EL OMBUDSMAN. SU INTERES EN LA ACTUAL
SITUACION DE HISPANOAMERICA

HecTtor Gros ESPIELL (¥)

Aunque la Institucién del Ombudsman no es de reciente estable-
cimiento, ya que la primera Ley sobre la materia se remonta a 1809,
no puede discutirse que su difusién y adopcién, con este u otro
nombre, en paises de muy diversos grados de cultura, tradicién ju-
ridica y ubicacién geografica, es reciente. Por eso puede decirse
que es un tema novedosamente actual. Cada dia se comprende
mejor que su establecimiento responde excepcionalmente bien a
muchas de las circunstancias que caracterizan hoy las consecuen-
cias del creciente desbordamiento de la actividad administrativa,
de la crisis de los sistemas tradicionales de control jurisdiccional
y de la necesidad de una mejor, mas simple, menos formal, mas
rapida y mas eficaz defensa de los derechos de los individuos frente
al Poder piiblico.

Sin embargo, si pasamos lista a los sistemas juridicos que han
recogido la Institucién del Ombudsman, con este nombre u otro,
y entre ellos podemos citar a: Suecia, Finlandia, Noruega, Dina-
marca, Israel, Australia, Nueva Zelanda, Portugal, Republica Fede-
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ral de Alemania, Inglaterra, Francia y Espafia, y ahora Japén, y a
algunos casos provinciales, estatales o municipales en Estados Uni-
dos, Canada y Suiza, vemos que casi todos ellos son ejemplos que
se dan en paises del mundo desarrollado, que acepta, ademas, una
particular concepcién politica y econdmica.

En primer término, la inexistencia en la lista de paises coniu-
nistas es el resultado de las particularidades de su sistema institu-
cional y politico en lo que se refiere a la defensa y garantia de la
«legalidad socialista», atribuida en lo esencial, aunque no de ma-
nera exclusiva, en muchos de ellos, a un érgano esencialmente dis-
tinto al Ombudsman, la «Prokutaturia».

En cambio, en los paises del Tercer Mundo la situacién es dis-
tinta y debe hacernos meditar; pero no significa la no recepcién de
la idea de la existencia del Ombudsman, la imposibilidad, a priori,
de su adopcién futura. Creo que en muchos casos este fenémeno
de la inexistencia de la figura del Ombudsman en la mayoria de los
paises del Tercer Mundo, ya que sélo pueden citarse cinco o seis
ejemplos de Ombudsmanes en estos Estados, puede ser la conse-
cuencia de que la Institucién fue originariamente ajena a la tra-
dicién juridica de los sistemas en que se basé6 la Organizacién ins-
titucional de los paises del Tercer Mundo. Pero, ademaés, puede
haber sido también el resultado del error, predominante en los afios
sesenta, pero actualmente ya superado, de creer que una politica
de desarrollo econémico y social es incompatible con un sistema
estricto de contralor juridico de la administracién y con un régimen
muy riguroso de proteccién y garantia de los Derechos Humanos.

Hoy, por el contrario, se estima que el verdadero desarrollo sélo
es posible si se realiza aceptando los contralores juridicos y si se
armoniza con la proteccién esencial de la libertad del hombre. De
tal modo la concepcién generalmente aceptada en nuestros dias,
que ve el desarrollo econémico y social de los paises jévenes como
un proceso que debe cumplirse dentro del Derecho, de la Justicia
y de la libertad y la existencia de nuevos modelos asimilables, en
funcién de la tradicién histérica de los sistemas juridicos de mu-
chos de estos paises del Tercer Mundo, permite pensar en la posi-
bilidad de que la Institucién del Ombudsman puede llegar a ser
adoptada en gran parte de los paises en vias de desarrollo. El caso
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particular de la América Latina y las perspectivas y posibilidades
de la adopcién en ella de la Institucién del Ombudsman lo tratare-
mos de manera especial mas adelante. Sin embargo, puede adelan-
tarse que en nuestra América la inexistencia del Ombudsman es el
resultado de nuestra herencia juridica, de una tradicién constitucio-
nal, influida bésicamente por los modelos francés, estadounidense
y espaiiol, que ignoraban esta Institucién y por la presencia de otras
figuras mas o menos anilogas (Fiscal General, Procurador General,
etcétera), que podian considerarse como aptas para cumplir atri-
buciones del tipo de las que posee el Ombudsman. Las propuestas
ahora consideradas en Colombia y Costa Rica para establecer esta
institucién y la discusién del tema en otros paises latinoamerica-
nos, son una manifestacién de la vigencia de la idea en nuestros
dias.

