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Presentación 

El presente trabajo monográfico, tiene su origen en la inquietud que suscita en el maestrando por querer conocer de forma más estrecha la institución jurídica del Ombudsman, ya que en nuestra formación como futuros maestros o magister nos obliga a tener conocimientos que muy pocas veces se ha tocado su atención en las aulas universitarias en pre grado o en la misma ejecución de nuestra vida profesional como abogados. 

Por otro lado, la figura jurídica del Ombudsman, nunca o casi nunca fue materia de consulta como tal en nuestro entorno académico, ya que de no haber sido hurgado por nuestro maestro Víctor Mamani Machaca, aun se encontraría en las sombras del oscurantismo.

Es por ello, que se ha recurrido a diferentes bibliografías de tratadistas de varios países latinoamericanos a fin de poder tener un panorama más amplio del desarrollo del ombudsman, teniendo como punto de inicio al doctrinario Oswaldo Gozaíni,  Sergio  J.  Cuarezma Terán y Francisco Enríquez Cabistán,  secuencialmente a Germán J. Bidart Campos, a nuestro nacional Alfredo Quispe Correa y por último a Jorge Carpizo.

Esperando con este sencillo trabajo haber por lo menos despertado la inquietud y sembrado la semilla de la curiosidad en mis colegas a fin de que ellos por iniciativa propia puedan seguir indagando a fin de fortalecer sus conocimientos sobre este tema y otros relacionados a ella. 













El alumno.
TITULO  I

INSTITUCIONES  ALTERNATIVAS  PARA  LA  DEFENSA  CONSTITUCIONAL

EL  OMBUDSMAN

Oswaldo Alfredo Gozaíni *

Origen  de  la  institución

Durante el siglo XVIII el rey Carlos VII, monarca de Suecia, afrontaba una prolongada guerra contra Rusia (del Zar Pedro I) que originó su reiterada ausencia del reino para encabezar la batalla.

Por este motivo, encomendó a un colaborador las funciones de representación monárquica, a quien autorizó a vigilar la observancia de leyes y reglamentos, de preservar la fidelidad al imperio, y de fiscalizar el comportamiento de los servidores públicos.

En 1713, el funcionario pasó a integrar la oficina del Procurador Supremo, que en 1919, pasó a llamarse Canciller de Justicia (Justitie-Kansler).

En 1809, la nueva Constitución estableció una división de autoridad entre el rey y los estados que formaban el Imperio, con la finalidad de evitar que una sola de las partes tuviese todo el poder. De este modo, el cuerpo ejecutivo se mantuvo en el rey y el Consejo de Estados; la competencia legislativa se distribuyó entre éstos; y el Poder Judicial se discernió en magistrados independientes.

Estas reformas introdujeron además un nuevo cuerpo de control, el Justitie Ombudsman (jo) que, en nombre de los estados (años más tarde sustituido por el Riksdag o Parlamento) fiscalizaría la gestión y comportamiento de los funcionarios del reino.

El jo debía controlar la observancia de las leyes por los tribunales y funcionarios, y demandar ante la justicia competente a aquéllos que en el ejercicio de su cargo hubieren cometido ilegalidad o descuidado el correcto desempeño en los deberes propios de su función, sea por parcialidad, favor o cualquier otro motivo.

Suecia fue así el primer país que origina una institución del tipo que abordamos. Es más, la palabra ombudsman no tiene traducción en otro idioma;
 quiere decir: representante, comisionado, protector, mandatario, comisionado o representante del Parlamento o Congreso; y, en consecuencia, resulta genéricamente asumido como protector de los derechos del individuo.

Los antecedentes y sus proyecciones muestran cuál es el diseño propuesto para el ombudsman: ser protector de los derechos del hombre en sus  relaciones con el Estado, y en especial, con la Administración Pública.

Su repercusión en otros ordenamientos jurídicos fue sorprendente, sobre todo, a partir de la segunda mitad del siglo XX 
.
Finalidades  del  Ombudsman
Si nos remitimos al origen del Comisionado,  tomando el planteamiento inicial, donde el rey de Suecia pretendía mantener el poder monárquico a través de un representante que, más que ejecutar sus decisiones, controlaba y delataba las inconductas de otros colaboradores.

Pero detenernos en esta simple constatación evita considerar la evolución de la figura claramente orientada a proteger la justicia del derecho en un Estado libre e igualitario.

