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Algunas semejanzas entre el ombudsman espafol y el
mexicano’

I.  Homenaje a la Constitucién espafiola de 1978

[I. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos

lll. Semejanzas en la concepcién y el disefio funda-
mentales

IV. Semejanzas y diferencias en las reglas de compe-
tencia

V. Semejanzas en la designacion del ombudsman y
en sus garantias de autonomia

VI. Semejanzas en el acceso y en el procedimiento

VII. Contrapunto

' Articulo publicado por primera vez en: “Algunas semejanzas entre el Ombuds-
man espafol y el mexicano”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, julio-diciembre de 2003, 67-100 pp.
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ALGUNAS SEMEJANZAS ENTRE EL OMBUDSMAN
ESPANOL Y EL MEXICANO?

|. HOMENAJE A LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La Constitucion Espanola de 1978 es y ha sido muy
importante para los paises latinoamericanos incluido, desde
luego, México. Eso se debe a diversas razones: a partir de
1980, varios de los paises de la region transitaron de regime-
nes militares o autoritarios a democraticos y, en tal virtud, se
crearon nuevas Constituciones, o las vigentes sufrieron refor-
mas profundas; estos paises coincidieron con Espafia en la
preocupacion democratica, y varios, en la concepcién del Es-
tado social y democratico de derecho; los congresos constitu-
yentes latinoamericanos conocieron la Constitucién espanola,
aunque su grado de influencia fue diverso en cada caso; tanto
en un extremo como en el otro del océano Atlantico, se acep-
taron instituciones que las democracias occidentales fueron
perfeccionando a partir de la segunda posguerra mundial, con
la finalidad de proteger los derechos humanos; los profundos
cambios politicos fueron casi totalmente pacificos, y mostra-
ron que era posible, como en el ejemplo espanol, pasar de
una dictadura a una democracia sin el recurso de la violencia;
la idea central de la Constitucidn como pacto entre las diver-
sas fuerzas politicas y sociales, pacto cuyo fundamento es la
construccion o el fortalecimiento de un régimen democratico
con estabilidad; ademas, debe tenerse presente que la Consti-
tucidon espanola constituye una sintesis del constitucionalismo

2 Agradezco las observaciones que el doctor Edgar Corzo Sosa realizé al ma-
nuscrito de este articulo. Cualquier imprecision o error que éste pudiera tener, es
responsabilidad exclusiva del autor. También agradezco la colaboracién bibliogra-
fica de la becaria Karla Pérez Portilla en la redaccion del mismo.
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europeo de la segunda posguerra mundial, especialmente del
aleman, italiano y francés.

Es indiscutible que varias de esas razones estaban
presentes en Latinoamérica con anterioridad a 1978, pero
también es indiscutible que la Constitucion espafiola de ese
afno, y su proceso de creacion, tuvieron, como ninguna otra,
valor paradigmatico en toda nuestra regién, aunque varios
factores sociales y econdmicos eran y son diferentes entre
los diversos paises de Latinoamérica y Espana.?

México impulsé una reforma politica de envergadura —
aunque existian antecedentes— a partir de 1977;* tal proceso
aun no ha concluido, porque todavia son necesarias diversas
reformas constitucionales.® En este prolongado proceso, en
varias ocasiones, se hace y se ha hecho alusion a la necesi-
dad de lograr un pacto mexicano de La Moncloa. Es decir, la
Constitucion espanola de 1978 y su integral proceso de crea-
cion constituyen una referencia constante en México, como
un ejemplo esencial que debe tenerse muy en cuenta.

A los veinticinco afos de su creacion, rindo homenaje
al instrumento juridico que ha hecho posible la modernizacion
politica y econdmica de Espafia, que ha sido inspiracion im-
portante en diferentes congresos constituyentes o reformado-

¢ Valadés, Diego, “El nuevo constitucionalismo iberoamericano”, La
Constitucion espafiola de 1978. 20 arios de democracia, Madrid, Congreso
de los Diputados, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998,
pp. 472-476.

4 Carpizo, Jorge, “La reforma politica mexicana de 1977”, Anuario Juridi-
co. VI-1979, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980,
pp. 39-100.

5 Véase Carpizo, Jorge, México: “4 Hacia una nueva Constitucion?”, Ha-
cia una nueva constitucionalidad, México, UNAM-Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 1999, p. 100.
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res de Latinoameérica; lo rindo con este ensayo que persigue
hacer resaltar algunas semejanzas entre el ombudsman es-
pafol y el mexicano.

Jorge Madrazo califica a esa institucion en Latinoamé-
rica, como el ombudsman criollo, en virtud de que registra una
paternidad sueca y una maternidad espafnola, aunque los pro-
blemas a los cuales se enfrenta son muy diversos de aquellos
que se presentan en los dos paises europeos mencionados.®
Es probable que México sea el pais de Latinoamérica en el
cual el ombudsman espanol —el Defensor del Pueblo— haya
tenido menos influencia, debido a la forma en que se cred
y en que ha evolucionado. Sin embargo, resulta interesan-
te contemplar las multiples semejanzas que el Defensor del
Pueblo espafiol (DP) y la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos mexicana (CNDH) guardan entre si; similitudes ma-
yores que sus diferencias. Ambas instituciones tienen mucho
que decirse, asi como que aprender de sus experiencias di-
simbolas y, en multiples ocasiones, coincidentes.

Las dos instituciones han sufrido reformas legales des-
de su creacion; la espafiola menos que la mexicana. Las com-
paraciones las realizo respecto a las normas actuales que las
rigen, aun cuando recurro a varios antecedentes de la CNDH
para entender mejor su proceso de consolidacion, mismo que,
en dos ocasiones, ha implicado la modificacién importante de
su marco juridico.

6 Madrazo, Jorge, El ombudsman criollo, México, Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos-Academia Mexicana de Derechos Humanos, 1996, p. 10. Vala-
dés, Diego, “El nuevo constitucionalismo...”, Op. Cit., nota 99, pp. 486 y 487.
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Il. LA COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A. Existe el prurito de andarles buscando antecedentes
—yYy mientras mas remotos, mejor— a las instituciones, aun-
que en muchas ocasiones resulte muy forzado su parentesco.
Al DP se le ha relacionado indebidamente con la figura del
Sahib-al-Mazalim de la Espafia musulmana y con el Justicia
Mayor de Aragon; a la CNDH, con la Ley de Procuradurias de
Pobres de 1847 del estado de San Luis Potosi y, ya en el si-
glo XX, con diversos organismos, entre los cuales se pueden
mencionar: la Procuraduria Federal del Consumidor en 1975,
la Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos del
Estado de Nuevo Ledn en 1979, la Procuraduria de Vecinos
del municipio de Colima en 1984. Ninguno de ellos puede ser
considerado un ombudsman.

Los dos primeros ombudsmen en México fueron la
Defensoria de los Derechos Universitarios de la Universidad
Nacional Autonoma de México, en 1985, y la Procuraduria
de Proteccién Ciudadana de Aguascalientes, en 1988. Entre
€s0s afos se crearon organismos con rasgos semejantes a la
institucidon sueca y, en afios posteriores, algunos otros.”

El momento crucial y determinante para el ombudsman
mexicano fue el nacimiento de la CNDH, la cual ciertamente
no surgidé como un ombudsman, pero muy poco tiempo des-
pués se legitimé socialmente como tal, y en esa virtud logré
el rango constitucional. La historia de la CNDH es por demas

7 Carpizo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman, Op. Cit., nota 1, pp. 11-
14; Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, México, Porrua, 1999, pp. 465 y 466; Madrazo, Jorge, El
ombudsman criollo,Op. Cit., nota 102, pp. 17 y 18; Aguilar Cuevas, Magdalena,
Defensor del ciudadano (ombudsman), México, Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos-UNAM, 1991, pp. 113-136.
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interesante; mucho nos dice sobre las instituciones, y quienes
las crean y las dirigen.

B. La CNDH fue instituida el 6 de junio de 1990 me-
diante un decreto presidencial, como un organismo descon-
centrado de la Secretaria de Gobernacion —Ministerio del
Interior—. Su funcion primordial seria promover y vigilar el
cumplimiento de la politica nacional en materia de respeto y
defensa de los Derechos Humanos, construyendo los meca-
nismos de prevencion, atencion y coordinacion para su salva-
guardia. Con tal finalidad se le otorgaron a la CNDH algunas
funciones similares a las de un ombudsman.

El presidente de la CNDH era designado por el presi-
dente de la Republica; se preveia la existencia de un Consejo
integrado por diez personas de reconocido prestigio social,
invitados por el propio titular del Poder Ejecutivo. El primer
presidente de la CNDH fue un ex rector de la Universidad Na-
cional y ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en ese momento, y los miembros del Consejo fueron destaca-
das personalidades de criterio independiente, respetadas por
sus biografias, como Héctor Aguilar Camin, Guillermo Bonfil
Batalla, Carlos Escandon, Carlos Fuentes, Carlos Payan, Ro-
dolfo Stavenhagen y Salvador Valencia Carmona.