Actualmente, sobre todo después de lo que al respecto resulta
del precedente de las nuevas Constituciones de Espafia y de Por-
tugal y de los modelos ya existentes en el Derecho francés y en
el Derecho anglosajén, es posible pensar que los obstaculos inicia-
les de tipo juridico tradicional han dejado de existir.

A mi juicio, todo anélisis de la Institucién del Ombudsman debe
comenzar por situarla dentro del conjunto de regimenes, sistemas
o procedimientos destinados a asegurar el control juridico del Po-
der publico en general y de la Administracién en particular. Estos
sistemas o procedimientos, por diferentes vias o mediante distintas
férmulas, tienen como objetivo esencial el de hacer realidad la
existencia de un Estado de Derecho en €l que la seguridad juridica
sirva de fundamento a la libertad en un orden integral de justicia.

El Contralor de la Constitucionalidad de las Leyes, que en sus
variadisimas formas es un sistema que se encuentra ampliamente
difundido en el Derecho Comparado, y el control jurisdiccional de
la Administracién, ya sea en sus formas judiciales, atribuido a los
Tribunales del Poder Judicial o a Tribunales Especiales que no
integran este Poder o en las férmulas inspiradas en el modelo
francés de la competencia anulatoria del Consejo de Estado, se
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consideran hoy elementos indispensables para la vida de un Estado
de Derecho.

A estos sistemas organicos se une la existencia de procedimien-
tos tradicionales, cuyo conocimiento es atribuido generalmente a
los Organos del Poder Judicial o a Tribunales especiales, destina-
dos a proteger y garantizar los derechos y libertades de la persona
humana, especialmente los derechos llamados de la libertad. El
Habeas Corpus, en su acepcion restringida, como garantia especi-
fica de la libertad fisica, o en su concepto amplio de garantia
genérica de los Derechos Humanos, el Recurso de Amparo y el
Mandado de Seguranca, son ejemplos de Instituciones que han pres-
tado un gran servicio a la causa del imperio del Derecho y a la de-
fensa de la libertad.

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

La creacién del Ombudsman no significa renunciar a estos sis-
temas ni eliminar estos recursos. Es, por el contrario, algo que
debe adicionarse a todas o a algunas de estas Instituciones o re-
cursos, segun los distintos sistemas juridicos, para complementar
desde una éptica distinta, actual y diferente, el control de la Admi-
nistracién y la proteccién del individuo. Por eso, no se trata de
plantar una opcién, sino de resolver un problema de armonizacién
y coordinacién en funcién del objetivo esencial: fortalecer y hacer
mas eficaz el sistema institucional para que el Estado de Derecho
sea una realidad veraz y viva.

I1I

En esencia, el Ombudsman es un 6rgano encargado de asegurar
el desarrollo correcto de la actividad administrativa y la tutela de
los derechos de los administrados. Por eso, las atribuciones que
se le asignan son, con preferencia, de vigilancia y de control. Pese
a que muchas veces sus competencias pueden tener caracter para-
jurisdiccional, el érgano generalmente se ha encuadrado dentro
del Poder legislativo. Se le ha considerado como un delegado del
Parlamento, pero sin que esto afecte su amplia autonomia y su
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completa independencia. No es titular de poderes de orientacién
politica. Su accién se dirige a la correccién del mal uso del Poder
administrativo y de la lesién de los derechos individuales, sin que
pueda llegar a sustituir, con su accién, a la Administracién publica.

La verdad es que la Institucién se ha desarrollado con gran
empuje en los ultimos tiempos, como consecuencia de la ineficien-
cia del sistema tradicional de garantias jurisdiccionales, frente a
la accién progresivamente creciente, en intensidad y en amplitud,
de la Administracién.

