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I. INTRODUCCION

El tema del ombudsman local, o sea el colombiano, debe plantearse
—dentro del espacio atribuido a esta comunicacion— en el contexto de
los sistemas de control a la administracion y, dentro de un periodo en el
cual la influencia de las Constituciones ha sido determinante de la nueva
institucion. De este modo, la concepcion juridica de este trabajo aconseja
su presentacion en tres partes o capitulos: la teoria general de los contro-
les a la administracion; la influencia que en el tema ha tenido el movi-
miento constitucional de fin del siglo XX, dentro del cual se crearon las
instituciones del Defensor del Pueblo o del ombudsman, con ese nombre
0 con otros similares; por tltimo, la relacion de esas dos materias previas
con el ombudsman colombiano, para poder trazar el perfil de esa impor-
tante institucion en el derecho colombiano.

La sola enunciacién de las partes componentes de la ponencia dicen
bien de la amplitud del campo dentro del cual ella debe moverse y, la ne-
cesidad de que ésta se limite a lo principal y deje el espacio a los trabajos
de profundizacidén que de esas partes se desprende; con lo cual se debe
comprender el caracter de sintesis que adquiere esta comunicacion al II
Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo dada la extension
de los sujetos tratados.

* Profesor titular de la Universidad del Rosario de Bogota.
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II. LA TEORIA DEL CONTROL DE LA ADMINISTRACION

La teoria del control de la administracion es una materia de la que se
ocupa normalmente el derecho administrativo; si bien el punto central es el
impedir la arbitrariedad administrativa, el sistema general que se construye
por el derecho comprende los diferentes aspectos de la actuacion admi-
nistrativa, de modo que su estudio no se detiene en aspectos parciales si-
no que cubre el inmenso contenido de la disciplina juridica, que es hoy en
dia una de las mas importantes en el conjunto de las ramas del derecho.

Podria tomarse cualquier autor a fin de hacer el recorrido mencionado,
pero puede ser mejor identificar la indole de un sistema juridico por el
pais que lo posee y tener mas claros los instrumentos que maneja para la
finalidad propuesta en la lucha contra la arbitrariedad administrativa.

Nos parece ttil, para esta investigacion, emplear una obra que si bien
data de algun tiempo cubre la tematica asi designada y la organizacion
que se da al libro, permite encontrar un buen método de trabajo para rea-
lizar el designio acogido. Nos referimos al libro de tres autores que se
unieron para examinar, desde un angulo comparativo, “el control de la

9 1

administracion y la proteccidon de los ciudadanos™.

1. El enfoque de Guy Braibant, Nicole Questiaux y Céline
Wiener sobre el control de la administracion y la proteccion
de los ciudadanos

Vamos a utilizar esta obra significativa para visualizar el alcance que
tiene el tema y las modalidades que €l asume.

El marco general del trabajo puede verse en este parrafo que lo abre y
que se va a citar textualmente:

Al lado de la relacion de los ciudadanos con el poder politico, a la vez pro-
xima y distante, se establece, en todos los regimenes, una relacion directa
entre los ciudadanos y la administracion. Los ciudadanos tienen derechos
que la administracion puede consagrar o desconocer; la administracion tiene
poderes de los cuales ella puede abusar. De esto resultan tensiones y con-
flictos que diversas formas de control tienen por objeto evitar o reglar.”

I Braibant, Guy, Questiaux, Nicole y Wiener, Céline, Le controle de [’administra-
tion et la protection des citoyens, Paris, Editions Cuyas, 1973.
2 Ibidem, p. 5.
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El caracter comparativo del estudio surge desde su presentacion, y asi
se observa en el desarrollo del trabajo, pero se descartan los controles pu-
ramente politicos que las asambleas ejercen sobre el Ejecutivo o los parti-
dos politicos sobre el Estado —pensamos en las elecciones y en los meca-
nismos de la responsabilidad politica del gobierno ante el Parlamento en
régimen parlamentario—, como los controles financieros que tienen que
ver con la reglamentacion y la eficacia del empleo de los fondos publicos.
Por tal circunstancia, el objeto del estudio se centra en las instituciones y
en los procedimientos que tienden a imponer a la administracion el respeto
de los derechos de los ciudadanos.

La universalidad y actualidad del problema son evidentes por el au-
mento de los poderes de las administraciones publicas, sin hacer diferen-
ciacion con los paises de ideologia socialista que entonces eran mas
abundantes y desafiantes que ahora, ni con los paises en via de desarrollo
en los cuales se puede pensar que el buen desempefio administrativo de-
be contribuir a superar el atraso en que comparativamente se pueden en-
contrar.

2. La teoria general del control administrativo

No vamos a hacer una teoria general sobre el control administrativo
que nos muestre de manera sistematica la naturaleza y alcances del mis-
mo, sino a dar los rasgos principales que ¢l asume, tomando en cuenta el
inmenso material que brinda la obra académica citada; trabajo de mas
lenta elaboraciéon que debe mas tarde o que puede proponerse a otro
Congreso de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Administrativo.

Para dar una visioén general de la investigacion empleada debe decirse
que, en una primera parte, ella se detiene en los sistemas nacionales co-
mo Francia, donde el Consejo de Estado juega un papel esencial; en la
Alemania federal, con su sistema de procedimiento no contencioso; Sue-
cia, que combina la institucion del ombudsman con el control jurisdic-
cional; y dos grandes sistemas anglosajones, Gran Bretafia y los Estados
Unidos, sin dejar de observar el mundo socialista de entonces a partir del
sistema soviético que le servia de modelo.

