
EL OMBUDSMAN JUDICIAL Y LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS' 

I 

l. Mi intervención se diferenciará totalmente de las magníficas ponen
Cias que hemos escuchado Todas éstas han analiZado el concepto, 
naturaleza y competencias d<"l Ombudsman Judicial en general y en 
rf'laciim con los casos de México, Argentma. España, Canadá, Austna, 
Gran Bretaña y Puerto Rico 

La mía, en can1bío, no está referida a ningún sistema partKular y 
roncreto de organización del Ombudsman Tampoco tratará en pro
fundidad de los conceptos generales sobre el Ombudsmany la Justi
Cia, ya que a su respecto Ine renuto a lo que han dicho los !lustres 
ponentes que me han prer<'dido. 

Mi ponencia encara estrictamente la relacJón entre el Ombudsman 
Judicial y la protecCión internacional de los Derechos Humanos. Esta 
cuestión es, en térnnnos generales, un tema nuevo y, por esa. mis pá
ginas s.on una prnnera aproximación al tema 

2. Nadie puede dudar hoy que la mstitución del Ombudsman (de
fensor d<'l pueblo, defensor de los ciudadanos, defensor de los habi
tantes, medmdor de la República, ekétera), ronstituye. en el Derecho 
Comparado y en la r<'alidad política actual, uno de los medios más efica
ces para contnburr a que la admini.r.;tración pública actúe en el marco del 
Derecho. para que sea eficaz y no d1scrnninatoria y para que los Derechos 
Htunanos encuentren una forma adinonal de proterc1ón y defensa L 

En 1986 publiqué en la ReviSta Uruguaya de Derecho Procesa/ 2 un 
trabaJO sobre el Ombudsman enAménca Latma. que fue una reelabo-

·E! Owlmdsman Jud~cz.aL Perspectrvas mternac10nales, CNDH. Mtxtco, 19q3 
1 Und t'"XPf"lente enume-ración comc-ntadd df" los d1stmtos su~tt>mas eXlstf"nte~. pu('dt" 

Pncontrar'K en "MédJakurs et Ombudsman", en Revue Franfatse d'Am~mstratlon Pub!L· 
que, París, num 64, odubn··dJcwmbte ¡gg¿ 

2 Hf('tOI Gro~ ERpicll, El Ombdusman f"fl Awénca Latllld ', r-n RevLSta Urugunya de 
Derecho Procesal l , 1 q86 pp 7;-i-:39 

1 1 ?'l 1 
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180 HÉCTOR GROS ESPIELL 

ración de la ponencia que presenté en el Primer S1mposio Latinoame
riC'ano del Ombudsman, celebrado en Buenos Aires, en noviembre de 
1985. 

Al releer ahora ese anhguo trabajo, p1enso que las afirmaciones que 
hice en 1985 pueden servir de base a los criterios que sustentaré aho
ra, en 1993, respecto del Ombudsman Judicial y la protección intema
cional de los Derechos Humanos, tema que entonces no encaré 

DIJe entonces· 

Cada día se comprende meJor que su establec.Jmiento responde exc:epcio
nalmente bten a muchas de las circunstancias que cara(.terizan hoy las 
consecuenctas del f'Tectente desbordamiento de la actividad administrati
va, de la ctisis de los SIStemas de control jurisdiccional y de la necesidad de 
una mejor, rruis simple, menos formal más rápida y más eficaz defensa 
de los derechos de los individuos frente al poder púbhco. 

En esencia, el Ornbudsman e.."> un órgano encargado de asegurar el de
sarrollo correcto de la activtdad administrativa y la tutela de los derechos 
de los administrados. Por eso, las atnbuciones que se le asignan son, con 
preferencia, de vigilancia y control Pese a que muchas veces sus compe
tencias pueden tener carácter parajurisdiccional, el órgano generalmente 
se ha encuadrado dentro del Poder Legislativo. Se le ha considerado como 
un delegado del Parlamento, pero sm que esto afecte su amplia autono
mía y su completa mdependencia. No es titular de poderes de orientación 
pública. Su acción se drrige a lograr. mediante la denuncia, el plantea
rmento. el consejo, la mediación, la corrección del mal uso del poder 
adrmnistrativo y a evitar o reparar, en Igual forma, y por los mismos pro
reduruentos, )a lesión de los derechos individuales. sin que pueda llegar 
a sustituir con su acción, a la administración pública. 

Por todo lo que antecede se podría decir, como síntesis provisional. que 
el Ombudsmanes un órgano vinculado al Poder Legislativo, sin atribucio
nes estrtctas de control político, garante del correcto uso del poder admi
nistrahvo, que asegura el buen proceder de la adm.inistración y la defensa 
de los derechos lesionados por la actividad administrativa. 

