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EL OMBUDSMAN EN AMERICA LATINA. ESTABLECIMIENTO
DE ALGUNAS LINEAS BASICAS PARA UNA LEGISLACION
UNIFORME’

1. Aunqgue la institucion del Ombudsman no es de reciente estableci-
miento, ya que la primera ley sobre la materia y su mas lejano prece-
dente directo se remonta a 1809, no puede discutirse que su infusién
y adopcidn, con este u otro nombre, en paises de muy diversos grados
de cultura, tradicion juridica y ubicacion geografica, es reciente. Por
eso puede decirse que es un tema novedosamente actual. Cada dia se
comprende mejor que su establecimento responde excepcionalmente
bien a muchas de las circunstancias que caracterizan hoy las conse-
cuencias de] creciente desbordamiento de la actividad administrativa,
de la crisis de los sistemas tradicionales de control jurisdiccional y de
la necesidad de una mejor, mas simple, menos formal, més rapida y
mas eficaz defensa de los derechos de los mdividuos frente al poder
publico.!

Sin embargo, si pasarnos lista a los sistermnas Juridicos que han reco-
gido la institucion del Ombudsman, con este nombre u otro, y entre

"Ponencia presentada al Primer Simposio Latinoamericano del Ombudsman (Buenos
Aires, noviembre de 1985), publicade postedormente en la Revista Uruguaya del Dereche
Procesal.

1 Aungue no es el objeto de este documento presentat un panerama de la legislacién
y de la doctrina actual sobre el Ombudsman, es Gtil recordar que en el libro de Alvaro Gil
Robles y Gil Delgado, El Control Parlamentarno de la Admtnistracion (El Ombudsman), 2a
edicién, Madrid, 1981, se encuentra una conpletisima biblografia (pp 433-455) Inclu-
50 »¢ han publicado libros dedicados exclusivamente a la biblingrafia sobre el tema Por
ejemplo Kenyony Carleton, The Ombudsman A Bibliography, Sacramento, Californla. A
estns trabajos es conveniente agregar los estudios e informes presentados en la Mesa
Redonda de Madrid erganizada por el Consejo de Eurapa con los Ombudsman europeos
(5-6 de junio de 1985] y los estudios monograficos y textos mncluidos en el libro “Notas™
sobre la 3a. Conferencia Internacional de Ombudsman, [Estocolmo) y el Sumario Interna-
clonal del inbudsman (Felsinki), Madrid, 1984
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ellos podemos citar a: Suecia, Finlandia, Noruega, Dinamarca, Israel,
Australia, Nueva Zelanda. Portugal, Republica Federal de Alemama,
Inglaterra, Francia, Italia, Japon, Espafia. y a algunos casos provincia-
les, estatales o municipales en Estados Unidos, Canaday Suiza, vernos
que casitodos ellos —con las excepciones a que luego nos referiremos,
especialmente en Latinoaménca— son ejemplos que se dan en paises
del mundo desarrollado, que aceptan, ademas, una particular concep-
cion politica y econdmca.?

En primer término, la mexistencia en la hsta de paises comurstas
es el resultado de las particularidades de su sistema mstitucional y
politico en los que se refiere a la detensa v garantia de la “legahdad
socialista”, atribuida en lo esencial, aunque no de manera exclusiva,
en muchos de ellos, a un érganc esencialmente distinto del Ombuds-
man, la Prokuraturia.

En segundo términoe, €l hecho de que pocos paises del Tercer Mundo
han adoptado al Ombudsmari, es resultado de una situacion distinta
que debe hacernos meditar, pero que no significa la no recepcion de la
idea de la posibilidad de su existencia, la imposibitidad, a priori, de su
adopcion tutura. Creo que en muchos casos este fenémeno de la ine-
xistencia de la figura del Ombudsman, en la mayoria de los paises del
Tercer Mundo, puede ser la consecuencia de que la instituciéon fue ori-
gmariamente ajena a la tradicion juridica de los sistemas en que se
basé la organizacion constitucional de los paises en desarrollo. Pero,
ademas. puede haber sido también el resultade del error, predominan-
te en los anos sesenta, pero actualmente ya superado, de creer que
una politica de desarrollo econdémico ¥ social es incompatible con un
sisterna estricto de contralor juridico de la administracion y conun ré-
gimen muy nguroso de proteccion y garantia de los Derechos Huma-
nos. Hoy, por el contrario, se estima que el verdadero desarrollo s6lo
es posible si se realiza aceptando los contralores juridicos y si se armo-
mza con la proteccién esencial de la libertad del hombre.