Dicho Consejo redactd, discutié y aprobé su Reglamen-
to Interno en el cual se declar6é ala CNDH como un érgano de
la sociedad y defensora de ésta, y se configuré juridicamente
como un ombudsman. Ese Reglamento, aprobado por presti-
giadas personalidades sociales, fue publicado en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 10. de agosto de 1990; caso unico en
la historia juridica mexicana, porque su aprobacion se debid
a ciudadanos desvinculados en su mayoria del poder publico,
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y la naturaleza juridica de la CNDH, en ese momento, era la
de un 6rgano desconcentrado de una Secretaria de Estado.®

Durante el primer semestre de su existencia, la CNDH,
al mismo tiempo que se organizaba, cred 15 programas de
defensa de los derechos humanos y expidié 33 recomenda-
ciones, las cuales en el segundo semestre aumentaron a 51.
Muchas de estas recomendaciones se refirieron a casos gra-
ves, varios de caracter colectivo, de violaciones de derechos
humanos. Algunas de ellas convulsionaron el mundo juridico,
politico y social del pais. La voluntad y la energia de la CNDH
estaban claras. El organismo se habia legitimado y convertido
en un ombudsman. Lo anterior permitié a su primer presidente
afirmar en el segundo informe semestral: “No tengo ninguna
duda de que la Comision Nacional ya echo raices profundas
en el pueblo mexicano. Llego para arraigarse. Llego para au-
xiliar a que nuestro Estado de derecho se perfeccione y a que
exista una mejor imparticiéon de justicia”.®

Poco después del primer aniversario de la CNDH, su
Consejo instruy6 al presidente del organismo para que pre-
parara un proyecto de Ley Organica de la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, mismo que se presento al presi-
dente de la Republica, quien lo hizo suyo, y propuso que ha-
bia llegado el momento de “constitucionalizar” a la Comision
Nacional, reforma que culmind con su publicacién en el Diario
Oficial de la Federacion, el 28 de enero de 1992, agregando-
le un apartado B al articulo 102 constitucional. La figura del
ombudsman se consolido asi en el orden juridico mexicano.

8 Gaceta CNDH 90/0, México, agosto de 1990, pp. 9-23; Madrazo, Jorge, El
ombudsman criollo, Op. Cit., nota 102, pp. 23y 24.

°  Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, p. 161; CNDH, Primer
Informe Semestral. Junio-diciembre de 1990, México, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, 1990, 51 pp.; CNDH, Segundo Informe Semestral. Diciembre
1990-junio 1991, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1991.
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El 29 de junio de 1992 se publicé la Ley, aprobada
por el Congreso de la Unién, la cual precis6 que la CNDH
era un organismo descentralizado, con personalidad juridica
y patrimonio propios; se le otorgd la facultad de elaborar su
anteproyecto de presupuesto; la designacion del presidente
de la Comisién era hecha por el presidente de la Republica y
sometida a la aprobacién del Senado y, en sus recesos, a la
de la Comisién Permanente del Congreso de la Unién. Con
claridad se establecieron las atribuciones de la CNDH, entre
las cuales sobresalia la formulacion de recomendaciones pu-
blicas y auténomas.™

De esta manera concluy® la etapa heroica del ombuds-
man mexicano. La CNDH se habia ganado, con su labor y
sus resultados, la auctoritas moral que es indispensable en
cualquier ombudsman.

En dos anos, México habia construido el sistema de
ombudsman mas grande y extenso del mundo; mas amplio
que el canadiense o el australiano, aunque como sistema, in-
tegrado por 33 ombudsmen, uno nacional y 32 locales, tenia
y tiene grandes problemas y desafios por delante.™

El 13 de septiembre de 1999, se publicd en el Diario
Oficial de la Federacion una reforma al marco constitucional
del ombudsman, misma que indudablemente lo mejora. Res-
pecto a la CNDH, los aspectos mas sobresalientes son que
expresamente se la menciona con esta denominacion, lo cual
resulta un reconocimiento al trabajo por ella realizado; que se
le atribuye autonomia de gestion, que aunque ya la tenia, muy
saludable es que se exprese a nivel constitucional; le otorga
autonomia presupuestaria, porque su proyecto de presupues-

9 Gaceta CNDH, 92/24, México, julio de 1992, pp. 9-27.
" Madrazo, Jorge, E/ ombudsman criollo, Op. Cit., nota 102, p. 24.
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to no puede ser modificado por el Poder Ejecutivo, quien lo
remitira, como parte del proyecto global de presupuesto, a la
consideracion de la Camara de Diputados; el presidente de la
Comisién Nacional, asi como los consejeros, son designados
por el Senado o, en sus recesos, por la Comision Permanen-
te, cuando menos por el voto de las dos terceras partes de
los legisladores presentes. No cabe duda alguna, el marco
juridico del ombudsman mexicano se perfecciond.'?

lIl. SEMEJANZAS EN LA CONCEPCION Y EL DISENO
FUNDAMENTALES

Veamos ahora, en los dos paises, los postulados y los
principios basicos de la institucion del ombudsman, mismos
que guardan similitudes entre si en los siguientes aspectos
especificos.

A. Tanto en Espafa como en México, la voluntad po-
litica fue incorporar la figura del ombudsman a los respecti-
vos ordenes juridicos, pero no como una simple copia o calca
del modelo escandinavo, sino realizandole las modificaciones
pertinentes para satisfacer la realidad y las necesidades de
cada pais."™ En consecuencia, el DP y la CNDH presentan pe-
culiaridades propias y diversas entre si, las cuales dificilmen-
te se encuentran en organismos similares de otros Estados.

La utilidad del derecho comparado se apoya precisa-
mente en este aspecto: sirve de inspiracion y motivacion, pero

2. Carpizo, Jorge, Nuevos estudios constitucionales, México, Porria-UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 373-396.

3 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “El Defensor del Pueblo (DP) y su impacto en
Espafia y América Latina”, Revista de la Asociacion Iberoamericana del ombuds-
man, Bogota, Colombia, num. 3, 1994, p. 59.
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sin descuidar las caracteristicas de cada pais y de su orden
juridico.

B. Tanto en Espafia como en México, el ombudsman
esta regulado a nivel constitucional, lo cual es un acierto,
porque: a) es un indicio de su importancia en la ingenieria
constitucional, b) sus actuaciones se dirigen primordialmente
a los poderes del Estado, sufriria una capitis deminutio frente
a ellos, si su estatuto fundamental o base no se encontrara
a ese nivel, c) se le protege de los vaivenes de la politica
partidista y de las formaciones de |la mayoria parlamentaria;
siempre resulta mas dificil reformar la norma suprema que la
ordinaria, con lo cual se le preserva de la posible alteracion de
Sus rasgos principales.

El precepto constitucional mexicano es mas extenso —
sin ser excesivo— y mas preciso que el espainol. En el orden
juridico mexicano, tales precisiones eran y son indispensa-
bles a nivel constitucional; es nuestra tradicion.

En el congreso constituyente espanol existio casi una-
nimidad respecto a la conveniencia de incluir la institucion del
ombudsman en ese orden juridico. El debate al respecto casi
no existio; el animo de los constituyentes fue evitar la contro-
versia en este punto especifico.™

Algo parecido acontecié en México cuando la CNDH
fue elevada a rango constitucional, proyecto que fue envia-
do al Congreso Federal en noviembre de 1991. Ese proyecto
fue aprobado por unanimidad en el Senado, y en la Cama-
ra de Diputados por 229 votos a favor, 55 aprobatorios con

4 Gi-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “El Defensor del Pueblo y el control parlamen-
tario de la Administracion”, Anales de Derecho, Murcia, num. 10, 1990, pp. 196 y
197.
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reservas y 3 en contra. Quienes votaron con reservas estaban
de acuerdo con la existencia de la CNDH vy sus funciones,
pero, entre otros aspectos, deseaban que éstas fueran mas
amplias, aunque no correspondieran a un ombudsman.®

C. Tanto la CNDH como el DP persiguen dos princi-
pales cometidos o finalidades: la defensa y la proteccion de
los derechos humanos, y el control de la actividad adminis-
trativa que pueda afectar derechos reconocidos por el orden
juridico.™®

No cabe duda alguna de que el énfasis del DP y de la
CNDH se encuentra en hacer efectivos los derechos huma-
nos, protegidos en las respectivas Constituciones y en los tra-
tados internacionales que ambos paises han ratificado. En tal
virtud, ambas Constituciones configuran sistemas de control
no jurisdiccional, pero efectivo, de defensa y proteccion de los
derechos humanos.

Asi, el articulo 20. de la Ley de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos (LCNDH) sefala que ésta tiene
por objeto esencial la proteccion, observancia, promocion, es-
tudio y divulgacion de los derechos humanos que ampara el
orden juridico mexicano.

5 Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, pp. 83 y 84.

6 Fix-Zamudio, Héctor, “Algunas reflexiones sobre el ombudsman y el Poder
Judicial en México”, El ombudsman judicial. Perspectivas internacionales, Méxi-
co, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1993, p. 205; Parejo Alfonso,
Luciano, “El Defensor del Pueblo como institucion de control de la administracion
publica”, Debate Defensorial. Revista de la Defensoria del Pueblo, Lima, Peru,
num. 1, 1998, p. 10; Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, “La naturaleza juridica
del Defensor del Pueblo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid,
afo 3, num. 8, 1983, p. 67.
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En ambas instituciones, la funciéon del ombudsman re-
cae en una persona. No hay pluralidad de ésta, como aconte-
ce en otros ordenamientos juridicos, al existir varios ombuds-
men en razén de su competencia.'’

Situacion diferente es que el ombudsman cuente con
adjuntos o visitadores, con competencias especializadas para
que lo auxilien, tal y como acontece en México y en Espaia.
Pero, el titular del organismo es unicamente uno.

D. Los ombudsmen o son independientes 0 no son ta-
les. EI primer ombudsman sueco lo sintetizé con acierto: “El
ombudsman sélo depende de la ley”. En ese pais escandina-
vo, quedo claro que la relacion del ombudsman con el Parla-
mento se limita a) en sujetarse a las “instrucciones generales”
—que tienen caracter de ley—, y por ningun motivo a indica-
cion alguna en un caso concreto, y b) a informarle anualmente
de sus actividades.®

Tanto en Espaia como en México, los ombudsmen go-
zan de autonomia e independencia, el orden juridico se las
otorga, asi como los instrumentos para que éstas sean reales.

Cierto, la Ley Suprema espafola califica al DP como
“alto comisionado de las Cortes Generales” —éstas son el
Poder Legislativo del Estado espaiol—; sin embargo, el siste-
ma que se construye, le otorga independencia técnica total de
éstas; dicha formula no es la mas acertada, en virtud de que
si bien las Cortes lo designan, no depende de ellas ni necesita

7 Ull Pont, Eugenio, “El Defensor del Pueblo”, Lecturas sobre la Constitucion
espafiola, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad de
Derecho, 1978, t. Il, p. 485.

