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EL OMBUDSMAN JUDICIAL Y LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS®

I. Mi intervenci6n se diferenciara totalmente de las magnificas ponen-
cias que hemos escuchado Tedas éstas han analizado el concepta,
naturaleza y competencilas del Ombudsman Judicial en general v en
relacion con los casos de México, Argentina, Espana, Canad4, Austna,
Gran Bretafia y Puerto Rico

La mia, en cambio. no esta referida a ningian sistema particular y
concreto de organizacién del Ombudsman Tampoco tratara en pro-
tfundidad de los conceptos generales sobre el Ombudsman y la Justi-
c1a, ya que a su respecto me renute a lo que han dicho los 1lustres
ponentes que me han precedido.

Mi ponencia encara estrictamente la relacion entre el Ombudsman
Judicial y la proteccién internacional de los Derechos Humanos. Esta
cuestion es, en térmunos generales, un tema nueve y, por €so, mis pa-
ginas son una primera aproximacion al tema

2. Nadie puede dudar hoy que la mstitucidén del Ombudsman (de-
fensor del pueblo, detensor de los ciudadanos, defensor de los habi-
tantes, mediador de la Reptblica, etrétera), constituye, en el Derecho
Comparado ¥ en la realidad politica actual, uno de los medios mas efica-
ces para contribuir a que la administracion pablica acttie en el marco del
Derecho, para que sea eficaz y no discriminatoria y para que los Derechos
Humanos encuentren una forma adicional de proteccion y defensa |

En 1986 publiqué en la Reuisfa Uruguaya de Derecho Procesal2 un
trabajo sobre el Ombudsmman en Aménca Latina, que fue una reelabo-

" El Qubudsman Judicial Perspectwns internacionales, CNDH, México, 1093

1 Una excelente enunieracion comentada de los distintos sistemas existentes, puede
encontrarse on “Meédiateurs et Ombudsman”, en Revue Frangaise d'Armunistration Pubi-
que, Paris, nunt 64, octubre-diciembre 1992

2 Héctar Gros Espicll, El Ombdusman en Anénca Latina ', en Rewvista Uruguaya de
Derecho Procesal, 1, 1986 pp 73-39
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racion de la ponencia que presenté en el Primer Sumposio Latinoame-
ricano del Ombudsman, celebrado en Buenos Aires, en noviembre de
1985.

Al releer ahora ese antiguo trabajo, pienso que las afirmaciones que
hice en 1985 pueden servir de base a los criterios que sustentaré aho-
Ia, en 1993, respecto del Ombudsman Judicial y la proteccion interna-
cional de los Derechos Humanos, tema que entonces no encaré

Dye entonces:

Cada dia se comprende mejor que su establecimiento responde excepcio-
nalmente bien a muchas de las circunstancias gque caracterizan hoy las
consecuencas del creciente desbordamiento de la actividad admingstrati-
va, de la crisis de los sistemas de control jurisdiccional y de 1a necesidad de
una mejor, mas simple, menos formal, mas rapida y mas eticaz defensa
de los derechos de los individuos frente al poder piblhco.

En esencia, el Ombudsman es un organo encargado de asegurar el de-
sarrollo correcto de la actividad administrativa y 1a tutela de los derechos
de los administrados. Por eso, las atrnibuciones que sc le asignan son, con
preferencia, de vigilanaia y control Pese a que muchas veces sus compe-
tencias pueden tener caracter parajurisdiccional, el organo generalmente
se ha encuadrado dentro de] Poder Legislativo. Se le ha considerado como
un delegado del Parlamento, pere sin que esto afecte su amplia autono-
mia y su completa independencia. No es titular de poderes de orientacién
puablica. Su accion se dirige a lograr. mediante la denuncia, el plantea-
mienteo, el consejo, la mediaciéon, la correccion del mal uso del poder
admunistrativo y a cvitar o reparar, en igual forma, y por los mismos pro-
cedumentos, la lesion de los derechos individuales, sin que pueda llegar
a sustituir con su accion, a la administracion pablica.

Por todo 1o que antecede se pedria decir, como sintesis provisional, que
el Ombudsman es un érgano vinculado al Poder Legislativo, sin atribucio-
nes estrictas de control politico, garante del correcto uso del poder admi-
nistrativo, que asegura el buen proceder de la administracion y la defensa
de los derechos lesionados por la actividad administrativa.