Por lo demas, el Ombudsman ha tendido a asegurar la eficacia
del control parlamentario, frente a las consecuencias negativas del
hecho que resulta de la coincidencia de la mayoria del Parlamento
con la linea seguida por el Gobierno. Ante este extremo, las formas
tradicionales de control a cargo de la oposicién parlamentaria se
han visto fundamentalmente disminuidas y ha sido preciso pensar
en una nueva forma de control del Parlamento, pero a cargo de
una persona absolutamente independiente de la mayoria o de las
minorias. De tal modo el Ombudsman tiende hoy a asegurar la exis-
tencia de un control parlamentario —mas alld de las contraposi-
ciones entre intereses de la mayoria y de las minorias—, sobre el
funcionamiento de la Administracién publica.

Es un control no sé6lo sobre el aspecto objetivo de la accién
administrativa. El Ombudsman actia asimismo para tutelar las
situaciones individuales frente a la actuacién de la Administracién.
Por eso se podria decir, como sintesis provisional, que el Ombuds-
man es un 6rgano vinculado al Poder legislativo, sin atribuciones
estrictas de control politico, garante del correcto uso del Poder
administrativo, que asegura el buen proceder de la Administracién
y la defensa de los derechos lesionados por la actividad adminis-
trativa. El Ombudsman no integra el Parlamento, no esta sometido
a las instrucciones de éste; es apolitico, imparcial y objetivo, tanto
por el régimen de su designacién, que en general obliga a un acuer-
do interpartidario, como por lo relativo a la duracién de su man-
dado y a la independencia de sus funciones. Por lo demés, su auto-
nomia de accién estd, en general, reforzada por la discrecionalidad
de que goza en la organizacién de su despacho, en la eleccién de
sus colaboradores y en la direccién y desempefio de sus activida-
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des. Sus poderes no son de revisién ni de anulacién. Han sido cali-
ficados como el poder de la persuasiéon y la influencia respecto
de la autoridad administrativa, el poder de adoptar iniciativas para
plantear la correccién de los actos irregulares o lesivos de estas
autoridades y el poder de dar a conocer sus criticas y sugerencias.

Hay otras caracteristicas del Ombudsman que lo transforman
en una Institucién particularmente atil y hasta diria yo que espe-
cialmente necesaria hoy. Se trata de su aptitud para promover y
proteger, frente a la Administracién, no sélo los derechos civiles
y politicos de los individuos, sino también sus derechos econdémi-
cos, sociales y culturales. Esta categoria de derechos, cada dia mas
importante, si se quiere pasar de una democracia formal a una
democracia integral, cierta y estable, constituyen verdaderos dere-
chos, es decir, que poseen una innegable jurisdicidad y resultan
de la misma raiz que los otros, ya que todos derivan de la esencial
dignidad del ser humano. Pero estos derechos econémicos, sociales
y culturales, requieren para realizarse un hacer positivo del Esta-
do, una actitud del Poder que brinde los medios materiales para
que, por ejemplo, el derecho al trabajo, a la salud, al bienestar so-
cial, a la vivienda y a la seguridad social, se realicen efectivamente.
De aqui que el control de la Administracién, para evitar que no
cumpla o cumpla mal o cumpla discriminatoriamente con sus obli-
gaciones para dar vida a esos derechos, es esencial en nuestros
dias. Pero esta vigilancia del hacer de la Administracién no puede
ser obra de los sistemas tradicionales de control juridico, pensados
en la mayoria de los casos para hacer frente a las violaciones de
los derechos politicos y civiles. En esta materia, pues, el Ombuds-
man puede tener que cumplir un papel capital. Y si esto es asi en
todos los sistemas politicos, es obvio que es mucho més impor-
tante en los paises en vias de desarrollo, en que la cuestién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una relevancia
factica y una trascendencia politica mucho mayor que en los paises
desarrollados, con niveles de vida altos y administraciones compe-
tentes y bien organizadas.

