.

55 Torres Hinojosa, R., op. cit., pp. 223-224.
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los derechos humanos por parte de servidores publicos. De igual forma,
constituye en elemento indispensable en términos de la defensa y protec-
cion de la dignidad de quienes habitan o transitan por el Estado de México.

Tal como ocurre con la cNDH, los procedimientos que se siguen ante la
Codhem pueden iniciarse mediante una queja de oficio®® o a instancia de
parte. Para este Ultimo supuesto, el articulo 33 del RICODHEM establece
que la queja debe contener los datos siguientes: a) nombre, domicilio,
teléfonoy correo electronico de la persona afectada; b) descripcion de los
hechos; ¢) autoridad o servidor publico responsable y, d) firma o dactilo-
grama del interesado. En los casos en los que el interesado no hable espa-
fiol la institucion debe proporcionarle un traductor (articulo 56, LCODHEM).

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 60 de la LCODHEM, cual-
quier persona que invoque una presunta violacion a sus derechos funda-
mentales o a los de un tercero esta facultado para interponer una queja
ante esta institucion, con la Unica salvedad de que sea dentro del plazo
de un afio posterior a que se haya tenido conocimiento de los hechos (articu-
lo 61, LCODHEM). Para los supuestos en que la queja no sea interpuesta
directamente en la Comision debera ser ratificada en el término de cinco
dias, de no ser asi, se tendra por no interpuesta (articulo 64, LCODHEM y
34, RICODHEM).

Segun los datos estadisticos proporcionados en los informes anuales, en
2012 se presentaron 6769 quejas de las cuales 1067 fueron presentadas
en la sede de Toluca, 1301 en la de Tlalnepantla, 385 en Naucalpan,
1461 en Ecatepec, 1308 en Nezahualcdyotl, 874 en Chalco y 373
en Atlacomulco. Del total de las quejas presentadas 3730 se hicieron de
forma personal, 543 por internet, 222 por via telefénica, y el resto por al-
gun otro medio legalmente permitido. Por su parte, en 2013 se registraron
7809 expedientes de queja de los cuales, 1309 fueron presentadas en la
sede Toluca, 1147 en Tlalnepantla, 1261 en Chalco, 1275 en Netzahualco-
yotl, 1411 en Ecatepec, 775 en Naucalpan y, 631 en Atlacomulco. Del total
de las quejas presentadas 4377 se hicieron de forma personal, 158 por via
telefonica, 620 por internet y, el resto, por algun otro medio legalmente
permitido.

5% Segun el informe anual, en 2013 la Codhem inicié 386 quejas de oficio.
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A diferencia de la normatividad espafiola, el RICODHEM si regula la suplen-
cia de la queja para los casos en que el Visitador advierta: a) mas afecta-
dos de los sefnalados en la queja; b) la intervencion de mas autoridades;
¢) hechos violatorios distintos a los que se mencionen en la queja; d) que
los fundamentos legales que invoque el interesado no correspondan a los
hechos y, e) por alguna otra causa que a su juicio sea necesario (articulo
33 RICODHEM).

Ingresada la queja, el Visitador procede a la calificacion correspondien-
te. El acuerdo que recae en la calificacion puede darse en los siguientes
términos: a) existencia de presunta violacion de derechos humanos; b)
incompetencia de la Comisidn para conocer de la queja®’; ¢) pendiente,
cuando la queja sea imprecisa y, d) improcedente. De haberse calificado
bajo el primero de los supuestos, es decir, la existencia de una presunta
violacion de derechos humanos, se notificara al quejoso la admision de la
queja, asi como el nimero del expediente y el inicio de la investigacion.
En el caso de que la queja sea imprecisa, se requiere al quejoso para que
en un plazo de cinco dias realice las correcciones pertinentes. Y para el
resto de los supuestos, se notifica al interesado la improcedencia de la
queja sefialando los motivos y fundamentos correspondientes (articulos
41-43, RICODHEM).

En los casos de extrema gravedad existe la posibilidad de que el Comi-
sionado solicite a las autoridades correspondientes las medidas precau-
torias que estime pertinentes, las cuales tienen como finalidad conservar
o restituir a una persona el goce de sus derechos humanos. En tal caso,
las autoridades a quienes se les hayan solicitado dichas medidas tendran
un periodo de tres dias para informar respecto de su aceptacion y, en su
caso, las acciones llevadas a cabo para su cumplimiento (articulos 72-76
de la LCODHEM Y, 48-50 del RICODHEM). En 2012, la Codhem requirid 1011
medidas cautelares a diferentes autoridades seialadas como responsa-
bles, mientras que en 2013 el nUmero incremento a 1144.%%®

857 Cuando la Comisién reciba una queja cuya competencia corresponda a la Comisién Nacional
0 a cualquier otra Comisidn local, la remitird de inmediato, previa notificacién del interesado
(articulo 47, RICODHEM).

58 Datos obtenidos de los informes anuales de la Codhem correspondientes a 2012 y 2013.
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Una vez admitida la queja o iniciada de oficio la investigacion, el Visitador
debe notificar al superior jerarquico del servidor publico sefialado como
responsable, al tiempo que le solicitara el informe de los hechos corres-
pondiente. Dicho informe debera ser enviado a la Comision en un plazo
no mayor a diez dias, en caso de no ser asi, se tendran por ciertos los he-
chos, amén de la responsabilidad a la que pueda ser acreedor (articulos
77-80, LCODHEM).

De acuerdo con las estadisticas presentadas en los informes anuales co-
rrespondientes a 2012 y 2013, las autoridades que fueron mayormente
sefialadas como responsables de violaciones a los derechos humanos son
la Procuraduria General de Justicia, los ayuntamientos, el sector educati-
vo, la Direccidon General de Prevencion y Readaptacion Social, el Tribunal
Superior de Justicia, el sector salud y, la Secretaria de Seguridad Ciudada-
na. Por su parte, los principales motivos por los que se presentaron quejas
en 2012 son: inadecuada prestacion de servicios publicos en el sector de
educacion, incumplimiento de la funcién publica en la procuracion de jus-
ticia, ejercicio indebido de la funcion publica, abuso de autoridad, viola-
cion en la integridad de los menores, detenciones arbitrarias y, violacion
al derecho de igualad y trato digno; mientras que en 2013, los motivos
presuntamente violatorios con mayor frecuencia fueron: prestacion in-
adecuada de servicios publicos, detenciones arbitrarias, negligencia mé-
dica, tortura y trato cruel o degradante.®s

Para llevar a cabo su investigacion, el Visitador puede solicitar cualquier
tipo de documentos que estime necesarios, recabar entrevistas o de-
claraciones; de igual forma le esta permitido llevar a cabo todo tipo de
actuaciones dirigidas a asegurar el respeto de los derechos humanos, pu-
diéndose ayudar para ello de peritos en materias distintas.

Recibido o no el informe, el Visitador determinara un plazo prudente para
el periodo probatorio que consta de dos etapas, una para ofrecer y otra
para desahogar las pruebas. Durante la primera fase las partes pueden,
ademas, ofrecer las consideraciones y razonamientos que estimen con-

659 |dem.
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venientes; de igual forma, los visitadores pueden realizar inspecciones,
recabar testimonios, peritajes y demas diligencias conducentes para es-
tar en condiciones de resolver el caso. Durante la sequnda etapa todas
las pruebas deberan ser valoradas de conformidad con los principios de la
l6gica, la experiencia y la legalidad. Hecho lo anterior, el visitador emitira
su valoracion final a través de una resolucion (articulos 97-98, LCODHEM
Yy, 81, RICODHEM).-

La Codhem puede emitir cinco tipos de resoluciones distintas: 1. los
acuerdos, cuando sean determinaciones de tramite; 2. los acuerdos de no
responsabilidad, cuando no se comprueben las violaciones a los derechos
humanos;®® 3. las recomendaciones, cuando se acrediten las violaciones
a los derechos humanos; 4. las resoluciones de los recursos de reconsi-
deracion, en virtud de las cuales se puede confirmar, revocar o modificar
la recomendacion impugnaday, 5. las recomendaciones generales cuan-
do, derivado de estudios, la Comision determine que diversas autorida-
des han vulnerado derechos humanos (articulo g9, LCODHEM).