8 Fairén Guillén, Victor, El Defensor del Pueblo —ombudsman—, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1982, t. |, pp. 167 y 168.
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de su confianza para el desempefo de sus funciones, dado
que éstas no pueden someterlo a una “mocién de censura”.’®

La Constitucién espafola no contiene mencion expre-
sa a la independencia del DP; el articulo 54 es laconico y re-
mite la regulacién de la institucion a una ley organica. Esta es
la Ley 3/1981 (LODP), la cual en su articulo 6.1, dispone: “El
Defensor del Pueblo no estara sujeto a mandato imperativo
alguno. No recibira instrucciones de ninguna autoridad. Des-
empefiara sus funciones con autonomia y segun su criterio”.

La Constitucion mexicana, en su articulo 102, B, se-
Aala que la CNDH cuenta con autonomia de gestién y pre-
supuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios, y el
articulo 54 de su Ley indica: “Ninguna autoridad o servidor
publico dara instrucciones a la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos, con motivo de los informes a que se refiere el
articulo 52 de esta Ley”.

Aparte de estas declaraciones precisas, las leyes res-
pectivas contienen las garantias para esa independencia o
autonomia de gestion.

E. Tanto en Espafia como en México, cuando se creo el
ombudsmany aun despues, llovieron, como en diluvio, criticas
y mas criticas: que resultaba una idea superflua encaminada
al fracaso, que debia reformarse el sistema de los medios de
control jurisdiccional de la administracion publica antes que

% Sainz Moreno, Fernando, “Defensor del Pueblo y Parlamento (Relaciones con
las Camaras)”, Diez afios de la Ley Organica del Defensor del Pueblo. Problemas
y perspectivas, Madrid, Universidad Carlos lll, 1992, pp. 41-43, 57 y 58. Fix-Zamu-
dio, Héctor, La proteccion juridica y procesal de los derechos huma- nos ante las
Jjurisdicciones nacionales, Madrid, Civitas-UNAM, 1982, p. 331; Aguilar Cuevas,
Magdalena, Op. Cit., nota 103, p. 75.
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incorporar instituciones foraneas,?°que tales innovaciones las
propiciaban sélo juristas con tendencias extranjerizantes, que
ninguna autoridad le haria caso, porque no posee instrumento
alguno para hacer cumplir sus recomendaciones, que se obs-
truiria la labor de jueces, ministerios publicos y policias, que
los delincuentes iban a encontrar apoyo en ella.

En México, varias de las criticas se realizaron de mala
fe; en 1990 cuestionaron incluso la facultad presidencial para
crear organismos desconcentrados, cuando dicha atribucidn
mayormente no habia sido discutida y si admitida por la juris-
prudencia.?’

El primer DP fue electo el 28 de diciembre de 1982.
Durante su primer afo de labores —1983— recibié aproxi-
madamente 30,000 quejas.?? La CNDH, en su primer afo de
funcionamiento, documento 3,256 quejas.?® Mientras juristas
y politicos, al principio, mostraron escepticismo respecto al
ombudsman, la sociedad no lo hizo. EI numero de quejas pre-
sentadas durante el primer afio demuestra que su creacion
respondié a una necesidad social.

El numero de quejas constituye solo un dato indicativo,
la calidad de la proteccion es lo realmente importante. Sin
embargo, otra cifra: el DP, durante los primeros cinco afos, se

2 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, El Defensor del Pueblo (Comentarios en tor-
no a una proposicién de Ley organica), Madrid, Civitas, 1979, pp. 10-13; Gil-Ro-
bles y Gil-Delgado, Alvaro, “El Defensor del Pueblo y el control parlamentario...”,
Op. Cit., nota 110, p. 194.

21 Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, p. 82.

22 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “El Defensor del Pueblo y el control parla-
mentario...”, Op. Cit., nota 110, p. 198.

28 Primer Informe..., Op. Cit., nota 105, p. 11; Segundo Informe..., Op. Cit., nota
105, p. 24.
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encontré con 98,179 quejas. La CNDH, durante sus primeros
dos afios y medio, recibié 15,644 quejas.?*

IV. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS EN LAS REGLAS
DE COMPETENCIA

A. El problema de la delimitacion del ambito compe-
tencial del ombudsman no es tarea facil, porque la sociedad,
agraviada por las arbitrariedades de la administracion publica,
desea que abarque una competencia ilimitada, misma que se-
ria contraria a la naturaleza de la institucion.

Es claro que el ombudsman no es un remedio magico,
panacea o “sanalotodo”,? que pueda curar la insatisfaccion
de la sociedad por las arbitrariedades cometidas por la admi-
nistracion publica.

Aguiar de Luque y Elvira Perales sefalan que el DP
no tiene atribuidas competencias universales, ni se puede
desbordar su capacidad; que lo realmente importante es que
cumpla, en términos juridicos y con eficacia, la defensa de los
derechos que la Constitucion le indica.?

Como ejemplo que viene a confirmar lo asentado en
los dos parrafos anteriores, se puede sefalar que en Polonia,
donde el ombudsman comenzé a funcionar en enero de 1988,

2 Dos afios y medio en cifras. Junio 1990—Noviembre 1992, México, Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, 1992, p. 12; Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro,
“El Defensor del Pueblo y el control parlamentario...”, Op. Cit., nota 110, p. 199.

% Maiorano, Jorge L., El ombudsman, defensor del pueblo y de las instituciones
republicanas, Buenos Aires, Ediciones Macchi, 1987, p.4.

% Aguiar de Luque, Luis y Elvira Perales, Ascension, “Intervencion del Defensor
del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales”, Diez afios de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Op. Cit., nota 115, 1992, p. 171.
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se esperaba que realizara cambios sustanciales a la ley y al
funcionamiento del Estado, como si fuera superior a las auto-
ridades a las cuales criticaba.?’

B. Pues bien, las competencias del DP y de la CNDH
estan bien precisadas.

La Constitucion espafiola, en el citado articulo 54, esta-
blece la regla general de competencia: supervisar la actividad
de la administracion publica, para la defensa de los derechos
y deberes fundamentales que la misma establece en su titulo
primero.

Ademas, en el articulado constitucional y en su Ley Or-
ganica, se encuentran otras facultades para el DP:

— legitimacion para interponer recursos de inconstitu-
cionalidad y de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, conforme a los articulos 162,1., incisos a) y
b), constitucional; 29 de la LOPE, y 32.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional;

— supervisar las actividades de la Comunidad Auto-
noma en su ambito de competencia, conforme al
articulo 12.1 de la LOPD;

— solicitar la cooperacion de los 6érganos similares de
las Comunidades Autébnomas, conforme al articulo
12.2 de la LOPD;

27 Letowska, Ewa, “The Polish Ombudsman: the Commissioner for the Protection
of Civil Rights”, International and Comparative Law Quarterly, Londres, vol. 39,
part 1, 1990, p. 209.
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— sugerir modificaciones legislativas al 6érgano com-
petente, y recomendaciones para la adopcion de
nuevas medidas a la administracion, conforme a los
articulos 28.2 y 30.1 de la LOPD;

— interponer el recurso de habeas corpus en via ordi-
naria, conforme con la Ley Organica 6/7984.

El articulo 9.1 de su Ley Organica reitera la competen-
cia constitucional del DP para realizar cualquier investigacion,
con la finalidad de esclarecer los actos y resoluciones de la
administracion publica y sus agentes, en relacion con los ciu-
dadanos, a la luz —es la expresion que utiliza esa Ley— del
respeto a los derechos y deberes fundamentales y a los prin-
cipios que la administracion publica debe respetar, y que la
propia Ley Suprema enumera en su precepto 103.1.

La Constitucion mexicana establece también la regla
general de competencia. El articulo 102.B. precisa:

El Congreso de la Unién y las legislaturas de las en-
tidades federativas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, estableceran organismos de proteccion de los dere-
chos humanos que ampara el orden juridico mexicano, los
que conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad
o servidor publico, con excepcion de los del Poder Judicial de
la Federacion que violen estos derechos.

En consecuencia, su competencia es precisa: conocen
de los actos u omisiones administrativos de cualquier autori-
dad que viole los derechos humanos. Asi, a contrario sensu,
quedan excluidos los actos materialmente jurisdiccionales y
legislativos provenientes de cualquier autoridad. Por tanto, si
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pueden examinar los actos administrativos efectuados por los
tres poderes que violen esos derechos, ya sean los ejecu-
tivos, legislativos y judiciales, con una excepcion: los actos
administrativos del Poder Judicial federal.

Los articulos 20. y 60. de la LCNDH precisan esas re-
glas constitucionales, y el articulo 35 indica que el presiden-
te del organismo, previa consulta con el Consejo del mismo,
puede declinar su competencia en un caso determinado, si lo
considera conveniente para preservar la autonomia y autori-
dad moral de la institucion.

C. Es la propia Constitucién mexicana, en el citado arti-
culo 102.B, la que dispone que la CNDH y los ombudsmen lo-
cales no son competentes “tratandose de asuntos electorales,
laborales y jurisdiccionales”, y el articulo 7.1V de la LCNDH,
precisa que tampoco respecto a consultas formuladas por au-
toridades, particulares o entidades, sobre la interpretacion de
las disposiciones constitucionales y legales.

Este mandato constitucional ha sido uno de los as-
pectos mas impugnados y discutidos respecto al ombuds-
man mexicano, precisamente porque han existido y existen
personas que proponen que la competencia del ombudsman
abarque tales materias. Las razones por las cuales ello no
es posible se han esgrimido una y otra vez, y una mas. Muy
claras son aquellas que excluyen los asuntos jurisdiccionales
y resulta superfluo recordarlas.

Las razones por las cuales se dejan fuera de su com-
petencia los asuntos electorales, son principalmente las si-
guientes: no pueden sustituir a los tribunales electorales; se
convertirian en verdaderos superpoderes por encima de los
organos constitucionales establecidos para el desarrollo de

75

DR © 2015.Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4223

todo el proceso electoral; intervendrian en las disputas politi-
cas del pais, sin aportar casi nada, a cambio de arriesgar su
funcion como ombudsman.

