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I. Prolegémenos

La institucionalizacién del Defensor del Ciudadano (Ombudsman) tropieza con una
serie de dificultades practicas; a saber: una cierta «ombudsmanfa» {Rivero} que aqueja
a certos partidarios de la institucién, y el reproche recurrente de los criticos de la
institucidén que dando cuenta de la suficiencia de controles sobre la Administracién
aluden al desarraigo cultural, politico e histérico del Ombudsman y por tanto cierto
esnobismo ante una institucién «exética, algo asf como dmportar elefantes para tirar
trineos en tierras polares».!

Sin embargo, la «soledad del administrado», las miserias de la Administracién,
el pequefio poder de los burderatas, hacen del administrado ciudadano un ena-
no frente al moderno Leviatin que parece una «hidra de mil cabezas». En la
l8gica de los controles clisicos del Estado liberal se puede sostener con cierta
razén que frente a las demasfas de la Administracién existe la Justicia Adminis-
trativa para la tutela del derecho objetivo y de los derechos subjetivos de los
administrados. Pero en el contexto del Estado social el administrado—ciudada-
no es titular de derechos de diversa generacién (civiles y politicos; econdmicos,
sociales y culturales, derechos de solidaridad y «pequefios derechos»), derechos
que tienen diversos niveles de proteccién, y por tanto, mayor o menor dureza;
por lo que frente a la «mala administracién», se estd por regla inerme; ya que
usualmente esta no importa antijuridicidad justiciable o bien no es objero de
Administracién fiscalizadora.

Luego, en la institucionalizacién del Defensor del Ciudadano late de fondo una
concepcidn del Estado y del individuo que denominamos «Estado social» y «pet-

1 Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro: Ef Control Parlamentario de ls Administracidn (El Ombudiman), INAD 22 Edic.,
Madrid, 1981, pdg. 26.



sona administrado—ciudadano, en la que el Estado-sujeto o aparato estd al ser-
vicio de la persona, y en especial la Administracién debe realizar sus funciones
con eficiencia, esmero, legalidad, jerarquia, coordinacién, neutralidad, probi-

dad y objetividad.

En cuanto a su finalidad el Defensor del Ciudadano como érgano de control de la
Administracién del Estado, y de tutela de derechos del administrado—ciudadano fren-
te 2 tal Administracién o prestatarios de servicios de utilidad piblica, permite hacer
frente a todas aquellas «pequefias injusticias» que derivan de la «mala Administra-
cién» y de] «pequefio poder» de «diestros burdcratas» o de empresas que colaboran en
la prestacién de servicios publicos.

En cuanto a su competencia el Defensor del Ciudadano como drgano de control
de la Administracion del Estado y de tutela de derechos del administrado—ciuda-
dano, debe dar cuenta del «nuevo Leviatdn», del trdnsito del tradicional Estado
liberal o gendarme (Estado minimo) al Estado benefactor e hiperburocrdtico, y
de la contempordnea dialéctica de estatalizacién de la sociedad civil y de socializa-
cién del Estado; y con ello de las notables insuficiencias de los controles cldsicos
del Estado de Derecho. Todo ello explica que la crecida competencia del Defen-
sor del Cindadano est4 ligada a estos factores, y por tanto al «control de com-
portamientos administrativos que no revisten necesariamente la forma de acto y
que, asimismo, en muchos supuestos, ni siquicra llegan a configurar un compor-
tamiento antijuridico sino, en todo caso, deficiente, disfuncional, inoportuno»
(Maiorano). Lo anterior significa, recogiendo 2 Maiorano, que ¢l Defensor del
Ciudadano delimita sus funciones en el plano de:

«1) la investigacién de las quejas o reclamaciones formuladas por los administra-
dos, individual o colectivamente;».

«2) la mediacién entre la Administracién Piiblica y los administrados;».

«3) la promocién del cambio legislativo y reglamentario;».

«4) la moralizacién del obrar administrativo a través de la posibilidad de la
efectivizacién de las responsabilidades, de ese cardcter, por parte de los agentes
ptiblicos». (pdg. 28).%

11. Notas Acerca de una Teoria del Control.

El control puede ser analizado como fenémeno politolégico y juridico, poder o fun-
cién que no tiene una definicién tinica aunque se sostiene por autores como M. Aragén,
en que el sentido constitucionalmente unfvoco del control, nos permite un tratamien-
to tedrico unitario. Para Aragén el control forma parte de un concepto politico

2 Maiorano, Jorge L: E Ombudman. Defensor del Pucblo y de Las Instiruciones Republicanas. Edic. Macchi, Buenos
Aires, 1987, pdgs. 21-28.
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(Schmitt) y juridico de Constitucién, de suerte que solo una Constitucién dotada de
control de supremacia es norma normarum o conjunto de normas fundamentales’.

En este contexto, parafraseando a E-W Backenférde, una teorfa del control debe ser
una teoria «constitucionalmente adecuadas; es decir; formulada en el marco del Esta-
do de Derecho o si se prefiere Estado Constitucional.

En fa obra cldsica £l Espiritu de las Leyes el barén de Montesquieu en el capitulo sobre
la Constitucién inglesa esboza el principio-dogma de la separacién de poderes
(Schmitt), en la que se imbrica el control sea como divisién horizontal o vertical del
poder (Loewenstein)".

En cuanto a fa nocién de control esta es vieja en la teorfa del Estado y a teorfa de la
Constitucién, siendo el molde clésico el esquema fisico-mecinico de Montesquieu
acerca de la separacién o division de poderes y sus equilibtios. La palabra control
proviene del término latino medieval contra rorulum, pasando al francés «contra —
r8le» (contréle), que significa «contra librow, es decit, «libro-registron, que permite
contrastar la veracidad de los asuntos realizados en ottos. En inglés significa «mandon,
«gobierno», «direccidn, pero también «freno» y «comprobacién»; en francés «regis-
tro», «inspecciény, «verificacién», pero también «wigilancia», «dominio, y «revisidn;
en alemén (Krontrolle), «comprobaciény, «registron, «vigilancia», pero también «in-
tervenciéns, «dominio», «revisiénm; en italiano (controllo) «revisidn», inspecciéns,
averificaciénn, pero también «vigilancia», «freno» y «mando» (Aragén, pig. 87). En
lengua espaiiola el término control significa: «inspecciény, «fiscalizacién», «interven-
cién», «dominio», «mando», «preponderancia».