Sus poderes no son de revision n1 de anulación. Consisten en la fuerza 
que deriva de la persuasión, razonada y seria, de la influencia respecto de 
la autoridad administrativa, en su competencia para adoptar iniciativas 
desiguales a plantear la corrección de los actos jurídicos irregulares o le
siVos. en su capacidad para mediar entre los adnrlnistrados y la adnúnis
tracion y en su atribución de dar a conocer sus criticas y sugerencias, con 
todo lo que esto signitlca, en un régimen democrático de opinión. Con 
relactón a lo último, hay que señalar la importancia que puede tener la 
atribunón de pedir la anulación de los actos administrativos ilegales y 
que tenga capacidad para demandar, en ciertos supuestos muy precisos, 
la declaración de inconstitucionalidad de las leyes. 
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3 L:'l conctenna de la uhhdad y la rmnprobadón de la etkana del 
hpo de acdón desatrolbda por el Ombudsrnan ha llevado, en Inuchos 
SISÍeinas JUlidtco~. n cre.ar y establecer. Induso de manera cmnple
Inentana, tónnulas análogas para e ontrolar el eJerririo de las rom
petendas de sectores Pspecíficos y partrculannente sensibles. de la 
adnuntstración, con10 por ejetnplo la pohría, la~ coniuniraC'iones o 
la segundad y la aststenna sociaL o d1ngidas a funnonar en sectores 
públicos autónmnos, 3 rmno es el caso, entre otros muchos, de las uni
versidades 

A n1IJU1C'IO, esta prohferanón de Ombudsman, s.i b1en es demostra
tiva de la necesidad de la existen na de la institución y de los benehnos 
que produce su artuación, puede ser peligrosa. No soy partidano, por 
ello, de la creanón de múltiples Ombudsman sectonales Me pronun
cio denstvainente- porque, a rnvel nanonaJ, haya un sólo Ombudsman, 
aunque pueda ser útil que sedares espectahzados. dentro de la institu
ción atiendan la vigilanCia de n1amfestanones esperíflras y distintas 
de la actividad adtnrnistrahva. 

Naturahnente, no hemos de entrar al anáhsis de esta proyección 
sectonal de la Idea que ha servido tradidona]mente de tundatnento al 
estahlernmento del Ombudsman 4 Sólo hemos de destarar, por la in
ndenna que esto tiene en el tetna que hen1os de desarrollar, que los 
Ombudsman sectonales, defensores de la regulandadjuridwn y de 
los Derechos Humanos, no han de s.Ignthrar, ni por su forma de desig
nanón, n1 por sus atnbucwnes, ni por sus relncwnes orgánicas o fun
cwnales. un atentado o una fonna de InjerPnria Inadecuada de otros 
centros de autondad, en la autonomía o en el estatuto juridico propio 
y especifico que esos seiVlc ws poseen 

Hay que señalar q11e, asunisrno,Jllnto a los Ombudsmande rarácter 
nanonal. con un ámbito espanal de cmnpf'tenna que cubre todo el 
terntono del Estado, se han creado, en oc.aswnes, Ombudsman regio
nales {para las regiones, las provu1rms, Estados) y para los tnunicl
pws. departan1entos o nudades 

4 La feliz Idea que llevó a crear y desarrollar es.ta tonna especíhra de 
control en el n1arco de la adnlmistranón púbhca estatal y en sertore:s. 

'E.Il nll trabaJO dlltes í'!tBrln .'lrtd.Üft' t""~td ('l]f'qfl(¡n Jlf(l!lUIICldTtrl<JIT!l:', [lt',!,l:' d Tt"COTIO('t'T 

lo:-. nupnrt<Ultt',!, drgurrWI1tfiS pcUd dt·ft'ndt'r la. ff's¡~ umtTdTlH, por la t'hl~lf"'Ilf'lillk \Ul Om 
IJ¡¡rlsrnan ÚTJIC'O, pt·ro ro u IUrJ('HJTJ.-Ulfl" es¡tf'( lcÜ!f.d.d\1'>' 11 la ptokí'('JÓ!l rk C'WI t1,:-, df'n
dw:-. o t'Il('d.rg.Icto:-. rlc df'kriiiHJiido:-, wc f(!I<!"S tk Id dCtlvld.-J.d arlnuru~trn11V<'l fp 7ll) 

4 En t'll1hro nt.uio, Id rwtd 1 .1gn1~Ja los t'.':'ltwho~ tlt-dwado:-, d t'~k dsunttJ ba['' ,} rotnlcJ 
dt' La M( thatHtlL hnt.., 1 Etn1 
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18:.2 HÉCTOR GROS ESPIELL 

administrativos específicos de la actwidad del Estado, tenía necesa
namente que proyectarse en actividades pnvadas, de espec1alísima 
sensibuidad en cuanto a su mcidenda en la vida colectiva, en la opi
món publica, y por su capacidad para poder afectar derechos y liber
tades fundamentales. 

Es así, y también como eJemplo, selercionado entre otros muchos 
posibles, que algunos grandes penodicos y otros medios de infonna
nón ma:siva, como es el raso del diario El País de Madnd, han creado 
verdaderos Ombudsman, para que los mdividuos puedan dingtrse a 
ellos señalando los errores, las desviac10nes informativas y las actua
riones de esos órganos. violatorias del derecho o de la ética o lesivas de 
los derechos y hbertade5 de la persona humana 

5 Antes de entrar al tema de la re ladón entre los Ombudsman que 
actúan Internarnente y la protecrión Internacional de los Derechos 
Humanos, es nec esano refenrst' a algunas figuras que existen o que se 
proyectan en el án1bito internaciOnal, que por su forma de actuación 
presentan algunas analogías -sin perjuiCio de sus d1ferencias- con 
la Instltunón del Ornbud.sman. 