De tal modo la concepeion generalmente aceptada en nuestros dias,
que ve el desarrollo econémuco y social de los paises j6venes como un

2 Ty Interesante, a csie respecto, comprobar que el *Apéndice legislativo™ del libra de
Cal, Robles, nw contiene ningan eyemplo constitucional, legislativo o adminjstrativo lati-
neoamericano V Fairén Guillén, “El Ombudsmany sus posibilidades en Espafia y paises
ibercamericanos”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1979, p 11, D Barrios de
Angelis, “Estudio genético-tuncional del Ombudsman”, en Rewsta Uruguaya de Derecho
Procesal, 1980, p 209
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proceso que debe cumplirse dentro del Derecho, de 1a Justicia y de la
Libertad y la existencia de nuevos modelos astimilables, en funcion de
la tradic16n historica de los sistemas juridicos de muchos de estos Es-
tados del Tercer Mundo, permute pensar en la posibiidad de que la
institucion del Ombudsman pueda llegar a ser adoptada en gran parte
de los paises en vias de desarrollo El caso particular de la América
Latina y las perspectivas y posibihidades dela adopcion en ella del Om-
budsrnan lo trataremos de manera especial mas adelante 3 Sin em-
bargo, puede adelantarse gue en nuestra Aménca la inexistencia del
Ombudsman fue el resultado de nuestra herencia juridica, de una tra-
dicién constitucional, influida basicamente por los modelos francés,
estadounidense y espanol, que ignoraban esta instituciaon v por la
presencia de otras figuras mas o menos analogas {Fiscal General, Pro-
curador General, eteétera), que pedian considerarse como aptas para
cumphr atnbuciones del tipo de las que posee el Ombudsman. Actual-
mente, sobre todo después delo que al respecto resulta del precedente
de las nuevas constituciones de Espana y de Portugal y de los modelos

3 Entre la doctiina latinoatneticana puede recordarse Juventino Castro, "El Ombuds-
mar escandinavoe y el siste ma constitueronal miexicanc”, en su obra Ensayos constitucio-
nales, Mexico, 1977, pp 113 y ss, H Fix-Zamudic, Reflexiones comparativas sobre el
Ombudsman, Kd d=l Colegio Nacional, Méxco, 1980 Memoria del Colegw Nacional, tomao
IV, namero 2, afio 1979, Carlos Restrepo Piedrabita “La wdea del Ombudsman en Colom-
bia”, en El Control parlamentana del gobterno en las democracuas plurahstas, Barcelona,
1978, pp 434y ss , Humberto La Roche “Fl Ombudsman en Ins paises nérdicos y el caso
de Venezuela™, en Reuvtsta de la Facultad de Derecho de la Urniversidad de Zuha, Maracat-
bo, niam 10, 1978, Eduardo Soto-Kloss “El Ombudsman Nérdico Sajén un control de
confianza”, en Archio de Derecho Publco y Clencias de la Admuustracton, 1970-1971,
Caracas, vol 11, 1972, p 355 y ss , Nuria Vidal y Orhiz, ElQmbudsman y el amparo mext-
cano, tesis, México, 1969, Justo José Prieto, “El Delensor del Pueblo u Ombudsman®,
Reuista Juridica Paraguaya La Ley, octubrc-diciembre, 1984, Miguel Padilla, “El
Ombudsmany la Fiscalia Nacional de Investigaciones Adminstrativas, Des Institucio-
nes Diferentes”, en La Ley, Buenos Aires, 1983, Miguel Padilla, La Constilucion y el
Ombucsman, Buenos Alres Hugo Munoz, "La Procuraduna en Derechos Humanos™, en
Derecho Consfhifucional, Ed Juncentro, San José, Osvaldo Alfredo Gozaiu, "Onbuds-
man”, en La Ley, 1983, Ennque Rojas, “El Ombudsmar”, en Revista de Ciencias Jurt-
dicas, San José, Costa Riea, num 30, 1876, Hugo Allonso Mufivz y Carlos Ruvera, "El
Ombudsman, Posibihdad de mencionarlo en Costa Rica”, en RevistaJudical, Costa Rica,
ano [II, ntm 10, 1978, E Vescovl “El immsterio Pablico por la tutela de los witereses
difuses en el proceso cvil”, en Revista Urugurya de Derecho Procesal 1976, num 2, p. 69,
A Landoni Sosa, “Legittmacion pard la definsa de los intrreses difuses”, en Revisfa Uru-
guaya de derecho Procesal 1981, p 350
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ya existentes en el Derecho francés y en el Derecho anglosajén, es po-
sible pensar que los obstaculos iniciales de tipo histérico han dejado
de exastir