En nuestro ordenamiento juridico estatal el control es un concepto polivalente en
apariencia, dado que se asocia al control parlamentario, al control judicial, al con-
trol judicial-electoral, al control de constitucionalidad, y a toda suerte de controles
politicos, frutos de una arquitectura del Estado asentada en el principio dogma de
la separacién de poderes. Luego nuestro problema es encontrar caracteres bisicos
del concepto control que presentan una nocién univoca y «constitucionalmente
adecuada», en que pueda encuadrarse un instituto garantista como el Ombudsman
o Defensor del Pueblo.

Con independencia de las formas de control rescfiadas subyace una idea-fin comtn:
el principio de limitacién del poder. Sin compartir plenamente la caracterizacién de
malignidad o demonizacién del poder polftico, que concluye que un poder no res-
tringido o limitado se excede (Loewenstein), podemos aceptar que un poder incon-
trolado o absoluto est4 en las antfpodas del Estado de Derecho. Precisamente la

3 Aragén, Manucl: «El Control como Elemento Inseparable del Concepra de Constituciéns, REDC Ne 19, Madrid,
1987.; [dem «Sobre las nociones de Supremacia y Supralegalidad Constiracionals, REP Ne 50, CEC, Madrid,
1986. De C. Schmitr: Tearia de la Constitucidn, Alianza Editorial, Madrid, 1982.

4 Loewenstein, Karl: 7eoria de lz Constitucidn, Edir. Ariel §.A., Barcelona, 1970, 3¢ Edic. 1985.
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limitacién del poder es la idea fuerza del constitucionalismo antiguo y moderno (Ch.
Mcllwain); sea bajo férmulas como «gobierno de la ley, «gobierno mixto», «monar-
quia moderadar o «Estado de Derechon; todas férmulas que en lz relacién detentadores
y destinatarios del poder buscan un equilibrio entre poder y libertad (A. Hauriou),
con la peculiaridad que tal formulacién modernista: el Estado de Derecho se produ-
ce en el contexto de fractura entre Estado y sociedad civil, que permite disefiar al
primero como sistema de potestades y al segundo como sistema de necesidades y
derechos (Hegel).

En nuestro medio el poder-funcién de control es repuesta en el andlisis teérico a
partir del disefio de Loewenstein que hizo fortuna en América, que sustituye la vieja
triada del Barén de Montesquieu por una rriada mds politolégica que institucional, a
saber: la decisién polftica conformadora o fundamental (policy determination); la
ejecucién de la decisién (policy execution) y el contro! politico (policy contrel). En
este enfoque resulta cierto que el constitucionalismo como movimiento teérico—prac-
tico (ideologfa inclusive) tiene como finalidad histérica encontrar los procedimientos
o técnicas para «moderar y limitar el poder polftico; primero el del gobierno y des-
pués el de todos y cada uno de los detentadores del poder» (Loewenstein, pig 68). Lo
expuesto permite conectar fa democracia constitucional con componentes minorita-
rios {v.gr. Justicia Constitucional} que operan como «cheks and balances» (frenos y
contrapesos) o como poder que contiene al poder («e pouvoir arréte le pourvoir»),
que aleja a la democracia contempordnea de sus férmulas rousseaunianas o jacobinas
(G. Sartori, ].R. Vanossi).6

El poder—funcién del control del poder no se agota en un principio de distribucién
del poder estatal (funciones) en diversos 6rganos supremos del Estado, sino que re-
quiere ademds de diversas técnicas algunas de ellas auténomas, es decir, de empleo
discrecional pot drganos constitucionales o detentadores del poder. Loewenstein
concibe el control y sus técnicas a los afectos, y en tiltimo término z la responsabilidad
de los detentadores del poder: «En el Estado constitucional la funcién de control es
doble: por una parte consiste en el hecho de que un acto estatal sélo tiene lugar cuan-
do los diversos detentadores del poder estdn dispuestos a una comtin actuacién. Aquf
se da el control por la distribucién del podet. Pero el control también puede consistir
en que un detentador del poder impida la realizacién de un acto estatal, o que ponga
en juego su existencia como ocurre en el caso de un voto de no confianza del parla-
mento por ¢l gobierno. Aquf s da el control auténomo del poder. Distribucién y
control del poder no son en toda circunstancia idénticos. El punto critico de la fun-
cién de control politico yace en la posibilidad de exigir responsabilidad politica. Exis-
te responsabilidad polftica cuande un determinado detentador del poder tiene que

5 Hauriou, André: Derecha Conssitucional e Instituciones Polfticas (Trad. ]. A. Gonzilez), Edic. Ariel $.A., Barcelona,
1971, Pégs. A6 yss.
6 Sartoti, G: Jeorda dr la Democracia Alianza Editonal, 2 tomos, Madrid, 1989.
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dar cuenta a otro detentador del poder sobre el cumplimiento de la funcién que le ha
sido asignada...»’.

Concluye Loewenstein distinguiendo los controles en intraérganos ¢ interérganos.
Los controles intraérganos operan dentro de la organizacién de un solo detentador
del poder y los controles interdrganos operan entre diversos detentadores del poder
que cooperan la gestién estatal. Se sobrepone a esta taxonomia dual otra que guarda
relacién con la forma juridica de Estado y forma jurfdica politica: conttoles horizon-
tales y verticales. Los controles horizontales operan en un mismo nivel organizativo
de los detentadores del poder y los controles verticales operan en relacién con todos
los detentadores del poder y todas las fuerzas sociopolfticas de Ia sociedad estatal, que
pueden funcionar sobre una base territorial, pluralista y hasta individual.