Esos organismos no poseen competencia en asuntos
laborales porque: esos conflictos generalmente se presentan
entre particulares, patron-trabajador, sin intervencion de una
autoridad, por lo cual puede presentarse una infraccion labo-
ral o incluso un delito, no una violacién de derechos humanos;
no es posible sustituir a los tribunales laborales y a los de
circuito, porque se estarian examinando cuestiones jurisdic-
cionales; cuando en la relacién laboral una de las partes es el
Estado, a éste se le considera como patrén.?

Quizas, en el futuro, algunos actos administrativos de
la autoridad laboral, pudieran ser examinados por los om-
budsmen mexicanos.

La reforma constitucional mexicana de 1999 a los om-
budsmen, no alter6 estas reglas competenciales, a pesar de
las varias propuestas al respecto, lo cual fue correcto, porque
en aras de una institucidon ideal —construida con argumentos
erroneos— se destruiria al ombudsman real.®

D. Las reglas constitucionales de competencia mencio-
nadas, dejan claro que tanto el DP como la CNDH poseen
facultades respecto de actos de la administracion militar.

El articulo 14 de la LODP establece: “El Defensor del
Pueblo velara por el respeto de los derechos proclamados
en el titulo | de la Constitucidn, en el ambito de la administra-

?  Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, pp. 23-25 y 91-93.
2 Carpizo, Jorge, Nuevos estudios..., Op. Cit., nota 57, pp. 390 y 391.
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cion militar, sin que ello pueda entrafiar una interferencia en el
mando de la Defensa Nacional”.

La supervision de actos administrativos del ambito mi-
litar no resulta facil, porque ha sido un campo casi vedado a
los civiles. Sin embargo, el DP ha ejercido sus facultades res-
pectivas, dentro de un animo de colaboracion, con resultados
positivos. Al respecto se pueden citar algunos ejemplos: la
inconformidad de familiares con actuaciones de autoridades
juridicas militares en casos de fallecimiento de soldados —
accidentes, muertes violentas— y que al aclararse, se com-
prob6 que varios de ellos constituian verdaderos delitos; la
necesidad de la existencia de un control efectivo relacionado
con la denegacién de ascensos honorificos y recompensas; la
interpretacion correcta del alcance y la amplitud de la prision
preventiva militar; la reduccion de penas previstas en el Co-
digo de Justicia Militar relacionadas con los delitos contra el
honor militar; demoras en procedimientos judiciales; prescrip-
cion en casos de desercion; novatadas brutales y malos tra-
tos; respeto a derechos en arrestos prolongados; la existen-
cia de recursos jurisdiccionales en sanciones disciplinarias, si
afectan la libertad de los militares; revision de los supuestos
del delito de desercion; la expedicion de nuevo reglamento
penitenciario militar.3°

En México, es claro que de acuerdo con el manda-
to constitucional, la CNDH posee atribuciones de ombuds-
man militar, y esta facultad no ha sido cuestionada, aunque
si se ha propuesto que exista un 6rgano especializado y

% Fix-Zamudio, Héctor, La proteccién juridica y procesal..., Op. Cit., nota 115,
pp. 334 y 335; Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “La aportacion de la institucion del
Defensor del Pueblo al mejor funcionamiento de la administracién de justicia”, E/
ombudsman judicial. Perspectivas internacionales, México, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 1993, pp. 135-141.

7
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separado de la CNDH, el cual se ocupe exclusivamente en esa
supervision.

La CNDH, el 25 de julio de 1990, a menos de dos me-
ses de creada, emitid su Recomendacion numero 4, la cual
fue dirigida al secretario —ministro— de la Defensa Nacional,
solicitandole que se iniciaran los procedimientos indagatorios
que establecian las disposiciones del fuero militar respecto al
personal de tal indole que, supuestamente, habia torturado a
un ciudadano australiano detenido como presunto responsa-
ble de varios delitos, incluido uno en contra de la salud. Esta
Recomendacion fue aceptada sin reticencia alguna.®

En junio, agosto y octubre de 1991, la CNDH envié re-
comendaciones al Procurador General de Justicia Militar, para
que se investigara la comision de probables delitos cometidos
por el personal del Ejército y de la Armada, como homicidios,
torturas, declaraciones falsas y detenciones ilegales. Las tres
recomendaciones fueron aceptadas; de inmediato comenza-
ron las investigaciones respectivas.*

Sin embargo, fue la Recomendacion 126/91 del 6 de
diciembre de 1991, enviada al secretario de la Defensa Na-
cional y al procurador general de la Republica, respecto a un
gran escandalo nacional, la que constituyé un parteaguas en
la funcién de la CNDH como ombudsman militar. El caso con-
sistid en que siete elementos de la Policia Judicial Federal
fueron privados de la vida por miembros del Ejército Mexica-
no, el 7 de noviembre de ese ano, en el Llano “La Vibora”, si-
tuado en un municipio del estado de Veracruz. Se recomendé

31 Gaceta CNDH, 90/0, Op. Cit., nota 104, pp. 14-15. CNDH, Primer Informe...,
Op. Cit., nota 105, pp. 17, 18 y 23.

32 Tercer Informe Semestral Junio-Diciembre de 1991, México, Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos, 1991, pp. 22-38 y 61-65.

78

DR © 2015.Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4223

investigar al personal militar que habia intervenido en esos
sucesos, tomando en cuenta las acciones y las omisiones en
que habia incurrido, las cuales habian transgredido la legisla-
cion penal y la disciplina militar, y que, en su caso, se proce-
diera conforme a las normas y los procedimientos del fuero de
guerra. La recomendacion fue aceptada.®

E. El ombudsman no puede conocer una cuestion ju-
risdiccional; es decir, no puede involucrarse en el problema
juridico de fondo que esta a consideracion del juez, tampoco
puede revisar una sentencia. EIl ombudsman judicial se re-
fiere a la supervision que se realiza sobre diversos aspectos
del procedimiento y sobre actos administrativos de los jueces.
Esta facultad del ombudsman ha sido una de las mas debati-
das; empero, considero que resulta muy util y necesaria.?* Sin
embargo, no existe en el derecho comparado una corriente
uniforme. Por ejemplo, Suecia y Finlandia lo aceptan. Dina-
marca, Noruega y Nueva Zelanda, no.

Tanto en Espaifa como en México, el ombudsman judi-
cial es una realidad, aunque con matices y aspectos diversos.

Natural es que la doctrina espafola no guarde unanimi-
dad sobre este delicado aspecto. Por ejemplo, Alvaro Gil-Ro-
bles lo apoya con decision; en cambio, Luciano Parejo sefala
Su preocupacion por la reglamentacion respectiva, la cual en

3 Cuarto Informe Semestral. Diciembre de 1991-Junio de 1992, México, Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos, 1992, pp. 19y 95.

3 Véase Rowat, Donald C., “Por qué un ombudsman para supervisar los tribuna-
les”, Informe del Primer Congreso de Ombudsmanship de San Juan. El ombudsman
Judicial, San Juan de Puerto Rico, Oficina del Procurador del Ciudadano, 1991, p.
29; Gellhorn, Walter, Ombudsmen and Others, Cambridge, Massachussets, Har-
vard University Press, 1996, p. 238.
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su criterio puede causar interferencias entre el control del DP
y la tutela judicial.®

El articulo 13 de la LODP, a la letra dice:

Cuando el Defensor del Pueblo reciba quejas al funcio-
namiento de la administracion de justicia, debera dirigirlas al
Ministerio Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte
las medidas oportunas con arreglo a la Ley, o bien dé traslado
de las mismas al Consejo General del Poder Judicial, segun
el tipo de reclamacién de que se trate; todo ello sin perjuicio
de la referencia que en su informe general a las Cortes Gene-
rales pueda hacer al tema.

El articulo 17.1 de la propia LO senala que el DP no
examina las quejas sobre las cuales esté pendiente resolu-
cion judicial, y que suspendera dicho examen si, iniciada su
actuacion, se interpone por persona interesada demanda o
recurso ante los tribunales ordinarios o el Tribunal Constitu-
cional, aunque podra investigar los problemas generales que
se plantean en esas quejas. Termina el inciso ordenando que
“En cualquier caso velara por que la administracion resuelva
expresamente, en tiempo y forma, las peticiones y recursos
que le hayan sido formulados”.

Tales articulos pueden parecer restrictivos, y a mi me
lo parecen. No obstante, se ha interpretado, afortunadamen-
te, que no, y que son la expresion de la existencia de la fun-
cion del ombudsman judicial; que o unico que sucede es que
el legislador espanol sefiala un procedimiento distinto a la tra-
mitacion de la queja, ya que en esos casos el DP no inicia

3 GiIl-RobIes y Gil-Delgado, Alvaro, El Defensor del Pueblo (comentarios en tor-
no..., Op. Cit, nota 116, pp. 116-120. Parejo Alfonso, Luciano, “El Defensor del Pue-
blo como institucion...”, Op. Cit., nota 112, pp. 21 y 22.
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una investigacion directa, sino lo hace a través del Ministe-
rio Fiscal; éste esta obligado a investigar, a contestar al DP,
quien le puede solicitar mayor informacién y puede emitir las
sugerencias y recomendaciones pertinentes; ademas, el DP
informa al ciudadano sobre su queja, y puede referirse a ésta
en su informe ante las Cortes Generales. A mayor abunda-
miento, de acuerdo con el articulo 9.1 de su LO, el DP puede
actuar de oficio, actuaciéon que incluye la supervision de la
administracion judicial.®

Probablemente, el aspecto mas importante en este
punto es que se ha reconocido que el articulo 54 constitucio-
nal otorga competencia al DP en relacion con todos los dere-
chos fundamentales, incluido el articulo 24 que comprende
diversos aspectos del derecho a obtener una efectiva tutela
judicial, pero, claro esta, con respeto total a la independencia
de los jueces en el gjercicio de la funcién jurisdiccional.