Sus poderes no son de revision ni de anulacion. Consisten en la fuerza
que deriva de la persuasion, razonada y scria, de la influencia respecto de
la autoridad administrativa, en su competencia para adoptar iniciativas
desiguales a plantear la correccion de los actos juridicos irregulares o le-
svos, en su capacidad para mediar entre los administrados y la adminis-
tracion y en su atribucion de dar a conocer sus criticas y sugerencias, con
todo lo que esto significa, en un régimen democratico de opinién. Con
relacion a lo Gltimo, hay que sehalar la importancia que puede tener la
atribucién de pedir la anulacién de los actos administrativos ilegales y
que tenga capacidad para demandar, cn ciertos supucstos mny precisos,
la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes.
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3 La conciencia de la utiidad v la comprobacion de la eticacia del
tipo de accion desarrollada por el Ombudsmar: ha llevado, en muchos
sistemas Juridicos, a crear y establecer. incluso de manera comple-
mentaria, torinulas analogas para controlar €] gjercicio de las com-
petencias de sectores especiticos y particularmente sensibles de la
admimstracién, como por €lemplo la policia, las comunicaciones a
la segundad y la asistencia social. o dingidas a funcionar en sectores
priblicos auténomos,? como es el casa, entre otros muchos, de las uni-
versidades

A juiclo. esta proliteracion de Ombudsman. si bien es demostra-
tiva de la necesidad de la existenicia de la institucion y de los beneticios
que produce su actuacion, puede ser peligrosa. No soy partidario, por
cllo, de la crearion de multiples Ombudsman sectoriales Me pronun-
cio decisivainente porque, a mivel nacional, haya un salo Ombudsman,
aunque pueda ser t1l que sectores especiahizados dentro de la institu-
cion atiendan la vigilancia de mamfestaciones especificas v distintas
de la actividad administrativa,

Naturalmente, no hemos de entrar al anahisis de esta proyeccion
sectorial de la 1dea que ha servido tradicionalmente de tundamento al
establecuniento del Ombudsman * Sélo hemos de destacar, por la in-
cidencia que esto tiene en el tema que hemos de desarrollar. que los
Ombudsman sectonales, deiensores de la regulandad juridica vy de
los Derechos Humanos. no han de signihicar, ni por su forma de desig-
nacién, hl por sus atribuciones, m por sus relacienes organicas o fun-
cionales, un atentado o una forma de mmjerencia inadecuada de otros
centros de autoridad, en la autonomia o en el estatuto juridico propio
v especiflco que es0s SeIVIC10s poseen

Hay que senalar que, asimisimo, Junto a los Ombudsmart de caracter
nacional, con un ambito espacial de competencia que cubre todo el
territorio del Estado, se han creado, en ocasiones, Ombudsman regio-
nales (para las regiones, las provincias, Estados) v para los munict-
p1os, departamentos o ciudades

4 Latelizidea que llevo a crear y desarrollar esta forma especitica de
control en el inarco de la admimistracion piblica estatal y en sectores

*Enomi trabajo antes cifado analire esta cuestian prapunctandame, pese a recanocey
los tmpartantes argumentos para defender la tesis contrana, por la exastencra de v Cm
burlsman ameo, pero con funelonarios espetialuzades 1 la proteecion de ciertos dere -
chus o enieargados de deterininados scetores de la actividad admmustrativa (p 749}

*En el bbro citado, la nota 1 agripa los estudios dedicados a esle asunto bajo el rotlo
de La Meadianarn hors 1Etal
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admimstrativos especificos de la actividad del Estado, tenia necesa-
riamente que proyectarse en actividades privadas, de especialisima
sensibilidad en cuanto a su mecidencia en la vida colectiva, en la op1-
nion publica, y por su capacidad para poder atectar derechos y liber-
tades fundamentales.

Es asi, y también como ejemplo, seleccionado entre otros muchos
posibles, que algunos grandes penodicos y otros medios de informa-
c10m masiva, como es el caso del diario El Pais de Madrid, han ereado
verdaderos Ombudsman, para que los mdividuos puedan dingirse a
ellos seflalando los errores, las desviaciones informativas vy las actua-
clones de esos 6rganos, violatorias del derecho o de la ética o lesivas de
los derechos y ibertades de 1a persona humana

5 Antes de entrar al tema de la relacion entre los Ombudsmarn que
actuan internamente y la proteccidn internacional de los Derechos
Humanos, €5 necesario referirse a algunas figuras que existen o que se
proyectan en el ambito internacional, que por su forma de actuacion
presentan algunas analogias —sin perjuicio de sus diferencias-— con
la mstitucion del Ombudsmarn.