En el esquema de Loewenstein podemos clasificar los controles del moda siguiente:

CONTROLES INTRAORGANQS:

1. Organizacién colegiada en el Poder Ejecutivo.
2. Controles intraérganos en el Parlamento:
2.1.  Autonomia funcional del Parlamento.
2.2.  DProteccién de minorfas a través de mayorias cualificadas.
2.3.  Sistena Bicameral.
3. Controles intradrganos en la funcion judicial:
3.1.  Organizacidn.
3.2. Seleccién y Nombramiento.

3.3.  Calificaciones.

CONTROLES INTERORGANOS

1. Parlamento—Gobierno.
2. Gobierno—Parlamento.
3. Tribunales—Gobietno y Parlamento.
4. Electorado—Gobierno y Parlamento.

CONTROLES VERTICALES

1. Federalismo.
2. Garantias Constitucionales.
3, Pluralismo.

7 Loewenstein, Katl: Ob. dic., pag. 70.
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Con todas las reservas del caso podriamos aceptar la regla de oro de fondo mecdnico y
no dialéctico, de J. R. Vanossi: «a todo acrecentamiento del poder debe corresponder
un vigotizamiento de los controles; o sea, que cada vez que se difata la 6rbita de la
competencia del poder, se deben ajustar congruentemente los resortes y mecanismos
del respectivo régimen de control».® En esta regla de oro, ¢l resultado es que la fun-
cién de control y sus técnicas son usualmente fa antesala de la responsabilidad.

De este modo, para que el control sea antesala y presupuesto de la responsabilidad,
deben guardarse tres recaudos: a) independencia del controlante respecto def contro-
fado; b) un 4mbito suficiente de lo controlado, y c) libertades inherentes a la funcién
de contral, como libertad de informacién, derecho de critica y debida publicidad de
fos actos estatales. (Vanossi).

Lo expuesto se desenvuelve en el marco de una teorfa cldsica de poderes del Estado, y
de una moderna teorfa del control, que asocia este a sus fines y a la garantfa de la
Constitucién.

Sin embargo, es menester esbozar una teoréa «constitucionalmente adecuadar del con-
trol, que contenga precisiones conceptuales y matizaciones a la ligazén entre control
y tesponsabilidad que un sector de la doctrina realiza, y para ello es necesaria una
precision lingiiistico—conceptual, a saber:

- Dela acepcién en lengua gala, el control («contrdler) significa «comprobar»,
«inspeccionar, avetificar, «revisar», que tienesu correlato en lengua anglosajona
en el término «to check»; dado que «to control» significa, ademds, de «verifi-
car», «regulars, «ejercer autoridady, «dirigirs, «amandar» u «ordenar», «repri-
mir», «restringirs, «dominar». En lengua espafiola el término control, combi-
na los significados del galicismo y del anglicismo: «comprobaciény, «registron,
«inspeccién» y «supremacia».

- Launidad de fin de control: limitacién del poder estatal permite sostener que
el control es elemento inseparable del concepto de Constitucién; pero es me-
nester reconocer la multiplicidad de formas o técnicas de control y de 4mbitos
de control.

En este sentido los intentos de la doctrina italiana a través de S. Galeotti 0 de M. §.
Gianinni no resultan completamente satisfactorios, por sus tautologias o reducciones.
Asf el propio Galeotti en Italia y F. Santaolalla L. en Espafia asocian el concepro de
control a la responsabilidad de los detentadores del poder, es decir, al «efecto conmi-
natorio» o de sancién de la autoridad de control.

En cambio con [a autoridad de G. Zanobini, Chimenti en Italia, C. Grewe y H. Rufz
Fabri en Francia, y Joaquin Garcfa Morillo y José Ramén Montero Gibert en Espafia;

8 Vanossi, Jorge R.: Ff Fitado del Dereche en el Constitucionaliomo Social, Eudeba, Buenos Aires, 1987, pdg. 97.
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limitan &z funcién de control a lu actividad de contraste o comprobacidn, eliminando el
«efecto conminatorior. Asi Gareia Morillo y Montero Gibert a propésito del control
parlamentario, sefialan que el segundo momento del control el «efecto conminato-
rion, es un mecanismo de garantfa juridica o polftica de la actividad de control y por lo
tanto no consecuencia o efecto necesario de [a mentada actividad. Para Grewey Rufz
Fabri se trata de la «racionalizacin del control» expresada en la confianza presumida,
cuestién de confianza, censura constructiva y en la declinacién del control como san-
cién, importando mds [a informacién e inspeccién con publicidad de Iz accién guber-
namental que las responsabilidades.”

En el contexto resefiado me parece fértil el esquema tedrico propuesto por M.
Aragén en Espafia, que reconoce la unidad de fin de la funcién del control, su
pluralidad conceptual (pluralidad de técnicas y objetivos), y el distingo entre
control, limitacién y garantfa.

De esta forma, si bien limitacién del poder y control son conceptos fuertemente im-
plicados, son también, conceptos distintos. En cuanto a la pluralidad de controles
estos pueden ser: controles sociales (de opinién publica o de grupos de presién o
interés) no institucionalizados, que Jellinek denoming «garantfas sociales»; y contro-
les institucionalizados, sean controles juridicos o controles politicos.'® El control po-
lftico es un control de cardcter subjetivo y de ejercicio voluntario o discrecional del
6rgano o autoridad controlante que se encuentra en posicién de supremacia o jerar-
quia. En cambio, el control jurfdico es de carécter objetivado, es decir, basado en
razones jurfdicas y su ejercicio, necesatio, no por el érgano que sea superior, sino por
el érgano «independiente e imparcial», dotado de singular competencia técnica para
resolver cuestiones de Derecho (Aragén). El profesor M. Aragén sefiala
esclarecidamente: «pero en el control juridico, precisamente por ser un control
objetivado, fa limitacién no resulta, como en el control polftico de un choque de
voluntades, sino de una norma abstracta, y el érgano de control no es un érgano
limitante, sino actualizador de una limitacién preestablecida, ajeno, en principio, a
toda relacién de supremacta o jerarqufa con el érgano limitado»(pdg, 97). En razén
de ello el control judicial es el control juridico por antonomasia y siempre es un con-
trol interérgano, dado que desde una posicién de independencia y supremacia guarda
el principio de jerarquia normativa sea a través de tribunales ordinarios o de un Tribu-
nal Constitucional.