Para el jurista extranjero, lo fundamental es que en
Espafa existe, constitucional y legalmente, el ombudsman
judicial; en la realidad, esta facultad se ejercita y, en ocasio-
nes, en forma amplia. De facto, el DP mantiene una relacion
directa con el Consejo General del Poder Judicial y también,
a veces, con el juez o magistrado del caso. Empero, resulta
una limitacion que el DP no pueda, como ombudsman judicial,
investigar directamente las quejas referentes a este campo de
sus atribuciones.

Asimismo, el DP en esta area, en sus informes gene-
rales, ha hecho la distincion entre la violacion de un derecho

% Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “La aportacion de la institucion...”, Op. Cit,,
nota 126, pp. 94-97; Aguilar Cuevas, Magdalena, Op. Cit., nota 103, pp. 76 y 77.
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u unci i Vici
fundamental y el mal o anormal funcionamiento del servicio
publico de la justicia.*”

F. El ombudsman judicial mexicano es, en un aspec-
to, mas amplio que su homdlogo espafol y, en otro, mas
restringido.

La Constitucion mexicana acepta la institucion del om-
budsman judicial respecto a los poderes judiciales de todas
las entidades federativas y del Distrito Federal, pero no res-
pecto del Poder Judicial de la Federacion, principio que resul-
ta contradictorio.

En el Reglamento Interno de la CNDH de julio de 1990,
en su articulo 40., se sefalé expresamente, tal y como tenia
que ser, que esa Comision Nacional no poseia competencia
respecto a “sentencias definitivas y en aspectos jurisdicciona-
les de fondo”. Se entendid, en sentido contrario, que si tenia
la atribucion de conocer los actos u omisiones administrativos
de los tribunales federales y locales que violaran los derechos
humanos. Asi procedié la CNDH.

En su primer semestre de existencia, esa Comision
Nacional expidié 33 recomendaciones, y de ellas, 11 fueron
dirigidas, entre otras autoridades, a magistrados y jueces fe-
derales y locales. La principal causa de esas recomendacio-
nes consistido en que en los respectivos procesos penales se
habian excedido, y con mucho, los plazos constitucionales
para dictar sentencia. En algunas de esas recomendaciones
también se solicitaba la investigacion de conductas presun-
tamente delictivas del juez,® situacién similar acontecié en

37 Gil-Robles y GiI-Dejgado, Alvaro, ibidem, pp. 98-110 y 116.
% Primer Informe..., Op. Cit., nota 105, pp. 16-23.
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el segundo semestre de actividades® de la propia Comision
Nacional.

La CNDH actué, en sus funciones de ombudsman ju-
dicial, con prudencia. Empero, en los poderes judiciales se
sinti6 gran malestar e incomprension respecto a esas reco-
mendaciones, especialmente en el ambito federal. El pleno
de la Suprema Corte de Justicia consideré que se vulneraban
las funciones que poseia respecto a la fiscalizacion de magis-
trados y jueces, mismas que establecia la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion.*

El proyecto que el presidente de la Republica envid al
Congreso de la Unién en 1991 para “constitucionalizar” el om-
budsman, excluy6 de la competencia de la CNDH los actos
administrativos violatorios de los derechos humanos realiza-
dos por el Poder Judicial de la Federacion, pero si respeto la
competencia de la Comision respecto de esos actos ejecuta-
dos por los poderes judiciales locales.

Lo anterior resulta contradictorio: ¢ por qué si respecto
a los actos administrativos de los poderes judiciales locales, y
no respecto a los del Poder Judicial federal?

Se expusieron en esos dias diversas razones. Real-
mente esa exclusion se debidé a que el Poder Judicial fede-
ral asi lo solicité expresamente al presidente de la Republica,
con los siguientes argumentos: a) que ese Poder lo era de
la Federacion, pero también de la unidad del Estado federal,
como intérprete ultimo de la Constitucion, y que como tal se
encuentra jerarquicamente por encima de los tres poderes de
la Federacion; que, por tanto, ningun érgano le puede indicar

% Segundo Informe..., Op. Cit., nota 105, pp. 27-40. '
40 Fix-Zamudio, Héctor, “Algunas reflexiones sobre el...”, Op. Cit., nota 112, p. 213.
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coémo actuar, aunque solo fueran recomendaciones; b) que
el Poder Judicial federal cuenta con sus propios 6rganos de
control de la conducta de magistrados y jueces, y c) que el
régimen de inspeccion, que entonces existia, por parte de los
ministros de la Suprema Corte era de por si una especie de
ombudsman judicial, propio de ese poder.

Ademas, la Suprema Corte de Justicia prometié que
afinaria y reforzaria sus propios érganos y sistemas de
control.

El presidente de la Republica pondero las razones del
Poder Judicial federal, y decidié aceptarlas para evitar un en-
frentamiento entre poderes, y para superar cualquier suspi-
cacia de que a través del ombudsman judicial se intentara
interferir en la independencia de ese poder.*!

En la reforma constitucional de 1999, se decidié no to-
car esta situacion “peculiar”. Es mas, la Suprema Corte pre-
siond, y logré que el Consejo de la Judicatura Federal, que se
establecio en 1995, perdiera su autonomia y quedara subor-
dinado a ella, precisamente en ese afo de 1999. En conse-
cuencia, resultaba impensable la posibilidad de que la Supre-
ma Corte admitiera la funcion de ombudsman judicial.

El Reglamento Interno de la CNDH de noviembre de
1992, que en el presente se encuentra en proceso de refor-
ma y actualizacion, sefiala que cuando la Comisiéon Nacional
reciba una queja respecto a una autoridad o funcionario del
Poder Judicial de la Federacion, acusara recibo al quejoso, no
admitira la instancia, y de inmediato la turnara a la Suprema

# Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, pp. 94 y 95.
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Corte de Justicia. Este articulo es anterior a la creacién del
Consejo de la Judicatura Federal.

Entonces, como decia al principio de este inciso, el om-
budsman judicial mexicano, en un aspecto, es mas amplio
que el DP, porque esta facultado a investigar directamente
las quejas respecto a los actos administrativos de los poderes
judiciales locales.

En otro sentido, la CNDH se encuentra con competen-
cia mas restringida que el DP, porque no tiene atribuciones
respecto a un amplio sector, y el mas importante, del Poder
Judicial, nada menos ni nada mas que el de caracter federal.

V. SEMEJANZAS EN LA DESIGNACION DEL
OMBUDSMANY EN SUS GARANTIAS DE AUTONOMIA

A. El DP es designado por las Cortes Generales. La
propuesta o propuestas, las realiza una comision mixta inte-
grada por legisladores de ambas camaras, la cual esta encar-
gada de las relaciones con el DP. El Congreso de los Diputa-
dos elige al ombudsman cuando menos con el voto favorable
de las tres quintas partes de sus miembros. En el Senado,
para ratificar ese nhombramiento se necesita la misma vota-
cion, y debe realizarse en un plazo maximo de veinte dias
posteriores a la eleccion.

Si tal quérum no se alcanza, la Comisién mencionada,
en el plazo maximo de un mes, formula nueva o nuevas pro-
puestas. En el Congreso, la votacién requerida continta sien-
do la ya indicada; pero en el Senado, entonces, es suficiente
la mayoria absoluta de los votos de sus miembros para la

85

DR © 2015.Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=4223

ratificacion.*? Los legisladores que integran la Comisién res-
pectiva, pueden realizar consultas informales a las mas diver-
sas organizaciones y asociaciones.

La designacion del DP implica que se evite un gran
debate publico, en las camaras de las Cortes, sobre los mé-
ritos de los candidatos o sus posiciones politicas, porque se
podria lesionar la auctoritas del propuesto o propuestos. En
consecuencia, las objeciones a los candidatos deben hacerse
al nivel de la Comisién. Asimismo, el partido mayoritario o la
coalicion mayoritaria de partidos deben ser muy cuidadosos
de no forzar el nombramiento de una persona afin o leal a sus
idearios, porque podrian vulnerarse la objetividad y la credibi-
lidad social del ombudsman.*

B. En México, el presidente de la CNDH era designado
por el presidente de la Republica, con la ratificacion del Sena-
do o, en los recesos de éste, por la Comision Permanente del
Congreso de la Unién. Al no establecerse un quérum especial
de votacion, éste era de la mitad mas uno de los senadores
presentes.

La reforma constitucional de 1999 modificé el sistema
de nombramiento: ahora es responsabilidad exclusiva del Se-
nado o, en sus recesos, de la Comision Permanente. Para la
designacion es necesario el voto de las dos terceras partes de
los senadores presentes.

42 Articulo 20., incisos 2, 3, 4 y 5 de la LODP. Fernandez Segado, Francisco, “El
sistema constitucional espariol”, Los sistemas constitucionales iberoamericanos,
Madrid, Dykinson, 1992, p. 417; Sainz Moreno, Fernando, Op. Cit., nota 115, pp.
49y 50.

43 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, El Defensor del Pueblo (comentarios en tor-
no..., Op. Cit., nota 116, p. 71.
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El numero de votos para dicha designacion es acerta-
do, porque probablemente ningun partido politico cuente con
ese numero, lo cual traera consigo mayor ponderacion y pru-
dencia en la misma, al tiempo que se apartan consideracio-
nes partidistas.*

El mandamiento constitucional se completa con el arti-
culo 10 de la LCNDH, el cual dispone que la comision corres-
pondiente del Senado realice una amplia auscultacion entre
las organizaciones sociales, representativas de los distintos
sectores de la sociedad, asi como entre los organismos pro-
motores o defensores de los derechos humanos. Con base en
esa auscultacion, la comision propone al pleno una terna de
candidatos o, en su caso, la ratificacion del titular.

C. El articulo 30. de la LODP senala que puede ser
electo DP cualquier espaiiol mayor de edad que se encuentre
en el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos.

Esos requisitos son minimos. No se exige la posesion
de un titulo o conocimientos especializados; es una regla ade-
cuada que permite flexibilidad en el nombramiento, aunque
nunca estara de mas que el DP posea conocimientos juridicos.