Aunque el estudio de estas figuras y su actuacian respecto de los
Derechos Humanos no constituyen la matena propia de esta ponen-
cla. no es posible dejar de referirse a ellas

A nivel internacional, hace anos que se viene hablando de crear un
Alio Comislonado de las Nacilones Umdas para los Derechos Huma-
nos ° La torma como se ha encarado la cuestion de las competencias
que tendria este tuncionario —recibir denuncias individuales o colec-
twvas, anahzar situaclones, aconsejar, recomendar y hacer pablicos sus
Juicios, pero sin competencias resolutivas, anulatorias o sancionato-
rias, en un sistema de coexistencia con los otros procedimientos juris-
diccionales, existentes a nivel unuversal y regional—, lo hacen en cierta
torma asunilable a lo que es en el ambito interno, el Ombudsman.

La reciente decision del Gobierno del Presidente Clinton de replan-
tear 1a 1dea —ya tormalizada hace unos anos en los proyectos, entre
otros, del Uruguay, Costa Rica y de los Paises Bajos y la actual situa-
c16m internacional, luego de todo lo acaecido después de 1990—, per-
mite pensar en la posibilidad de que se llegue en el futuro a la creacion
de este Alto Comisionado

* Héetor Gros Espiell, “Las Nacwnes Ursdas y los Derechos Humanos", en Estudios
sobre Derechos Himanos, 11, Madnd, 1988, parrate 26, p 55
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En la Conferencia de Derechos Humanos de Viena, que finaliza hoy,
pareceria que se ha podido lograr un consenso dingido a proponer el
establecimiento de ese Alto Comisionado.

6 Se ha previsto, asirmsmo, en el Tratado de Maestrich, es decir,
regionalmente, un Detensor del Pueblo Europeo, con objetivos y com-
petencias, a mvel comumtario y con respecto al funcionamiento de los
organos comunitarios, en clerta forma analogos a los de los Ombudsman
o mediadores nacionales.® Para evitar todo error, hay que precisar que
este mediador no controlaria la actuacién de las administraciones in-
ternas de los Estados Partes, sino inicamente lo relativo al funciona-
miento de los érganos de la Comunidad Europea

5 Ricarde Gosbaldo Bone, ‘Maestrich et les Citoyens, le Médiateur Européen™, en Mé-
diateurs et Ombudsman, op. cif , pp 639-649 Elarticulo G 41 del Tratado de Maestrich
agrega al Tratado Consltutivo de la Comunidad Econdmica Europea un articule 138 E
que dice

1 El Parlamento Europeo nombrara un Defensor del Pueble, que estara facultado para
recibir las reclamaciones de cualquier crudadane de la Umidn o de cualquer persona fi-
sica o Juridica que resida o tenga su domiecilio secial en un Estado membro. relativas a
Lasos de mala administracion en la accidn de las mstituciones u dérganos comumitarins,
con exclusion de los Tribunales de Justicia y de Primera Intancia en el ejercicie de sus
funciones jurisdiccionales

En el desempefio de su mis16n, el Defensor del Pueblo llevara a cabo las investigacic-
nes que considere justificadas, bien por imiciativa propia, bien sobre la base de las recla-
maciones recibidas directamente o a través de un miembro del Parlamento Europeo, sal-
vo luos hechos jursdiccionales Cuando €]l Defensor del Pueble haya comprobado uin caso
de mala admumistracion, o pondrd en conocinuento de la institucim interesada, que dis-
prndra de un plazo de tres meses para exponer su posicion al Defensor del Pueblo Este
remutira a continuacion un informe al Parlamento Europeo y a la Inshtuadn mteresada
v persona de quien emane la reclamacion, la cual sera informada del resultado de estas
mvestigacones

El Defensor del Pueble presentara cada ano al Parlamento Europeo un intorme sobre
el resultado de sus investigaciones

2 El Defensor del Pueblo serda nombradoe después de cada elecctén del Paramente Eu-
ropec para toda la legislatna Su mandato sera renovabie

A peticién del Pailamente Europeo, el Tnibunal de Justicia podra destituir al Defensar
del Puehla s1 éste dejare de cumplir las condiclones necesarias para el ejercicio de sus
funciories o hubiere cometido una falta grave,

3 ElDefensor del Pueble ejereera sus tunciones con total independencia En el ejerci-
c10 de tales funciones no solicitara m admifira instrucciones de ningan ergamsmeo  Du-
rante su mandato, el Defensor del Pueblo no podra desempenar mnguna otra actividad
profesional, sea o no retribuida

4 El Parlamento Europeo fijara el Estatute y las condiciones generales de ejercicio de
las tunciones del Defensor del Pueblo, previo dictamen de la Comisién y con la aproba
cion del Consejo, por mayoria cualificada
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I

7 Finalmente, y con esto ya salimos de los criterios introductonoes
Para entrar en nuestro tema concretn, es preciso recordar gue hemos
asistido en los dltimos afos al nacimiento y desarrollo de laidea dela
conveniencia de establecer un OmbudsmanJudicial a nivel interno, es
decir, en el interior de los Estados.”