ParaTorres Hinojosa:

la recomendacion siempre es producto de una investigacion iniciada
a peticion de parte, o de oficio, por presuntas violaciones de derechos
humanos, provenientes de una autoridad o servidor publico, o bien,
cuando particulares u otros agentes sociales comentan ilicitos con la
tolerancia o anuencia de servidores publicos, o cuando éstos se nie-
guen infundadamente a ejercer las atribuciones que les confiere la ley
en relacién con dichos ilicitos.®®

En 2012, laCodhem emitio 18 recomendaciones a diferentes autoridades
estatales y municipales. En suma, con las que se encontraban pendientes
de afios anteriores se reportaron un total de 30 recomendaciones, de las
cuales al final de este afio, nueve se cumplieron en su totalidad; 19 se
encuentran aun pendientes de desahogarse y dos pendientes de acepta-
cion. Para 2013 el nUmero de recomendaciones incrementd a 23, ademas

60 En la practica ya no se suelen emitir acuerdos de no responsabilidad. En los Gltimos informes

anuales presentados ya no se registran datos estadisticos de este tipo de resoluciones, normalmen-
te siempre existe algun tipo de observacién, o bien, la Comision les insta para realizar algun tipo
de actividad o procediendo en pro de la proteccién de los derechos humanos de los gobernados.
%1 Torres Hinojosa, R., op. cit., 223.
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de dar continuidad a documentos que se tenian pendientes, para sumar
un total de 44 recomendaciones en proceso, de las cuales, al cierre del
afno que se reporta, 21 se cumplieron cabalmente, 22 se encuentran aun
por desahogar (una correspondiente a 2011, una a 2012 y 20 a 2013), y una
mas de 2013, pendiente de aceptacion.

Ademas de la emision de las recomendaciones, existen otras causas que
dan lugar a la terminacion de los expedientes. El articulo 79 del RICODHEM
establece que los expedientes de queja pueden ser concluidos por: a) in-
competencia de la Comisidn para conocer de la queja; b) improcedencia
de la queja; ¢) acumulacion de expedientes; d) no tratarse de violaciones
a derechos humanos; e) haberse solucionado la queja durante el tramite
respectivo; f) haberse solucionado la queja mediante el procedimiento de
mediacion; g) haberse solucionado la queja mediante el procedimiento
de conciliacidn o, h) por desistimiento del quejoso o agraviado, ratificado
ante el organismo.

Segun los datos estadisticos presentados en los informes anuales, en
2012, del total de las quejas presentadas, 481 concluyeron por incompe-
tencia de la Comision, 267 por improcedencia, 293 por acumulacion de
expediente, 2332 por no tratarse de violaciones a derechos humanos,
2640 por haberse solucionado la queja durante la tramitacion de la mis-
ma, 66 por haberse logrado la mediacion, 137 a través de la conciliacion,
18 mediante una recomendacion y 123 por desistimiento del quejoso. Del
total de quejas presentadas en el 2013, 704 concluyeron por incompeten-
cia, 279 por improcedencia, 501 por acumulacion de expediente, 2546
por no tratarse de violaciones a derechos humanos, 3024 por haberse
solucionado la queja durante la tramitacion de la misma, 89 por haberse
logrado la mediacion, 184 a través de la conciliacion, 19 mediante una
recomendacion y 112 por desistimiento del quejoso.®®

Una vez que el Comisionado haya aprobado el proyecto de resolucion se
le notifica al quejoso y al superior jerarquico de la autoridad o servidor
publico relacionado con las violaciones. A partir de este momento, el
superior jerarquico cuenta con quince dias para informar sobre la acepta-

2 Datos obtenidos del informe anual de la Codhem correspondiente a 2012.

63 Datos obtenidos de los informes anuales de la Codhem correspondientes a 2012 y 2013.
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cion o node laresolucion, y con quince dias posteriores para la entrega de
pruebas que acrediten su cumplimiento. En caso de que no sea aceptada,
o habiéndola aceptado sea omiso en su cumplimiento, la Comision a tra-
vés de la legislatura del Estado puede solicitar su comparecencia a efecto
de que justifique su negativa (articulos 105, 106 y 109, LCODHEM).

Hay que recordar que al igual que sucede con todos los ombudsman, el
tipo de resoluciones que emite la Codhem se caracterizan por su caracter
no vinculatorio; es decir, que la fuerza de estas determinaciones radicara
en que su rechazo por parte de la autoridad a la que va dirigida genera una
critica social.®® No obstante, una vez aceptadas éstas, las autoridades o
servidores publicos estan obligados a cumplirlas (articulo 107 LCODHEM).
“En tal competencia para formular recomendaciones no vinculatorias, asi
como denuncias o quejas ante las autoridades, radica la fuerza que no
es sino moral del ombudsman. En este orden de ideas, el prestigio, la
honorabilidad y la publicidad de sus actos son la piedra de toque donde
radica la eficiencia de un organismo de esta naturaleza”.®%

En el mismo sentido, Gil Renddn alude a que “el caracter no obligatorio
de las recomendaciones no le resta eficacia. La experiencia de los orga-
nismos que corresponden a los modelos del ombudsman ha demostrado,
como también la experiencia de la ¢NDH, que su fuerza se apoya en la
publicidad de sus actos y en la opinidn publica”.¢

Las recomendaciones por disposicion constitucional son publicas. Se dan
a conocer a la sociedad a través de los 6rganos de difusion de la institu-
cidn, asi como por diversos medios de comunicacion masiva. Ademas, el
Comisionado tiene la obligacion de rendir un informe anual donde se des-
criben las recomendaciones expedidas, asi como su aceptacion o recha-
zo, cumplimiento o incumplimiento. Con estas actividades se va forjando
la auctoritas que es lo que le da la fuerza al ombudsman para poder actuar
e intervenir en pro de los derechos humanos de la sociedad.

64 Soberanes Fernandez, J. L., op. cit., p. 3.

665 Exposicion de motivos de la Ley que crea la Comisidn de Derechos Humanos del Estado de
México, publicada en la Gaceta de Gobierno estatal del 20.10.1992.

666 Gil Rendén, R., El Ombudsman en el derecho constitucional comparado, México, Mc Graw
Hill, 2002, p. 516.
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El presidente de la Codhem tiene la obligacion de presentar su informe
anual de actividades a los tres poderes del Estado de México, conjunta o
separadamente, dentro de los tres primeros meses de cada afo. En pala-
bras de Carpizo, “los informes anuales deben ser un instrumento Util de
conocimiento y analisis de la sociedad mexicana y de su gobierno, y de
como superar violaciones de derechos humanos”.5

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la LCODHEM, los in-
formes anuales deben contener nimero y caracteristicas de las quejas,
las recomendaciones y lo acuerdos de no responsabilidad emitidos, in-
vestigaciones realizadas y datos estadisticos convenientes. Durante el
momento de la exposicion del informe, los integrantes de la legislatura
pueden emitir comentarios u observaciones; no obstante, carecen de fa-
cultades para dar instrucciones especificas al Comisionado (articulo 37,
LCODHEM). De igual forma, el titular puede, cuando asi lo estime conve-
niente, emitir informes extraordinarios.