Las funciones y atribuciones del DP estan relacionadas
con el poder publico, por lo que considero correcto que se
exija la posesion de la nacionalidad espafola.*®

El articulo 90. de la LCNDH contempla mayores y mas
rigidos requisitos para ser satisfechos por el presidente de
la Comision Nacional, que aquellos exigidos a su homélogo
espafol: ser ciudadano mexicano por nacimiento; tener por

4 Carpizo, Jorge, Nuevos estudios..., Op. Cit., nota 57, pp. 381-383 y 499-503
4 Sainz Moreno, Fernando, Op. Cit., nota 115, p. 51
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lo menos 35 afos de edad; contar con experiencia en la ma-
teria de derechos humanos, gozar de buena reputacion; y de
caracter negativo: no desempenar, ni haber desempefiado,
cargo de direccidon nacional o estatal en algun partido politico
en el aio anterior a su designacion; no desempenfar ni haber
desempefado el cargo de secretario o subsecretario de Es-
tado, procurador general de la Republica, gobernador, procu-
rador general de justicia de alguna entidad federativa o jefe
de gobierno del Distrito Federal, en el afio anterior a su elec-
cion. Estos requisitos negativos persiguen asegurar la inde-
pendencia y la distancia politicas del ombudsman mexicano,
lo cual es acertado, especialmente porque los dos primeros
presidentes de la CNDH pasaron inmediatamente a ocupar
el cargo de procurador general de la Republica, situacion que
trajo consigo muchas suspicacias y ataques a la Comision
Nacional, y que se debio al grave desprestigio y deterioro que
tenia y tiene esa Procuraduria General, y al deseo de los pre-
sidentes de la Republica de intentar superar la desconfianza
social que esa dependencia suscitaba y suscita.

El ultimo requisito que establece el mencionado articu-
lo 90. es: tener preferentemente titulo de licenciado en dere-
cho. Acertado resulta que en este aspecto exista flexibilidad,
pero es muy saludable que un ombudsman criollo tenga pe-
ricia juridica, debido a los delicados problemas que trata, y a
que sus recomendaciones deben estar bien fundamentadas
desde el punto de vista juridico.

En cualquier institucion, los aspectos personales de los
titulares son muy importantes; en la del ombudsman son cru-
ciales; resulta imposible incorporarlos en una disposicion juri-
dica, pero el Poder Legislativo debe tomarlos muy en cuenta:
a) compromiso real con la causa de los derechos humanos;
no se trata de ocupar “un cargo” publico, sino uno que exige
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creer con devocidn en esa causa; b) valentia o, como se ha
dicho, “agallas”;*¢ si no, la mejor persona, cumplirda muy mal
con esa funcioén; c) que esté decidido a servirle a la institucion
y no a servirse de ella; que no considere que su paso como
ombudsman es para alcanzar con posterioridad posiciones
politicas; d) que no esté identificado o vaya a servir a intere-
ses de un determinado poder, como pueden ser: partidos po-
liticos, gobierno, iglesias, medios de comunicacion o grandes
corporaciones empresariales, €) que goce de altisimo respeto
social.

En una buena medida, el éxito de la institucién del om-
budsman depende de las cualidades y la auctoritas de quien
la encabeza.

D. EI DP es designado por un periodo de cinco afos; el
presidente de la CNDH también, unicamente que este ultimo
puede ser reelecto por una sola vez. Considero que el término
del periodo es adecuado, no es muy prolongado ni muy corto.

E. El ombudsman debe tener garantizada su autono-
mia e independencia para cumplir sus funciones, debe poseer
ciertas garantias como si se tratara de un juez. Estas son:

a) la de nombramiento, para no quedar subordinado
a ningun poder o grupo. Este aspecto se encuentra bien re-
glamentado, tanto para el DP como para el presidente de la
CNDH,

b) la de estabilidad, al especificarse un periodo fijo para
el desempenio del cargo,

46 Ull Pont, Eugenio, Op. Cit., nota 113, p. 490.
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c) la remuneracién, que debe ser muy adecuada. En
México, el presidente de la CNDH recibe una remuneracion
similar a la de secretario —ministro— de Estado, asi como
varias e importantes prestaciones,

d) la de responsabilidad.

El DP goza de inviolabilidad, ya que no puede ser de-
tenido, multado, perseguido o juzgado por las opiniones que
formule o los actos que realice en el ejercicio de ese cargo.

En otros casos, mientras se desempeia como DP, sdlo
podra ser detenido o retenido en caso de flagrante delito, y
la correspondiente decision le correspondera a la sala de lo
penal del Tribunal Supremo.

Las reglas anteriores le son también aplicables a los
adjuntos del DP.

El DP cesa del cargo por alguna de las causas siguien-
tes: a) renuncia, b) fin de su periodo, ¢) muerte o incapaci-
dad sobrevenida, d) actuacion con notoria negligencia en sus
responsabilidades, e€) condena, mediante sentencia firme,
por delito doloso. En estas dos ultimas causas, la decision se
toma por mayoria de las tres quintas partes de los componen-
tes de cada camara, mediante debate y previa audiencia del
interesado.*

El articulo 13 de la LCNDH indica que:

El presidente de la Comision Nacional y los visitadores
generales no podran ser detenidos ni sujetos a responsabilidad

47 Articulos 50., incisos 1y 2; 60., incisos 2, 3y 4 de la LODP.
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civil, penal o administrativa, por las opiniones y recomendacio-
nes que formulen, o por los actos que realicen, en ejercicio de
las funciones propias de sus cargos que les asigna esta ley.

La Constitucion mexicana en su articulo 102, apartado
B, y la LCNDH establecen que el presidente de la Comision
Nacional soélo podra ser removido de sus funciones en los tér-
minos del titulo cuarto de la propia Constitucion. Este titulo
se refiere a las responsabilidades de los servidores publicos
y, en especial, a los procedimientos para la supresion de la
inmunidad y el juicio politico a los altos funcionarios federales
y del Distrito Federal. Estos procedimientos y las resoluciones
respectivas son responsabilidad del Poder Legislativo federal.
El presunto inculpado tiene el derecho de audiencia.

Para proceder penalmente contra el presidente de la
CNDH, la Camara de Diputados declarara por mayoria abso-
luta de sus miembros presentes si se puede proceder contra
él. Dicha decision, en el sentido que sea, no prejuzga los fun-
damentos de la imputacion. Si esa declaracion es positiva, se
le separa del cargo mientras esté sujeto al proceso penal.

En el juicio politico es la Camara de Diputados la que
decide si acusa o no, por la declaracion de la mayoria absolu-
ta de los diputados presentes, y es la Camara de Senadores
la que juzga y resuelve mediante el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes. En este caso, las sancio-
nes consisten en la pérdida del cargo y en la inhabilitacion
para ocupar otro 0 una comision en el servicio publico.

Considero que, tanto en el caso espafol como en el
mexicano, se garantizan adecuadamente la autonomia y la
independencia del ombudsman.
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F. Un aspecto importante de la independencia del om-
budsman consiste en que no debe estar obligado a declarar
ante el Ministerio Publico o ante el juez, respecto a las quejas
que recibe.

El DP, en sus primeros anos de existencia, no fue re-
querido por la justicia penal a rendir testimonio; sélo uno de
sus asesores fue llamado a comparecer para que declarara
ante juez penal, a incitacion de la representaciéon de los fami-
liares de un preso muerto en prision.

El asunto era de importancia singular, se encontraban
en juego la independencia y la libertad de accion de los ase-
sores del DP y el principio de la reserva de sus actuaciones.

Por las razones anteriores, el DP decidio dirigirse al juez
y le informd, con animo de colaboracién, de las actuaciones
institucionales realizadas en ese caso, y de que no procedian
la comparecencia ni la declaracién del asesor, quien habia
actuado por delegacion del propio Defensor. El juez aceptd
ese criterio y, hasta donde llega mi conocimiento, no volvio a
presentarse ninguna otra requisitoria de tal naturaleza, pero
el DP decidi6é que los asesores, al realizar una visita o gestion
de inspeccion, llevasen y presentasen una delegacion escrita
expresa del propio DP, quien, con sus adjuntos, gozan de las
protecciones a las cuales he hecho referencia.*®

El articulo 12 del Reglamento Interno de la CNDH es-
tablece:

Los servidores publicos que laboren en la Comision
Nacional de Derechos Humanos no estaran obligados a

8  Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, “La aportacién de la institucién...”, Op. Cit.,
nota 126, pp. 133 y 134.
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rendir testimonio cuando dicha prueba haya sido ofrecida en
procesos civiles, penales o administrativos y el testimonio se
encuentre relacionado con su intervencion en el tratamiento
de las quejas radicadas en la Comision Nacional.

No obstante ese articulo, el 10. de febrero de 2002, la
Procuraduria General de la Republica de México cité a com-
parecer a dos visitadores adjuntos respecto a la investiga-
cion que estaban realizando relacionada con diversas quejas
formuladas por custodios y servidores publicos de una car-
cel federal de alta seguridad, ubicada en Jalisco. La CNDH
acepto que esos visitadores adjuntos comparecieran, aunque
con fundamento en los articulos 40. de la LCNDH y 12 de su
Reglamento Interno, aquéllos expresaron el impedimento le-
gal que existia para que pudieran declarar en relacion con la
investigacion que estaban llevando a cabo en el ejercicio de
sus funciones, y porque “el expediente respectivo no ha sido
concluido todavia”, segun expresion contenida en el comu-
nicado de prensa de la propia CNDH. Ese precedente no es
bueno y menos el segundo argumento esgrimido, porque, a
contrario sensu, pareceria que al concluirse un expediente, si
podrian declarar ministerialmente.

G. Otro aspecto de especial relieve para la indepen-
dencia del ombudsman es el del presupuesto.

El articulo 37 de la LODP senala que la “dotacién eco-
noémica necesaria para el funcionamiento de la institucion”, se
encuentra en una partida comprendida en los presupuestos
de las Cortes Generales.