9 Garcia Morille, J. y Montero Gibert, ] R.: & Control Parlamentario, Edic. Tecnos S.A,, Madrid, 1985, pig. 26y ss.
Idem. C. Grewe y H. Ruiz Fabri: Droits Constisutionnels Européens, PUE, Paris, 1995, pdg, 521 y ss. y 551-566.
10 Jellinek, Geotg: Tearia General del Estado, Edir. Albatros, Buenos Aires, 1970, pdg. 591.
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En consecuencia, la limitacién del poder deviene en el efecto de la funcién de contrel
y de sus multiples técnicas.

- Finalmente, es menester distinguir entre control y garantia, que Jellinek con-
funde en su magnifica Teoria General del Estado, en un sentido especifico las
garantias constitucionales son medios o instrumentos para asegurar el cumpli-
miento de deberes con fuente en normas juridicas, y mds especificamente, aun
las garantias constitucionales son medios de aseguramiento de la supremacia
de la Constitucién, como fuente de derecho objetivo y subjetivo. En conse-
cuencia, el control es una garantfa, pero no la tinica garantia juridica, politica
o social de [a organizacién estatal. «Unas veces —dice Aragon— el control opera
como tinica garantia, otras, hace efectivas garantfas preexistentes y otras pone
en marcha garantias subsiguientes que a su vez se hacen cfectivas a través de un
también subsiguiente control. Y ello porque el término garantfa es mds amplio
que ¢l de control aunque a veces puede confundirse con €l «(...)». En resu-
men, las limitaciones del poder descansan en garantfas que exceden el dmbito
de las estrictas «garantfas constitucionales»; y a su vez, la efectividad de esas
garantias solo se asegura mediante los instrumentos de control» (pég. 99-100).
Por tiltimo, la institucién del Defensor del Ciudadano u Ombudsman debe
insertarse adecuadamente en el concepto constitucional de control, y en los
conceptos de limitacién del poder politico y de garantfa; ya que esta magistra-
tura revestida de auctoritas, pero sin potestas, para la tutela de derechos subje-
tivos pablicos {derechos humanos y derechos fundamentales) e intereses difu-
s0s, opera como un control de humanidad (garantfa de derechos) débil, sin
generar responsabilidades directas (efecto conminatorio), pero abriendo la ac-
tividad de 1a Administracién a la inspeccién, comprobacién, registro y en iilti-
mo término guardando la supremacfa de la Constitucién y legalidad.

II1. Defensor del Ciudadano como control de tutela de derechos

El Ombudsman o Defensor del Ciudadano es un instituto de tutela de derechos hu-
manos ¢ intereses difusos independiente, frente a todo acto de mala administracién
que lesione tales derechos e intereses. D.C. Rowat recoge como notas de identidad de
la institucién: «1) El Ombudsman es un funcionario independiente y no influido
por los partidos politicos, representante de la legislatura, por lo general establecido en
la constitucién, que vigila a la administracién. 2) Se preocupa de quejas especfficas
del ptiblico contra las injusticias y los errores. 3) Tiene el poder de investigar, criticar
y dar a la publicidad las acciones administrativas, pero no el de revocarlas'.

Me parece no este el lugar para abordar una descripcién completa de la institucién y
sus antecedentes histéricos o comparatistas, tarea hecha brillo por autores como D.C.

11 Rowat, D.C: Ef Ombudsman (Defensor del Ciudadana), EC.E., México D.E, 12 edic., 12 reimp, 1986, pdg. 39.
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Rowat, A. Gil Robles, V. Fairén Guillén, J. L. Maiorano y en nuestro medio por ].M.
Quinzio F. Luego es menester hacer un compendio de acotaciones acerca del instituto
del Defensor del Ciudadano y los controles clisicos; a saber:

1. El Defensor del Ciudadano no es una institucién concebida para colisionar con
otros 6rganos y procedimientos ya existentes de control, si no que completa la
labor que ellos realizan para el logro cabal del imperio del derecho.

2. El Defensor del Ciudadano es una garantia institucional de los derechos huma-
nos que cjerce un «control de humanidad» o de opinién publica, no en rigor
un contro] juridico o politico.

3. El Defensor del Ciudadano en sus procedimientos de control estd revestido de
imperio o potestas, mas no sus informes, recomendaciones o exhortaciones; lo
que nos permite hablar de una institucién revestida de autoridad mas no potestas
o0 imperio.

4. La «idea de humanidad» (Radbruch) que impregna en fa postguerra el proceso
de internacionalizacién y progresividad de los derechos humanos marca o de-
fine la impronta de esta nueva institucién de control de tutela de dereches.”

5. Por la regla general, tode acto de la Administracién o funcién administrativa
queda comprendido en el objeto del control de tutela con independencia del
control de legalidad de estos que les confiere una presuncién de legalidad.
También cabe incluir el «servicio judicial» como campo del Defensor del Ciu-
dadano, dado que es Administracién y no Jurisdiccién.

6. El crecimiento del Estado propio del Estado Social o Welfare State, con las
dialécticas de socializacién y estatalizacién, exigen «rejuridificar la Adminis-
tracién formal e invisible y los servicios priblicos prestados o gestionados por
entes priblicos o concedidos a privados. No solo l2 Administracion del Estado
(art. 1° L.O.C.B.G.A.E.) sino todos los entes de la funcién administrativa:
policfa, prestacién de servicios, etc.”

7. En perfodos de normalidad republicana, los derechos «duros» es decir, derechos
civiles y politicos, ceden en el plano de lo cotidiano frente a los derechos
menos duros; derechos econémicos, sociales y culturales y derechos del medio
ambiente y de la solidaridad. Luego, el Defensor del Ciudadano estd llamado
ala especializacién funcional para tutelar derechos del nifio, de la mujer, de los
discapacitados, del usuario y del consumidor, de indigenas y de minorfas étnicas,
culturales e incluso sexuales, frente 2 [a discriminacién abusiva del Estado o de
los «poderes sociales». Los defensores especializados o adjuntos dan cuenta de
este proceso de especializacion.