La seccidén que mayor relacion guarda con el proposito que nos guia
es la segunda parte del libro, puesta bajo el titulo de Teoria de los con-
troles, que pasa a exponerse a continuacion.
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El apartado se abre con este parrafo que es bueno citar para recapitu-
lar los fundamentos teoricos:

La administracion de un Estado moderno no puede acomodarse con la ar-
bitrariedad. La afirmacion contraria, que ha podido ser formulada en cier-
tos paises por el adagio “El rey no puede obrar mal”, y que ha inspirado
bajo una forma mas abstracta a todos los gobiernos en un momento de su
historia, pertenece al pasado.’

Los autores mencionan los actos de gobierno y las relaciones de la ad-
ministracion con otros poderes y Estados extranjeros, cuya inmunidad
obedece —cuando no han desaparecido los primeros, como en derecho
colombiano expresamente—, a razones practicas, mas que por la con-
cepcion de un Estado preeminente. De este modo, las administraciones
aparecen sujetas a ciertas reglas de accion, que son al mismo tiempo, ga-
rantia para los ciudadanos, entendiendo que esta ultima no depende
solamente de la declaracion de sus derechos como de la regularidad de la
accion administrativa y el buen funcionamiento de los servicios publicos.
También estan sujetas a ciertos principios muy extendidos que crean un
equilibrio, cuya vigencia se mantiene con técnicas diversas y conocidas.
A renglon seguido, se menciona en el libro que se sigue la administra-
cion sujeta a las reglas juridicas, o principio de legalidad, con ciertas
consecuencias en cuanto a la estabilidad de las situaciones, con denomi-
naciones como derechos adquiridos o la no-retroactividad.

A partir de ahi, puede decirse que se encuentra una labor delicada del
juez de control que los autores citados indican, pero que puede superar
los limites de esta comunicacidn, por lo que conviene detenerse en los
enunciados principales como: que la administracién al aplicar el derecho,
siempre tiene una responsabilidad. Que el administrado participa en la
actividad de la administracion, no solo por la representacion politica del
ciudadano, lo cual es indispensable si se trata del derecho a su defensa,
sino por el principio de que el administrado tiene siempre derechos que
puede invocar, pese a que la administracion goza de prerrogativas que le
permiten imponerse a los particulares.

De todas estas cuestiones se ocupan en detalle los libros de derecho
administrativo; ademads, es un terreno propio del derecho procesal admi-

3 Ibidem, p. 209.
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nistrativo que ha venido teniendo un desarrollo notable en los paises ibe-
roamericanos, tanto en los planteamientos doctrinales de conjunto como
en la evolucion de la legislacion. A titulo de ejemplo pueden citarse los
libros de Jestis Gonzélez Pérez y de Allan Brewer Carias,* sin perjuicio
de anotar algunos trabajos especificos sobre la proteccidon juridica de
los administrados, en la Universidad del Rosario, en otra etapa de la
evolucion del derecho administrativo® y, la expedicion de “codigos” que
comprenden las preocupaciones advertidas, como en Colombia y en el
Peru.®

En la valiosa presentacion de conjunto de los autores franceses Brai-
bant, Questiaux y Wiener, viene la distincién entre controles internos y
externos, asi como la de controles preventivos y correctivos, destacando-
se la necesidad de las técnicas como medios de asegurar el respeto de los
principios, para pasar de una administracion ideal que seria invitada a
respetar la ley y los derechos a una administracion, que segun las tenden-
cias del movimiento del derecho administrativo debe pasar del secreto a
la transparencia y, en cuanto a las decisiones que toma a motivarlas y a pu-
blicarlas. Sin perjuicio de los controles preventivos, que con frecuencia
se multiplican, se ha pasado a controles correctivos por los mismos ad-
ministrados conocedores de sus necesidades, los cuales se facilitan por
una mejor comprension de las decisiones y las nuevas obligaciones ad-
ministrativas.

Para concluir con la utilizaciéon de la obra francesa que nos ha servido
de guia, debemos resaltar dentro de sus méritos el proposito de estable-
cer una teoria general sobre el control de la administraciéon y la protec-
cion de los ciudadanos, no simplemente a la luz del derecho francés, tan
destacado en el tema por el pensamiento de sus autores y la institucion
del Consejo de Estado, sino del derecho comparado, brindando a la obra,
con ello, un panorama del derecho comparado que, no obstante la distan-

4 Gonzalez Pérez, Jesls, Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Bo-
gota, Temis, 1985; Brewer Carias, Allan, Principios del procedimiento administrativo,
Madrid, Civitas, 1990; Brewer Carias, Allan, Principios del procedimiento administrati-
vo en América Latina, Bogota, Universidad del Rosario, Legis, 2003.

5 Braibant, Guy, La proteccion juridica de los administrados, Bogota, Colegio Ma-
yor de Nuestra Sefiora del Rosario, 1980, p. 159.

6 El llamado Codigo Contencioso Administrativo en Colombia, Decreto-Ley 01 de
1984 y en Peru la Ley 27444 en Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo
General, Lima, Ara Editores, 2001.
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cia en que fue escrita con respecto a la época actual, sigue siendo de con-
sideracion; no es menor el mérito si se tiene en cuenta que las deficien-
cias o limitaciones de los sistemas de control de que ella da cuenta han
podido ser corregidas después como en el campo de las “injonctions™ a
la administracién, de establecimiento posterior en derecho francés.

Haciendo una especie de sintesis, podemos decir que la teoria del con-
trol de la administracidon reposa sobre tres grandes apoyos: la teoria poli-
tica o juridica que le sirve de fundamento; el analisis de las técnicas o
procedimientos que le sirven de instrumento (dentro de cuya variedad
caben las acciones y recursos en manos de los particulares y la justicia
administrativa) y, finalmente, los 6rganos o instituciones encargadas de
ejercer el control segun las distintas manifestaciones del mismo.