Aunque el estudiO de estas figuras y su actuaCión respecto de los 
Dererhos Humanos no e onshtuyen la rnatena propia de esta ponen
cia. no es posible deJar de referirse a ellas 

A nivelinternanonal, hace años que se viene hablando de crear un 
Alto ComisiOnado de las NaciOnes Umdas para los Derechos Huma
nos 'J La torma como se ha encarado la cuestión de las competenc1.as 
que tendria este funCionario -recibir denuncias Individuales o colec
tivas, a.nahzar situacwnes, aconseJar, recomendar y hacer públicos sus 
JUirios, pero sin rompetencias resolutivas, anulatorias o sancionato
nas. en un sistema de coexistencia e on los otros procediin1entos JUris
dtcciOnales. existentes a nivel uruversal y regional-, Jo hacen en cierta 
1onna asnnuable a Jo que es en el ámbito mterno, el Ombudsman. 

L.-.. reCiente decisión del Gobierno del Presidente Clinton de replan
tear la Idea -ya formaliZada hace unos años en los proyectos, entre 
otros, del Uruguay. Costa Rica y de los Países Bajos y la artual situa
ción internaciOnal. luego de todo lo acoaec1do después de 1990-, per
mite pensar en la po5Ibihdad de que se llegue en el futuro a la creación 
de eRte Alto ComisiOnado 

"Héc1or Gros E~p1cll. "Las NaciOnes lJrm.las y los Dett'chos Humano~", en Estudtos 
sobre Derechos Ht'manos, JI, Madnd, 198H, pd.rratf\ :lb, V SS 
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En la Conferencia de Derechos Humanos de Viena, que finaliza hoy, 
parecería que se ha podido lograr un consenso dirigido a proponer el 
establecirmento de ese Alto Comi&ionado. 

6 Se ha previsto, asimismo, en el Tratado de Maestnch. es decir, 
regiOnalmente, un Defensor del Pueblo Europeo, con objetivos y com
petencias, a mvel comumtario y con respecto al funcionamiento de los 
órganos comurutarios, en Cierta forma análogos a los de los Ombudsman 
o mediadores nacionales. 6 Para evitar todo error, hay que precisar que 
este mediador no controlaría la actuaCión de las administranones in
ternas de los Estados Partes, sino ünicarnente lo relativo al funciona
miento de los órganos de la Comunidad Europea 

6 Rlcdrdo Gosbaldo Bono, 'Mdestnch f'"t lc5 Citoyens, le Mfod1ateur Europé-en~. en Mé· 
drateu.rs et Ombudsman, op. crt, pp m~Y-H19 El artk ulo G 41 del Tratado rlc Maes1.:nc-h 
agrf"ga al Tratado Con¡.,iltutlvo df" la Comunidad E~..onórntcd Europt"a un rl.rticulo 138 E 
quC" d1cc 

1 El Parlamento Europeo nombrara un Defensor del Pueblo, quf" f"sta.rá tacultado pard 
recibir las rf"darna.c10nes de e ualqurer nudadano de la Untón u de cualqmer persona fi
stca o JUridka que resida o tenga su domicilio qocial en un Estado miembro, rf"lahvas a 
Ldso¡o, dt> mala adrmnistracion en la acción df" las mstttuciones u órganos comumt.arios, 
con exclusión de los Tnbunalt>s dt> ,Justicia y de;- Pnmerd lnt.dncia f"n d ejercu."iO de- sus 
funciones j urisdic.c10nale~ 

En el desempeño de su mtbtón, f"l Defensor del Pueblo llevará a cabo las investtgacio
nt>s que- constdere justificadas, bien por mtctativa propia, bien sobre la basf" de lag recla
maciones recibidas duectdmentt> o n travé-s de un miembro del ParLamento Europeo, sal
vo lus hechos jurisdicciOnales Cuando el Defensor df"l Pueblo haya comprobado un caso 
de mala atlmmistración, lo pnndra en conoonuentu de la msUtuctón mkrC"sada, que tlb
pondrá de un plazo de tres meses para exponer su posición ni Defensor dt>l Puf"hlo Este 
rennhrd a continuación un informe al Parlarrwnto Europeo y a la instttuuón mtf"rt>sad..=t. 
o persona df" quien emane la reclamación, la cual sf"rá informad.a del resultado df" f"stas 
InvesUgactones 

El Defeusor del Pueblo prt"se-ntará f"ada afio al Parlamento Europt>o un mforme sobrf" 
f"l rf"sultado de sus investlgactoues 

2 El Defensor df"l Pueblo será. nombrado despues dt> cada f"iección del Paramento Eu
ropeo para toda la legtslatwa Su mandato será renovable 

A petición del Pa1lamento Europeo, el Tnhunal dC" Justicia podrá de¡.,tltuir al Df"fensor 
df"l Pueblo s1 este dejare de cumplir las condidrmf"s llf"C'f"Sarias para el eJen.iuo de sus 
funciones o hubiere comt>t:Ido una fulta grave, 

3 El Defensor del Pueblo f':Jf"TCf"rá sus frmciones con total independencia En el ejerci
CIO de tales funciones no solicitara m adm¡tJ.ni instrucciones de ningú.n orgamsmo Du
rante su mandato, el Defensor del Pueblo no podrd desempeñar mnguna otra actividad 
profesional. sea o no re-tribmda 