2 A mijuicio, todo analisis de la institucion del Ombudsman debe
comenzar por situarla dentro del conjunto de regimenes, sistemas o
procedimientos destinados a asegurar el control juridico del poder pa-
blico en general y de la admimstracién en particular. Estos sisteras o
procedimmentos, por diferentes vias o mediante distintas formulas, tie-
nen como objetivo esencial el de hacer reahidad la existencia de un Es-
tado de Derecho en el que la seguridad juridica sirva de fundamento a
la ibertad en un orden integral de justicia,

El contralor de la constitucionalidad de las leyes, que en sus va-
riadisismas formas es un sistema que se encuentra ampliamente di-
fundido en el Derecho Comparado y el control jurisdiccional de la
administracién, ya sea en sus formas judiciales, atribuido a los Tribu-
nales del Poder Judicial o a Tribunales especiales que no integran este
poder o en las férnmulas mspiradas en el modelo francés de la compe-
tencia anulatoria del Consejo de Estado, se consideran hoy elementos
indispensables para la existencia real de un Estado de Derecho.

A estos sistemas organicos se une la existencia de procedimientos
tradicionales, cuyo conocimiento es atribuido generalmente a los érga-
nos del Poder Judirial o a Tribunales especiales, destinados a proteger
y garantizar los derechos y libertades de la persona humana, especial-
mente los derechos llamados de la libertad. El habeas corpus, en su
acepadn restringida, como garantia especifica de la hibertad fisica, o
en su concepto amplo de garantia genérica de los Derechos Humanos,
el recurso de amparo y el mandado de seguranca, son ejemplos de 1ns-
tituciones que han prestado un gran servicio a la causa del imperio del
Derecho v a la defensa de la hbertad

A estos sistemas, procedimientos o recursos, se unen, en muchos
casos, las competencias ejercidas por las Fiscalias o Procuradurias

3. La creacion del Ombudsman no significa renunciar a estos siste-
mas ni eluninar estos recursos Es, por el contrario, algo que debe adi-
clonarse a todas o a algunas de estas mstituciones o recursos, segin los
distintos sistemas juridicos, para complementar, desde un punto de
vista distinto, actual y diferente, el control] de la administracion y la
proteccién del ndividuo. Por eso, o se trata de plantear una opcion, smo
de resolver un problema de armomzacidén y coordinacion en funcién del
objetivo esencial: fortalecer y hacer mas eficaz el sistema institucional
para que el Estado de Derecho sea una realidad veraz y viva
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II

4 En esencia el Ombudsmanes un organo encargado de asegurar e}
desarrollo correcto de la actividad administrativa y 1a tutela de los de-
rechos delos administrados Por eso. las atribuciones que se le asignan
son, con preferencia, de vigilancia y de control Pese a que muchas
veces sus competencias pueden tener cardcter parajurisdiccional, el
organo, generalmente, se han encuadrado dentro del Poder Legislati-
vo Se le ha considerado como un delegado del Parlamento, pero sin
que esto afecte su amplia autonomia y su completa independencia. No
es titular de poderes de onentacién politica. Su accién se dirige a lo-
grar, mediante la denuncia, el planteamiento, el consejo, y la medja-
c16n, la correccion del mal uso del poder administrative y a evitar o a
reparar, en igual forma, y por los mismos procedinmentos, la lesion de
los derechos individuales, sin que pueda llegar a sustituir, con su ac-
c1om, a la admmstracién publica.