Este ultimo aspecto, mas institucional, nos acerca a la segunda parte
(cudl es la introduccion en la tematica del ombudsman?, para lo cual el
libro del que nos hemos valido sigue siendo de provecho, en cuanto sitiia
la cuestidon dentro de las autoridades especialmente investidas de una mi-
sion de control,® habiendo estudiado ya la “contraloria chilena” dentro de
los 6rganos puramente consultativos?;’ por esta razon uniendo las dos
partes del trabajo mencionadas va a rematarse este primer trecho con una
introduccién al ombudsman.

3. Introduccion al ombudsman como instrumento de control
administrativo dentro de una variedad de mecanismos

La introduccion al ombudsman viene, en la obra que encabeza el Con-
sejero de Estado de Francia Guy Braibant,'® después de un balance de la
gestion del control jurisdiccional. Ahi se lee que dicho control juega un
papel cada vez mas importante dentro de los métodos correctivos, en ra-
zon de las garantias del procedimiento y de los poderes de decision que
lo caracterizan. En los paises donde ha tenido desde hace mucho tiempo
un sitio dominante, como en Francia y en Alemania, dicho control se ha-
ce mas eficaz y mas profundo especialmente en relacion con el poder

7 Moderne, Frank, “Sur le nouveau pouvoir d’injonction du juge administratif”, en
Reveu Frangaise de Droit Administratif, Paris, nim. 1, enero-febrero de 1996, p. 43-57.

8 Braibant, Guy, Questiaux, Nicole y Wiener, Céline, op. cit., nota 1, p. 295.

9 Ibidem, p. 227.

10 Braibant, Guy, op. cit., nota 5.
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discrecional. Se advierte también que ¢l gana terreno y refuerza sus téc-
nicas en lugares donde poseia un sitio reducido, como en los paises an-
glosajones y los regimenes socialistas.

El control jurisdiccional es a veces criticado por su formalismo, su len-
titud y su costo, pero no es seriamente cuestionado y gana en expansion.

Sin embargo —y aqui se encuentra el punto de ligazén con el control
del ombudsman hacia el cual nos dirigimos en este momento—, no es su-
ficiente para asegurar la proteccion de los ciudadanos y el buen funciona-
miento administrativo puesto que el juez no puede actuar de oficio y por-
que ¢l debe ubicarse en el campo del derecho, “lo que explica la fortuna
actual de controles externos mas activos y menos formalizados como los
que ejercen el ombudsman sueco y la Prokuratura soviética, que sin sub-
stituirse al control judicial lo completan y lo refuerzan”.!!

Abandonando ya el terreno de lo jurisdiccional, el texto que nos ha
servido de referencia general avanza con la afirmacion de que, paralelo a
la extension de los poderes del juez, el periodo en que se escribe el libro
se singulariza por el desarrollo de instituciones que, siendo exteriores a
la administracién, no son ni jurisdiccionales ni politicas. Aqui se cita en
especial el Council on Tribunals, creado en 1958 en Gran Bretafia, de
indole colegial, compuesto por diez o quince personas escogidas en dife-
rentes medios, para vigilar el funcionamiento de las encuestas publicas y
de los “tribunales administrativos™; no posee poderes de decisidén pero si
pertenece a lo que la doctrina britdnica denomina “perros de guarda que
no pueden morder pero que ladran”.

Refiriéndose también a la Administrative Conference of the United
States de 1964, se lee que los organismos en cuestion no tienen un ca-
racter permanente ni una competencia general, a diferencia de dos insti-
tuciones mas antiguas: el ombudsman escandinavo y la Prokuratura so-
viética.

Dejando de lado, por ahora, los rasgos comunes de las dos institucio-
nes, en cuanto hace al ombudsman se dice que aparece en Suecia en
1713 y en la Constitucion de 1809 y se ha desarrollado en el marco de un
régimen parlamentario; después se ha extendido a Finlandia, Noruega y
Dinamarca.

11 Ibidem, p. 295.
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Fuera del territorio escandinavo, el ombudsman se ha expandido a pai-
ses anglosajones donde, a falta de verdadero control judicial, ellos han
estado seducidos —se comenta— por una institucion cuya accion luce
un cierto empirismo y se mueve dentro de procedimientos poco formales
y poco juridicos, conforme a sus propias tradiciones. Nueva Zelanda ha
seguido y en Gran Bretafia en 1967 se ha creado un “comisario parla-
mentario para la administracion; en provincias de Canada se ha utilizado
el nombre de “protector del ciudadano”, lo cual se acerca al nombre em-
pleado en Espafia y en Colombia, y la figura ha ganado en acogida en di-
versas circunstancias; en Francia una ley de 1973 creo el “Defensor del
Pueblo”.

Esta devocion por la figura ha tomado el aire de una moda, anotan los
autores franceses, y refieren que un jurista sueco ha hablado de “ombuds-
mania”, que la explica por la simplicidad del sistema, por la naturaleza
personal e informal de las relaciones que €l permite establecer con los
ciudadanos, por su éxito en los paises de origen. Pero a medida que se
aleja de éste, el sistema ha perdido su pureza y sufrido una cierta degra-
dacidn, hasta el punto que es por “verdadero abuso del idioma” que son
calificados de ombudsman 6rganos que no tienen el estatuto ni la estatu-
ra del modelo sueco.'?

III. LA INFLUENCIA CONSTITUCIONAL A PARTIR
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Ubicado ya el tema del ombudsman dentro de los sistemas de control
de la administracion, se encuentra una segunda etapa en la cual esta insti-
tucion toma asiento en las constituciones; por esta circunstancia la he-
mos denominado una etapa de influencia constitucional y, puede decirse
que esa gran influencia se inicia con la Constitucion espanola de 1978 y
es manifestacion del fenomeno de la constitucionalizacion del derecho.

Vamos a ver, entonces, la manera como en dicha Constitucion se reci-
be la figura del ombudsman y, la forma como se instala en otros ordena-
mientos constitucionales iberoamericanos, para detectar esta ultima cir-
cunstancia en Colombia, parte final de este recorrido tematico.