La Constitucion mexicana, como ya sefialé, otorga au-
tonomia presupuestaria a la CNDH. Los articulos 75y 76 de
la LCNDH se refieren a esa autonomia.
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Es la propia CNDH la que elabora su anteproyecto de
presupuesto, lo envia al Poder Ejecutivo para que lo incluya
en el proyecto de presupuesto federal, pero aquél no puede
modificar el anteproyecto de la Comisién Nacional. Sdlo la
Camara de Diputados podra alterarlo, aunque ésta escucha a
las autoridades de la CNDH antes de aprobar cualquier cam-
bio al documento.

En el ejercicio de su presupuesto aprobado, la CNDH
no necesita ninguna autorizacion del Poder Ejecutivo, aun-
que, claro esta, responde del buen manejo de esos recursos
ante el Poder Legislativo*®

H. El articulo 2.2 de la LODP establece, como ya asen-
té, una Comision Mixta Congreso-Senado para las relaciones
de las Cortes Generales con el DP y para que informe a los
respectivos plenos en cuantas ocasiones se considere nece-
sario. El siguiente inciso precisa que esa Comision se reunira
cuando asi lo acuerden conjuntamente los presidentes de las
dos camaras legislativas. Este sistema no ha estado exento
de criticas.*®

En México no se encuentra precepto similar. Sin em-
bargo, en la Camara de Senadores existe la Comisién de De-
rechos Humanos, y en la Camara de Diputados la de Dere-
chos Humanos y Justicia, con las cuales el presidente de la
CNDH intercambia opiniones cuando asi lo considera pruden-
te o cuando alguna de esas comisiones desea informacion o
preguntarle su criterio sobre asuntos determinados. También
tiene relaciones con otras diversas comisiones: de Grupos
Vulnerables, de Equidad y Género, de Asuntos Indigenas,
etcétera.

49 Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, p. 381.
% Sainz Moreno, Fernando, Op. Cit., nota 115, pp. 59-62.
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La CNDH, recientemente, establecié una Coordinacion
General de Desarrollo Institucional, cuyas funciones principa-
les son la relaciéon y la colaboracion permanentes de la propia
Comisién Nacional con los poderes de la Unién y los entes
publicos federales.

VI. SEMEJANZAS EN EL ACCESO
Y EN EL PROCEDIMIENTO

A. Tanto en Espafa como en México, el ombudsman
puede iniciar y proseguir, de oficio o a peticion de parte, una
investigacion dentro del campo de su competencia;®! puede ac-
tuar de oficio, porque el control que realiza no es de caracter
jurisdiccional ni sus decisiones son obligatorias juridicamente.>?

Asimismo, en ambos paises, la queja puede ser pre-
sentada por cualquier persona natural o juridica que invoque
un interés legitimo, pero sin restriccion alguna —de acuerdo
con la terminologia de la LODP en su articulo 10.1—.

La legitimacion activa para la presentacion de las que-
jas es amplisima; realmente cualquier persona lo puede hacer
sin importar nacionalidad, residencia, sexo, edad, incapacidad
legal, reclusion penitenciaria, relacion de dependencia con la
administracion o la titularidad de un derecho fundamental. De
esta manera se supera el formalismo juridico que impera en
los tribunales, y que exige que quien ocurra a ellos, demues-
tre tener interés juridico al respecto.*

51 Articulo 9.1 de la LODP. Articulo 60., fraccion Il de la LCNDH.

52 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, Op. Cit., nota 112, p. 71.

% Pérez Lufo, Antonio E., Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1984,
p. 102; Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, p. 27; Fix-Zamudio,
Héctor, La proteccion juridica y procesal..., op. cit., nota 115, p. 332.
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El articulo 25 de la LCNDH es muy preciso: “Cualquier
persona” puede presentar la queja. El propio articulo —aun-
que no era necesario que lo expresara— indica que esta le-
gitimidad la poseen las organizaciones no gubernamentales
legalmente constituidas.

B. Para la presentacion de la queja existe un término
—por razones de seguridad juridica y administrativa—. Este
es, como regla general, en ambos paises, de un afno a partir
de que acontecio la violacién o de que se tiene conocimiento
de ésta.

En Espafia se ha considerado que ese término se pue-
de superar cuando un diputado, un senador o diversas comi-
siones de las Cortes Generales o de sus camaras, lo solicitan
al DP —articulo 10.2 LODP—, asi como por decision del pro-
pio DP, con fundamento en su facultad para iniciar una inves-
tigacion de oficio.>* Sin embargo, la anterior es una interpreta-
cion muy forzada de la ley, porque ésta no lo establece en esa
forma, sefiala el mencionado término y no indica excepcién
alguna al respecto; esas disposiciones se estan refiriendo a
aspectos muy diversos al del término.

En este sentido, resulta mas precisa la reglamentacion
mexicana. El articulo 26 de la LCNDH dispone:

... En casos excepcionales, y tratdndose de infraccio-
nes graves a los derechos humanos, la Comision Nacional
podra ampliar dicho plazo mediante una resolucion razona-
da. No contara plazo alguno cuando se trata de hechos que
por su gravedad puedan ser considerados violaciones de lesa
humanidad.

% Parejo Alfonso, Luciano, “El Defensor del Pueblo como institucién...”, Op. Cit.,
nota 112, pp. 19 y 20.
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En México, cuando se cred la CNDH, el 6 de junio de
1990, se pudo presentar cualquier queja sin importar su anti-
guedad. El término de un afio comenzd a contarse a partir del
primero de agosto de 1991.

C. EI DP decide respecto a cuales quejas tramita y cua-
les rechaza. En este ultimo caso, se dirigira al quejoso por
medio de escrito motivado.

El ombudsman espanol —articulo 17.3 de la LODP—
rechaza las quejas anonimas, y puede desestimar aquellas
en que advierta mala fe, carencia de fundamento, inexistencia
de pretension, o cuando se irrogue perjuicio al derecho legiti-
mo de un tercero.*®

El articulo 33 de la LCNDH ordena que, cuando la que-
ja sea inadmisible por ser manifiestamente improcedente e
infundada, se rechace de inmediato.

En ambos paises se dispone que, si hubiera alguna
via juridica para el caso contenido en la queja rechazada, se
debe orientar al reclamante sobre ese punto.

D. Los servicios y las actuaciones del ombudsman son
gratuitos, y no es necesario que el quejoso esté asesorado
por un abogado o procurador. La queja debe presentarse por
escrito; la norma mexicana agrega que en caso de urgencia
puede formularse a través de cualquier medio de comunica-
cion electrénico; no se aceptan quejas anonimas; sin embargo,

% Véase Parejo Alfonso, Luciano, “El Defensor del Pueblo como institucion de
control de la administracion publica (contenido y alcance de su funcién, procedi-
mientos de actuacion y tipos, efectos y publicidad de sus resoluciones”, Diez afios
de la Ley Organica del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Madrid, Uni-
versidad Carlos Ill, 1992, pp. 118-121.
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en la practica mexicana, si el quejoso lo solicita, sus datos se-
ran confidenciales. El fundamento de esta practica se puede
encontrar en los articulos 78-81 del Reglamento de la CNDH.

El procedimiento y la investigacion, en los dos paises,
se caracterizan por la informalidad y la flexibilidad, lo cual es
un mérito y es parte esencial del funcionamiento de cualquier
ombudsman,®® en virtud de que una reglamentacion detallada
de esos aspectos llevaria a la instituciéon al formalismo.

El articulo 18.1 de la LODP dispone que una vez que
se ha admitido la queja, se inicia la investigacion correspon-
diente, la cual sera oportuna, sumaria e informal.

Asuvez, la LCNDH, en su articulo cuarto, dispone que
los procedimientos seran breves y sencillos y de acuerdo con
los principios de inmediatez, concentracion y rapidez, procu-
randose, en la medida de lo posible, el contacto directo con
quejosos, denunciantes y autoridades.

En México se ordena que, si el quejoso no habla o en-
tiende correctamente el idioma espaiol, se le proporcione
gratuitamente un traductor. Esta norma es importante debido
a que en el pais aun existen grupos indigenas monolingues o
cuyo dominio del idioma espariol es muy deficiente; éstos son
los grupos mas vulnerables; si no se les otorgara ese apoyo,
no podrian presentar la queja de la violacién sufrida.

Tanto en Espafia como en México, el ombudsman so-
licita a la autoridad sefalada como responsable un informe
escrito sobre la queja, mismo que ésta debera remitir en un
plazo maximo de quince dias, plazo que en Espaia puede

56 Fairén Guillén, Victor, Op. Cit., nota 114, p. 73.
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ampliarse a juicio del DP, y en México, reducirse en casos
urgentes.

El DP considerara como conducta hostil y entorpece-
dora de sus funciones, la negativa o negligencia para enviar
el informe inicial solicitado al funcionario o a sus supervisores
presuntamente responsables, lo cual el DP hara publico de
inmediato y lo comentara en sus Informes.

El DP tiene acceso a toda clase de documentacion o
expediente administrativo, salvo la clasificada como secreta,
de acuerdo con la ley. En este supuesto, la no remision del
documento habra de ser acordada por el Consejo de Minis-
tros. Si el DP considera que el documento secreto no remitido
puede afectar “de forma decisiva a la buena marcha de su
investigacion”, lo hara del conocimiento de la Comision Mixta
parlamentaria, a través de la cual se relaciona con las Cortes
Generales —articulos 19.3 y 22, incisos 1y 3 de la LODP—.

En México, si la autoridad no remite informacion o do-
cumentacion por considerarla de caracter reservado, debe
expresar sus razones a la CNDH, la cual hara la calificacién
definitiva sobre la reserva; la autoridad es responsable penal
y administrativamente por los actos y las omisiones en que
incurra durante la tramitacion de las quejas —articulos 68 y
70 de la LCNDH—.