Bien se aprecia que:
Los pueblos sabios, avezados por las lecciones de la historia, que quieren asegurar su propia existencia como hombres libres en un Estado que hace justicia y no es discriminatorio, ponen todas las precauciones que están a su alcance para prevenir todos los procesos de entropía, es decir, de degeneración y desorden, que amenazan a cualquier obra humana 
.
Tal sentido direcciona al ombudsman como mecanismo selectivo de control y participación en los problemas y asuntos que involucran al ciudadano en los actos de gobierno.
Funciones  del  Ombudsman

Sintéticamente recordamos que las finalidades esenciales del Defensor del Pueblo son de control a la administración pública, protegiendo los derechos del ciudadano ante la burocracia exacerbada.

A veces, esa función se explica como "reaseguro contra las pequeñas injusticias".

Lo ideal enmarca que en esa competencia fiscalizadora no se excluya órgano alguno, aún cuando en la práctica, y a la vista de otras legislaciones, se aparta al ejecutivo como órgano político. Pero el ombudsman practica control, por sí o urgido por la denuncia, en todo el régimen administrativo. Su actividad se extiende a la inspección, la sugerencia, el recordatorio, y si ninguna de estas actitudes tiene respuesta válida, tendrá que acudir a las vías jurisdiccionales que el ordenamiento le ofrezca 
.
TITULO  II

Los  Derechos  Humanos  y  los  Derechos  Fundamentales  y  su relación  con  el  estado  social  de  Derecho  en  la Constitución  Política  de  Nicaragua
Sergio   J.  Cuarezma  Terán *
Francisco  Enríquez  Cabistán **
El control del Poder y el carácter Democrático

El escritor alemán George Jellinek, estableció tres tipos de controles sobre la actividad del Estado: social, político y jurídico (aquí encontramos al Control Constitucional). Esta línea de pensamiento fue desarrollada posteriormente por el profesor de Derecho Público español Jordana de Pozas que hoy ha adquirido una carta de ciudadanía entre los controles sobre quienes ejercen el Poder.

Como control social  se conoce el que ejerce la opinión pública a través de los medios de comunicación social que existen en el país, ya sean escritos, radiales o televisivos 
.

Los controles políticos son aquellos que han sido formulados inicialmente en las democracias parlamentarias y que se han  introduciendo en las llamadas democracias presidenciales, estos son: el informe, la comparecencia y la interpelación, formas de control que la reforma constitucional de Nicaragua (1995) recoge en el artículo 138 inciso 4 Cn.  

Y dentro de los medios de control jurídico señalamos a la Procuraduría para la Defensa de los Derechos Humanos (Ombudsman), el recurso de amparo, el
procedimiento administrativo, el contencioso administrativo, el recurso de inconstitucionalidad y en de alguna medida, el control constitucional técnico financiero que ejerce la Contraloría General de la República (artículos 154, 155 y 156 de la Constitución). En este último aspecto, se ha venido insistiendo en que la democracia no sólo ha de ser lo electoral o representativo, sino además, lo participativo, es decir, la presencia de la sociedad civil en las tomas de decisiones y en la fiscalización de los recursos que no sólo son del Estado, sino más bien de todos bajo esa concepción 
.

TITULO  III

Los  nuevos  órganos  de  control  “extra poderes” en  la  Constitución  argentina  de  1994
Germán J. Bidart Campos
1. Introducción

La reforma constitucional de 1994 incorporó al texto algunos nuevos controles  que no estaban incluidos en la constitución histórica. Nos hemos de limitarnos a explicar los dos órganos que el constituyente ubicó en el sector dedicado al congreso, bien que personalmente no los colocamos “dentro” de él sino que los caracterizamos como órganos extrapoderes.

Se trata de la Auditoría General de la Nación y del Defensor del Pueblo.


2.
El Defensor del Pueblo
El articulo 86º ha creado la Defensoría del Pueblo. Dice así:


“El Defensor del Pueblo es un órgano independiente instituido en el ámbito del Congreso de la Nación, que actuará con plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su misión es la defensa y protección de los derechos humanos y demás derechos, garantías e intereses tutelados en esta Constitución, y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administración; y el control del ejercicio de las funciones administrativas públicas.

3. El control de “funciones administrativas públicas”

Fuera de la estricta función defensiva de los derechos, la institución del Defensor del Pueblo tiene a su cargo, por imperio del mismo art. 86º, el control del ejercicio de las funciones administrativas públicas. Interpretamos que en este control no se fiscaliza la actividad señalada para detectar directamente violaciones a los derechos ni para defenderlos, sino para verificar si el ejercicio de las funciones administrativas presenta o no irregularidades, aun cuando no irroguen violación a los derechos o no se proyecten a ellos
.