El ombudsman tiene la atribucion de presentar denuncias y quejas ante
las autoridades respectivas cuanto detecte que existen evidencias so-
bre hechos ilicitos. Con mayor razdn, cuando una recomendacion no es
atendida esta facultado para presentar una denuncia ante el Ministerio
Publico, si en este documento se hace constar indicios sobre hechos de-
lictivos, o bien, una denuncia o queja ante los drganos de control interno
competentes para instaurar un procedimiento de responsabilidad admi-
nistrativa conforme a la ley de la materia. Igualmente, cuando se trata
de un funcionario publico con inmunidad procesal puede acudir ante el
poder Legislativo para denunciar hechos susceptibles de juicio politico.®®

Por cuanto a la impugnacidn en contra de las resoluciones que emite la
Codhem, existe el recurso de reconsideracion, el cual tiene como finali-
dad que la propia institucion confirme, revoque o modifique la resolucion
que se esta impugnando. Unicamente esta legitimado para interponer
este recurso el superior jerarquico a quien se haya emitido la resolucion
o el servidor publico sefalado como responsable; el plazo para su pre-

667 Carpizo, J., “Principales diferencias...” op. cit., p. 23.
68 Torres Hinojosa, R., op. cit., p. 225.
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sentacion es de cinco dias contados a partir de la fecha en que fue noti-
ficada la resolucion. No hay que olvidar que las recomendaciones que
emite la Codhem también pueden serimpugnadas mediante el recurso
de queja o de impugnacion a los que ya hice referencia en el apartado
correspondiente al estudio de la CNDH.

Finalmente, me gustaria sefialar que tanto la cNDH como la Codhem son
instituciones indispensables para alcanzar la plena vigencia y garantia de
los derechos humanos en México, pues en su actuar, ademas de sefialar
a la autoridad publica los casos en que se trasgrede la esfera de los dere-
chos fundamentales de los gobernados, realiza una funcion primordial de
promocion y difusion de la cultura de paz y de derechos humanos, nece-
saria para el desarrollo de las democracias modernas.
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VALORACION DOCTRINAL 4
DE LA INSTITUCION






El analisis de la figura del ombudsman ofrece una descripcion sobre una
serie de valoraciones que se expondran a continuacion: en el primer punto
sefialaré las razones doctrinales a favor de la institucion, es decir, aquellas
que comulgan con su existencia y fortalecimiento; en un segundo punto
haré referencia a las valoraciones opuestas, esto es, aquellas que resaltan
sus defectos o, incluso, critican su existencia y su naturaleza; por Ultimo
haré un analisis de ambas posturas para emitir las propias.

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

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

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

Lo que busco con este analisis es proporcionar a la doctrina una critica
constructiva que permita situar al ombudsman en un escenario positivo o
negativo a partir del cual se puedan llevar a cabo una serie de modifica-
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ciones (si es que resultan necesarias después del estudio) para fortalecer
una institucidn que, al menos hoy, parece ser indispensable para los Esta-
dos de corte democratico como México y Espaia.

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

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

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

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

Valoraciones positivas de la institucion

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Asi, el ombudsman surge como:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Siguiendo a Escobar Roca, el ombudsman no puede conformarse con la
verificacion del incumplimiento del derecho, sino que va mucho mas allg;
sus competencias son mucho mas amplias que las atribuidas a cualquier
organo del Estado o de gobierno. La Administracion y los jueces pueden,
en algunos casos, apoyarse en la ley para no atender los requerimientos
de las personas, pero el ombudsman no puede,®® muy por el contrario,
éste “tendrd que llegar donde las demas instituciones no lleguen”.7*°

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

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

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

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

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

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

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

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

Su independencia, que es indudablemente otro punto a su favor, forma
parte de una de las garantias esenciales de su eficacia.”s Ninguno de los
poderes estatales puede darle instrucciones especificas para actuar. Su
independencia se da desde cuatro vertientes: institucional, es decir, que
el ombudsman no forma parte del gobierno ni de los poderes del Estado;
funcional, que es libre a la hora de actuar; personal, que trabaja sin perjui-
cios y de una forma imparcial y, presupuestaria, que tiene la facultad de
proponer su presupuesto y de destinarlo de la forma que crea mas con-
veniente.”” Al final, la independencia en todos esos marcos sera esencial
para que el ombudsman logre con plenitud cumplir con su funcion fiscali-
zadora de la Administracion Publica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Valoraciones negativas de la institucion

Todas las instituciones por muy buenas que sean presentan aciertos y fa-
llos, es decir, que al lado de la vertiente positiva aparece siempre la ne-
gativa. En este sentido, el ombudsman no es la excepcidon, mas aun si se
toma en cuenta que al ser una institucion que se encuentra en constante
adaptacidn, suele funcionar con algunos desaciertos durante su eterno
proceso de perfeccionamiento. Asi pues, a partir de ahora me referiré a
las valoraciones negativas que, aun cuando no se hacen con el afan de
ofender a aquellos que siguen creyendo ciegamente en esta figura, lo
cierto es que en muchos casos resultan bastante radicales.

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

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

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

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

Entre las criticas mas comunes del ombudsman se encuentra que es una
institucion con poca autoridad™ y que sus recomendaciones no tienen
fuerza coercitiva.” El cumplimiento de sus determinaciones queda a la
voluntad de la Administracion Publica, lo que en todo caso tampoco favore-
ce a la garantia de los derechos humanos. Aunado a lo anterior, se desta-
ca que es una institucion que no tiene competencia propia; que viene a
usurpar las funciones de otros drganos,”® y que es una figura que saldria
sobrando si los 6rganos del poder cumplieran bien con sus funciones.””

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

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

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

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

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

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

717 Larios Diaz, A., op. cit.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

726 En relacidn a la situacion del ombudsman municipal Cfr. Astarloa Villena, F., “El Defensor del
Pueblo...” op. cit. y Rovira Vifias, A., op. cit.

263

Valoracién doctrinal de la institucién Il



264

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

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

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

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

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

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

una cuestion de numeros.

El tercer problema relacionado con la cultura de derechos humanos en
la sociedad es el desconocimiento de la institucion.” Esto puede llegar
a provocar confusion de sus funciones respecto de los de otros organis-
mos.74 Los datos estadisticos, tanto de la institucion espaiiola como de la
mexicana, son prueba de ello. Aproximadamente una tercera parte de las que-
jas que recibe el ombudsman son rechazadas por no ser de su competencia.’s
Ya lo decia el anterior Valedor do Pobo José Julio Fernandez Rodriguez:
“la complejidad juridica de la naturaleza del ombudsman es una dificultad
para su conocimiento por parte de la ciudadania. De ahi la conveniencia
de llevar a cabo campaiias y planes que fomenten este conocimiento ex-
plicando la bondad de sus cometidos”.73¢

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Valoraciones finales

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

37 Villalba Benitez, L., op. cit., p. 10.
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Como es bien sabido, el ombudsman es uno de los fendmenos mas no-
table en los Ultimos aios. Se puede afirmar sin temor a equivocarse que
esta figura es una realidad en paises de todos los continentes. Las so-
ciedades actuales se caracterizan por tener un sentimiento mas exigente
de la justicia y del respeto de sus derechos humanos.”® Esto conlleva a
que los gobiernos se encuentren mas presionados por sus gobernados
que son cada vez mas conscientes de la obligacion que tiene el Estado de
brindarles mecanismos de tutela mas eficientes, que les permitan prote-
gerse de las actuaciones irregulares de una Administracion Publica que
cada vez se hace mas compleja.