La verdad es que la mnstitucién se ha desarrollado con gran empuje
en los altimos tiempos, como consecuencia de la mneficiencia del siste-
ma tracicional de garantias jurisdiccionales, frente a la accidén progre-
slvamente creciente — en intensidad y en amplitud— de la adiminis-
tracidn

5 Porlo demas, el Ombudsman ha tendido, en muchos sistemas po-
liticos, a asegurar la eficiencia del control parlamentario, frente a las
consecuencias negativas que resultan de la coincidencia y estrecha
relacion politica de la mayoria del Parlamento con el Gobierno, ejerci-
do por titulares pertenecientes al musmeo partido politico que controla
la mayoria del Congreso. Ante este extremo, los procedimientos trad:-
cionales de control a cargo de la oposicién parlamentana, se han visto
fundamentalmente disrmnudoes y ha sido preciso pensar en una nue-
va e indirecta forma de control del Parlamento, pero a cargo de una
persona absclutamente independiente de la mayoria o de las mino-
rias Detal modo el Ombudsmantiende hoy a asegurar la existencia de
un control parlamentario —mas alla de las contraposiciones entre in-
tereses de la mayoria y de las minorias—, sobre el funcionamiento de
la administracion piblica

6. El Ombudsman ejerce un control no sélo sobre el aspecto objetivo
de la accion administrativa Actiia asimismo para tutelar las situacio-
nes mdividuales frente a la actuacion de la admmstracion

7 Por todo lo que antecede, se podria decir, como sintesis provisio-
nal, que €l Ombudsman es un érgano vinculado al Poder Legislativo,
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sin atribuciones estrictas de control politico, garante del correcto uso
del] poder admimstrativo, que asegura el buen proceder de la admims-
tracion y la defensa de los derechos lesionados por la actividad adm-
nistrativa

8. Sus poderes no son de revision n1 de anulacion. Consisten en el
poder que deriva de la persuasion, razonada y seria, ¥ de la influencia
respecto de la autoridad admimistrativa, en su competencia para adop-
tar miciativas dirigidas a plantear la correcci6n de los actos juridicos
irregulares o leswvos, en su capacidad para mediar entre los adminis-
trados y la admmstracién y en su atribucién de dar a conocer sus
criticas y sugerencias, con toda lo que esto significa, en un régimen
democratico de opinion

Con relacion a esto Gltimo, hay que senalar la importancia que pue-
de tener la atribucion de pedir la anulacion de los actos administrati-
vos ilegales y que tenga capacidad para demandar, clertos supuestos
muy precisos, la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes.

9 El Ombudsman no mtegra el Parlamento, no esta sometido a la
instruceidn de éste, es apolitico, imparcial y objetivo, tanto por el ré-
gunen de su designacion, que en general obliga a un acuerdo inter-
partidiano, como por lo relativo a la duracion de su mandato y a la
independencia de sus funciones. Su autonomia de accion esta, en ge-
neral, reforzada por la discrecionahdad de que goza en la organizacién
de su despache, en la elecci6n de sus colaboradores y en la direccién y
desempenio de sus actividades