4 El Parlamento Europeo fijará el Estatuto y las condicione-s generalf"s df" eJerctcio de 
las funciones de-l Defensor del Pueblo, previO dictamen de la Comisión y C"Oll la aprobd 
ción del Consejo, por mayoria cualificada 

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



JR1 HÉCTOR GROS ESPIELL 

II 

7 F1nahnente, y ron esto ya salirnos de los criterios 1ntroductonos 
para entrar en nuestro tema concreto, es preciso recordar que hemos 
asistido en los últimos años al nacimiento y desarrollo de la idea de la 
conveniencia de establecer un OmbudsmanJudicml a nivel intemo, es 
decir, en el intenor de los Estados. 7 

¿Porqué? 
Porque la adlvtdad que desarrolla el Poder Judicml, de tmporlancia 

esencial y de volumen y compleJidad crecientes, imphca la existencia 
de problemas dúiciles de resolver, arduas cuestiones adffilnistrativas, 
delicados asuntos vmculados con relaciones funcionales y humar!as 
con qmenes esperan Justicia y no fáciles temas de tipo laboral 

La eflriencia del trabaJO y el c.ribco retardo, cada día más grave, en 
la tarea de dar jushrla, con la proyección que esto tiene en la adecua
da y eficaz protecnón y defensa de los Derechos Humanos, JUStifican 
plenamente esta idea y estas inic!atlvas. 

Naturalmente, el respeto a la mdependencm del Poder Judicml, la 
necesidad de que el OmbudsmanJudicial sea designado por las auto
ridades de ese poder y sus competencias fiJadas por ellas, y de que sus 
actlvtdades, por tanto, no afecten el exclusivo y excluyente ejercicio de 
la fundón JUnsd¡ccional por los jueces, son extremos que han de ser 
estnctan1ente garantizados.8 

7 [..a tt-~1~ que sostuve en mi traba]" de 1985 no me impide hoyreconoer que las carac 
kríshc-as t>speclalís¡m..=t.s que debería tf'-nf'r ---por razonf's de todo tipo-un Ombudsman 
, Jm\n 1al un harínJJ quiZas aconsejable que el control que este- debe ejercer fuerd cumpli
do por t'l Ombudsman qut' desempt>ftd funciones Pon respecto a la administración en 
gt·llt'f al 

rl C'ou razón hd duho Álvaro Gtl-Robles C'D su trdbajo "Le Défenseur du pt>uple Espag
rwll't la ,Justlce', en Méd~.a.teurs et Ombudsman, op. ctt, pp 664-665: 

L appltcatton de ces prmctpes se tradult pw l'tnterdtcttonfatte au Défenseur du Peuple 
d'rnteruemr dans t'exerctCe de lajonctwnjurr.dtctronnell.e. 

Par contre. (orsque c'est l'admtntstrationJudtcl.a.tre qut est en cause. le Défensew du 
Peupte dott tmperatmemente mtervemr. L'artLcle 54 de la Consittutton (ut reCOJTlTTlande de 
uetlle1 des drmts de ta personne garantts par t'arttcle 24 (mtégré dans le ttt.re premter) 

L'un de ces drottsjon.damentaux est que "toutes les personnes ont le droit d'obtentr une 
protectton ef[ecttve desjttges et tnbunaux dans l'exerctce de leurs drotts et tntéréts légtft
mes" sans aucune exceptton. Le jondement]undtque de !'tnterventton du Défenseur du 

Peupte dans ce domame esf done tncontestabte. 
Les rnotifs d'mferventton duDefenseurduPeuple sont tres vanés· plamtes sur des com

por tements trnputables adesjuges et iides magtst.rats pns uuiu.'tdueUementouauxjonctwn-
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III 

8. Ahora bien, en la lnpótesis de la existencia de este hpo de Om
budsnwn, del Ombudsnwn JudiCial, ¿cómo incidiría tal hecho en la 
cuestión de la proternón mternacwnal de los Derechos Humanos, tal 
como hoy esta regulada, tanto a mvel universal como a escala regional? 

Es necesario hacer esta distinción entre las fórmulas universal y 
regwnal, porque sin perjuiciO de la extstencia de valores y principios 
necesanamente umversales en lo que se refiere a la promoción y pro
tecCión intemacionaJ de los Derechos Humanos. 9 hoy dia. especial
mente en cuanto a nuestra Ainénca, los procedimientos de protección 
pueden ser uniVersales o regwnales Universalismo y regionalismo coe
xisten actualmente -referidos a la promoción y protección de los De
rechos Humanos, en una forn1a coordinada y armónica. 10 

9 En primer lugar. el Ombudsnwn puede cumplir una eficaz tarea, 
recordando a la admmistranón el deber de aplicar las normas y los 
princ1p10s Internacionales en vigencia, relativos a la garantía y protec
ción internanonal, tanto a nivel universal como re-giOnal. de los Dere
chos Humanos Es lo que han hecho y hacen ya muchos Ombudsman 

Este hpo de actuación, que puede desarrollarse facilmente, es capaz 
de contribmr al progreso de la situación de los Derechos Humanos 