SPor qué?

Porque la actividad que desarrolla el Poder Judicial, de importancia
esencial y de volumen y complepndad crecientes, implica la existencia
de problemas dificiles de resolver, arduas cuestiones administrativas,
delicados asuntos vinculados con relaciones funcionales y humanas
con quienes esperan Justicia y no faciles temas de tipo laboral

La efiriencia del trabajo y el critico retardo, cada dia mas grave, en
la tarea de dar justiria. con la proyeccion que esto tiene en la adecua-
da y eficaz protecciom y defensa de los Derechos Humanoes, justifican
plenamente esta idea y estas iniciativas.

Naturalmente, el respeto a la independencia del Poder Judiaal, la
necesidad de que el Ombudsman Judicial sea designado por las auto-
ridades de ese poder y sus competencias fijadas por ellas, y de que sus
actividades, por tanto, no atecten el exclusivo y excluyente gjercicio de
la funcién junsdiccional por los jueces, son extremos gue han de ser
estrictamente garantizados.?

7 Latesis que sostuve en mi trabaje de 1985 no me impide hoy reconeer que las carac
teristicas especialisimas que deberia tener —por razones de todo tipo—un Ombudsman
Judhaial ue harian guizas aconsejable que el coritrol que éste debe ejercer fuera cumpli-
i por el Ombudsman que desempenia futiclones con respectn a la administracion en
general

* Con razén ha dicho Alvaro Gil-Robles en su trabajo “Le Défenseur du peuple Espag-
nol et la Justiee', en Médwateurs et Ombudsman, op. ctt , pp 664-665:

L application de ces principes se traduit pas Uinterdiction fatte au Défenseur du Peuple
'interverur dans l'exercce de la fonchion juridictionnelle,

Par conire, lorsque c'est Uadmimstration judicitire gut est en cause. le Défensewr du
Peuple dott imperativemnente uterverur, L'article 54 de la Canstiution i recommande de
veller des drous de ln personne garantis par 'article 24 (intégré dans le Ltre prermer]

L'un de ces droits fondamentaux est que “toutes les personnes ont le droit d'obterir une
protection effective des Juges et trnbunaux dans Vexercice de leurs drotts et intéréts légit-
mes" sans aucune exception. Le fondement Juridique de Uintervention du Défenseur du
Peuple dans ce domaune est donc incontestable,

Les motyfs d'intervention du Defenseur du Peuple sont tres vanés: plantes sur des conm-
por tements unputables a des juges et & des magistrats pris ndunduellement ou aux fonction-
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I

8. Ahora bien, en la npétesis de la existencia de este tipo de Om-
budsman, del Ombudsman Judical, ¢cémo incidiria tal hecho en 1a
cuestidon de la proteccidn internacional de los Derechos Humanos, tal
como hoy esta regulada, tanto a nivel universal como a escala regional?

Es necesario hacer esta distincion entre las formulas universal y
regional, porque sin perjuiclo de la exastencia de valores y principios
necesanamente universales en lo que se refiere a la promocion y pro-
teccion internacional de los Derechos Humanos,” hoy dia. especial-
mente en cuanto a nuestra América, los procedimientos de proteccion
pucden ser umversales o regionales Universalismo y regionahsino coe-
xisten actualmente —referidos a la promocion y proteccién de los De-
rechos Humanos, en una forma coordinada y arménica.1?