E. La CNDH debe poner en conocimiento de las auto-
ridades superiores competentes los actos y las omisiones de
las autoridades y funcionarios, con la finalidad de que se les
apliquen las sanciones administrativas que correspondan. El
Reglamento Interno de esa Comision Nacional prevé diversos
supuestos de esta situacion.
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La CNDH debe denunciar ante los érganos competen-
tes los delitos o faltas —incluso ante el Ministerio Publico—
que cometan las autoridades y servidores publicos, y puede
solicitar la amonestacion publica o privada para éstos. Asimis-
mo, probables delitos cometidos por particulares durante los
procedimientos que sigue la propia Comision Nacional, tam-
bién debe ponerlos en conocimiento del Ministerio Publico.

ElI DP informa al fiscal general del Estado los presuntos
delitos de los cuales se entere en el ejercicio de sus funciones;
eéste le dara cuenta, periodicamente o cuando el DP lo solicite,
respecto al tramite en que se encuentre esa “denuncia”.

F. La LCNDH faculta al visitador general responsable
de la investigacion, para: pedir a la autoridad presuntamente
responsable informes o documentacion adicionales; solicitar
a cualquier otra autoridad o particulares toda clase de docu-
mentos e informes; practicar visitas e inspecciones; citar a
peritos o testigos; solicitar de las autoridades competentes
que tomen las medidas precautorias o cautelares necesarias
para evitar la consumacion irreparable de las violaciones re-
clamadas o la produccién de dafios de dificil reparacion para
los afectados; solicitar la modificacion de las medidas ante-
riores, cuando cambien las situaciones que las justificaron;
valorar las pruebas en su conjunto de acuerdo con los princi-
pios de la logica, de la experiencia y de la legalidad; extraer
las conclusiones que emanen del expediente, para redactar el
proyecto de recomendacion, mismo que se fundamentara ex-
clusivamente en la documentacion y las pruebas que integran
el expediente.’’

57 Articulos 39, 40, 41y 42 de la LCNDH.
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G. Las investigaciones se deben realizar dentro “de la
mas absoluta reserva” —es la expresion espanola—, tanto en
relacion con los particulares como con la autoridad, y de “ma-
nera confidencial” conforme al mandato mexicano.

El articulo 48 de la LCNDH dispone:

La Comision Nacional no estara obligada a entregar
ninguna de sus pruebas a la autoridad a la cual dirigié una
recomendacion o algun particular. Si dichas pruebas le son
solicitadas, discrecionalmente determinara si son de entre-
garse o no.

De esta misma manera opera el ombudsman espafnol,
lo cual es acertado, porque documentos publicos reservados o
secretos que se le entregaron por su caracter de ombudsman'y
que no deben ser de dominio publico, pudieran ser adquiridos
por particulares aprovechando los expedientes del DP o de la
CNDH para sus propios fines o intereses. Es decir, que a esas
instituciones se pudiera utilizarlas para la obtencion de esa cla-
se de documentos que no son del dominio publico.

A su vez, existen pruebas que resultarian peligrosas
para los declarantes si fueran conocidas por las autoridades
responsables, como aquellos testimonios contra agentes del
Ministerio Publico o de las policias, porque, y ha acontecido,
sus companeros toman represalias contra ellos.

H. En virtud de que, como bien se ha dicho, el ombuds-
man es una magistratura de consejo, opinion y persuasion, y
no de accién y ejecucion,’® sus recomendaciones, resolucio-
nes, advertencias, recordatorios e informes, carecen de fuerza

%  Fernandez Segado, Francisco, Op. Cit., nota 138, p. 418.
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obligatoria, del elemento coactivo. Asi lo reconocen tanto la
legislacion espafola como la mexicana.

Las recomendaciones no pueden ser obligatorias para
la autoridad, porque si lo fueran se convertirian en senten-
cias, 0 sea, en decisiones jurisdiccionales, y los ombudsmen
se transformarian en tribunales “con todas las formalidades
procesales que ello implica”; es decir, se tendrian que seguir
todas y cada una de las etapas procesales; se perderian la
flexibilidad, la antiburocracia e informalidad con que actuan
esos organos; se lesionaria la rapidez con que deben laborar,
sin costo econdmico alguno para el quejoso. En otras pala-
bras, la razon de ser del ombudsman desapareceria.

Las recomendaciones necesariamente tienen que ser
publicas, deben ser del conocimiento de la sociedad. Este as-
pecto es importantisimo para el éxito del ombudsman, porque
si esas fueran secretas, esta institucion hubiera fracasado, ya
que su auctoritas es de naturaleza moral y necesita el respal-
do de la opinidn publica.

Los funcionarios se sienten obligados a aceptar la re-
comendacion, entre otras razones, por el costo politico que
les tendria el re- chazarla, dado que la opinién publica se en-
cuentra informada de su contenido. Asi, la publicidad de sus
actos se convierte en piedra angular de todas y cada una de
las acciones del ombudsman, especialmente de sus reco-
mendaciones® e informes.

I. En virtud de que sus recomendaciones y demas ex-
presiones y resoluciones no son obligatorias para la autori-
dad, o sea que no son coercitivas,® tanto la norma espafola

% Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, pp. 89 y 90.
6  Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, Op. Cit., nota 112, pp. 71y 72.
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—articulo 17.3 de la LODP— como la mexicana —articulo 47
de la LCNDH—, indican que sus decisiones no son suscepti-
bles de ser recurridas.

J. El articulo 36 de la LCNDH dispone que desde que
se admite una queja, la Comisién Nacional se pondra en con-
tacto con la autoridad sefialada como presunta violadora de
los derechos humanos a fin de intentar alcanzar una concilia-
cion entre las partes, pero siempre dentro del respeto a los
derechos humanos que se consideran afectados, con la finali-
dad de lograr una solucién inmediata del conflicto.

Si la autoridad se allana o se llega a una solucioén sa-
tisfactoria, se ordena el archivo del expediente, mismo que
se reabrira si el quejoso manifiesta que dicho compromiso no
se ha cumplido en un plazo de 90 dias. La CNDH, dentro de
las siguientes setenta y dos horas, dictara el acuerdo corres-
pondiente, proveera las acciones y las determinaciones que
correspondan.

Un camino adecuado para la resolucion de las quejas es
la conciliacidon o amigable composicion, porque siempre sera
una solucién mas rapida que una recomendacién. Su flexibili-
dad y antiburocratismo las hacen un medio ejemplar, ademas
de que la persuasion y el dialogo se imponen a un solo punto
de vista. Es una forma de demostrar a la autoridad, que el om-
budsman es un verdadero colaborador; que unicamente persi-
gue la realizacion de la justicia en el caso concreto.®

Cuando la conciliacién o la amigable composicion no
prosperan, entonces se inicia el procedimiento que habra de

61 Carpizo, Jorge, Derechos humanos..., Op. Cit., nota 1, pp. 54 y 55; Fix-Zamudio,
Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional..., Op. Cit., nota 103,
p. 474.
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conducir a una recomendacion o a un documento de no res-
ponsabilidad de |la autoridad.

La CNDH hace uso constante de esta facultad de con-
ciliacion y amigable composicion. Durante los dos y medio pri-
meros afnos de su existencia, de las 15,644 quejas recibidas,
5,725 se resolvieron durante su tramitacion u orientacion al
quejoso, y 976 a través de amigable composicion; se encon-
traban en aquel momento 859 quejas en ese tramite.5?

Del 30 de noviembre de 1994 al 2 de diciembre de
1996, de las 16,892 quejas recibidas, 452 se resolvieron por
medio de amigable composicion, y del 8 de enero de 1997 al
14 de noviembre de 2000, de las 20,846 quejas recibidas, 948
se resolvieron por esa misma via.

En Espana se ha opinado que la utilidad de esas foér-
mulas de solucion, especialmente cuando existen multiples
intereses, como en las cuestiones ambientales, podria, sin
duda, constituir “una buena experiencia para la progresiva re-
novacion de nuestro sistema administrativo”.®?

VII. CONTRAPUNTO
Asi como entre el ombudsman espainol y el mexicano
existen muchas y variadas semejanzas, también encontra-

mos en ellos diferencias de indole diversa.

Una parte de las investigaciones del ombudsman mexi-
cano se realiza respecto a torturas, ejecuciones sumarias,

62 Dos afios y medio en..., Op. Cit., nota 120, pp. 12-13 y 20.
68 Parejo Alfonso, Luciano, “El Defensor del Pueblo como institucién...”, Op. Cit.,
nota 112, p. 31.
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desapariciones forzadas de personas, privaciones ilegales de
libertad, corrupcion organizada de ministerios publicos y poli-
cias, represion a grupos desprotegidos como los indigenas, y
violaciones masivas de derechos en comunidades en cuanto
tales. Esta situacion marca una diferencia enorme con el De-
fensor del Pueblo espaniol.

La estructura y la competencia juridicas también presen-
tan aspectos en los que difieren. Entre algunos de ellos pode-
mos mencionar los siguientes: a) El DP esta legitimado para
interponer los recursos de habeas corpus, de inconstitucionali-
dad y de amparo; la CNDH, no; b) EI DP es un alto comisionado
de las Cortes Generales; la CNDH es un érgano constitucional
autonomo; c) los informes del DP son ante el Parlamento; los
de la CNDH, ante los tres poderes politicos; d) las facultades
del DP para lograr que se impongan responsabilidades a los
funcionarios incumplidos o con presunta responsabilidad, son
notoriamente mas amplias que aquellas que posee la CNDH; e)
ésta cuenta con un Consejo Consultivo integrado por personali-
dades sociales, con facultades, entre otras, de reglamentacién
interna; el DP, no; f) los adjuntos del DP y los visitadores gene-
rales de la CNDH tienen diverso sistema de nombramiento y
de responsabilidad; g) el sistema de relaciones entre la CNDH
y las comisiones locales —ombudsman de las entidades fe-
derativas—, y entre el DP y sus similares en las comunidades
autonomas, presentan peculiaridades propias.

Desde luego que los aspectos mencionados ameritan
ser analizados y examinados con cuidado, lo cual no puede
hacerse en este ensayo, que se ha enfocado a conocer las
semejanzas Y las similitudes entre esas dos importantes ins-
tituciones no jurisdiccionales de proteccién y defensa de los
derechos humanos, y uno de los controles de la administra-
cion publica en Espaiia y en México.
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