10. Hay otras caracteristicas del Ombudsman que lo transforman
en una institucién particularmente 1til y hasta diria yo que especial-
mente necesaria hoy Se trata de su aptitud para promover y proteger,
frente a la admimstracion, no sélo los derechos civiles y politicos de
los individuos, smo también sus derechos economicos, sociales y cul-
turales Esta categoria de derechos, cada dia mas importante, si se
quiere pasar de una democracia foomal a una democracia mtegral, cierta
y estable, constituyen verdaderos derechos, es decir; que poseen una
mnnegable jundicidad y resultan de la misma raiz que los otros, ya que
todos derivan de la esencial digmdad del ser humano. Pero estos dere-
chos econémicos, sociales y culturales, Tequieren para realizarse un
hacer positivo del Estado, una actitud del poder que brinde los medios
materiales para que. por ejemplo. el derecho al trabajo, a la salud, al
bienestar social, a la vivienda y a la seguridad social, se realicen efec-
tivamente. De aqui que el control de la admimstracion, para evitar que
no cumpla o cumpla mal o cumpla discrimrmnatonamente con sus obli-
gaciones para dar vida a esos derechos, es esencial en nuestros dias
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Esta vigilancia del hacer de la administracion, no puede ser obra de
los sistemas tradicionales de control juridico, pensados en la mayoria
de los casos para hacer frente a las violaciones de los derechos politi-
cos y civiles. En esta materia, pues, el Ombudsman puede tener que
cumplir un papel capital. Y si esto es asi en todos los sistemas politi-
cos, es obvio que es mucho mas importante en los paises en vias de
desarrollo, en que la cuestion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales tiene una relevancia factica y una trascendencia politica
mucho mayor que en los paises desarrollados. con niveles de vida al-
tos y administraciones competentes y bien orgamzadas.

11. El Ombudsman puede tener hoy, asimismo, una tarea esencial
para afirmar la segundad juridica, integrada con la idea de justicia.
Es sabido que una maléfica doctrina, surgida, o mejor dicho, difundida
en los afios sesenta y setenta, especialmente en Ameérnca Latina, pre-
tendi6 hacer de la larmnada seguridad nacional o seguridad del Estado,
la clave y la esencia del quehacer politico

La doctrina de la seguridad nacional afirmé que la defensa del Esta-
do se sobreponia a cualquier otro principio y que para destruir a los
enemigos del Estado no hay limites éticos ni juridicos Esta absurda
tesis, que tanto mal ha hecho en nuestra América Latina, esta hoy en
retroceso, perc atn tiene cultores. Es nefasta, porque supone la des-
truccion de la esencia del Estado democratico, y ¢] Estado democrati-
co ha de defenderse con medios democraticos, dentro del Derecho, con
energia, decision y firmeza, pero con las armas de la ley. Por eso hay
que crear una teoria democratica de la seguridad nacional: 1a libertad,
vy que comprenda que la mejor proteccion de la seguridad del Estado
esta en actuar mediante el Derecho, dentro de los limites fijados por el
Derecho.

El Ombudsman puede brindar una esencial cooperacion para que la
doctrina de la segundad nacional, en su version antidemocratica, pe-
rezca definitivamente y se elabore y aplique, una tecria democratica de
la segundad que, fundamentada en la justicia, garantice el orden enla
libertad.

III

12 Pasemos ahora a la cuestion del Ombudsman en América Lati-
na En ciertos paises latinoamericanos pueden encontrarse institu-
ciones analogas y hay algunos pocos ejemplos de esta institucion en el
continente Existen también figuras tradicionales de nuestros siste-
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mas juridicos, como los Procuradores Generales o los Fiscales Gene-
rales, quienes presentan significativas semejanzas y que pueden po-
seer objetivos y competencias similares Pero no puede negarse que,
en general, se carece en los paises de América Latina (con muy pocas
excepclones), de una institucion como la del Ombudsman, tal commo se
da en los sistemas constitucionales ¢ en los paises que, con éste u otro
nombre, 1o han establecido

Creo con sinceridad que, especialmente hoy, —ante las caracteristi-
cas, algunas generales, otras especificas, de una subregiéon o de un
pais, gque se dan en América Latina— es necesario encarar con un es-
fuerzo de generalizacion, el estudio de la posibilidad de su creacion
por los sistemas constitucionales o legales de la América nuestra.

Los preceptos de las nuevas Constituciones del Per. de 1979 (articu-
lo 250, 4) y de Guatemala de 1985 [articule 275); las normas vigentes
en Costa Rica v Puerto Rico, los proyectos existentes en Argentina,
Costa Rica, Colombia y Venezuela,* son ejemplos de la importancia
del tema y del interés que se le atribuye hoy en nuestra América.