1 O Sin duda, el asunto mas interesante y más dificil en el tema de 
la rf'lac1ón entre el Ombudsnwn Judicial y la protecnón mtemacional 
-universal o regiOnal- de los Derechos Humanos, es la cuestión de 
cómo JUega la extgencia del agotamiento de los recursos intemos, im-

Itd!Tf"S de lajushC't> f"ll générdl, plamte~ (_'Ort!'l"mant des rt"tards <.ldns ks prucédures ¡u<..li
cldlrt"S et qUl sont la conséqul"rtC'C directe d'une sltudtiOn objetive dt" manque de moyens 
u u diC" tnbunaux satures, certamf"s plamtes soulevent de la strkte riC"sponsabihte du mi 
rnstCre de la JUSticte {commf" toute~ cellf"R qut concernent les pris10ns), d'autres aff . .:ures 
mettent ~lrnplf"ment en cduse le comportement d'un avocat o u d'un procureur 

q Declaración UmviC"rsal de DereC'hos Humdnos, Héctor Gros Es¡nell, "Las Ndciones 
TJn¡Jas y los Derechos Humano~". op ctt, p 30, "La cvoluc1ón dt"l Concepto de lo~ DIC"rt"
(.hus H11manos, Critenos ou:glentaks, socialistas y del Tercer Mundo", en Estudios I, op 
clf,p 291 

In Héctor Gros EspJell, "lJmversahMnn y regionalismo en la prote-cción Internacional 
rle lo~ De-rechos Huuldno'3", en &tudtos deDereclws Humanos, 1 Caracas-San José. 1985. 
pp 77-q5 ITnd actualizauóu diC" la C'Uestlón fue hecha eurni curso, en 1989. f"n laAcdde
mla de Dere!'ho Internacwnal df" La Hayd ("La Convention Américame et la Convention 
EuJ pt:enne dt"s Dro1b de I'Hommc, Analyse- CompardtiVe", Receurl des Cours, 218, 1989, 
VI, La C<,nviC"nción AmenC'ana y la Convt>n<'H1n Europed de- Dcre(.hus Humanns, Anilli'3is 
Comparahvu, Edüoridl .Jurid1ca de Chrle, Santiago, 19~ l) 
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18G HÉCTOR GROS E.SPIELL 

puesta hoy como condición o requisito para acceder a la protección 
internacional 

11 Sin embargo, y antes de entrar al análisis de este problema, es 
preciso decir claramente que la mera existencia de un Ombudsman 
Judicial --que a través de su control nnpulsa a la justicia a que cum
pla con sus cometidos de una manera eficiente y rápida- constituye 
de por sí un elemento positivo que va a facilitar y promover la protec
ción internacional de los Derechos Humanos, necesarialnente subsi
diarta.11 en el grado de evoluc1ón actual de la comumdad intemacional 
y del Derecho de Gentes, de la protección rntema o nacionaJ.IZ 

12. La exigencm de agotamiento de los recursos internos para acce
der a la protección internacional -sea universal o regional- de los 
Derechos Humanos, constituye un entena general, uno de los princi
pios esenciales sobre los que, todavia hoy, repo....,a esa protecc1ón. 

En el ámbito universal dicha exigencia está Impuesta en el articulo 
4l.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Na
ciones Umdas y en el artículo 5.b del Protocolo Facultativo del Pacto 
Intemacwnal de los Derechos Civiles y Políticos 

En el ámbito regwnal arnencano, la Convención Alnencana de De
rechos Humanos (Pacto de San José), en el artículo 46, exige como 
condición de admisibJ.Iidad de las peticiones (artículo 44) o comunica
ClOnes (artículo 45) de personas o entidades gubernamentales o de Es
tados Partes, presentadas a la Comisión Interamertcana de Derechos 
Humanos, "que se hayan mterpuesto y agotado los recursos de juris-

11 El prme1pio rk ld suhskharirlad t1enf" un s.enbdo distinto en el Derecho Intenl8.cional 
de los Derechos Humanos y t"n d derecho cmnumtarlo En el Den·cho Internacional de loa 
0~C"rechos Humanos s1gnifica que la protecc-tóu mternadonal----universal o regional-es 
subsitliana. consn·uttva, de la pruteCC'IÓH naciorl8.1. ea dectr, poMterior o subsiguiente En 
el dcr~C"cho C'omunitano, en cdmbio. qutert" decir que, en virtud de la subsidiaridad, existe 
o nac-~C" una rompetehda comunttana cuaudo n" se ha ejercido :kt competencia nacional 
rorrespor1diente 

Es un cnteno dtngtdo a complemt"ntal o ampliar las competenciascomunitartasexclu
NVas. en vrrtud dt>l (_ ual pueden~C"Jercerse competenCias comurútarias que no son exclusi
vas La. c-uestión ha s¡do lnduso ohjeto rk regulac-ión en el Tratado de Maestrich (articulo 
3b dt"l Título li} Véase Mdrie France ChristopheTchkaloff. "La. aubsidianté du vice et de 
la Vt"'rtu de- l'ambtguite", en Revue Pottfl.que et Parlementatre, año 95, núm 064, marzo
abril, 1993, pp 70-78; Chantal Millon Delson, Ingérence et non mgérence de l'État, le 
Pnnctpe de Substdtanté, PlJF, Paris, 1 gq2 

12 Héc-tor Gw~ Espiell, La Convenctón.Am.encana y la Convención Europea de Derechos 
Humanos. Analtsts Compcuattuo, op ctt., ¡gg1, párrafo 18, p. 29 
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dicnón interna, ronforrne a los pnncipios de Derecho Internacional 
generalmente reconoCidos". 