9 En primer lugar. el Ombudsman puede cumphr una eficaz tarea,
recordando a la administracitn el deber de aplicar las normas y los
principtos internacionales en vigencia, relativos a la garantia y protec-
ciin internacional, tanto a nivel universal como regional. de Jos Dere-
chos Humanos Es lo que han hecho y hacen ya muchos Ombudsmein,

Este tipo de actuacion, que puede desarrollarse facilmente, es capaz
de contribuir al progreso de la situacion de los Derechos Humanos

10 Sin duda, ¢l asunto mas interesante y mas dificil en el tema de
la relacion entre el Ormbudsman Judicial y la proteccién mternacional
—universal o regional— de los Derechos Humanos, es la cuestion de
cdrmo Juega la exigencia del agotamiento delos recursos internos, im-

naires de la justice en général, plaintes concernant des retards dans les procédures judi-
clarres et gui sont la conséquence directe d'une situation objetive de manqgue de moyens
vu de trbunaux saturés, certamnes plammtes soulévent de la stricte responsabilité du mi
rnistére de la justicle (comme foutes celles gui coneernent les prisions), d'autres affaires
mettent simplement en cause le comportement d'un avecat ou d’un procureur

“ Declaracién Uruversal de Derechos Humanos, Héctor Gros Espiell, "Las Naciones
Unidas y los Derechos Humanes”, op ait, p 30, "La evolucion del Cencepto de los Dere-
chos Hiumanos, Crilenos occidentales, socialistas y del Tercer Mundo®, en Estudios I, op
ci . p 291

" Héctor Gros Espiell, “linwversalismo y regionalismo en la protecelén mternacional
e los Derechos Humanos', en Estudios de Derechos Humanos, | Caracas-San.José, 1985,
PP 77-95 llna actualizacién de la cuestion fue hecha en mi curso, en 1988, en la Acade-
mia de Derecho Internacional de La Haya (“La Convention Américaine et la Convention
Ewpéenne des Droits de 'Homine, Analyse Comparative”, Receutl des Cours, 218, 1989,
V1, La Convencién Americana ¥ la Convencitin Europea de Derechos Humanoes, Analisis
Comparative, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991)
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puesta hoy como condicién o requisito para acceder a la proteccion
internacional

11 Sin embargo, y antes de entrar al analisis de este problema, es
preciso decir claramente que la mera existencia de un Ombudsman
Judicial —que a través de su conirol mpulsa a la justicaia a que cum-
Pla con sus cometidos de una manera eficiente y rapida-- constituye
de por si un elemento positivo que va a facilitar y promover la protec-
cion internacional de los Derechos Humanos, necesariamente subsi-
diaria.!! en el grado de evolucién actual de la comumadad internacional
y del Derecho de Gentes, de la proteccion interna o nacional, 12

12, La exigencia de agotamiento de los recursos internos para acce-
der a la proteccion internacional —sea universal o regional— de los
Derechos Humanos, constituye un criterio general, uno de los princi-
plos esenciales sobre los que, todavia hoy, reposa esa proteccion,

En el &mbito universal dicha exigencia esta impuesta en el articulo
41.c del Pacto Intermacional de Derechos Civiles y Politicos de las Na-
ciontes Unidas v en el articulo 5.b del Protocolo Facultativo del Pacto
Intermnacional de los Derechos Civiles y Politicos

En el Ambito regional americano, la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (Pacto de San José), en el articulo 46, exige como
condicion de admisibilidad de las peticiones (articulo 44) o comunica-
ciones (articulo 45) de personas o entidades gubernamentales o de Es-
tados Partes, presentadas a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. “que se¢ hayan interpuesto y agotado los recursos de juris-

'L Bl prineiplo de la subsidiaridad tiene un sentido distintoe en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos v en ¢l derecho comumitario En el Derecho Internacional de los
Dertechos Humanos significa que la proteecion mternacional —universal o regional—es
subsidiana, consecutiva, de la proteceidn nacional, es decir, posterior o subsiguiente En
el derecho romunitario, en cambio, guiere decir que, en virtud de la subsidiaridad, existe
0 nare una competencia comunitana cuande no se ha efercido la competencia nacional
correspondiente

Es un criteno dirigido a eomplemental o ampliar las competencias comunitarias exclu-
sivas, en virtud del cual pueden ejercerse competenclas comunitarias gue no son exclusi-
vas La cueshon ha sido incluso ohjeto de regulacion en €l Tratado de Maestrich (articulo
3h del Titulo 1) Véase Marie France Christophe Tehkaloff, “La subsidianté duvice et de
la vertu de l'ambiguite”. ent Revue Poligue et Parlementatre, afio 95, nam 364, marzo-
abril, 1993, pp 70-78; Chantal Millon Delson, Ingérence et non wngérence de l'Etat, le
Principe de Substdwarité, PUF, Paris, 1992

12 Hértor Gros Espiell, La Convencién Amerncana Y la Convencién Europea de Derechos
Humanos, Anahsis Comparafwo, op cif., 1991, parrafo 18, p. 29
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dicc1on interna, conforme a los principios de Derechio Internacional
generalmente reconocidos”.