4 El Proyecto de Ley creado en la Argentina la “Defensoria del Pueblo”, fue presentado
al Senadoe €1 22 de marzo de 1985 y aprobado por esta Camara en agosto de 1985

El texto de la ley uspaiola del defensor del pucblo se publica en la Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, 1982, p 492

En Costa Rica el decreto del 21 de agosto de 1985 cred tres “defensores” {de los Dere-
chos Humarnwos de los Refugiados, de lus Derechos Humanos de los Internos del Sistema
Penitenciario y rie los Hsnanios del Registro Nacional) Estos se suman a los Procuradores
de Derechos Humanos y del Consumider creados por la Ley ntimere 6 815 del 28 de sep-
tiembre de 1982 Esta en elaboracidn un proyecto de ley, de caracter general, ereando el
Defensor de los Habitantes Se presentd también en Costa Rica un Proyecto de Referma
Parcial por Adiciin al articulo 48 de la Constitucién, en el que se estahlece un Ombuds-
man o "Detensor del Pucblo” El proyecto fue informade negativamente por mayoria de
una Comsion especial de la Comisién Permanente de Asuntes Juridicos, el 12 de sep-
tiembre de 1983

En Venezuela se ha elaborado un muy estudiado anteproyecte de la ley que fue pre-
sentade, con sus antecedentes, al Primer Coleguto sobre el Proyecte de Ombudsmean para
América Latina (Caracas, 2 al 4 de jumo de 1983)

La ponencia venezolana a este coloquio constituye un trabajoe colectvo muy completo,
que comprende los sigmentes capitulos “Introduccion” {(protesor Carles Gueron), “Fun-
damentacion de la necesidad del Ombudsman en Venezuela” (doctor Feddy Munoz), "Re-
vision de las Instituciones v Leyes Existentes” {doctora Cecila Sosa), "El Ombudsmanen
el Derechn Comparadoe” {doctor Raul Ardeta), “Determinacién de las Funclones del Ome-
budsman en Venezuela® (profesor Maria Helena Fernandezy profesor Carlos Gueion), “El
Piscal General y e] Ombudsman” [doctora Mansol Gaicla), “Conclusiones” (Maria Helena
Fernandez y profesor Carlos Guerary)
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13. La difusion del Ombudsman en los sistemas juridicos latinoame-
ricanos actuales, se explica y justifica, por las razones y motivos que
ya hemos adelantado.

Pero tiene, ademais, fundamentos especiales en ciertas situaciones
o casos. Asi, por ejemplo, en el transito de los regimenes autoritarios
a la democracia, en que debe realizarse la ardua tarea de restaurar el
concepto y la realidad del Estado de Derecho que, después de su pa-
sajero eclipse en muchos de nuestros paises, ha renacido o ha de re-
nacer, ajustade a las nuevas circunstancias politicas, economicas y
sociales

Ewvidentemente, no puede pensarse, solo para estos casos, en la crea-
cion en América Latina de Ia institucion del Ombudsman, pero sin per-
Jjuicio de que se estudie la cuestion con referencia a todos los Estados
de la regién, pienso que el tema presenta un mterés y una actualidad
especiales, frente al proceso de retornoe a la democracia que se da o se
insintia en muchos de los Estados de la América del Sur.

En los paises en los que acaban de terminar los regimenes autorita-
rios, el Ombudsman puede cumplir una tarea esencial para asegurar
que este transito se haga bajo ¢l impero de la ley, que la transicién
politica sea pacifica, justa, sin venganzas m revanchismos injustifica-
bles y que se reahce con la serniedad y la prudencia que aseguren la
estabilidad v la duracion de la democracia que se remstaura

14. E1 Ombudsman, como todos los sistemas de Contralor, pero es-
perialmente por el hecho de ser una emanacién del Parlamento, orga-
no que desaparece en los Goblernos de facto o en las dictaduras de
Latinoameérica, unicamente puede funcionar bajo un régimen constitu-
cional que sea realmente tal y no una méascara de un dictador, adueria-
do del poder, luego de la violacion de la Constitucion. Pero esto ocurre
también con todos los procedimientos de Contralor, incluso en agque-
Hos que aparentemente subsisten luego del derrocamiento del orden
legitimo.

15 Pero no s0lo en estos casos de retorno al sistema democratico el
Ombudsman posee una utilidad especialisitna. En las democracias
latinoamencanas que se presentan como estables, el control de la admi-
nistracion a cargo de un Ombudsman puede ser un elemento coadyu-
vante para asegurar la estabilidad y la permanencia del sistema.