8. En una sociedad organizacional (R. Maintz) como la contemporanea, en que
parte de lo piiblico (bienes piblicos y bienes comunitarios) como resultado de

12 Radbruch, G.: Filosofia de! Derecho, FCE, Méxica D.E, Breviarios, 1982.
13 Garcia Pelayo, Manuel; Lar Transfarmaciones del Estads Contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1977.
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procesos de privatizacién o desregulacién, son atendidos por grandes empre-
sas privadas, el Defensor del Cindadano, ya no solo debe actuar frente al Esta-
do sino frente a estos «poderes sociales» (R. Zippelieus) que devienen en agen-
tes activos potenciales o actuales de lesiones de derechos humanos. En este
marco la vieja y casi periclitada concepcion francesa del servicio pablico, toda-
via presta una utilidad para identificar los bienes piblicos y comunitarios que
presta el Estado a privados y cuya deficiente calidad o cantidad lesiona dere-
chos del usuario."

9, En América Latina y en el marco de regimenes presidencialistas el Defensor del
Ciudadano encuentra una instalacién entre los érganos supremos del Estado,
aiin bajo ¢l molde del comisionado parlamentario, propio de regimenes parla-
mentatios.

10. Un defensor del Ciudadano revestido de legitimacién procesal activa, conecta
con la Jurisdiccién Constitucional de la libertad (Cappelletti) y con una mds
perfecta tutela con imperio de los detechos publicos subjetivos de la Constitu-
cién y tratados internacionales sobre derechos humanos; contribuyendo a su-
perar la «fragilidad de los derechos del hombre»"®.

IV. El Defensor del Ciudadano en el Estado de Derecho.

El tratadista Victor Fairén Guillén indica que el término Ombudsman traducido lite-
ralmente al espafiol significa «persona que da trdmite» y hunde sus raices como garan-
tia institucional de los derechos humanos en el norte de Europa'®. La razén de ser de
Ombudsman en paises nordeuropeos se halla (ademds de desconfianza en Tribunales
como control de administracién) «en que algunos cargos piblicos disponen de gran
autonomiz y un régimen de descentralizacién administrativa jerirquicamente consi-

derada» (Fairén Guillén}.

El Ombudsman nace como institucién bajo la figura de un «comisionado parlamen-
tario» revestido de auctoritas mas no potestas, no sometido a mandato imperativo
alguno, «sugerencias», «advertenciasy, «recordatorios», «admoniciones» o incluso «re-
primendas» no vinculan a los érganos sometidos a control, en suma es una «Magistra-
tura de disuasién y no de imposicién coercitiva»; sin perjuicio de funciones acusatorias
(ley penal de los funcionarios) o de cautela judicial por la via de estar legitimada
procesalmente para deducir acciones constitucionales de tutela de derechos funda-
mentales frente a la Administracién del Estado.

14 Mufioz Machado , Santiago: Servicio Piblico y Mercadp, Edir. Civitas 8.A., Madrid, Tomo 1, 1998,

15 Madiot, Ives: Draits de homme, Masson, 2* edic., Parfs, 1991, pdgs. 27 y ss.

16 Fairén Guillén, Victor: B Defensor del Pueblo—Ombudsman, Edit, CEC, 2 vol., Madrid, 1982-1986, Tomo 1, pdg.
35yss.
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Las decisiones del Ombudsman (Defensor del Pueblo o Defensor del Ciudadano) son
eficaces dada la auctoritas de la «Magistratura», produciendo impactos «directos» o
«indirectos» en los quejosos y en toda fa comunidad. Al respecto Fairén Guillén re-
cuerda: «Como medios con los que ha contado y cuenta el Ombudsman para adqui-
rir esa auctoritas, deben contarse: a) la publicidad, el conocimiento del cargo de
Otnbudsman y de sus atribuciones; b) la publicidad de sus actitudes, que puede llegar
incluso a los medios de comunicacién masiva; ¢) el hecho de que sea muy fécil el
acceso a él por parte de los ciudadanos; d) sus procedimientos, informales y rdpidos;
¢) Ia publicidad general de sus «decisiones» (mediante los «informes» fundamenta-
dos). El resultado de la combinacién de estos factores —y la base de los mismos s halla
a su vez en la superioridad moral y jurfdica del Ombudsman-— es que, aunque segiin l2
letra de las leyes sus «decisiones» no vinculan a la administracién en la pricrica esta las
obedece regularmente. El impacto directo de las decisiones del Ombudsman se pro-
duce sobre la persona «quejosa», y puede ser sencillamente de cardcter psicolégico
(cuando el Ombudsman rechaza una «queja» explica las razones que tuvo la Adminis-
tracion para obrar asf); el cimpacto indirecton se produce, a través de la publicidad de
las decisiones de] Ombudsman, sobte administraciones no involucradas en el asunto
concreto, y a través de su influencia en el propio Parlamento, el cual, en muchas
ocasiones, dicta nueva legislacién, o reforma la defectuosa por la iniciativa del
Ombudsmany. «El elemento subjetivo del «impacton se halla en la propia subjetividad
—serena, pero enérgica— de] Ombudsman, el clemento objetivo se halla en una cons-
tante tendencia a « humanizar la aplicacién de las leyes, en la celeridad, «modicidad»
y «popularidad» de sus procedimientos»'’.