12 Ibidem, p. 297.
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1. El Defensor del Pueblo en la Constitucion espanola de 1978

Tres aspectos principales pueden ser mencionados dentro de este pa-
rrafo: la forma como esta contemplada en la Constitucion espafiola la fi-
gura del ombudsman, la existencia de un fenomeno de constitucionaliza-
cion del derecho, y el examen de la nueva institucion hecho en la doctrina
espaiiola, de donde ha saltado —puede decirse— a otros derechos.

A. El articulo 54 de la Constitucion espaiiola

En este precepto la Constitucion dispone:

Una ley organica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como
alto comisionado de las cortes generales, designado por éstas para la de-
fensa de los derechos comprendidos en este titulo, a cuyo efecto podra su-
pervisar la actividad de la administracion, dando cuenta a las cortes gene-
rales.

Puesto que para algunos comentarios la redaccion anterior puede ofre-
cer roces con la del articulo 124 sobre el Ministerio Fiscal, va a citarse
también este ultimo texto, que dice asi:

El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
organos, tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutela-
do por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por
la independencia de los tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del
interés social.

El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6érganos propios
conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica
y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.

La ley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

El Fiscal General del Estado serd nombrado por el rey, a propuesta del
gobierno, oido el Consejo General del Poder Judicial.

B. El fenomeno de la constitucionalizacion del derecho

Es muy conocido el fenémeno de la “constitucionalizacion del dere-
cho”, o sea del gran valor atribuido ahora a los textos constitucionales y
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la importancia que ha adquirido esta rama del derecho en relacion con
las demas.

Para atenernos a la vision del profesor francés Louis Favoreu, recien-
temente fallecido, la constitucionalizacion del derecho'® proviene de la
acumulacion de normas constitucionales, lo cual se favorece por la pre-
sencia de nuevas Constituciones, y de la impregnacién del orden juridico
por ellas, en lo cual todo juega la existencia de cortes o tribunales consti-
tucionales.

Aqui podriamos decir que el fendémeno indicado se presenta en cuanto
un tema del derecho administrativo, como es la obra de Braibant, Ques-
tiaux y Wiener —publicada, ademas, como parte de la Biblioteca del
Instituto Internacional de Administracion Publica—, se eleva al rango
constitucional y, en adelante, sera por referencia a las normas constitu-
cionales como ¢l sera regulado y estudiado.

C. El analisis en la doctrina constitucional espaniola

José Luis Carro Fernandez-Valmayor, profesor de derecho administra-
tivo espafiol, en la monumental obra ofrecida en homenaje al maestro
Eduardo Garcia de Enterria, titulada Estudios sobre la Constitucion es-
paiiola,' parte de la valoracion que se viene haciendo de los medios ex-
trajudiciales y extraadministrativos de control de la administracion publi-
ca, y de la constatacion en Espafia y en Italia (donde se ha hablado de
injusticia administrativa) de que la justicia administrativa “no funciona
con la perfeccion deseada”.

De ahi se pasa a mencionar ciertas “carencias técnicas” del sistema ju-
risdiccional (como el principio de la legitimacion individual, y el paso
obligado por el acto administrativo) que han suscitado inquietudes de re-
forma en la doctrina espafola, francesa ¢ italiana, sin que ellas se puedan
sustituir por la valoracion reciente de la figura del ombudsman, la cual
no obstante, puede aparecer como indispensable complemento del tradi-

13 Favoreu, Louis, “La constitutionnalisation du droit”, L unité du droit (Mélanges
en hommage a Roland Drago), Paris, Economica, 1996, p. 25; Vidal Perdomo, Jaime,
“La constitucionalizacion del derecho”, en Revista de Derecho Constitucional, Medellin,
num. 8, julio de 2002; Favoreu, Louis, “Legalidad y constitucionalidad. La constitucio-
nalizacion del derecho”, Temas de Derecho Publico, Bogota, nim. 59, 2000.

14" Carro Fernandez-Valmayor, José Luis, “Defensor del Pueblo y administracion pd-
blica”, Estudios sobre la Constitucion espaniola (homenaje al profesor Eduardo Garcia
de Enterria), Madrid, Civitas, 1991, t. II, p. 2669.
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cional sistema de control jurisdiccional, sin caer en la “ombudsmania” de
origen anglosajona.

De este modo, admitiendo la cabida de la nueva figura dentro del Esta-
do social de derecho y su constitucionalizacion en Espafia bajo el nombre
de Defensor del Pueblo, el catedratico citado se alista a examinar el tema y
la importancia de la funcion en Espana, dejando de lado la sentencia de
Roland Drago: “Le meilleur Ombudsman c’est le Conseil d’Etat”.

La via que se escoge es el estudio de la posicion juridica del Defensor
del Pueblo.

D. La posicion juridica del Defensor del Pueblo

Este rubro conlleva un doble examen: el caracter o naturaleza de la fi-
gura; y su relacion con el Parlamento.

En cuanto al primer punto, la disquisicién se encamina por el caracter
unipersonal del Defensor y con més fondo que trasciende el objeto de es-
te ensayo con la nocién de organo constitucional. En lo que respecta al
segundo punto de la relacion entre el Parlamento y el Defensor se pone
de relieve la autonomia de este ultimo, la imposibilidad de recibir ins-
trucciones, que no existe una subordinacion jerarquica, que el Defensor
no es un mero mandatario de las cortes, lo cual no es obstaculo para que
éstas puedan solicitar su intervencion en asuntos que caigan dentro de la
orbita competencial del Defensor.

E. La funcion supervisora del Defensor del Pueblo
sobre la actividad de la administracion

Este es, obviamente, el campo de mayor interés para el derecho com-
parado al que nos llevan los sefialamientos del profesor Carro Fernan-
dez-Valmayor, que comienza por enfrentar la interpretacion del articulo
54 de la Constitucion sobre si sus términos acerca de la defensa de los
derechos del titulo I y la supervision de la administracion constituyen
dos funciones distintas, autonomas, a realizar por el Defensor o se trata
mas bien de una funcion unica respecto de los derechos para lo cual el
Defensor supervisa la actividad de la administracion.