Esta condicién de admisibiidad determina, asnnisino, la competen-
c1a Jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(articulo 61 1}

En el sistema europeo, el agotamiento de los recursos internos esta
exigido en el articulo 26 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales {(Roma,
1950)

En el sistemma africano la misina exigencia se encuentra en el articulo
56 de la Carta Africana de Derechos de los Hombres v de los Pueblos,
como condicion de admisibilidad de las comumcariones dingidas a la
Comision

13 La exigencia del agotamiento de los recursos mternos, coma con-
dicion de la admisilidad para acceder a los sistemas internacionales
de protecc1on de los Derechos Humanos. en especial a los que contie-
nen un régunen junsdiccional a cargo de una Corte o Tribunal, como
el amenicano v el europeo, provoca necesariamente una honda trans-
tormacion de antiguas y arraigadas ideas del Derecho Procesal mterno
tradicional.

En efecto. la cosa juzgada interna ya no es mas, en estos casos y
ante estos sistermnas, una expresion de la verdad juridica inmutable
Es s6lo un presupuesto procesal para poder recurrir a un régumen
internacional, de cuva intervencidén puede resultar un fallo que desco-
nozea o decida de manera opuesta a lo resuelto en virtud de una sen-
tencia inteina, que constituye la expresion de la cosa juzgada segiin el
derecho nacional De tal modo, la cosa juzgada interna no puede opo-
nerse a la revision de lo decidido por la instancia nacional en el proce-
so del asunto ante la junisdicc1én intemacional

14 El agotarmento de los recursos internos no es exigible, segin el
parrafo 2 dei articulo 46 de la Convencion Americana, cuando:

d) No exista en la legislac16n interna del Estado de que se trate el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se
alega han sido violados,

b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion mterna o haya sido impedido
de agotarlos.

¢) Haya retardo mjustificado en la decision sobre los mencionados
recursons
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Aungue estas excepciones no se encuentran enumeradas en la Con-
vencién Europea, se puede considerar que implicitamente existen en
el sistema europeo, porgue constituye una expresiom de lo que al respec-
to reconocen los principios de derechos internacionales generalmente
reconocidos, a los que se remite el articulo 26 de esta Convencion La
solucion adoptada por la Convencion Americana es evidentemente me-
jor Ellmina posibles dudas v se adelanta a eventuales observariones
—tenlendo en cuenta que los Estados tratan casi siempre de escudar-
se en el no agotamiento de los recursos mnternos para eludir el control
internacional de las violaciones de los Derechos Humanos—, mante-
niendo sienmipre abierta la puerta a un desarrollo progresivo y progre-
sista mediante la remision “a los principios de Derecho Internacional
generalmente reconocidos”, que hace el parrafe 1 a del articulo 486,
al exagir que “"se hayan interpuesto y agotado los recursos de junisdic-
c1on mterna, conforme a los principios de Derecho Internacional gene-
ralmente reconocidos”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una cu-
dadosa aphcacién de esta exagencia de agotammento de los recursos
imnternos que, por ser menes conoclda que la etectuada por la Com-
s16n ¥ 1a Corte Europea. merece ser expresarente referida

La Corte Interamericana ha sefnalado, con razon, que el Estado invo-
lucrado puede renunciar al agotamento de los recursos internos, pues
esta regla del agotamiento esta puesta por el interés del Estado. La
Corte Interamericana rito en su decisién la jurisprudencia comeiden-
te de la Corte Europea en los casos Vagraney.

La Corte Inferamericana, siguiendo una posicion va sostenida por ia
doctrina, y afirmada asumsmo en Europa, entendid que la Corte pue-
de revisar el criterio de la Comisién respecto del agotamiento de los
recursos internos

La Corte, al interpretar este articule de la Convencion, ha enumera-
do una sene de criterios que deben destacarse porque, fijados alinicio
de su jurisprudencia contenciosa, se provectaran en los proximos
anos, no solo por la fuerza de la tradicion, sino también porque resul-
tan de una interpretacion correcta, racional y reahista de los textos per-
tinentes.