El Ombudsman puede tener hoy, asimismo, una tarea esencial
para afirmar la seguridad juridica, integrada con la idea de justi-
cia. Es sabido que una maléfica doctrina, surgida o, mejor dicho,
difundida en los afios 60 y 70, especialmente en América Latina,
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pretendié hacer de la llamada Seguridad Nacional o Seguridad del
Estado la clave y la esencia del quehacer politico.

La doctrina de la Seguridad Nacional afirmé que la defensa del
Estado se sobreponia a cualquier otro principio y que para destruir
a los enemigos del Estado no habia limites éticos ni juridicos. Esta
absurda tesis, que tanto mal ha hecho en nuestra América Latina,
estd hoy en retroceso, pero atin tiene cultores. Es nefasta, porque
supone la destruccién de la esencia del Estado democratico, ya
que el Estado democratico ha de defenderse con medios democra-
ticos, dentro del Derecho, con energia, decisiéon y firmeza, pero
con las armas de la Ley. Por eso hay que crear una teoria demo-
cratica de la Seguridad Nacional que se integre con la defensa de
los valores de la libertad y que comprenda que la mejor proteccién
de la Seguridad del Estado estd en actuar mediante el Derecho,
dentro de los limites fijados por el Derecho.

El Ombudsman puede brindar una esencial cooperacién para
que la doctrina de la Seguridad Nacional, en su versién antidemo-
cratica, perezca definitivamente y se elabore y aplique, como lo
recomendé el reciente Seminario del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, una teoria democratica de la seguridad que,
fundamentada en la justicia, garantice el orden en la libertad.

Pasemos ahora a la cuestién del Ombudsman en América Latina.
Es cierto que en algunos paises hermanos pueden encontrarse Ins-
tituciones andlogas. Es cierto que, en otros, hay figuras tradicio-
nales de nuestros sistemas juridicos, como los Procuradores Gene-
rales o los Fiscales Generales, que presentan significativas seme-
janzas y que pueden poseer objetivos y competencias similares.
Pero no puede negarse que se carece en los paises de América
Latina —sin desconocer las iniciativas existentes en Colombia y
Puerto Rico— de una Institucién como el Ombudsman, tal como
se da en los sistemas constitucionales o legales de los paises que,
con este u otro nombre, lo han establecido.

Creo sinceramente que, especialmente hoy, ante las caracteris-
‘ticas algunas generales, otras especificas de una subregién o de un
pais, que se dan en América Latina, es necesario encarar el estudio
de la posibilidad de su creacién por los sistemas constitucionales
o legales de la América nuestra. En un articulo reciente, escribi
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sobre el tema y dije al respecto: «Puede haber llegado el momento
de revisar esta actitud negativa, comprendiendo que, junto a las
formas tradicionales de Contralor jurisdiccional del Poder publico
(declaraciéon de inconstitucionalidad de las Leyes, anulacién de
actos administrativos ilegales, etc.) y a los recursos para garanti-
zar los derechos individuales (Habeas Corpus, Amparo, Mandado
de Seguranca) y a otras formas politicas de control, es 1util agregar
la existencia de un érgano nuevo y distinto que, coexistiendo con
estos procedimientos, sirva de moderno, simple y rapido sistema
de Contralor, sin formalismos jurisdiccionales ni poderes de revi-
sién sobre la Administracién y que sea, al mismo tiempo, garantia
de los derechos de los individuos ante la accién del Gobierno y de
sus servicios, cada dia mas extendidos».

»Y esta posibilidad se presenta, con mayor interés, en el tran-
sito de los regimenes autoritarios a la democracia, en que debe rea-
lizarse la ardua tarea de restaurar el concepto y la realidad del Es-
tado de Derecho que, después de su pasajero eclipse en muchos de
nuestros paises, ha de renacer, ajustado a las nuevas circunstancias
politicas, econémicas y sociales. Evidentemente, no puede pensarse,
s6lo para estos casos, en la creacién en América Latina de la Ins-
titucién del Ombudsman, pero sin perjuicio de que se estudie la
cuestién con referencia a todos los Estados de la regién, pienso que
el tema presenta un interés y una actualidad especiales, frente al
proceso de retorno a la democracia que se da o se insinda en mu-
chos de los Estados de la América del Sur.»