Con igualdad de interés juridico pero también de extralimitacion en
cuanto a los alcances de este informe esta el debate que, a partir de la pa-
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gina 2677, se desenvuelve sobre la actuacion del mencionado funciona-
rio en su funcion supervisora desde la perspectiva del articulo 103.1 de
la Constitucidn espafiola que declara que : “la administracioén publica sir-
ve con objetividad los intereses y actua de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al derecho”, el cual no vacild en tener
como antecedente del articulo 209 de la Constituciéon colombiana de
19915 sobre el ejercicio de la funcién administrativa y que en el futuro
deben relacionarse mas desde el angulo del derecho comparado.

De la misma manera tampoco son pertinentes por ahora las considera-
ciones sobre la administracion militar, la administracion de justicia, la
administracion parlamentaria y algunos problemas de procedimiento con
las cuales se termina el estupendo trabajo sobre el Defensor del Pueblo
y la administracion publica.

2. Algunas semejanzas entre el ombudsman esparniol y el mexicano

Se toma asi el nombre de un articulo del profesor mexicano Jorge Car-
pizo, para ilustrar un doble efecto anunciado en esta colaboracion: que el
tema del ombudsman se haya elevado a la jerarquia constitucional y, que
esto haya ocurrido como consecuencia, en buena parte, de la influencia
de la Constitucion espafiola de 1978.

Estas dos cuestiones estan claras en la exposicion del ex rector de la
Universidad Auténoma de México porque a la influencia espafola se re-
fiere matizandola de acuerdo con las situaciones de los paises y discurre
sobre todo en un ensayo publicado en un libro dedicado a estos asuntos.'®

De todos modos, se quiere hablar del “ombudsman criollo”, por la pa-
ternidad sueca y la maternidad espafiola, anota con gracia Carpizo, para
mostrar las semejanzas y las disimilitudes, desde México, a pesar de que
sea el pais que menos influencia haya tenido, por la manera como se cre6
y evoluciono.

15 Vidal Perdomo, Jaime, Derecho administrativo, Bogota, Legis-Universidad del
Rosario, 2004.

16 Carpizo, Jorge, “Algunas semejanzas entre el Ombudsman espafiol y el mexicano
en la Constitucion de 19787, en Fernandez Segado, Francisco (coord.), La Constitucion
de 1978 y el constitucinalismo iberoamericano, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 527.
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Después de esta introduccion el autor advierte que existe el prurito de
encontrarle antecedentes a las instituciones, y “mientras mas remoto me-
jor”,'7 por lo cual descarta la filiacion de ciertas entidades mexicanas en

la materia, para afirmar que

el momento crucial y determinante para el ombudsman mexicano fue el na-
cimiento de la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), la
cual ciertamente no nacié como un Ombudsman, pero muy poco de tiempo
después se legitimd socialmente como tal y, en esa virtud logro el rango
constitucional.

La Comision, entonces, fue creada el 6 de junio de 1990 mediante un
decreto presidencial, como un organismo desconcentrado de la Secre-
taria de Gobernacion —Ministerio del Interior—, con la funcion princi-
pal de promover y vigilar el cumplimiento de la politica nacional en materia
de respeto y defensa de los derechos humanos, construyendo los me-
canismos de prevencion, atencion y coordinacion para su salvaguardia;
para tal propdsito se le otorgaron algunos poderes similares a los del om-
budsman.

El afianzamiento social en el pueblo mexicano y la contribucion de la
Comision en el perfeccionamiento del Estado de derecho, pronto se ob-
tuvieron y de igual forma se paso a la constitucionalizacion de la entidad
en reforma de 1992, agregando un apartado B al 102 constitucional.

Después de que México habia creado el sistema mas amplio con 33
ombudsmen, uno nacional y 32 locales, vino la reforma constitucional de
1999 que le da la fisonomia actual a la CNDH con autonomia de gestion,
autonomia presupuestal; su presidente es designado por el Senado.

Sentados los rasgos generales, no parece necesario continuar con la
comparacion particular de las dos instituciones. Debe anotarse, en cam-
bio, que el estudio mexicano se desenvuelve en torno de las siguientes
cuestiones: semejanzas en la concepcidn y el diseiio fundamentales; se-
mejanzas y diferencias en las reglas de competencia; semejanzas en la
designacion del ombudsman y en sus garantias de autonomia; semejan-
zas en el acceso y el procedimiento.

No deben desestimarse, sin embargo, las excepciones a la competen-
cia frente a la regla general de competencia y las dificultades que pueden

17 Ibidem, p. 529
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crear. De ellas da cuenta el profesor Carpizo cuando citando el articulo
102.B de la Constitucion concluye sobre competencias diciendo que
conocen de los actos administrativos de cualquier autoridad que violen
los derechos humanos, complementando que asi quedan excluidos los
actos materialmente jurisdiccionales y legislativos provenientes de cual-
quier autoridad y, que los ombudsmen no son competentes tratindose de
asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales; en este ultimo punto se
afirma que el ombudsman no puede conocer una cuestion jurisdiccional,
ni tampoco revisar una sentencia, aunque existe un ombudsman judi-
cial y el asunto es debatido'® por la posibilidad de enfrentamiento entre
poderes.

Advertidas muchas similitudes, bajo el rubro de contrapunto se colo-
can las principales diferencias entre el ombudsman mexicano y el espa-
fiol, sin perjuicio de cerrar el examen comparativo sosteniendo que se es-
ta delante de importantes instituciones no jurisdiccionales de proteccion
y defensa de los derechos humanos y, uno de los controles de la adminis-
tracion publica en las dos naciones.