Ha sostenido asi que la remisidn a los principlos de Derecho Inter-
nacional generalmente reconocidos es relevante, no sélo para deter-
minar en qué situaciones se exime el agotamiento de los recursos, sino
también porque esos principios son elementos necesarios para el ana-
lisis que la Corte haga al mterpretar las reglas establecidas en el
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articulo46.1 a Es decir, que no tinicamente por la via de la aplicacién
de esos principios de Derecho Internacional se abre una via no evolu-
tiva que permte darle a la enuineracion del articulo 46.2 un caracter
no taxativo m1 cerrado, sino que, en principlo, han de ser utilizados
para interpretar el articulo 46 1 en cuanto, por gjemplo, ala prueba de
agotarmento de los recursos mternos, la carga de la prueba y el con-
repto musmo de recursos mternos

Ha estimado, en cuanto a la carga de la prueba, que el Estado que
alega el no agotamiento tiene en su cargo el sefialarmento de los recur-
sos Internos que deben agotarse y de su efectrvidad

Agrego luego, que s1 un Estado que alega el no agotamiento prueba
la existencla de determinados recursos infernos que deberian haberse
utilizado, correspondera a la parte contraria demostrar que esos re-
cursos fueron agotados, o que el caso cae dentro de las excepciones del
articuln 46 2.

Ha precisado que la exceprién de no agotamiento de los recursos
internos, para ser oportuna, debe plantearse en las pruneras etapas
del procednmento, a falta de lo cual podra presumirse renuncia tacita
a valerse de la misma por el Estado interesadg,

Ha considerado que los recursos que deben agotarse son los “ade-
cuados”y “efectivos” 0 ehcaces, es decir, capaces de producir el resul-
tado para el que han sidn concebidos.

En el caso americano, como ya lo senalamos, la Corte Interamerica-
na ha atitmado critenos amplios y progresistas que, respetando el prin-
c1pio del agotainiento de los recursos internos, expresion necesaria de
caracter subsidiario de la proteccion internacional de los Derechos
Humanos frente a la proteccién nacional brindada por el Derecho in-
terno, estan dingidos a evitar que esa exigencia se transtorme en un
escudo de impunidad y en una valla ilegitima para impedir la protec-
cion mternacional de los Derechos Hunanos.

15 EIl sistema de las Naciones Unidas es analogo, aungue menos
evolucionado

El articulo 4 1 c del Pacto de Derechos Civiles y Politicos dice

El Comite ronocera del asunte gue se someta, después de haberse cercio-
rado de que se han mterpuesto v agotado en tal asunto todos los recursos
de lajurisdicc1én interna de que se pueda disponer de conformidad con los
principios del Derechin Internacional generalmente adnutidos No se apli-
cara esa regla « nandoe la terminacion de los mencionados recursos se pro-
longue injustiheablemente
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Y el articulo 5 2 b del Protocolo Facultativo dispone que el Comité no
examinara ninguna comunicacion, a menos que se haya cerclorado de
que: “El individuo ha agotado tados los recursos de la junsdiccién -
terna No se aplicara esta norma cuando la tramitacion de los recursos
se prolongue iyustificablermnente”.

E1 Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha he-
cho una interpretacién progresista de estas normas. lo que ha permi-
tido la exastencia de un régimen al respecto, analogo al existente en los
sistermas regionales de Europa y de América.

16 En el sistema regional africano, los parratos 5y 6 del articuleo 56
de la Carta Africana determman que las comunicaciones dirigidas ala
Comision, para ser examinadas, deben llenar la condicién de

Etre posterieures a l'eptiisement des recours internes s'ils extsten, d motns
qu'll ne soit menfeste & la Commission que la provédure des ces cours se
prolonge d’une fagon anormale:

Etre introduttes dans un délai ratisonnable courant depuis ['épuisement
des recours miernes ou depurs la date retenue par la Commission comme
Jarsant corrunencer i counr le délai de sa prope saisine.

17 Cinco cuestiones son, a mi juicio, especlalmente relevantes en
cuanto a la relacién del tema del Ombudsman Judicial con la cuestion
del agotamiento de los recursos internes en funcién de la proteccion
internacional de los Derechos Humanos

Prunero. Temendo en cuenta e] principio general, reconocido espe-
cialmente por la Convenciéon Americana, que el retardo justificado en
la decisién sobre los recursos mternos permite acceder a la proteccion
internacional s necesidad de que esos recursos se hayan formalmen-
te agotado, el Ombudsman Judirial puede cumplir una tarea esencial
para cooperar en que no haya retardos mjustificados o para la consta-
tacion de que esos retardos han existido

En efecto, el Ombudsman Judicial, de ohicio o a peticién de los
interesados, podra incitar o impulsar a los jueces a una actividad
jurisdiccional mas rapida, para evitar que se configure un retardo
mnjustificado Pero, ademas, y esto puede llegar a ser de importancia
determinante, podra comprobar dicho retardo, elemento que sera ca-
pital en la postenor decisién de la Comision o de la Corte sobre la ad-
nusibilidad

Segundo. El Ombudsman podra denunciar que no existe en la legis-
lacion mterna el dehido proceso legal para la proteccion de los dere-
chos que se alega han sido violados y. asimismo, podra comprobar y
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senalar publicamente que no se ha permitido al presunto lesionado en
sus derechos el acceso a los recursos de junsdicci6n mterna o que haya
sido impedido de agotarlos.