Ya lo decia Puy Mufioz:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Es como decia Arteaga lIzaguirre:

al ombudsman corresponde la responsabilidad de canalizar las nuevas
exigencias que van surgiendo de las sociedades modernas, para que
en su dia puedan cristalizar en una vision ampliada de los derechos
constitucionales, o, por decirlo de manera mas expresiva, para que los
derechos que se le reconocen por las constituciones democraticas a
los ciudadanos coincidan cada vez en mayor medida con los derechos
humanos, en todo lo que aun implican de exigencia para superar si-
tuaciones de injusticia claras”.”®

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

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

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

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

particulares”.7¢

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

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

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

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

Pero de poco o nada le sirve al ombudsman contar con medios legales
apropiados, instrumentos eficaces y atribuciones sensatas si la persona
que esta a su cargo no logra comprender la importancia y la trascenden-
cia de su funcion.”® La efectividad de este tipo de instituciones depen-
derd en gran medida de la labor que lleve a cabo el titular de la misma.
“Una tarea callada y sumisa puede redundar, a veces, en perjuicio de su
propia efectividad publica, mientras que su presencia en conflictos so-
ciales denunciando publicamente actuaciones irresponsables de la Admi-
nistracion llevaria al impulso de estas instancias de garantia y control”.763

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

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

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

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

Esto no implica de ninguna manera que se deba dejar todo en manos de
esta institucion. La proteccion de los derechos humanos es una tarea que
compete a todos por igual. Grande es la responsabilidad que a cada uno
le corresponde diariamente para legitimar esta maravillosa institucion,
que en Ultima instancia se convierte en un “canto de esperanza y una
apuesta a la solidaridad”.”*® Como acertadamente refiere Gonzales-Ares:
“pecarian de utdpicos quienes piensen que solo con la implantacion del
ombudsman se solucionan todos los problemas que aquejan a una Admi-
nistracion, pero si no es ésta institucion una panacea para todos los males
que origine la burocracia, siempre su aportacion tendra un valor indiscu-
tible como parte del sistema de control de la Administracion Publica”.7¢

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

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

765 Constenla, C. R, op. cit., p. 277.
766 Maiorano, J. L., Perfil de un buen... op. cit.
767 Gonzalez-Ares, J. A., op. cit. pp. 36-37.
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autoridad moral que viste al ombudsman lo ha llevado a alturas insos-
pechadas que lo hacen ser una figura plenamente reconocida a nivel
mundial. Esto lo convierte en un ferviente propulsor de la justicia, la
igualdad, la dignidad humana y la paz. De modo que, si bien hay que
aceptar que el ombudsman no es una figura totalmente acabada, pare-
ce ser, hoy por hoy, el mejor puente para lograr reconstruir la confian-
za de un pueblo en su propio gobierno y la efectiva proteccion de los
derechos humanos.
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El analisis efectuado a la figura del ombudsman a lo largo de la presente
investigacion me permitid detectar algunas situaciones que bien mereceria
la pena reconsiderar. Con lo anterior, no pretendo de ninguna manera
fastidiar o criticar con caracter absoluto la normatividad del ombudsman
(Defensor del Pueblo, Valedor do Pobo, cNDH, 0 Codhem); al contrario, lo
que busco con estas lineas es someter a consideracion del lector una serie
de propuestas que permitan situar a esta figura en un escenario mas so-
lido, mejor construido y mas reconocido por la sociedad para que, desde
ahi, pueda realizar de manera mas eficaz su noble mision.

Todas las instituciones, por muy buenas que sean, presentan aciertos y
fallos. El ombudsman no es la excepcion. Asi, el camino que esta llama-
do a recorrer la institucion es un camino plagado de luces y sombras, y
es precisamente sobre estas Ultimas donde hallan cabida las siguientes
consideraciones:

Respecto de la designacion del ombudsman parece deseable incluir a la
sociedad en su proceso de eleccion. La mayoria calificada es una opcion
valida pero debe ser reforzada. Una féormula de nombramiento mas legi-
timada podria ser que el titular fuera designado de igual forma por la ma-
yoria del poder Legislativo pero de una lista propuesta por los diputados
en consulta con las asociaciones civiles pertinentes.Y que, una vez que se
haya seleccionado a los posibles candidatos, se abra un plazo para que la
sociedad civil proponga o impugne nombres al legislativo.7¢®

Con el afan de evitar que el cargo del ombudsman sea un trampolin po-
litico debe estipularse normativamente la desvinculacidn de los posibles
candidatos respecto de cargos dirigentes o de responsabilidades politicas
de al menos tres afos previos a su designacion. Y de igual forma, durante

768 Cfr. Cuéllar Martinez, R., op. cit.
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el mismo periodo posterior al término de su mandato,’® con el objetivo
de que, quien aspire a este cargo, sea una persona sin intereses politicos.
De las cuatro instituciones que se analizan, la Unica que hace una referen-
cia especifica es la Codhem, en este sentido establece que el titular de la
institucion no debe haber desempeiado algun cargo directivo en parti-
dos, asociaciones u organizaciones politicas, al menos tres afios antes al
dia de su eleccion (articulo 17, fraccion VI, LCODHEM).

Por otra parte, parece aconsejable que el ombudsman ostente un perfil
profesional juridico. Se estima necesario que el titular de esta institucion
tenga una formacion técnico-juridica que le proporcione la posibilidad
de comprender mejor su funcion y evitar deficiencias e ilegalidades; esto
le permitiria brindar un servicio de mayor calidad.”° A pesar de que en la
practica suele ser asi, nila normatividad del ombudsman mexicano ni la del
espafiol regulan este aspecto. Por ello, se deberan llevar a cabo las mo-
dificaciones normativas necesarias a efecto de que quede debidamente
estipulado como requisito para ser designado titular de la institucion, el
contar con una carrera de licenciado en derecho o, en su defecto, algun
estudio con perfil juridico que avale su conocimiento en esta area.

En relacidn con sus recursos materiales y humanos, el ombudsman debe
plantearse desde el inicio de cada administracion una estrategia clara
donde concrete el papel que desempefiara cada persona y el costo que
implicara cada funcion. Esto permitira en primer lugar evitar gastos inne-
cesarios y, por otra parte, permitira contar con personal realmente indis-
pensable para la institucion. Una posible solucion parece ser establecer
concursos para la seleccion del personal, cuyo perfil cubra las expecta-
tivas de la vacante, evitando de esta forma que la seleccion dependa de
influencia o de intereses politicos de cada titular que asuma la direccion
de la institucion.

De manera general, la actuacion del ombudsman debe considerar un en-
foque mas preventivo; es decir, que si bien su facultad para investigar y
resolver situaciones de abusos por parte de las autoridades publicas es

769 Cfr. Colomer Viadel, A., El Defensor del Pueblo... op. cit., pp. 208-209.
770 Cfr. Soberanes Fernandez, J. L., op. cit., p. 94.
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importante, considero que, igual o aln mas importante debe ser poseer
un caracter anticipativo en la defensa de los derechos humanos. Una he-
rramienta Util en este aspecto es su facultad para educary promover una
cultura de proteccion de derechos humanos, tanto en la sociedad como
en la propia Administracion Publica. Por tanto, estas instituciones deben
contar con un area especializada donde se cree y se dé seguimiento a un
plan estratégico de trabajo respecto de la forma en que se va a desarrollar
la cultura de derechos humanos. Este plan debe incluir capacitacion para
todos los servidores publicos, platicas educativas para todos los sectores
escolares, campanas de orientacion para la sociedad en general pero, so-
bre todo, a las clases mas vulnerables.

De la mano con lo anterior, resulta fundamental contar con una buena
politica de informacion al ciudadano sobre la utilidad y las funciones del
ombudsman. Por muy alta que resulte la legitimacion de una institucion,
si no existe una politica de acercamiento con la sociedad, los errores deri-
vados del desconocimiento seguiran generandose. Esta politica de infor-
macion puede llevarse a cabo mediante campafias anuales de difusion
que promuevan y organicen las propias instituciones para dar a conocer
como funcionay para qué sirve.”