En el debate en la Convención, se sugirió usar el calificativo de “públicas” en vez de “estatales”, porque se alegó que referirse solamente al control de las funciones administrativas estatales significaba una limitación a la competencia del Defensor del Pueblo, ya que muchos órganos y entidades que no son del estado cumplen, no obstante, actividades públicas —por ejemplo, los colegios profesionales, las empresas privadas que prestan servicios públicos, las entidades que se ocupan de la salud pública, etc.

En síntesis, que la norma constitucional diga “funciones administrativas públicas” y haya reemplazado el adjetivo “estatales” por “públicas” es un dato para dejar demarcada la amplitud del control que se encomienda al Defensor.

4. El ámbito federal de actuación

Por último debemos decir que, también con una interpretación ajustada a todo el contexto constitucional y a su espíritu, el Defensor del Pueblo, como órgano federal de control, circunscribe su competencia al espacio exclusivamente federal, o sea, a las violaciones de autoría federal y a la fiscalización de las funciones administrativas públicas de alcance federal. Si lo enunciamos negativamente, queda claro que no puede intervenir en la zona que es propia de las provincias.

Tal opinión no deriva solamente de la estructura constitucional de nuestro régimen federal, sino que toma en cuenta asimismo, y en convergencia, que para desempeñar análoga función defensiva y controladora en jurisdicción provincial son varias las constituciones locales que han previsto también la institución del Defensor del Pueblo.

5. El juicio valorativo

Con estilo propio, la constitución ha dado recepción analógica al tradicional “ombudsman”, y ha despejado la duda que antes de la reforma pudo existir en algún sector doctrinario acerca de su posible establecimiento mediante ley del congreso. Aun con respuesta afirmativa, el origen puramente legal del Defensor del Pueblo podía suscitar reparos sobre su intervención en lo que la doctrina llama y considera zona de reserva de los otros poderes; de ahí que la creación constitucional ya no deje margen para suponer que en algún supuesto pueda esa misma intervención —mientras se mantenga dentro de su marco de competencia— significar lesión o irrespetuosidad a la división de poderes
. 

TITULO  IV

La  Defensoría  del  pueblo

Alfredo Quispe Correa * 
Nuestra Constitución ha consagrado la institución del Defensor del Pueblo u “Ombudsman”. Con esta propuesta supera a la anterior en cuanto aquélla confundía dos instituciones diferentes bajo un mismo rubro: el del Ministerio Público.

En efecto, el artículo 250° de la ley constitucional derogada, en su inciso 4), disponía que correspondía al Ministerio Público, institución autónoma y jerárquicamente organizada, actuar como defensor del pueblo ante la administración pública, aparte de las funciones propias que por su naturaleza le correspondían.

El “ombudsman” nace en Suecia y tiene su desarrollo más notable en los países nórdicos. La traducción del término significa “el que tramita por otro”, “el que representa a otro”. No es el que resuelve el problema; es, simplemente, el que lo expone, el que lo hace público, el que se interesa por la solución. Claro que tiene la suficiente fuerza moral como para que su voz sea escuchada y, en muchos casos, atendida, aunque no falten también silencios y decepciones.

El Defensor del Pueblo es un funcionario generalmente nombrado por el Parlamento, según  el  Derecho  comparado,  que  debe  tener  lo  que  los  antiguos  denominaban “autorictas”, es decir, autoridad en el “sentido moral”, no en el de las jerarquías ni en el de las coacciones. Se ha dicho por eso que, “sin ordenar, manda”. Pero para que eso ocurra la designación tiene que recaer en una persona idónea, de intachable conducta y de reconocido prestigio que, de algún modo, la sociedad lo acepte como un paradigma.

Debemos señalar que en los propios países de origen (Suecia, específicamente), la institución está evolucionando de un defensor del pueblo ante la administración pública, hacia un defensor del pueblo ante la administración privada, como es el relativo a la Libertad de Comercio, el de los consumidores, (que entre nosotros desarrolla INDECOPI) y hasta se menciona un “Ombudsman” de la Prensa que se encarga de velar por la no violación de la ética periodística.