Ahora bien, en los paises en que se avizora el proximo fin de
los regimenes autoritarios que han padecido, el Ombudsman puede
cumplir una tarea esencial para asegurar que este transito se haga
bajo el imperio de la Ley, que la transicién politica sea pacifica,
justa, sin venganzas ni revanchismos injustificables y que se reali-
ce con la seriedad y la prudencia que aseguren la estabilidad y la
duraciéon de la democracia que se reinstaurara.

El Ombudsman, como todos los sistemas de Contralor, pero es-
pecialmente por el hecho de ser una emanacién del Parlamento,
drgano que desaparece en los gobiernos de facto o en las dictaduras
de Latinoamérica. Pero esto ocurre también con todos los procedi-
mientos de Contralor, incluso con aquellos que aparentemente sub-
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sisten luego del derrocamiento del orden legitimo. Hace un tiem-
po, en un trabajo sobre «La Jurisdiccién Constitucional en el Uru-
guay», eXpuse unos conceptos, que creo corresponde ahora reiterar:
Es preciso desde ya, decir que no pueden ser iguales el papel, el
sentido y los limites reales de la accién de una jurisdiccién consti-
tucional que actda en un sistema politico que funciona normal-
mente bajo el imperio de la Constitucién, que cuando se estd ante
una jurisdiccién constitucional que se ejerce en un régimen nacido
del arrasamiento de la Constitucién anterior, sustituida por otro y
otros textos adoptados con desconocimiento de los procedimientos
de reforma que establecia el sistema antes legitimamente vigente y
en un periodo histérico, en el que no se han realizado elecciones,
para integrar los poderes legislativo y ejecutivo. Por eso, analizar
la cuestién de la jurisdiccién constitucional en casos como éstos,
examinando tan sélo, con un enfoque tinicamente normativo y for-
mal, las disposiciones relativas a la materia que se estiman juridi-
camente vigentes, constituye una actitud cientificamente errénea,
un intento de escape de la realidad, que ignora el marco politico
general que, necesariamente, determina la consideracién del pro-
blema.

«Sin perjuicio de la importancia y del sentido positivo que la
accién de la jurisdiccién constitucional, aunque limitada y condi-
cionada, puede tener en las situaciones a que antes nos referimos,
creemos que s6lo en la plena vigencia de un sistema constitucional,
democratico y pluralista, la jurisdiccién constitucional alcanza su
verdadero e integral sentido y significacién.»

Pero no sélo en estos casos de retorno al sistema democrético
el Ombudsman es til y hasta necesario. En las democracias latino-
americanas que se presentan como estables, como es el caso, por
ejemplo, de Colombia, Venezuela y Costa Rica, el control de la Ad-
ministracién a cargo de un Ombudsman puede ser un elemento
coadyuvante para asegurar la estabilidad y la permanencia del sis-
tema. Los estudios e iniciativas que se analizan en Colombia y Cos-
ta Rica y la discusién del tema en Venezuela, son una demostracién
de esta importancia.

En otras regiones de Ameérica Latina, en donde la guerra civil y
los conflictos internacionales generan focos de tensién gravisimos,
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aprovechados para la confrontacién de las superpotencias, el Om-
budsman puede ayudar a restaurar la idea de la democracia, la fe
en el Derecho y la esencia de la libertad y ser asi un factor esencial
de pacificacién.

Y en otros casos, como en el atipico y apasionante sistema poli-
tico mexicano —cuyo modelo, logrado después de arduas luchas,
aseguro el orden, la estabilidad y los gobiernos civiles durante lar-
gos afios, pero que comenzé a demostrar signos de fractura hacia
1968, acentuados luego y cuya actualizacién se intenté efectuar con
la reforma politica de 1977—, la figura del Ombudsman puede ser
un elemento para devolver la perdida estabilidad popular en el Es-
tado de Derecho y en la proteccién honesta y no discriminatoria de
los derechos del hombre, frente a una administracién tradicional-
mente ensoberbecida por su omnipotencia.