Por encima de esta sinopsis de la institucién del Ombudsman (Defensor del Ciudada-
no); lo que nos importa es concatenar la institucién con el Estado de Derecho. El
Estado de Derecho que designa una forma del Estado en su contenido politico de
tutela de derechos e institucionalizacién del poder, es una categorfa compleja en el
Derecho Constitucional general que posee una historia interna en la cultura juridica
germana y una historia externa en la cultura juridica francesa e inglesa (A. Baratra);
pero que con el tiempo se ha universalizado, dando origen a conceptos derivados:
Estado liberal, Estado social, Estado democratico (P Lucas Verdw, E. Diaz); con un
piso de principios fundantes que en términos paradigmaticos enuncia el articulo 16
de la Declaracién de Derechos del Hombre, del Ciudadano de 1789 «toda sociedad
en la cual la garantfa de los derechos no estd asegurada, ni determinada la separacién
de los poderes, carece de constitucién»'®. El Estado de Derecho en su version liberal
y formalizada, era organizacién de Derecho en un doble significado: «en cuanto que
el mismo Estado y sus 6rganos actuaban en el cuadro del derecho preconstituido y en

17 ob. cit., pig. 78-79.
18 DMaz, Elfas: Estado de Derecho y sociedad Demacrdzica, Edir. Taurus S.A., Madrid, 82 edic., 1981, 42 reimp.
1985.
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cuanto que el Estado garantizaba las situaciones jurfdicas subjetivas conforme a su
ordenamienton. De las notas caracterfsticas del Estado de Derecho podemos citar con
de Vergottini: «a) supremacia de la ley parlamentaria, en cuanto expresién mediante
el principio representativo, de la soberanfa popular. El término ley, aunque se define
de modo formalista (ley acto del parlamento) se entendid en sentido amplio de modo
que comprendia la ley-base del Estado, su Constitucién; b} un sistema jerdrquico de
normas juridicas érdenes segun grados diversos, con capacidad diferenciada de inter-
vencién en las relaciones sociales; ¢) separacién de los poderes (estructuras organizativas)
ptiblicos, dotados de esferas de competencia propias, como garantfa de la libertad; d)
reconocimiento expreso y sistema de garantfas de fa libertad, previstas en la Constitu-
cién y fas leyes. De la accién de la Administracién y sistemas de recusos contra la
actividad administrativa. En ciertos casos garantfas frente a las posibles arbitrarieda-
des del legislador mediante el control de constitucionalidad de las leyes»™.

Ciertamente el principio-dogma de la separacién de poderes formulado por el Batén
de Montesquieu, como divisién del poder con funcionalidad limitadora para garanti-
zar la libertad, significaba concebir los poderes como verdaderos cuerpos regidos por
una ley fisica de Newton (Schmirt), concepcién sometida a quiebra tedrico-préctica,
pero conservando su niicleo y funcionalidad: un principio de distribucién del poder
estatal en funciones y rganos, reflejo de un proceso creciente de institucionalizacién
y racionalizacién del poder (Garcia Pelayo, Burdeau, Weber)™.

En este esquema en que el Estado de Derecho en su versidn liberal pasa 2 una versién
social, con crecimiento de sus estructuras burocrdtico-administrativas, emerge el
Ombudsman o Defensor del Pueblo como instituto de control; superando el viejo
dogma trinitario por una divisién-distribucién funcional del poder en corresponden-
cia con el Estado contemporaneo.

Utilizando la aproximacién teérica de ] R. Vanossi los «poderes» resultantes del proce-
so gubernamental se proyectan en: 1) asesoramiento; 2) decisién (policy
determination); 3) ejecucidn (policy execution); 4) control y 5) responsabilidad {que
es emergente de la funcién de control). En este cuadro de conceptos, la regla de oro es
que todo poder debe tener control y todo acrecentamiento-vigorizacién de poder debe
tener como contrapartida una vigorizacién de los controles, resultado «a mayor poder
corresponde mejor control y debe exigirse mayores responsabilidades». Con acierto
observa Vanossi: «si el control es la antesala y presupuesto de la responsabilidad, ello
implica la exigencia de que dicho control sea real y efectivo, no puramente tedrico o
nominal. Para alcanzar esos resultados se requieren, al menos, tres recaudos: a) la

19 Vergorini, G. de: «Balance y Perspecrivas del Derechos Constitucional Comparados, REDC Ne 19, CEC, Ma-
drid, 2-28 -22.,

20 Burdeau, G.: Traste de Science Politigue, Edit. L6D], Parfs, 1933-58, T. 1, 7° vol.

{dem Max Weber: Economia y Sociedad FCE, México D.E, 24 edic., 1984, pdg. 172y ss.
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independencia del controlante respecto del controlado (toda vez que resulta ingenuo
pensar en la virtualidad de un control a cargo de «sometidos» al controlado); b) un
imbito suficiente de lo controlade {puesto que si su rbita controlada carece de signi-
ficacién quedari fuera de control lo m4s importante del quehacer juridico-institucional)
y ¢) libertades inherentes 2 la funcién de controle?. Entre estas, tienen la prioridad la
libertad de informacién, que permite conocer los hechos (el «derecho a los hechos»),
¢l derecho de critica (que tiene particular relevancia tratdndose de la critica a los fun-
cionarios piiblicos) y algo mds que se supone como eletnento material necesario, es
decir, la debida publicidad de los actos de poder, sin cuyo conocimiento son imprac-
ticables el control y la responsabilidad». Conecta el control intra e inter érganos con
el necesario pluralismo social o de intereses (Montesquieu, Tocqueville) y el pluralis-
mo ideolégico-politico articulado en partidos politicos, puesto que de la fortaleza de
la sociedad civil surge el equilibrio con el Estado.

V. Finalidad y Ambito de Competencia del Defensor del Ciu-
dadano.

Es menester a estas alturas recoger de modo sumario el proyecto de reforma constitu-
cional (Mensaje N°007/343, del 27 de septiembre de 2000) que institucionaliza el
Ombudsman, para tasar su finalidad y competencia:

1. Objetivos:

1.1. Velar por la defensa y promocidn de los derechos ¢ intereses de las personas ante
actos u omisiones de los érganos de la Administracién del Estado, en lo relativo a la
satisfaccion de las necesidades piblicas.

1.2. La misma competencia podrd ser ejercida por el Defensor del Ciudadano respec-
to de las personas, naturales o juridicas, que ejerzan actividades de servicio o utilidad
publica.

2. Funciones:

2.1. Inspeccionar la actividad de los 6rganos de la Administracién del Estado.

2.2. Formular sugerencias, recomendaciones y/o informes, que no tendrdn caricter de
vinculantes, destinados a la adopcién de medidas que corrijan o eviten acciones que

afecten la regularidad, continuidad e igualdad en la satisfaccién de las necesidades

publicas a su cargo.