También se habla del “Ombudsman” Militar, tanto en Alemania como en Suecia. Y se ha planteado la necesidad de crear un Abogado del Niño y el Ombudsman de los Menores. Nosotros nos somos partidarios de diversificar las funciones del Defensor del Pueblo pero, para los efectos de este trabajo, queremos retener la idea del “Ombudsman” respecto a la Administración Privada, para tratarla más adelante.

El Defensor del Pueblo, (el funcionario), es elegido y removido por el Congreso con el voto de los dos tercios de su número legal; esto es, con un mínimo de ochenta votos favorables. Y goza de inmunidad y de las prerrogativas de los congresistas; es decir, no está sujeto a mandato imperativo ni a interpelación, no es responsable ante autoridad alguna  por  las  opiniones que  emita  en  el  ejercicio de  sus  funciones, ni  puede  ser procesado ni preso sin autorización del Congreso o de la Comisión Permanente. ¿Se puede entender, asimismo, que el cargo es irrenunciable, en virtud de la analogía que se hace entre el estatuto del Defensor del Pueblo con el de Congresista?

Para ser elegido Defensor del Pueblo – Perú, se requiere haber cumplido treinta y cinco años de edad y ser abogado lo que, como bien anota un autor nacional, al no precisarse el requisito de ser peruano, ese cargo puede recaer en un extranjero que haya revalidado sus estudios de abogacía en el país y se haya inscrito, obviamente, en el Colegio de Abogados. Si esta interpretación fuese correcta, y nada hace pensar que no lo sea, preferiríamos que se señalase la necesidad de ser peruano para ejercer esta función, salvo que en otros estados haya un trato recíproco para con el nacional.

El cargo dura cinco años y las incompatibilidades que lo afectan son las mismas que comprenden a los vocales supremos.

Le corresponde a  la Defensoría del  Pueblo, es decir, a  la institución, tutelar los derechos constitucionales de la persona, supervisar el cumplimiento de los deberes de la administración estatal y la prestación de los servicios públicos a la ciudadanía. El Defensor del Pueblo (funcionario), presenta informes al Congreso una vez al año o cada vez que se le solicite: tiene iniciativa en la formación de las leyes y puede proponer las medidas que faciliten el mejor cumplimiento de sus funciones.

A estas atribuciones constitucionales que hemos glosado, se debe agregar la facultad que le concede el artículo doscientos tres de la Constitución, para interponer la acción de inconstitucionalidad.
TITULO  V

Algunas  semejanzas  entre  el  Ombudsman  español  y el  mexicano
Jorge Carpizo *

1. El  Ombudsman

De nada o poco sirven las declaraciones si no existen simultáneamente los procesos y procedimientos, las ga​rantías procesal constitucionales para resarcirlos si éstos son violados. Hoy en día tiene una importancia excepcio​nal ese conjunto de garantías procesales en el amplio cam​po del Derecho Procesal Constitucional, justicia constitu​cional, jurisdicción constitucional o defensa de la Consti​tución, que no son términos intercambiables
, pero persiguen una misma finalidad: asegurar la plena vigen​cia de la Constitución y de los derechos humanos.

Dentro de este amplio campo, más específicamente en el de la justicia constitucional, se encuentra la figura del ombudsman.

En forma sencilla se puede definir al ombudsman como el organismo en el cual su titular es un funcionario públi​co de alto nivel, quien actúa con independencia, pero es responsable ante el Poder Legislativo; recibe quejas en contra de autoridades y funcionarios, las investiga y emite recomendaciones, y periódicamente rinde cuentas sobre el cumplimiento de éstas
.

2. Homenaje a la Constitución Española de 1978

La Constitución española de 1978 es y ha sido muy importante para los países latinoamericanos incluido, desde luego, México. Eso se debe a diversas razones: a partir de 1980, varios países de la región transitaron de regímenes militares o autoritarios a democráticos y, en tal virtud, se crearon nuevas constituciones, o las vigentes sufrieron reformas profundas; estos países coincidieron con España en la preocupación democrática, y varios, en la concepción del Estado social y democrático de derecho; los congresos constituyentes latinoamericanos conocieron la Constitución española, aunque su grado de influencia fue diverso en cada caso
.
A los veinticinco años de su creación, el autor del presente ensayo rinde homenaje al instrumento jurídico que ha hecho posible la modernización política y económica de España; persiguiendo el presente trabajo resaltar algunas semejanzas entre el ombudsman español y el mexicano.