En el mismo sentido, se requiere incrementar la publicidad de las acti-
vidades del ombudsman para que su trabajo realmente se refleje en la
opinion publica. Para conseguirlo es preciso sensibilizar a la sociedad y
conseguir que sus ensefianzas supongan una verdadera escuela para la
ciudadania. Esta propuesta podria ser puesta en marcha mediante pro-
gramas televisivos, de radio y mediante seminarios permanentes en los
distintos ambitos escolares y grupos sociales de dificil acceso a los me-
dios de comunicacion.

Por otra parte, se propone la elaboracion de un plan nacional de dere-
chos humanos cuya formulaciéon provenga de propuestas recolectadas
por los ciudadanos y cuya implementacion dependa, tanto de esta ins-
titucion como de los organismos publicos de promocion y proteccion
de derechos humanos, asi como de las ONG. Asimismo, se propone la

7L Cfr. Villalba Benitez, L., op. cit., p. 14.
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elaboracion de un comité especial integrado por estos sectores y cuya
funcion sea vigilar el cumplimiento del plan nacional y crear estrategias
para su mejor realizacion.

Un punto que ha sido bastante debatido desde el surgimiento de esta ins-
titucion es si debiera tener la facultad discrecional para conocer respecto
de asuntos donde no intervenga directamente la Administracion Publica,
o bien, tener facultades para conocer de asuntos entre particulares. Evi-
dentemente el punto en desventaja es que al tratarse de particulares el
ombudsman no tendria la misma forma de persuadir o presionar como
en el caso de los servidores publicos; no obstante, podria orientar a las
partes y hacerlas sabedoras de la responsabilidad que implican sus faltas
o delitos y, en Ultimo de los casos, cuando se haga caso omiso de las re-
comendaciones, incluirlas en una base de datos a las que tengan acceso
las empresas publicas y privadas para que al momento de contratar a una
persona, el area de recursos humanos tenga en cuenta los hechos de la
queja como antecedentes del particular.

Esta propuesta se considera viable ya que en la actualidad, tanto las ins-
tituciones mexicanas como las espafiolas han tenido participacion en
asuntos donde, aun cuando no son directamente de su competencia, el
impacto social de los hechos lo hace necesario. En el caso de la figura
mexicana se puede mencionar como ejemplo la participacion que ha te-
nido en relacion al tema del bullying y del moobing; mientras que en el
caso de la institucion espafola destaca su intervencion en el tema de los
desahucios y las participaciones preferentes.

En base a lo anterior, se estima conveniente que el ombudsman esté fa-
cultado para investigar sobre cualquier materia.Y es que, dada su propia
naturaleza, el ombudsman debe estar en posibilidades de realizar inves-
tigaciones sobre cualquier campo que involucre la afectacidn de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos. Esto incluye el ambito laboral,
jurisdiccional, militar y electoral. Claro esta, siendo muy cuidadoso para
no invadir funciones ajenas propias de cada érgano.”>

772 Cfr. Cuéllar Martinez, R., op. cit., p. 11.
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De igual forma, seria mas eficaz el cumplimiento cabal de sus funciones
con la creacion de una conciencia de colaboracion mas fuerte por parte
de la Administracion Publica, sobre todo en areas como los centros pe-
nitenciarios, los ministerios publicos y los cuerpos policiacos. Una forma
viable parece ser la realizacion de cursos de capacitacion y orientacion
en materia de derechos humanos. Y es que sin ser justificacion, muchas
veces los funcionarios realizan acciones o incurren en omisiones sin saber
a ciencia cierta hasta qué punto tienen derecho a hacerlo o incluso las
consecuencias de optar por una u otra medida.

Por otra parte, la posibilidad de interponer recursos de amparo y acciones
de inconstitucionalidad es una atribucion que practicamente se le reco-
noce a todos los ombudsman a nivel nacional. Lamentablemente pocas
veces es utilizada. Desde esta perspectiva habria que reforzar mas este
ambito para obligar a las instituciones a tener una mayor participa-
cidn en este sentido y generar efectos positivos para la poblacion en
general.” En el caso de la institucion mexicana habria que empezar por
regular normativamente la facultad de la CNDH para interponer el recurso
de amparo.77

Se considera indispensable una modificacidon en la normativa tanto de
las figuras mexicanas como de las espafiolas para reconocer con plenitud
la naturaleza auténoma de las defensorias regionales o locales. Deben
dejarse de lado posturas de prevalencia por parte de las instituciones na-
cionales que no estan en absoluto justificadas. Es necesario reconocer la
autonomia de las defensorias regionales para otorgar sequridad juridica
a sus determinaciones, para asegurar su independencia y su permanencia
en las sociedades.”s

Para el caso particular de México resulta totalmente necesaria una mo-
dificacion legislativa. Deben ser abrogados los articulos que tratan de los
recursos de queja y de impugnacion. De igual forma debe suprimirse el
recurso de reconsideracion que se encuentra regulado en la normatividad

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

774 Cfr. Lopez Aguilar, H. B., op. cit., p. 66.

775 Cfr. Astarloa Villena, F., “El Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 122, y Lépez Basaguren, A. y
Maestro Buelga, G., op. cit., p. 261.
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de laCodhem. Siunainstitucion es realmente autonoma no pueden darse
estos supuestos. Se necesita una normatividad que refuerce su autono-
mia y que otorgue sequridad juridica a sus determinaciones. Por tanto, al
igual que ocurre en el caso espanol, debe quedar claramente estipulado
en la normatividad mexicana que ninguna determinacion de las comisio-
nes estatales, sin importar su ambito de actuacion, sera recurrible.

Con el afan de lograr una relacion de coordinacion y cooperacion entre
las instituciones nacionales y las regionales parece viable implementar
acuerdos y convenios bilaterales, jornadas de coordinacion, visitas entre
las instituciones de ambos ambitos y reuniones anuales que incluyan a
todas las instituciones de cada pais.”¢ Esto permitiria que todos trabajen
sobre la misma linea y bajo criterios unificados, lo que en todo caso tam-
bién ayudaria a eliminar la problematica de la doble concurrencia; esto
no conlleva a que se pierda la facultad de atraccion que tiene la CNDH,
por el contrario, habria que pensar en implementarla para el Defensor del
Pueblo espafiol.

Otra forma de poner en marcha lo anterior es a través de conferencias
via internet. Esto facilitaria el trabajo y ahorraria gastos y tiempo. Ha-
bria que establecer por lo menos una reunidn trimestral en donde parti-
ciparan todos y cada uno de los titulares de las distintas instituciones en
ambos niveles (nacional y regional). Seria el titular de la defensoria nacio-
nal quien fungiera como presidente de las reuniones. Dentro de éstas se
expondrian las recomendaciones de caracter general para actualizar cri-
terios, posibles asuntos donde dada su trascendencia social debiera ser
la institucion nacional la que conociera, pero tomando siempre en con-
sideracion los puntos de vista de cada defensoria regional, situaciones
particulares que preocupen a la sociedad, o casos especificos que haya
que resolver de manera conjunta, entre otros tantos.

Una laguna que existe en la mayoria de este tipo de instituciones (inclu-
yendo la espafola y la mexicana) es la falta de regulacion respecto del
ombudsman municipal. En este sentido es indispensable asegurar su inde-
pendencia respecto de los ayuntamientos, asi como la existencia de una

776 Cfr. Fernandez Rodriguez, J. J., “Defensor del Pueblo...” op. cit., p. 280.
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regulacion normativa que determine claramente sus ambitos de compe-
tencia y el grado de autonomia que su propia naturaleza le otorga.””