Esta condiCiÓn de admisibllidad detennina, asunismo, la competen
na JUrisdknonal de la Corte Interamencana de Derechos Humanos 
(artículo 61 1) 

En el sistema europeo, el agotamiento de los recursos internos está 
eXIgido en el artículo 26 del Convenio Europeo para la Protección de 
los Dererhos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 
1950) 

En el s1ste1na afrkano la niisrna exigencia se encuentra en el artículo 
56 de la Carta Africana de Dererhos de los Hombres y de los Pueblos, 
e omo f'ondición de admisibilidad de las comurncanones dingidas a la 
Comisión 

13 La ex1genna del agotan1Iento de los recursos Internos, como con
dición de la adn1isib1hdad para arceder a los sistemas internaciOnales 
d~: proternón de los Derechos Hu1nanos, en especial a los que contie
nen un régnnenjunsdiccional a cargo de una Corte o Tribunal. como 
el amencano y el europeo, provoca necesanarnente una honda trans
tonnanón de antiguas y arraigadas Ideas del Dererho Procesal Interno 
tradlCional. 

En efecto, la rosa JUZgada interna ya no es más, en estos casos y 
antf" estos Sistemas, una expresiOn de la verdad JUrídica mn1utable 
Es sólo un presupuesto procesal para poder recurrir a un régrrnen 
Internanona], de cuya Intervención puede resultar un fallo que desco
nozca o denda de Inanera opuesta a lo resuelto en virtud de una sen
tenna m tema, que constituye la expresión de la cosa Juzgada según el 
derecho nadonal De tal modo. la cosa Juzgada mterna no puede opo
nerse a la revisión de lo decidido por la Ins.tancm nacional en el proce
so del asunto ante la JUrisdiCCión internacional 

14 El agotamiento de los recursos internos no es eXIgible, según el 
párrafo 2 del artículo 46 de la Convención Arnencana, cuando: 

a} No eXIsta en la legislanón mterna del Estado de que se trate el 
debido proceso legal para la protección del derecho o derechos que se 
alega han sido violados, 

b) No se haya permihdo al presunto lesionado en sus derechos el 
acf'eso a los recLusos de la JUrisdiCción mterna o haya sido Impedido 
de agotarlos. 

e) Haya retardo ffiJUshficado en la decisión sobre los menciOnados 
recursos 

                    www.juridicas.unam.mx
Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx



188 HÉCTOR GROS F.,.SPIELL 

Aunque estas exrepcwnes no se encuentran enun1eradas en la Con
venciÓn Europea, se puede considerar que implícitamente ex1sten en 
el sistema europeo, porque constituye una expres1ón de lo que al respec
to reconocen los pnncipios de derer has Internacionales generalmente 
reconoCidos, a los que se remíte el articulo 26 de- esta Convendón La 
solución adoptada por la Convención Amencana es evidentemente me
Jor Ehmtna posibles dudas y se adelanta a eventuales observadones 
-teniendo en cuenta que los Estados tratan casi siempre de escudar
se en el no agotamiento de los recursos mternos para eludu el control 
internacional de las VIolacwnes de los Derechos Humanos-. mante
mendo siempre abierta la puerta a un desarrollo progresivo y progre
sista mediante la remisión "a los prmciplos de Derecho Internacional 
generalmente reconoridos", que hace el pánafo l a del artículo 46, 
al exigir que "se hayan interpuesto y agotado los recursos de JUnsdic
ción Interna. cotúorme a los pnnctpws de Derec-ho Internacional gene
ralmente reconoctdos" 

La Corte Interamericana de Dererhos Humanos ha hecho una cui
dadosa aphración de esta exigencia de agotamiento de los recursos 
Internos que, por ser menos conocida que la efectuada por la Comi
stón y la Corte Europea. n1erece ser expresamente refenda 

La Corte Intermnericana ha señalado, con razón, que el Estado invo
lucrado puede renunciar al agotamiento de los recursos mtemos, pues 
esta regla del agotamiento está puesta por el mterés del Estado. La 
Corte Interamericana ntó en su deci:s.Ión lajunsprudencia coinciden
te de la Corte Europea en 105 casos Vagran.cy. 

La Corte Interamencana, siguiendo una posición ya sostenida por la 
doctrina, y af!rmada asJmismo en Europa, entendió que la Corte pue
de revisar el rriteno de la Comisión respecto del agotamiento de los 
recursos internos 

La Corte, al interpretar este artículo de la Convención, ha enumera
do una sene de criterios que deben destararse porque, fiJados al micm 
de su jurisprudencia contendosa, se proyectarán en los próximos 
años, no :s.ólo por la fuerza de la tradición, sino también porque resul
tan de una Interpretación correcta. raciOnal y reahsta de los textos per
tinentes. 