Estos extremos, al igual que en el punto primero, facilitarian de una
manera excepcionalmente destacable la posibihdad de que la Comi-
s16n o la Corte declaren admusible la proteccion o comunicacion, pese
al no agotamrento formal de los recursos mternos

Tercero. Los recurses imtermos que deben ser agotados para recurnr
a la protecc1on mternacional son, como lo ha senalado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 13 los “adecuados”, “efectivas” o efica-
ces para producir el resultado para el que han sido concebidos. No es
necesario que haya un pronunciamiento al respecto del mas alto 6rga-
no de la jerarquia judicial interna. Basta con que haya interpuesto el
recurso requerido. segin el sistema juridico nacional, para prevenir,
sancionar o responsabilizar por la viclaci6n del derecho presuntamen-
te violado y que. con relacion al tipo de accidon emprendida, se hayan
agotado los recursos procesalmente pertinentes. La opinion del Om-
budsman Judicial, frente a denuncias presentadas ante él sobre este
punto, puede ser importante para clarificar este tipo de analisis.

Cuarto. La actuacién del Ombudsman Judicial, ante denuncias o
planteamientos por el mal, ineficaz o lento functonamiento de la justi-
c1a, no constituye un recurso que pueda ser exigible para considerar
que se han agotado los recursos mternos

Quinto. La carencia de medios econémicos y 1a no disposicién de
defensa letrada suminustrada 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 pernutir aceptar, en esos casos, el no del
agotamiento de los recursos intermos. La existencia y actuacion de un
Ombudsman Judicial es capaz de ayudar a clarificar las situaciones
en que estos extremos se dan, con las consecuenclas antes senaladas.

18. Una reflexion final Creo gque seria sumamente interesante es-
tudiar, —y por el momento me limito a sefalar el interés de analisis
previo, sin atreverme a propomner una férmula por la complejidad muy
grande de los problemas que involucra— la posibilidad de que los Om-
budsman puedan presentar peticiones o comunicaclones relativas a
vinlaciones de los Derechos Humanos cometidas en los paises que ac-
tiian, ante las Comisiones de Derechos Humanos, creadas por los tra-

Vibd., p 150, caso Velazquez Rodriguez, sentenera del 29 de julio de 1988, parrafos
60-68
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tados existentes en la materia en Europay en América Esto requeriria
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 hiciera posible 1a presentacion de peticiones o
comunicaclones por los Cmbudsman. Si se aceptara esta formula, se
agregaria una tercera via de acceso a las dos actualmente previstas en
el sistema europeo y en el sistema americano de proteccidn de los De-
rechos Humanos

Seria necesario también estudiar la posibilidad de presentar comu-
nicaciones o peticiones a los organos de proteccién de los Derechos
Humanaos del si1stema umiversal de las Naciones Unidas.

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

19 Conclusion. Todo lo que antecede demuestra, a mi juicio, que la
existencia de un Ombudsman Judicial no interfiere con el funciona-
miento de sistemmas de control o proteccion internacional -—universal
o regional, jurisdiccional o cuasyunsdiccional—, de los Derechos Hu-
manos.

Pero, ademas, creo que, por las razones expuestas, la actuacion de
un Ombudsmaride este tipo contribuye a mejorar y hacer mas eficaces
los regimenes de proteccién internacional de los Derechos Humanos,
en especial para avudar a unpedir que la exigencia del agotamiento de
los recursos internos sea una valla, muchas veces utilizada de mala fe,
para mmpedir o dificultar, irregularmente, el acceso a la proteccion in-
ternacilonal

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
convencicnes multilaterales, como en Europay en América, tienen la
atribucion de recibir y tramitar denuncias por violacién de los Dere-
chos Humanos

Pienso, por t1ltimo, que a nivel umversal o regional puede ser conve-
niente la creacion de figuras como el Defensor del Pueblo, previsto en
el Tratado de Maestrich, o del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos de las Naciones Umdas