Lo que hemos dicho en términoes generales en el capitulo II es aplica-
ble a estos casos

16. En especial no hay que olvidar que, teniendo en cuenta la gene-
ralizacion y frecuencia con que en Aménca Latina se recurre a los es-
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tados de excepcitn o de emergencia, en estas situaciones la existencia
de un Ombudsiman puede ser un elemento muy unportante para evitar
¢l desbordamento del poder, manteméndolo en los limijtes constitu-
cionales y evitando, o contnbuyendo a evitar, las violaciones de los
Derechos Humanos que generalmente se dan en estos casos.

17. En otras regiones de América Latina. en donde la guerra civil y
los conflictos armados internos generan focos de tensién gravisimos,
aprovechados para la confrontacion de las superpotencias, el Ombuds-
man puede ayudar a restaurar la idea de la democracia, la fe en el
Derecho y la esencia de la libertad y asi ser un factor esencial de paci-
ficacién.

18 En todos estos casos, pero con especial fuerza en algunas situa-
ciones que existen en la reahdad politica de América Latina, la figura
del Ombudsman puede ser un elemento para devolver la perdida cre-
dibilidad popular en el Estado de Derecho y en la proteccion honesta
y no discriminatoria de los derechos del hombre, frente a una admi-
mistraciéon tradicionalmente ensoberbecida por su omnipotencia.

v

19. Como consecuencia de todo lo dicho ¢qué conclusiones es posi-
ble extraer sobre la forma en que puede realizarse la “recepcién” de la
institucion del Ombudsman en Ameérica Latina? y Qué lineas generales
podrian recomendarse para su regulacion canstitucional o legal, tanto
en lo que respecta a su designacion como en lo relativo a sus compe-
tencias?

En primer término creo que hay que partir de que no debe intentarse
presentar un posible proyecto de ley uniforme que pueda servir como
modelo Gnico para todos los paises latinoamericanos Hay que respetar
las particulandades juridicas de cada sistema nacional, las especifici-
dades de su tradicion juridica, los requerimientos propios de cada si-
tuacién, las caracteristicas individualizantes de cada administracion.

Un intento de legislacién umiforme, seria antihistérico, regresivo y
pehgroso.

Lo que hay que hacer es afirmar los conceptos, los principios basi-
cos y las grandes lineas que resulian del Derecho Comparado y de la
experiencia, para que puedan servir de fuente de inspiracion, de posi-
ble y eventual, aunque tlexible modelo de referencia, para la elabora-
cién de los proyectos naclonales pertinentes
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20. En cuanto a que si el Ombudsman debe ser creado por la Cons-
titucién o por la Ley

Creo que €l ideal es que lo relative al Ombudsman y a lo esencial de
su estatuto juridico esté previsto. en la Constitucién. En ese sentido la
nueva Constitucjon de Guatemala en cuanto a la existencia, designa-
cion y competencias del “Procurador de Derechos Hurnanoes” (articu-
los 274-275], es un ejemplo de interés y un antecedente a considerar

Pero s1bien es aconsejable que sea la Constitucién la que establezca
el Ombudsman, para lo cual pueden aprovecharse los actuales proce-
sos de reforma constitucional en curso que se dan en muchos paises
latinoamericanos. no pienso que sea politicamente recomendable que,
en general, se plantee una reforma constitucional con ese tinico obje-
to, ni que se subordine su creacidon a que su establecirmento deba te-
ner necesariamente base constitucional.

Es ttil para asegurar el prestigio, la permanencia y la jerarquia del
érgana, que la creacion del Ombudsman resulte de una norma consti-
tucional. Pero puede no ser aconsejable una reforma con ese anico
objeto ¥ por ello, si es posible ir a su creacion mmediata por via legis-
lativa, ne debe diferirse su establecirmento.