Ha sostenido así que la remisión a los prmnpws de Derecho Inter
nacional generalmente reconoctdos es relevante, no sólo para deter
n1tnar en que sltuadones se extme el agotamiento de los recursos, sino 
también porque esos principiOs son elementos necesanos para el aná
hsls que la Corte haga al mterpretar las reglas establecidas en el 
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;,rtículo 46. 1 a Es deCir, que no únicamente por la vía de la aplicac-ión 
de esos prmcipios de Derecho Internacional se abre una vía no evolu
tiva que penn1te darle a la enutnerarión del artículo 46.2 un carácter 
no taxativo nt cerrado. stno que, en prmciplO, han de ser utilizados 
para mterpretar el articulo 46 1 en cuanto, por eJemplo, a la prueba de 
agotamiento de los recur&os mternos, la carga de la prueba y el con
repto m1smo de recursos Internos 

Ha estlmado, en cuanto a la carga de la prueba, que el Estado que 
alega el no agotaiTIH'"nto hene en su cargo el señalarruento de los recur
so& Internos que deben agotarse y de su efectividad 

Agregó luego, que si un E&tado que alega el no agotamiento prueba 
l.J. existencia de determinados recursos intemos que deberían haberse 
utilizado, con esponderá a la parte contrana demostrar que esos re
f ursos fueron agotados, o que el caso cae dentro de las excepciones del 
;,rticu]o 46 2. 

Ha preCisado que la excepnón de no agotamiento de los recursos 
internos, para ser oportuna. debe plantearse en las prnneras etapas 
del procedmuento, "falta de lo cual podrá presumirse renuncm tácita 
a vale-rse de la 1nisma por el Estado interesado. 

Ha considerado que los recursos que deben agotarse son los "ade
cuados" y "efectivo&" o efirares, es. denr, capaces de producrr el resul
t;,do para el que han sido concebidos. 

En el caso anierkano, como ya lo señalamos, la Corte Interamerica
na ha afm11ado rritenos mnplios y progresistas que, respetando el pnn
npio del agotatniento de los. recursos Internos, exp1esión necesaria de 
r ai ácter subsidiano de la protecnón InternaciOnal de los Derechos 
H tunan os frente a la proternón nacional bnndada por el DereC"ho in
terno, están drrigtdos a evitar que esa eXIgencia se transforme en un 
esrudo de Impunidad y en una valla Ilegítima para impedir la protec
ción mternanonal de los Derechos Hu1nanos. 

15 El sistetna de las Nac10nes Unidas es análogo, aunque 1nenos 
evoluciOnado 

El artír u lo 4 1 e del Pacto de Derechos Civiles y Políticos dice 

El C'onlitt- rnnocerá del a~unto que se some-ta, despues. de haberse cerCio
rado de que se han mterpuesto v agotado en t:1l asunto todos los recursos 
de b J unsdKr 1ón m terna de que se pueda d1sponer de conformidad con los 
prmnptos del Oere-chn Internacional generalmente adm1hdos No se apli
rar<J esa regl.:1 ( 11ando b. tern1mac ión de los tnenc ionados rerursos se pro
longue InJUshfw::lblemente 
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Y el artículo 5 2 b del Protocolo Fac ultahvo dispone que el Comité no 
exammara nmguna comunicación, a n1enos que se haya cerciorado de 
que: "El individuo ha agotado todos los recursos de laJUnsdicción m
tema No se aplicará esta norma cuando la tramitaCión de los recursos 
se prolongue lllJUS!Ü-iCablemente". 

El Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha he
C'ho un.-J. interpretación progresista de estas normas. lo que ha penni
tido la existenCia de un rég:iinen al respecto, análogo al existente en los 
s.istemas regionales de Europa y de América. 

16 En el Sistema regional africano. los párrafos 5 y 6 del artículo 56 
de la Carta Afncana determman que las comurúcacwnes drrig:tdas a la 
Comisión, para ser exatnmadas, deben llenar la condición de 

Etre posterieures a I'eputsement des recow-s internes s'ils exr.sten, a mDUlS 

qu'il ne soit merufeste ii la CornrnissÍDn que ~a proeédw-e des ces cours se 
prolonge d'unefa.r;on anormale: 

Etre introdud.es dans un délai rmsonnable cournnt depuís l'épuísement 
des recours mtemes ou deputs la date retenu.e par la Comnussion comme 
fmswlt commencer a courtr le di?lai de sa prope saisme. 

17 C1nco cuestiones son, a mi juiClO, espee1ahnente relevantes en 
cuanto a la relación del tema del OmbudsmanJudicwl con la cuestión 
del agotainiento de los recursos internos en función de la protección 
Internanonal de los Derechos Humanos 

Pnrnero. Temendo en cuenta el pnnnpm general. reconoCido espe
cialmente por la Convención Amenf'ana, que el retaTdo Justificado en 
la decisión sobre los recursos mternos pennde acceder a la protección 
internaCional sm necesidad de que esos recursos se hayan formalmen
te agotado, el Ombudsman Judinal puede cumplir una tarea esencial 
para cooperar en que no haya retardos mJustificados o para la consta
tación de que esos retardos han existido 

En efecto. el Ombudsrnnn Judicial, de ohcio o a petición de los 
Interesados, podni tncltar o ilnpulsar a los JUeC'es a una actividad 
JUrisdicCional más ráp1da, para evitar que s.e configure un retardo 
mjushficado Pero, además. y esto puede llegar a ser de importancia 
detenninante, podrá cmnprobar dtC'ho retardo, elemento que sera ca
pltal en la postenor decisión de la Corrúsión o de la Corte sobre la ad-
111iS!bllidad 

Segundo. El Ombudsman podrá denunciar que no existe en la leg:ts
lanón mterna el debido proreso legal para la protección de los dere
chos que se alega han sido vwlados y. asimismo, podrá comprobar y 
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señalar públicamente que no se ha permitido al presunto lesionado en 
sus derechos el acceso a los recursos dejunsdicción mtema o que haya 
s1do impedido de agotarlos. 