3. Una vision mas centroamericana. el Procurador de los Derechos
Humanos de Guatemala, primer ombudsman de América Latina

Tomamos el nombre de la comunicacion del ex presidente de la Corte
de Constitucionalidad y del ex procurador para terminar esta segunda
parte en la cual se observan algunas caracteristicas de la institucion, pero
también en mayor grado su adaptacion a las circunstancias politicas de
Guatemala, y segun lo explicita el autor, como un aporte centroamerica-
no a la misma.

La adaptacion esta ligada en la década de los ochenta, al transito de
los gobiernos autoritarios a los gobiernos democraticos y, como instru-
mento catalizador de conflictos y mediador en el proceso de instauracion
de las nuevas instituciones.

Segun Garcia Laguardia, en el transito de la institucion noreuropea a
la América Latina, se produjo el nacimiento de un nuevo modelo vincu-
lado a las transiciones constitucionales y, se le otorgan dos nuevas fun-
ciones “explicitas y prioritarias en la defensa de los derechos huma-

18 Ibidem, p. 539.
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nos”,"” sin dejar de tener las competencias globales de control no

jurisdiccional de los actos de la administracion publica y, para transfe-
rir los expedientes al Ministerio Publico para la iniciacion de procesos
penales y las de promocién y educacion.

Las funciones particulares precisas estan en el articulo 275 de la Consti-
tucion guatemalteca de 1985 y en el Decreto Ley 3287 de 1987.

IV. LAS FUNCIONES DEL OMBUDSMAN EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Para el estudio del ombudsman en Colombia deben tomarse en cuenta
algunos antecedentes mas gubernamentales que constitucionales como:
el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho, dentro del cual se
inscribe la expedicion de la Constitucion de 1991 y la tradicion de la
Procuraduria General de la Nacion. Factores que influyen en el desempe-
fio de las funciones del ombudsman y de las del Defensor del Pueblo en
particular.

1. Algunos antecedentes

Algunos de los pasos en los que va a converger el ombudsman colom-
biano, establecido por la Constitucion de 1991, pueden encontrarse en la
Oficina de Quejas y Reclamos, y en la Veeduria de la Administracion
Publica y en anticipos de la iniciativa misma.

A. La Oficina de Quejas y Reclamos y la Veeduria

En un documento, ya lejano,” se expone sobre “las deficiencias y

abusos de la burocracia” y, sobre la expedicién del Decreto 1546 de
1970 complementado por el Decreto 1555 de la administracion Pastrana
Borrero y las experiencias de la Oficina de Quejas y Reclamos que se
prolongd sobre el gobierno siguiente presidido por el doctor Alfonso Lo-
pez Michelsen, preconizando en el informe de la creacion de un servicio

19 Garcia Laguardia, Jorge Mario, “El Procurador de los Derechos Humanos de Gua-
temala, primer ombudsman en América Latina”, Memorias del VI Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, Bogota, 1998, t. 11, p. 859.

20 Castro, Jaime, Control sobre la moralidad y eficiencia administrativa, aproxima-
cion al ombudsman, Bogota, Departamento Administrativo del Servicio Civil, 1976.
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de “control interno” de la actividad administrativa, colocado a muy alto
nivel y dotado de amplios poderes legales y sin duplicar tareas de otras
entidades de cometido similar; se aflade que no quieren formularse repa-
ros a estas entidades, sino buscar que la legalidad y moralidad imperen
en las relaciones gobernantes-gobernados no siempre sujetas a las formas
de control de la administracion.

Todo esto se expone por las limitaciones de los controles tradicionales
y recomendando la actuacion de “verdad sabida y buena fe guardada” y
lamentando que no exista la autoridad del ombudsman; todo rematd en
un proyecto de ley sobre la Veeduria de la Administracion que finalmen-
te no fue acogido.

B. Otros antecedentes

Lo que se ha resefiado y otros antecedentes sobre la materia pueden
leerse en un libro del profesor de la Universidad Externado de Colombia,
Carlos Restrepo Piedrahita,?! en el cual se aprecia el interés por la nueva
figura escandinava de control y, por su recepcion en el derecho colom-
biano como solucion a los problemas de la arbitrariedad administrativa.

2. La Constitucion de 1991

Efectivamente, la Constitucion de 1991 introduce el cargo del Defen-
sor del Pueblo y lo ubica dentro del titulo X de los organismos de con-
trol, con particularidades que van a examinarse aqui.

A. La teoria de las ramas y de los organos

La Constitucion de 1991 rompio6 la tradicion del procedimiento de las
reformas constitucionales que se venian haciendo en forma ciclica a la
Constitucidon de 1886 y, no obstante haber seguido ese camino, optd en
su ultimo articulo, el 380, por derogar la Constitucion hasta ahora vigen-
te y hacer una nueva obra.

No obstante, en algunos temas, sigui6é en forma comprensible el pro-
cedimiento anterior, mas reformista que innovador, conservando en parte
lo que venia de atras adaptandolo a las nuevas circunstancias.

21 Restrepo Piedrahita, Carlos, Tres ideas constitucionales, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1978, p. 145.
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En este punto, partiendo de la clasica teoria de la tridivision del poder,
en el articulo 113 se afladié que ademas de los 6rganos que integran las
ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial, existen
otros drganos, autonomos e independientes, para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado.

Mas adelante, dentro del titulo V sobre la “organizacion del Estado”,
se declara (articulo 117) que el Ministerio Publico y la Contraloria Gene-
ral de la Republica son 6rganos de control.

B. El Ministerio Publico como conjunto de organismos dentro
de los cuales esta el ombudsman

Dentro de esta concepcion, en la cual no se va a profundizar ahora por
no ser pertinente, el articulo 118 establece que el Ministerio Publico sera
ejercido por el Procurador General de la Nacion, por el Defensor del Pue-
blo, por los procuradores delegados y por los agentes del Ministerio Publi-
co ante las autoridades jurisdiccionales; por los personeros municipales y
por los demas funcionarios que determine la ley.