Otro punto importante es el tema del seguimiento de las recomendacio-
nes. No cabe duda de que éstas implican un aspecto fundamental en su
actuacion, pero no tendrian mucha razén de ser si no se vigila y se sigue
de cerca su cumplimiento, ya que de no ser asi, toda la labor y el esfuerzo
empefado se reducirian a nada. Por ello, se estima necesario que todas
las instituciones cuenten con un area especifica para el seguimiento de
las recomendaciones donde se pueda acompaiar la realizacion de cada
una de las acciones y pruebas que emitan los funcionarios publicos para
evidenciar el cumplimiento de estas recomendaciones por parte de la Ad-
ministracion PUblica, tal como ocurre en el caso de la Codhem.

En caso de negativa o de hostilidad por parte de la Administracion Publica
para dar cumplimiento a las recomendaciones que reciba, el ombudsman
debiera contar con un catalogo de actuacién mas amplio, donde pudiera
acudir a medios legales o incluso adquirir legitimidad procesal cuando asi
se requiera. De esta forma, se daria mayor vinculacion a sus recomenda-
ciones, sin que lleguen a ser, claro estd, de caracter coercitivo.

Una cuestion sin duda relevante y que contribuye al fortalecimiento y a
la legitimacion de la institucion es la publicidad de sus recomendaciones
y de sus informes. Debe evitarse que el informe anual que emiten estas
figuras sea considerado sélo como documento lleno de datos estadisti-
cos y resumenes de actividades administrativas. Se deberia considerar
un documento, el cual, ademas del informe anual, se incluyan recomen-
daciones especiales y situaciones de mayor incidencia para replantear las
politicas del gobierno; es decir, debe tener un caracter activo en la cons-
truccion de las politicas de proteccion de derechos humanos de cada pais.
En este sentido, la propuesta consiste en que el ombudsman mantenga
un didlogo mas cercano y constante con los medios de comunicacidn
para que funjan como sus aliados, dandole mayor publicidad a la labor
que realiza y, de esta forma, poder ejercer un mayor impacto social.”®

777 Cfr. Gonzalez-Ares, J. A. op. cit., p. 242.
778 Cfr. Cuéllar Martinez, R., op. cit., p. 14.
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La utilizacion de instrumentos internacionales es, sin lugar a dudas, un as-
pecto imprescindible. El ombudsman no puede limitarse al marco juridico
nacional. Es una institucion global y mundial, por ello debe estar obligado
a hacer referencia, como sustento juridico dentro de sus recomendacio-
nes, a todo el marco legal disponible para buscar una mejor proteccion
de los derechos humanos. Esto incluye tanto el derecho internacional
de derechos humanos como el derecho interno de cada pais. Sélo asi las
recomendaciones tendran un verdadero sentido educativo y un amplio
campo de proteccion.

Por ultimo, se sugiere que el ombudsman participe mas activamente
en el ambito internacional. Las alianzas internacionales que establezca
cada institucion son de vital importancia para su mejor desarrollo. De-
ben fomentarse y fortalecerse reuniones anules de todos los ombuds-
man. Al respecto se propone, por un lado, que se reunan las ONG con los
ombudsman en foros de consultas y encuentros para revisar y supervisar
las problematicas actuales; y por otra parte se propone la creacion de
un compendio o archivo de criterios internacionales que sean tomados
como parametros en todas las instituciones. Esto tendria como principal
consecuencia la unificacion de criterios, lo cual seria muy positivo para
todos los ombudsman pero, sobre todo, para aquellos paises donde su
institucion aun no logra alcanzar un pleno desarrollo.”

No me queda mas que dejar sobre la mesa estas propuestas para que
puedan ser tomadas en cuenta por aquellos que tienen la importante mi-
sion de dirigir a una peculiar e importante figura como el ombudsman.
Desde luego, siempre seran bien escuchadas las opiniones contrarias. De
lo que se trata no es de favorecer mis posturas personales o de los autores
que comulgan con ellas, sino de buscary proponer un mejor escenario para
la proteccion de los derechos humanos en México, Espaiay en el mundo.

779 Cfr. Fernandez Rodriguez, J. J., op. cit.
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CONCLUSIONES







Esta investigacion se planted con la intencion de trazar un panorama
comparado del conjunto de las garantias no jurisdiccionales de los de-
rechos humanos existentes en México y en Espafia. Pronto adverti que
ésta era una pretension bonita pero excesiva, pues exigia un examen del
muestrario completo de aquéllas, ofrecido por sus respectivos 6rganos
centrales, ademas de los distintos Estados (en el caso mexicano) o Co-
munidades Autonomas (en el caso espanol). Asi planteado, el estudio su-
peraba con creces los propositos y la disponibilidad de esta ocasién. Por
lo tanto, opté por ofrecer un analisis de las dos instituciones defensoras
nacionales de ambos paises y de otras dos regionales, una de cada pais:
la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, figura concreta
que corresponde al Estado de México, y la del Valedor do Pobo, figura
concreta que corresponde a la Comunidad Autonoma de Galicia. El ana-
lisis comparativo de esas cuatro instituciones concretas realizado dos a
dos segun su respectiva naturaleza juridica en las paginas que anteceden,
considero me autorizan a ofrecer a la comunidad cientifica las siguientes
conclusiones:

1.Sin dejar de lado los avances que se lograron con anterioridad, se puede
decir que el proceso de positivizacion de los derechos humanos inicia en
los siglos xvil y xviil con los primeros modelos liberales inglés, francés y
americano. Al respecto, cabe destacar la promulgacion de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano celebrada en Paris en 1789.

2. A partir de la Segunda Guerra Mundial se expande un fuerte sentimien-
to de proteccion de los derechos humanos. La comunidad internacional
se comprometio a no permitir nunca mas atrocidades como las sucedidas
antes de este conflicto y durante su transcurso. El primer signo de esa
cooperacion internacional se produjo en 1945 con la creacion de la Or-
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ganizacion de las Naciones Unidas. Por su parte, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos firmada en Paris en 1948, constituye el referente
imprescindible de la doctrina juridica mundial en materia de derechos hu-
manos.

3. El contexto historico de defensa de los derechos humanos en Espafia
se individualiza en importantes documentos como la Constitucion de
Bayona de 1808, la Constitucion de Cadiz de 1812 y la Constitucion
de 1845. Aflos mas tarde, después de la revolucion llamada gloriosa, se
aprobo la Constitucion de 1869 a la que sucedid, durante la restauracion,
la Constitucion de 1876. Finalmente, una vez proclamada la segunda re-
publica surge la Constitucion de 1931. Tras la muerte del general Franco
y la llamada transicion democratica, se constituye la actual Constitucion
espafiola de 1978.

4. El proceso de evolucion de la recepcion de los derechos humanos en
México comienza en la época colonial donde existi6 una clara desigual-
dad entre los espafioles y los indios. Los primeros documentos que se
crearon para propiciar la defensa de estos derechos fueron las Leyes de
Indias. Mas tarde, y ya como una nacion independiente, México elabord
distintos documentos que fueron forjando poco a poco el reconocimien-
to de los derechos humanos. Entre ellos, el Bando de Miguel Hidalgo y
Costilla (2810), los Sentimientos de la Nacion (2813); la Constitucion de
Apatzingan (1814), la Constitucion de 1824, las Siete Leyes (1836), el Acta
Constitutiva y de Reforma de 1847, la Constitucion de 1857 vy, finalmen-
te, una vez concluido el movimiento de la revolucion mexicana, la actual
Constitucion de 1917.

1. El concepto de derechos humanos puede ser entendido como el con-
junto de libertades y facultades de caracter fundamental que en cada
momento histdrico concretan las exigencias de la dignidad humana y de-
ben ser reconocidos al ser humano por su propia naturaleza dentro del
marco legal, tanto en el dmbito nacional como en el internacional.