21 Vanossi, ]. R.: Ob. cit. pig. 97 y ss.



FINALIDAD Y AMBITO DE COMPETENCIAS DEL DEFENSOR DEL CIUDADANO

2.3. Ejercer las aciones judiciales establecidas en la Constitucién y las leyes, ante actos
u omisiones de los érganos de la Administracién del Estado, que afecten derechos ¢
intereses colectivos o difusos.

2.4. Las funciones precedentes podran ejercerse respecto de fas personas, naturales o
jurtdicas, que ejerzan actividades de servicio o utilidad publica.

2.5. Una vez al afio, ¢l Defensor informard sobre las gestiones realizadas en dicho
periodo, asi como los resultados de las mismas, al Presidente de la Repriblica y a la
Cémara de Diputados. La cuenta serd piblica.

A mayor abundamiento me permito transcribir los més importantes preceptos conte-
nidos en el proyecto de reforma constitucional (Capitulo IX A del Defensor del Ciu-
dadane):

«Articulo 89 A.- Un organismo auténomo, con personalidad jurfdica de derecho pu-
blico y patrimonio propio, con el nombre de Defensoria del Ciudadano, velard por la
defensa y promacién de los derechos e intereses de las personas ante actos u omisiones
de los érganos de la Administracién del Estado, en lo relativo a la satisfaccién de las
necesidades piiblicas.

Para el cumplimiento de sus funciones, podré inspeccionar la actividad de los 6rganos
de la Administracién del Estado, pudiendo formular sugerencias, recomendaciones y/
o informes, que no tendrén caricter de vinculantes, destinados a l2 adopcién de medi-
das que corrijan o eviten acciones que afecten la regularidad, continuidad e igualdad
en la satisfaccion de fas necesidades piblicas a su cargo.

La Defensoria del Ciudadano podré cjercer las acciones judiciales establecidas en la
Constitucién y las leyes, ante actos u omisiones de los 6rganos de la Administracién
del Estado, que afecten derechos, € intereses colectivos o difusos.

Las mismas competencias y atribuciones sefialadas, podran ser ejercidas por el Defen-
sor del Ciudadano respecto de las personas, naturales o juridicas, que ejerzan activida-
des de servicio o utilidad piblica.

Articulo 89 B.- Una ley orgdnica constitucional determinard [a organizacién y atribu-
ciones de la Defensoria del Ciudadano.

Artfculo 89 C.-El Defensor del Ciudadano serd nombrado por el Presidente de la
Reptiblica con acuerdo de la Cimara de Diputados, adoptado por la mayorfa de sus
miembros en ¢jercicio en sesidn especialmente convocada al efecto.

Para ser nombrado Defensor s requiete tener a lo menos diez afios de tftulo profesio-
nal universitario, haber cumplido cuarenta afios de edad y poseer las demds calidades
necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio. El Defensor durard cinco afios
en su cargo, solo podr4 ser nombrado por una vez para un nuevo perfodo, y cesard en

él al cumplir 75 afios de edad.
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El Defensor del Ciudadano gozard de inamovilidad en su cargo, serd inviolable por [as
opiniones que exprese en las sugerencias, recomendaciones y/o informes que emita en
el ejercicio del mismo y le serd aplicable lo dispuesto en el inciso segundo y tercero del
articulo 58.

El Defensor del Ciudadano, una vez al afio, informard sobre la labor realizada en
dicho periodo, asf como los resultados de fa misma al Presidente de la Reptiblicay a la
Cdmara de Diputados. Dicha cuenta serd piiblica.».

De ia sola lectura de «finalidad y competencia» del Defensor del Ciudadano, se puede
colegir un proyecto de reforma ambicioso, que transforma a la institucién en un control
de tutela de derechos e intereses difusos relevante en el cuadro de controles de la Admi-
nistracién y del poder administrativo, y en el cuadro de garantias de derechos humanos.

V1. A modo de conclusién.

Examinada la funcién de control y sus técnicas con una aproximacién critica y preci-
sadas las tendencias mds significativas en el fin de siglo de esta nueva institucion de
control de tutela de derechos humanos, cabe hacer a modo de conclusién un comen-
tario acerca de dos reproches o criticas frecuentes en nuestro medio debido a que [a
institucionalizacién del Defensor del Pueblo se tratarfa de una institucidn «exética» o
snob de origen nérdico y que colisiona con controles judiciales, politicos, administra-
tivos jerdrquicos y de legalidad que lo hacen futil e inane.

En cuanto al «exotismo» o «esnobismon constitucional propios de la academia y por
tanto fruto de un cierto «<hermetismo constitucional», cabe sefialar que en nuestras
instituciones poco o nada hay de autéctono o propiamente histérico (derecho India-
no), ya que el telos ideolégico de nuestras constituciones del siglo pasado y de sus
instituciones es republicano liberal. Mds aun la «politica constitucional» de nuestros
«padres fundadores» del Estado-Nacién: M. de Salas, ]. Egafa, ]. ]. de Mora, |. A.
Rodriguez Aldea, M. ]. Gandarillas, M. Egafia, y los constituyentes de 1870, es el
constitucionalismo liberal de corte europeo.

Sin embargo, mds s6lida parece la segunda critica: el Defensor del Ciudadano colisiona
o se superpone a otros controles interérganos probados como el control politico,
control judicial o el control de legalidad, con lo cual un nuevo control es fiitil o inane.
De lo expuesto es fuerza concluir que los diversos tipos de control de nuestro ordena-
miento constitucional: control polftico de 1a Cémara de Diputados y control juridico,
sea de legalidad de la Contralorfa General de la Republica, sea judicial de los tribuna-
les de justicia, sea de justicia electoral del Tribunal Calificador de Elecciones y Tribu-
nales Electorales Regionales o bien sea el control de constitucionalidad de actos nor-
mativos a cargo del Tribunal Constitucional, son todas formas de control diferencia-
dos a partir de la matriz basica: control politico—control jurfdico, de los actos someti-
dos a dicho control: actos de Gobierno, actos de la Administracién, actos del poder,



FINALIDAD Y AMBITC DE COMPETENCIAS DEL DEFENSOR DEL CIUDADANO

cuestiones electorales y actos normativos, y también del tipo de vinculacién a un
pardmetro o canon: subjetivo u objetivo (ley y Constitucién).