Se innova al erigir la funcion del Ministerio Publico y determinar —con
remision a la ley— quiénes la cumplen. Se incluye a la institucion del om-
budsman (Defensor del Pueblo), incorpora a los personeros municipales y a
los funcionarios no nacionales que venian de atras. Luego se agrega: “Al
Ministerio Publico corresponde la guarda y promocién de los derechos hu-
manos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta ofi-
cial de quienes desempefian funciones publicas”.

C. El Defensor del Pueblo, bajo la suprema direccion del Procurador
General de la Nacion

Lo primero que se debe advertir alrededor del ombudsman colombia-
no es que no es una institucion nueva sino que su personaje principal, el
Defensor del Pueblo, hace parte de una funcion ya establecida del Minis-
terio Publico que no dirige €1, sino el Procurador General de la Nacion,
como lo define con claridad el articulo 281 de la Constitucion: “El De-
fensor del Pueblo formara parte del Ministerio Publico y ejercera sus
funciones bajo la suprema direccion del Procurador General de la Na-
cion. Sera elegido por la Camara de Representantes para un periodo de
cuatro afios de terna elaborada por el presidente de la Republica”.
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D. El Defensor del Pueblo velara por la promocion, el ejercicio
v la divulgacion de los derechos humanos

En las condiciones anteriores, €l Defensor del Pueblo, en el articulo 282
de la Constitucion, recibe la funcion de velar por la promocion, el ejerci-
cio y la divulgacion de los derechos humanos, para lo cual en el texto se le
asignan especificas atribuciones con amplitud hasta el punto de que puede
presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia (nu-
meral 6).

Sin embargo, en cuanto a los derechos humanos, la titularidad parece
seguir a cargo del Procurador General de la Nacion respecto del cual se
predica, al entrar al capitulo del Ministerio Piblico (articulo 277,2), que le
corresponde: “Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad,
con el auxilio del Defensor del Pueblo”; en efecto, el término “auxilio” lo
coloca mas en un terreno de colaborador que de titular de una funcion.

E. El andlisis de Angela Figueruelo Burrieza

A los antecedentes aqui citados, y a otros mas, la profesora espafiola
Angela Figueruelo Burrieza, en un valioso trabajo denominado “Bases pa-
ra un analisis comparado de la institucion del Defensor del Pueblo en
Espafia y en Colombia” > menciona, dentro de los antecedentes el proyec-
to de reforma constitucional de 1885 del constitucionalista conservador
Sergio Arboleda, en que a un poder cooperativo se le atribuia defensa de
los derechos humanos. En otros proyectos de reforma constitucional del
siglo XX, contemplando la figura del Defensor de los Derechos Humanos
y la reforma constitucional de 1979 que encomend¢ (articulo 40) estas ta-
reas a una institucioén “enraizada’ en el constitucionalismo colombiano; la
Procuraduria General de la Nacion, afios mas tarde, en el gobierno de Vir-
gilio Barco se cre6 por el Decreto 2111 de 1978 la Consejeria Presidencial
para la Defensa, Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos.

Debe destacarse un concepto de Figuerelo Burrieza; el que trata sobre
el concepto de los derechos humanos y las garantias de los mismos. Al
respecto afirma textualmente: “es tal la preocupacion sobre la necesidad

22 Figueruelo Burrieza, Angela, “Bases para un analisis comparado de la institucion
del Defensor del Pueblo”, Memorias del VI Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, t. I, p. 753.
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de proteccion de los derechos fundamentales, que la efectividad de sus
garantias ocupa un lugar central en la doctrina, relegando a un segundo
plano el dificil problema conceptual que los mismos plantean”. Tal enun-
ciado —de facil verificacion, agregamos— se hace seguir de la conside-
racion de que la conciencia de la urgencia de la realizacion hace que se
disefien diferentes tipos de garantias entre las que ocupan un lugar desta-
cado las de naturaleza jurisdiccional; pero a estas garantias se suma, a ni-
vel constitucional, la legitimacion a determinadas instituciones para la
proteccion y defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos.

Tomando como punto de referencia a la Constitucion espaflola de
1978, que distingue entre tutela institucional o garantias genéricas y que
enumera las garantias con cardcter especifico, ejercicio que se hace en
las dos vertientes, y luego se lleva a la Constitucion colombiana de 1991;
en este campo juridico, hablando de garantias institucionales especificas,
indica mecanismos “necesitados de autonomia frente a los demas o6rga-
nos y ramas del poder publico que garanticen la efectividad del control y
la transparencia en el gobierno y la administracion: ahi incluye al Minis-
terio Publico (articulo 117) con sus funciones (articulo 277) y, el Defen-
sor del Pueblo, organismo encargado por excelencia de velar por la pro-
mocion, ejercicio y divulgacion de los derechos humanos.

Después de discurrir con propiedad sobre la garantia institucional del
Defensor del Pueblo y de los antecedentes colombianos de la institucion,
a los cuales nos hemos referido en este trabajo, llegando ya a las puertas
de la Asamblea Constituyente de 1991 relata que las corrientes politicas
coinciden en ampliar el elenco de los derechos, “e introducir entre sus
garantias una institucion que siga las pautas del ombudsman sueco”.?*

Es aqui donde los numerosos proyectos se dividen, unos con la duali-
dad de figuras; algunos con un Defensor de los Derechos Humanos “sub-
ordinado” al Procurador General de la Nacion; otros, confundiendo bajo
el nombre de Defensor del Pueblo las funciones de proteccion de los de-
rechos humanos y la vigilancia de los poderes publicos, siguiendo, en es-
te ultimo caso, el precedente de la reforma constitucional de 1979 y lo
esencial de la Ley 4a. de 1990.