2. A pesar de que el concepto de derechos humanos es eminentemente
plural, existen elementos comunes que distinguen respecto de cualquier
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otro tipo de derechos: son inherentes al ser humano por el simple hecho
de su existencia; constituyen un conjunto de libertades y prerrogativas
cuyo principal objetivo es salvaguardar la dignidad humana; son indis-
pensables para asegurar el desarrollo pleno del ser humano dentro de
una sociedady, constituyen un conjunto de deberes y obligaciones, tanto
para los Estados como para los demas individuos.

3. La busqueda de mecanismos de tutela efectivos de proteccion de los
derechos humanos constituye una de las principales tareas de los paises
modernos de corte democratico, dentro de los cuales se encuentran Mé-
xico y Espafia. Para ello resulta necesario reconocer y fortalecer nuevos
mecanismos de garantia que, sin sustituir a los ya existentes, coadyuven
al control de la Administracion Publica para de esta forma complementar
y justificar la labor que sigue todo Estado de derecho: la realizacion efec-
tiva de los derechos humanos.

4. El sistema mexicano de proteccion de los derechos humanos cuenta
con dos vias de garantias posibles: las jurisdiccionales y las no jurisdiccio-
nales. Dentro de estas Ultimas se encuentran la Comisidn Nacional de los
Derechos Humanos y sus figuras similares dentro de las distintas entida-
des federativas. De igual forma, el sistema espafiol cuenta igualmente
con garantias jurisdiccionales y no jurisdiccionales de proteccion de los
derechos humanos. En relacion con las Ultimas se encuentra la figura del
Defensor del Pueblo asi como sus similares dentro de cada Comunidad
Auténoma.

1. Las instituciones no jurisdiccionales de proteccion de los derechos
humanos tienen un modelo comun de origen sueco. El vocablo ombuds-
man se refiere a una persona que se encuentra habilitada para actuar en
nombre de otra. Etimolégicamente significa representante, mandatario
o delegado.

2. La institucion del ombudsman se remonta a la Constitucion sueca de
1809. Surgio como una figura juridica, designada por el Parlamento, cuya
funcidn consistia en controlar las actividades de los jueces y funcionarios
a fin de proteger los derechos de los ciudadanos frente a actos abusivos
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de la Administracion. Hasta el final de la Sequnda Guerra Mundial (1945),
esta institucion se mantuvo como una figura desconocida fuera de los
paises escandinavos. Posteriormente, tuvo en cambio una gran expan-
sion en casi todo el mundo hasta el punto en que hoy la mayoria de los
paises democraticos cuenta con una institucion similar.

3. Actualmente la institucion del ombudsman es definida por la doctrina
como un organismo auténomo, independiente e imparcial, que puede
ser designado por el Legislativo, por el Ejecutivo o por ambos, cuya fun-
cion principal consiste en defender los derechos y libertades fundamen-
tales de los ciudadanos frente a los abusos, negligencias u omisiones de
la Administracion Publica. Para cumplir con esta funcidn la institucion in-
vestiga las quejas que se le presentan por cauces no jurisdiccionales y for-
mula recomendaciones no vinculantes para las autoridades a las que van
dirigidas con el objeto de lograr la reparacion de las citadas violaciones.

4. El ombudsman también desempefia una funcion preventiva. Sus reco-
mendaciones e informes ejercen una influencia educativa para los fun-
cionarios publicos y para la sociedad en general. Su objetivo es lograr
ya no solo la defensa de los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos sino también prevenir los malos habitos de la Administracion
Publica, garantizando asi el derecho a una buena administracion.

5. Con una vision mas amplia, actualmente el ombudsman se configura
como una institucion humanista y comprometida a forjar una verda-
dera cultura de paz y de proteccion de los derechos humanos, donde
se logre comprender que el poder publico debe trabajar siempre en fun-
cion de la dignidad humana y que los derechos de los ciudadanos debe
ser puestos siempre en la raiz de los sistemas de gobierno y por ende de
la Administracion Publica.

v

1. Actualmente la institucion del ombudsman, tanto en México como en
Espafia, es parte integrante del orden constitucional. Este reconocimien-
to pone en relieve la importancia y trascendencia de la figura en estudio.
En el caso espafiol el ombudsman se introdujo a través del articulo 54 de
la Constitucion espafiola de 1978; mientras que en el caso mexicano se
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hizo mediante el apartado B del articulo 102 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917.

2. De acuerdo con la Constitucion Espafiola de 1978, el Defensor del Pue-
blo es un alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas
para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de la propia
Constitucion. Para desarrollar su funcion el Defensor podra supervisar la
actividad de la Administracion dando cuenta a las Cortes Generales del
resultado de su actividad. Su funcionamiento se encuentra regulado por
la Ley Organica 3/1981 del 6 de abril, por el Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Defensor del Pueblo del 06.04.1983, y por la Ley
36/1985, de 6 de noviembre. Esta Ultima legislacion define las relaciones
entre la institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las
distintas Comunidades Autonomas.

3. En el dmbito regional Espaiia cuenta con defensorias autonomicas
determinadas como drganos estatutarios o como drganos creados me-
diante la facultad de autoorganizacion de las Comunidades Auténomas.
Dichas figuras aparecen definidas en sus respectivas leyes como comisio-
nados parlamentarios con independencia funcional y financiera, designa-
das para la supervision de la actividad de la Administracion Publica en
la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del
territorio de sus respectivas Comunidades Autonomas.

4. El Valedor do Pobo constituye la defensoria autondmica que corres-
ponde a la Comunidad Auténoma de Galicia. Se define como un dérgano
con funciones especiales encomendadas por el Legislativo, las cuales se
concretan en la tutela de los derechos fundamentales y en la supervision
de la actuacion de las Administracion autondmica, entes o empresas pu-
blicas dependientes de ella, asi como la Administracion local. Su activi-
dad se encuentra regulada por el articulo 14 del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Autonoma de Galicia creado a partir de la Ley organica
1/1981, de 6 de abril, asi como por la Ley del Parlamento de Galicia 6/84,
de 5 de junio, y su Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de

26.05.1997.

5. El procedimiento que sigue tanto el Defensor del Pueblo como el Vale-
dor do Pobo se distingue, de cualquier otro tipo de procedimiento, por la
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rapidez de su actuacion, por su falta de formalismos y porque no devenga
costas. Puede iniciarse bien de oficio o a instancia de parte. Una vez finali-
zado se emite una resolucion que puede ser de distintos tipos: adverten-
cias, recomendaciones, sugerencias, o recordatorios. Todas ellas carecen
de caracter obligatorio para las autoridades a las que van dirigidas y son
irrecurribles.

Vv

1. La Comision Nacional de los Derechos Humanos de México es un orga-
nismo que cuenta con autonomia de gestion y presupuestaria, personali-
dad juridica y patrimonio propios. Tiene por objeto la proteccion, obser-
vancia, promocion, estudio y divulgacion de los derechos que ampara el
orden juridico mexicano. Su actividad se encuentra requlada por el apar-
tado B del articulo 102 de la Constitucidn mexicana, la Ley Organica de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos publicada el 29.06.1992,
asi como por su reglamento interno aprobado en sesidn de 18.06.1990.

2. En el dmbito estatal, el mismo apartado B del articulo102 de la Cons-
titucion determina la obligacion de los poderes legislativos locales para
crear, en el ambito de sus competencias, organismos publicos de protec-
cion de los derechos humanos. Actualmente los 31 Estados integrantes
de la republica mexicana y el Distrito Federal cuentan con una figura si-
milar encargada de la proteccion de los derechos humanos dentro de su
ambito territorial.

3. La Comisidn de Derechos Humanos del Estado de México es la insti-
tucidn encargada de conocer de quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa que violen los derechos humanos, prove-
nientes de cualquier autoridad o servidor publico del Estado de México.
Esta figura se encuentra regulada por el articulo 16 de la Constitucion Po-
litica del Estado Libre y Soberano de México, por la Ley de la Codhem,
publicada el 20.10.1992, asi como por su reglamento interno publicado
el 20.01.1993.