Estos extremos, al ¡gua! que en el punto pnmero, faCilitarían de una 
manera excepciOnalmente destacable la posib1hdad de que la Comi
sión o la Corte declaren adnnsible la protección o comunicación, pese 
al no agotamiento formal de los recursos Internos 

Tercero. Los recursos Internos que deben ser agotados para recumr 
a la protecrtón mtemadonal son, como lo ha señalado la Corte Intera
tnericana de Derechos Humanos, 13 los "adecuados", "efectivos" o efica
res para producir el resultado para el que han s1do concebidos. No es 
necesano que haya un pronuncianuento al respecto del más alto órga
no de laJerarquíajudlcml interna. Basta con que haya interpuesto el 
recurso requerido. según el sistema Jurídico nacional, para prevemr, 
sancionar o responsabilizar por la violaCión del derecho presuntamen
te violado y que. con relaCión al tipo de acción emprendida, se hayan 
agotado los recursos procesalmente pertinentes. La opinión del Om
budsman Judicial, frente a den u netas presentadas ante él sobre este 
punto, puede ser nnportante para clarificar este tipo de análisis. 

Cuarto. La actuaciÓn del Ombudsman Judicial, ante denuncias o 
planteamientos por el mal, meflcaz o lento funciOnamiento de lajusb
cta, no constituye un recurso que pueda ser exigible para considerar 
que se han agotado los recursos mternos 

Quinto. La carencia de medios económicos y la no disposición de 
defensa letrada sunnmstrada por el Estado en casos de indigencia, 
puede constituir, como lo han dicho la Corte Amencana y la Corte Eu
ropea, un extremo que puede perrmtir aceptar, en esos casos, el no del 
agotamiento de los recursos mtemos. La existencia y actuación de un 
Ombudsman Judicial es capaz de ayudar a clarificar las situaciones 
en que estos extremos se dan, con las consecuenCias antes señaladas. 

18. Una refleXIón final Creo que sería sumamente interesante es
tudiar. -y por e! momento me lnnlto a señalar el mterés de análisis 
prevw, sin atreverme a proponer una fórmula por la complejidad muy 
grande de los problemas que mvolucra-la posibilidad de que los Om
budsman puedan presentar peticiOnes o comunicaciones relativas a 
violanones de los Derechos Humanos cometidas en los países que ac
túan, ante las Com1siones de Derechos Humanos, creadas por los tra-

1 ' lbtd., p 150, Cd~O Veldzqut"z Rodriguez, sentencm del2g cte juho de 1988. párrafos 
60-&8 
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tados eXIstentes en la matena en Europa y en Ame rica Esto requenría 
que las leyes Internas atribuyeran esta competencia al Ombudsman 
y que por una reforma o un Protocolo Adicional al Tratado de Roma y 
al Pacto de San José se hic1era pos1ble la presentación de peticiones o 
comun¡caciones por los Ombudsman. Si se aceptara esta fórmula, se 
agregaría una tercera vía de acceso a las dos actualmente previstas en 
el sistema europeo y en el sistema americano de protección de los De
rechos Humanos 

Sería necesario también estudiar la posibilidad de presentar comu
nicaciones o peticiones a los órganos de protección de los Derechos 
Humanos del s1stema urnversal de las Naciones Unidas. 

La complejidad de todo esto hace imposible pensar en su instrumen
tación a breve plazo. Es sólo. hoy, un asunto a estudiar. 

19 Conclusión. Todo lo que antecede demuestra, a mi juicio, que la 
existencm de un Ombudsman Judicial no interfiere con el funciona
Iniento de sistemas de control o protección internacional -universal 
o reg10nal, JUrisdicCional o cuasl]unsdiccional-, de los Derechos Hu
manos. 

Pero, además, creo que, por las razones expuestas, la actuación de 
un Ombudsmande este tipo contribuye a mejorar y hacer mas eficaces 
los regímenes de protecc¡ón internaCional de los Derechos Humanos, 
en espec1al para ayudar a nnped1r que la exigencia del agotamiento de 
los recursos internos sea una valla, muchas veces utilizada de mala fe. 
para nnpedir o dificultar, irregularmente, el acceso a la protección in
temacional 

Estimo que debe estudiarse la posibilidad de dar a los Ombudsman 
la competencia de presentar comunicaciones o peticiones a las Comi
siones de Derechos Humanos ya que esas Comisiones. creadas por 
convencwnes multilaterales, como en Europa y en Atnerica, tienen la 
atnbución de recibir y trarmtar denuncias por v10lac1ón de los Dere
chos Humanos 

Pienso, por último, que a nivel umversal o regional puede ser conve
niente la creación de figuras como el Defensor del Pueblo, previsto en 
el Tratado de Maestnch, o del Alto Comisionado para los Derechos Hu
manos de las Na<'lOnes U rudas 
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