Jorge Madrazo califica a esa institución en Latinoamérica, como el ombudsman criollo, en virtud de que registra una paternidad sueca y una maternidad española, aunque los problemas a los cuales se enfrentan son muy diversos de aquellos que se presentan en los dos países europeos mencionados 
.
Resulta interesante contemplar las múltiples semejanzas que el Defensor del Pueblo Español (DP) y la Comisión Nacional de los Derechos Humanos mexicana (CNDH) guardan entre sí; similitudes mayores que sus diferencias. Ambas instituciones tienen mucho que decir, así como que aprender de sus experiencias disímbolas
 y, en múltiples ocasiones, coincidentes.

   Las dos instituciones han sufrido reformas legales desde su creación; la española menos que la mexicana
.          

3. La Comisión Nacional de los Derechos Humanos 

a) existe el afán de andarles buscando antecedentes - y mientras más remotos, mejor-a las instituciones, aunque en muchas ocasiones resulten muy forzados su parentesco.
Al DP se le ha indebidamente relacionado con la figura del Sahib-al-Mazalim de la España Musulmana y con el Justicia Mayor de Aragón.

A la CNDH, con la ley de procuradurías de pobres de 1847 del Estado de San Luis Potosí y, ya en el siglo XX, con diversos organismos, entre los cuales se pueden mencionar, La Procuraduría Federal del consumidor de 1975, la Dirección para la Defensa de los Derechos Humanos del Estado de Nuevo León en 1979, entre otros, pero ninguno de ellos puede ser considerado un Ombudsman.
Los primeros Ombudsman en México, fueron la Defensoría de los Derechos Universitarios de la Universidad Nacional en  1985 y la procuraduría de protección ciudadana de Aguascalientes, en 1988
.
b) La CNDH fue instituida, el 06 de junio de 1990 mediante un decreto presidencial como un organismo desconcentrado de la secretaría de gobernación - Ministerio del Interior. Su función primordial seria promover y vigilar el cumplimiento de la política Nacional en materia de respeto y defensa de los Derechos Humanos construyendo los mecanismos de prevención, para su salvaguardia
.
4. Semejanzas en la Concepción y el Diseño Fundamental
Veamos ahora, en los dos países, los postulados y los principios básicos de la Institución del Ombudsman mismos que guardan similitudes entre sí en los siguientes aspectos
.

i. Tanto en España como en México la voluntad política fue incorporar la figura del Ombudsman a los respectivos ordenes jurídicos, pero no como una simple copia o calca de modelo escandinavo, sino realizando las modificaciones pertinentes para satisfacer la realidad  y las necesidades de cada país.
ii. Tanto en España como en México el Ombudsman está regulado a nivel constitucional, lo cual es un acierto, porque es un indicio de su importancia a nivel constitucional.

iii. Tanto la CNDH como el PD persiguen dos cometidos principales o finalidades: la Defensa y la Protección de los Derechos Humanos y el control de la actividad administrativa que pueda afectar derechos reconocidos por el orden jurídico.
5. Semejanzas en la Designación del ombudsman
a) El DP es designado por la Cortes Generales. La propuesta o propuestas las realiza una comisión mixta integrada por ambas cámaras. El congreso de los Diputados elige al Ombudsman. Por su parte el Senado debe ratificar ese nombramiento.

b) En México, el Presidente de la CNDH era designado por el Presidente de la República con la ratificación del Senado. La reforma Constitucional de 1999 modificó el sistema de nombramiento ahora es responsabilidad exclusiva del Senado.

c) El DP es designado por un periodo de cinco años; el Presidente de la CNDH también, únicamente que este último puede ser reelecto por una sola vez.
d) El artículo 3 de la LODP señala que puede ser electo DP cualquier Español mayor de edad que se encuentre en pleno disfrute de sus derechos civiles y políticos. El artículo 9 de la LCNDH contempla mayores y más rígidos requisitos para ser satisfechos por el presidente de la comisión nacional que aquellos exigidos a su homologo Español: ser ciudadano mexicano de nacimiento; tener por lo menos 35 años de edad; contar con experiencia en la materia de derechos humanos, gozar de buena reputación
.

Conclusiones
i) Que, sin refutación alguna la institución legal del ombudsman, nació jurídica en la Suecia del siglo XVIII.

ii) Que, fue adoptada por los países europeos y por los países latinoamericanos en particular por el nuestro, no como originalmente fue concebido, pero sí adaptada a nuestra realidad y necesidades propias de nuestra legislación y contexto social imperante en la dación de la Carta Fundamental de 1993, ya que anteriormente en forma confusa  desarrollaba esta labor el Ministerio Publico.         
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