4. Los procedimientos que se siguen ante la CNDH y ante la Codhem son
similares, deben ser breves, sencillos y gratuitos, evitando en la medida
de lo posible los excesivos formalismos. Estos procedimientos se rigen
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por los principios de inmediatez, concentracion y rapidez; en consecuen-
cia, siempre buscan el contacto directo con el quejoso y las autoridades
para evitar tramites tardados. Su finalidad es emitir una recomendacion
no vinculatoria hacia el servidor publico que violo los derechos humanos
del quejoso.

\

1. En relacion a las valoraciones a favor de la institucion del ombudsman
se destacan las siguientes: a) coadyuva con la tarea de mejorar las técni-
cas constitucionales de limitacion al poder, b) no sustituye a los mecanis-
mos de garantia ya existentes, sino por el contrario, colabora con ellos de
manera mas agil y rapida a través de su procedimiento nada formalista,
¢) tiene atribuciones mucho mas amplias que cualquier otra institucion,
d) tiene una filosofia humanitaria, es decir, lucha por crear y fortalecer
una cultura de paz y proteccion de los derechos humanos, e) es autono-
ma, no recibe indicaciones de nadie ni del cuerpo que lo design¢, f) tiene
independencia institucional, funcional, personal y presupuestaria, g) es
una institucion apolitica y de acceso directo y, h) a diferencia de muchas
instituciones rigidas el ombudsman es capaz de adaptarse a las nuevas
necesidades y demandas que cada sociedad le exige.

2. Por lo que respecta a las valoraciones en contra de la institucion del
ombudsman se destacan las siguientes: a) es una institucion costosa, b)
tiene poca autoridad y sus recomendaciones no tienen fuerza coercitiva,
¢) su campo de actuacion es limitado, d) en la praxis no existe una verda-
dera relacion de cooperacion ni de comunicacion entre las instituciones
nacionales y las regionales, e) el exceso de mecanismos de garantias en
un Estado hace que los que ya existan como el ombudsman pierdan su
valor, f) el desconocimiento de la institucidn es otra gran desventaja que
presenta esta figuray, g) la politizacion y burocratizacion de la institucion
incide negativamente en su funcionamiento.

\l

1. Como toda institucion, el ombudsman presenta aciertos y fallos. En re-
lacion a estos Ultimos considero necesario o, al menos conveniente, reali-
zar una serie de modificaciones tanto a la institucion espafiola como a la
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mexicana. Lo que se pretende con esto es poner a consideracion algunas
propuestas que permitan situar al ombudsman en un escenario mas soli-
do desde donde pueda llevar a cabo de una manera mas eficaz la noble
mision para la que fue creada.

Al respecto se propusieron las siguientes medidas: a) desvincular a los
posibles candidatos respecto de responsabilidades politicas tres afos
previos y posteriores a su cargo; b) darle a sus funcionarios un perfil pro-
fesional juridico; ¢) crear una mejor politica de informacidn al ciudadano
en cuanto a las funciones que realiza; d) incrementar la publicidad de sus
funciones asi como el sequimiento de sus recomendaciones; e) fomentar
una conciencia de colaboracion mas fuerte con la institucion por parte
de la Administracidn y servidores publicos; f) que se tomen medidas diri-
gidas a lograr que tanto las instituciones espafolas como las mexicanas
tengan un enfoque mas preventivo en materia de derechos humanos,
g) hacer mayor uso de los recursos de amparo y de inconstitucionalidad
para que se emitan mas recomendaciones generales que beneficien a la
sociedad en general, h) fortalecer la autonomia del ombudsman regional
mediante la elaboracion de acuerdos y convenios bilaterales, asi como
celebrar jornadas de coordinacion y unificacion de criterios respecto de
las instituciones nacionales y las regionales; i) lograr una mayor partici-
pacion del ombudsman en el dmbito internacional mediante reuniones
anuales y compendios de criterios internacionales que sean tomados
como parametro en todas las instituciones.

2. El ombudsman es una institucion que de ninguna manera puede ser
implementada de forma idéntica en dos sociedades distintas. Su per-
fil depende en gran medida del régimen juridico, politico, econdmico y
social de cada pais. Por tanto el Defensor del Pueblo y la Comisidn de
Derechos Humanos, tanto a nivel nacional como regional, son institucio-
nes que conservan perfiles propios que producen en la practica evidentes
diferencias.

3. No obstante de que en un inicio, tanto en México como en Espana, la
institucion del ombudsman se cred con un cierto grado de escepticismo,
hoy por hoy, se presenta como una figura socialmente reconocida. Como
prueba de ello estan los datos estadisticos de los informes anuales en
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donde se muestra que las recomendaciones de estas figuras, han sido
bien aceptadas y cumplidas en un alto porcentaje por parte de las au-
toridades a las que van dirigidas. Esto permite concluir que se trata de
una institucion Util y eficiente dentro de su campo de actuacion, por lo
cual resulta deseable su conservacion en ambos paises.

Estas son las principales conclusiones que he obtenido de mi estudio
comparativo de las instituciones federales, y dos estatales, de proteccion
y defensa no jurisdiccional de los derechos humanos en Espafia y México.
Pienso que resumen bien los tres puntos que suscitaron nuestra atencion:
a) los datos objetivos que perfilan los aspectos del ombudsman en Espa-
fia y México; b) la valoracion de los mismos con sus luces y sombras; c)
y una oferta razonable y factible de algunas sugerencias de reforma o
mejora de las instituciones. He buscado y creo haber hallado unas pocas
propuestas de mejora de la institucion, obtenidas del examen de lo que
hayy de lavaloracion de lo que convendria que hubiese. De modo que una
vez mas la valoracion ha funcionado como lo que es en el pensamiento
juridico: en el puente que comunica el ser con el deber ser y que propor-
ciona a la filosofia del derecho el lugar que le corresponde dentro de la
jurisprudencia.

Esta claro que el ombudsman no es una institucion perfecta, pero al me-
nos parece ser la mejor manera de combatir, con la sola autoridad del
derecho y sin uso ninguno de fuerza, los abusos de una Administracion
Publica que dia con dia dificultan mas el respeto y la garantia de los
derechos humanos. Asi, con todos sus pros y sus contras, es de reconocer
la labor que desempeiian estas instituciones.

Actualmente, la figura del ombudsman constituye un requisito indispen-
sable para los Estados modernos de corte democratico. La lucha por la
defensa de los derechos humanos es un factor comin de las sociedades
actuales que no puede pasar desapercibido bajo ningin supuesto. Dis-
poner de los derechos fundamentales es indispensable para nuestra rea-
lizacion como seres humanos. Por el contrario, su limitacion nos impide
llevar una vida digna. Por ello, el estudio de las garantias de esta gama
de derechos es hoy y siempre un tema que debera ocuparnos a todos por
igual. Solo a través de esta lucha constante podremos lograr un mundo
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donde el disfrute de nuestros derechos fundamentales sea una realidad y
la justicia y la paz los pilares que lo sustenten.

Una vez mas me parece importante resaltar que no pretendo defender
mis posiciones y perspectivas personales, sino buscar y proponer un me-
jor escenario para la proteccién de los derechos humanos. Un escenario
en el cual, sinimportar desde qué lado se mire, siempre se logre percibirla
noble misidn de esta institucion; un escenario donde todos, sin importar
de donde provengan, se sientan acobijados por ella; un escenario donde
298 sin importar las tempestades de afuera, se logre cimentar un puente de
esperanza para todos aquellos que reclaman un minimo vital’® para su

realizacion como seres humanos.

780 Cfr. Puy Mufioz, F., “El tdpico: Derechos Humanos”, Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, num. 95, Madrid, Reus, 1987.
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