A la vista de las criticas, el plenario de la Asamblea Constituyente de-
fini6 lo que se llevo al cuerpo de la Constitucion de 1991 modificando lo
dispuesto por una Comision de su seno.

23 [bidem, p. 765.
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Al discurrir sobre la naturaleza juridica del Defensor del Pueblo, la
expositora recuerda la crisis del Estado liberal y el transito hacia el Esta-
do social —paso que no se operd con la Constitucion de 1991 sino con la
reforma constitucional de 1936,>* una circunstancia historica general-
mente olvidada por los comentaristas colombianos— para concluir en la
figura del ombudsman, favorecida por la insuficiencia de los instrumen-
tos tradicionales de control administrativo y, en su evolucion, “con la
idea de reforzar la defensa de los derechos de los ciudadanos”, que los
sistemas juridicos adoptan segun su idiosincrasia, sin un modelo obliga-
torio exterior podemos decir, no obstante las caracteristicas que la defi-
nen para lo cual se acude al famoso trabajo de Donald C. Rowat.

Para concluir, el andlisis busca los rasgos caracteristicos de la institu-
cion colombiana apuntando que fue inspirada por el modelo espafiol, a su
turno seguidora del ejemplo sueco; pero en los dos casos con resultados
diferentes, en forma de poder incluir el “instituto de garantia” en esa espe-
cie de “cajon de sastre”, que para el jurista constituyen las figuras sui ge-
neris, por lo dificil que es encuadrar al Defensor del Pueblo dentro de los
moldes juridicos tradicionales. Asi se produce, que el Defensor es una fi-
gura hibrida o mixta, cuyo examen debe centrarse en sus funciones de de-
fensa de los derechos fundamentales y el control de los poderes publicos.

La Constitucidon colombiana —se avanza en las conclusiones— ubica
al Defensor dentro de los organismos de control, pero no lo hace depen-
der de la Camara de Representantes, sino que “estara bajo la tutela del
Procurador General de la Nacién”, lo cual disminuye su autonomia, y su
actividad no es jurisdiccional. Carece de todo poder resolutorio y sus de-
cisiones en la mayor parte de los supuestos no son vinculantes; no es un
juez el que precisa el andlisis que se lleva, en el cual se resalta que tiene
mas de “6rgano mediador” que de poder resolutorio; no puede imponer
sanciones, no puede anular acuerdos o normas, ni modificarlos, sino que
puede sugerir al érgano afectado la modificacion o supresion de los mis-
mos asi como dar publicidad a sus decisiones a la opinion publica.

Asi pues, va rematando el examen, el Defensor es un poder disuador que
basa su poder en el temor a las repercusiones de sus informes, y la obedien-
cia vendra determinada por el respaldo con que cuenta: “sera la practica del

24 Tirado Mejia, Alvaro y Velasquez, Magdala, La reforma constitucional de 1936,
Bogota, Fundacién Friedrich Naumann y Oveja Negra, 1982.
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dia a dia de la institucion la que determine en ultimo término si el Defensor
del Pueblo constituye una verdadera autoridad”.?

V. CONCLUSIONES

En este momento de la comunicacion dirigida a la presidencia de la
Asociacion Iberoamericana de Derecho Administrativo, con destino al
Segundo Congreso de Monterrey, México, abril de 2005, pueden ex-
traerse de los planteamientos efectuados, las siguientes conclusiones pre-
liminares:

1. Es indudable el interés que en el ambito iberoamericano ha suscita-
do la institucion del ombudsman, originada en Suecia pero que se ha ex-
tendido con fortuna fuera del continente europeo.

2. En el caso colombiano, el estudio del “ombudsman local” tiene an-
tecedentes institucionales en reformas constitucionales, proyectos de ley
y medidas gubernamentales que hacen parte del conocimiento completo
de la institucion en todas sus facetas.

3. Su analisis, por tanto, debe adelantarse desde el a&ngulo del derecho
comparado, la Constitucion espafiola de 1978 (articulo 54) especialmen-
te a través de la figura del Defensor del Pueblo y, dichos antecedentes lo-
cales, sobre los cuales se debe profundizar en otro momento.

4. La figura del Defensor del Pueblo hace parte del fendmeno de “cons-
titucionalizacion del derecho” y en dicho caracter fue recogida en la Cons-
titucion de 1991.

5. En la Constitucion de 1991, el Defensor del Pueblo no aparece co-
mo autoridad completamente autdnoma, sino como parte del “ministerio
publico”, cuyo supremo director es el Procurador General de la Nacion,
y del cual es auxiliar en materia de derechos humanos.

6. En sintesis, el Defensor del Pueblo tiene las funciones del Ombuds-
man como respuesta a la formalidad y demora de la administracion,*® co-
mo las de promocion, ejercicio y divulgacion de los derechos humanos,
segun se lo atribuye la Constitucion y la ley, particularmente la Ley 24
de 1992, y la evoluciéon moderna que ha tenido la figura, especialmente
en Iberoamérica.

25 Ibidem, p. 774.
26 Cordoba Tribifio, Jaime, EI Defensor del Pueblo, Bogota, Gustavo Ibafiez, 1992.
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7. Como figura sui generis, las funciones del Defensor del Pueblo son
vistas por la doctrina como las de un mediador, sin efecto vinculante,
que no impone sanciones, ni anula actos, pero sugiere modificaciones o
la supresion de las medidas, con mucho respaldo de la opinion publica
para sus informes y por el prestigio de la institucion.

8. Aparte de la estructura administrativa de la Defensoria Publica que
determine la ley, a nivel municipal las funciones de ombudsman estan
asignadas por voluntad constitucional a los personeros municipales, fun-
cionarios elegidos por los cabildos municipales en un buen prospecto de
la descentralizacion introducido por la Constitucion de 1991.