21. Pero si bien no hay objecion esencial para que el Ombudsman
sea creado por Ley —aundque seria preferible que su creacion derivara
de la Constitucidon-—, estimo que no debe reputarse aceptable su crea-
c1on por via adiministrativa. El Ombudsman de la admimstracion no
puede resultar, ni debe resultar, de un acto emanado de la propia
administracion Ni por su origen normativo, ni por el sistema de desig-
nacion posible, m por las competencias que se le puedan atribuir, el
Ombudsman debe ser creado por decreto.

22. No hay duda de que los principales elementos a tener en cuenta
en una legislacion sobre el Ombudsrnan en Latinoaménca dervan de
todo lo que he dicho precedentemente, en especial de lo expuesto en
los parrafos 4 al 16 A esas atfinmaciones me remito

23. Pero, en especial, esta legislacion debe tener en cuenta.

a) En cuanto a la designacion. Debe ser hecha por ¢l Parlamento,
con un régimen que asegure su plena mmdependencia

b} En cuanto a sus competencias. Los modelos existentes, y en espe-
aal el ejemnplo de la Constitucion de Espafia y de la Ley vigente 3/1981,
aseguran la posibilidad de una adecuada regulacion normativa. Sin
duda habra que tener en cuenta las particularidades de cada pais, lo
que resulta de su sistema contencioso administrativo y del régimen en
matera de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Perono es
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hoy dificil elaborar un proyecto al respecto, en particular luego de los
textos preparados en Guatemala, Costa Rica, Venezuela y Argentina.
Estas competencias resultan de la naturaleza de la institucién y de lo
que podria calficarse como sus atribuciones naturales (parrafos 4, 5,
6. 8,9,y 10).

24. Mas importante que pretender esquemnatizar las caracteristicas
que debe poseer la institucién, en una palabra las lineas esenciales de
su estatuto juridico, es pronpunciarse sobre algunos problemas sobre
los cuales es necesario tomar posicion previa

a) ¢Debe haber un defensor del pueblo u Ombudsman, o varios, por
sectores o tipo de actividades?

El Derecho Comparado. incluso el latinoamericano, presenta las dos
tormulas o posibilidades. Hay argumentos de peso para defender uno
u otro criterio. Me nclino, sin embargo, por una institucion tnica
Solo asi puede lograrse la seriedad, el prestigio y la coherencia que
aseguren que los objetivos que se buscan con la creaci6mn del Ombuds-
man puedan alcanzarse )

Cosa distmta, admisible y légica, es que dentro de los servicios del
Ombudsman haya funcionarios especializados en la proteccion de cier-
tos derechos o encargados de determinados sectores de la actividad
admnistrativa.

b) ¢ Es posible en los regimenes federales o en los que reconocen au-
tonomias regionales, que haya Ombudsman locales?

Si el régimen constitucional lo permite, no veo objecion a esta for-
mula. El caso espariol, con los “Detensores” que muchas comunidades
auténomas han establecido, es un precedente de interés.

Pero lo importante en Latinoamérica, hoy, es que se encare la crea-
cion de Ombudsman o Defensores del Pueblo, con competencias refe-
ridas a toda la administracidén estatal Y esto debe ser asi, tratese de
sisternas federales o unitarios. Los problemas constitucionales pue-
den ser complejos No entraré en su andlisis. Pero la complejidad de
estas cuestiones y la necesidad de buscar una efectiva eficacia de la
mstitucion, no alteran de forma alguna el criterio que sustento sobre
la necesidad inicial de que se cree un Ombudsman con competencias
nacionales

25. Son estas algunas reflexiones preliminares sobre el tema. El de-
bate del foro ha de aportar, sin duda, nuevos y mas valiosos elementos
de juicio.

Creo que el impulso hacia la creacién de Ombudsman o Defensaores
del Pueblo en Ameérica Latina. por responder a ineludibles necesida-
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des actuales. llevara en pocos afnos a la generalizacidon de la institu-
cién. Y estoy seguro de que con ello se habra dado un paso adelante en
el necesario esfuerzo para afirmar la democracia, fortalecer y defen-
der el Estado de Derecho, contribuir a la proteccion de los Derechos
Humanos, ayudar al etectivo contralor de la adminmistracién y mante-
ner el funcionamiento de los servicios piablicos dentro de las esferas de
ehcacia, no discrirmnacion y respeto a la ley que son exigibles en el
Estado moderno.