En este marco el Defensor del Ciudadano es un nuevo control de tutela de derechos
predominantemente juridico, que tiene un pardmetro abierto (Constitucién y trata-
dos sobre Derechos Humanos y legislacién), un objeto determinado: los actos de la
Administracién del Estado, sea de los entes piiblicos que integran el Estado o de entes
de Derecho privado que gestionan bienes piblicos o comunitarios, que comptenden
el campo de los servicios piiblicos. En suma el Defensor del Ciudadano es una insti-
tucién det Estado de control de tutela de derechos «duros», de los menos duros y
«pequefios» derechos.

También a modo de conclusién, cabe hacer un conjunto de planteamientos provisio-
nales, objeto de otros debates y construcciones dogmitico—juridicas, que engarzan el
instituto del Ombudsman (Defensor del Ciudadano, Defensor del Pueblo, Comisto-
nado o Procurador de Derechos Humanos) en el Estado de Derecho, expresién
institucionalizada de la democracia que en la década de 1980 fue restaurada—recons-
truida en nuestra América; a saber:

1. Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial sobre Ia base de la «idea de huma-
nidad» (Radbruch) se inici6 un proceso de internacionalizacién y progresividad de los
derechos humanos.

2. Asimismo, el crecimiento del Estado contempordneo (Estado liberal que se trans-
forma en Estado social) con un proceso de socializacién del Estado y estatalizacién de
la sociedad civil (Garcfa Pelayo, Habermas), marca un proceso de «rejuridizacién» de
la actividad administrativa en que el Ombudsman adopta singular importancia
(Maiorano), es la «ombra ética del poder».

3. El Defensor del Ciudadano u Ombudsman en cuanto instituto de control revesti-
do de auctoritas, mas no potestas, no debe entrar en colisién con otros érganos y
procedimientos de control {contral polftico de las Cdmaras o control judicial de tri-
bunales contencioso administrativos), sino debe operar como un complemento o co-
laboracién en la funcién de control del poder™.

4. En el cuadro de regimenes—tipos de gobierno presidencialistas, superlativos de su
modelo americano del norte, la institucién del Defensor del Ciudadano ha tenido un
dificil, pero feliz posicionamiento en la medida que la érbita de competencias
(imbricado en la funcién de control) descansa en la Constitucién estatal,

5. El Defensor del Ciudadano en cuanto a su condicién de organismo auténomo del
Estado opera en América Latina sobre dos modelos: de comisionado parlamentario
(nordeuropeo y curocontinental) y de érgano cjecutivo (anglosajona y francesa), pre-

22 Stacey, Frank: «Ombudsman Compareds, Oxford University Press, 1978.
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domina el modelo de comisionado patlamentario que contrasta por regla con fuertes
gobiernos presidencialistas. El proyecto de reforma constitucional en Chile es una
verdadera mixtura en este punto.

6. En cuanto al 4mbito de control del Defensor del Ciudadano en América Latina
predomina el modelo tradicional referido a la Administracién del Estado, extendién-
dola al «servicio judicial» en la Administracién de Justicia. El proyecto en Chile resul-
ta ambicioso en cuanto al 4mbito de control de] Defensor.

7. En cuanto a [a cobertura de derechos humanos respecto de los cuales el Defensor
del Ciudadano es una garantfa institucional (Pérez Lufio), la tendencia en fas Consti-
tuciones de América Larina es la de «crecimiento» del catdlogo de derechos en sus
diversas categorias o generaciones, incluidos derechos colectivos e intereses difusos,
tendencia a [a que ¢l proyecto en Chile se adscribe.

8. A partir de 1985 se ha iniciado el proceso de constitucionalizacién del instituto
Defensor del Ciudadano en nuestra América bajo la clara influencia del modelo
nordeuropeo, pero mediada por la influencia del instituto implantado en la Constitu-
cién espafiola de 1978. Ello no significa desconocer lejanas y fuera de contexto
muchas veces raices indianas, precolombinas y decimondnicas, como el Tucuyricuy
incaico; el Protector de Indios creado a iniciativa de Fray Bartolomé de las Casas por
el Cardenal Cisneros en 1516; la «Procuraduria de Pobres» de México creada en
1847; Personeros Municipales en Colombia, entre otros™.

9, También en el concierto americano e} Defensor del Pueblo junto a su érbita de con-
trol {Administracién), interviene en procura de la tutela efectiva de derechos fundamen-
tales al estar revestido de legitimacién procesal en el campo de garantias jurisdiccionales
especficas; dmbiro en que el proyecto de reforma constitucional se encuadra.

10. El Defensor del Pueblo por regla general se constituye en institucién nacional; sin
perjuicio de especializacién funcional a través de Adjuntos, o bien érganos especiali-
zados. Coincidimos con Gil-Robles en orden a que fomentar la proliferacién de De-
fensores sectoriales o especializados, « es sin duda caer en la trampa de la division, la
ineficacia y posiblemente el desprestigio a corto plazo ante los ojos de la poblacién»™.
Ello no debe obstar a que el Defensor del Ciudadano en nuestro medio tenga especial
cuidado de ejercer sus competencias en sectores sociales marginados o vulnerables,
como nifiez, ancianidad, género o minorias étnicas.

11, Finalmente, el Defensor del Pueblo crecientemente tiende 2 estar revestido de
atribuciones legislativas indirectas al sugerir a los étganos legislativos orientaciones de

23 Maiorano, J. L.: Ob, cir.
24 Gil Robles, A: «El Defensor del Pueblo y su Impacto en Espafia y Amética Latinar, Revista AIO N° 3¢, 1994,

pég. 82.
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lege ferendae destinadas a perfeccionar la tutela {defensa y promocién) de derechos
hutnanos y a una mds eficiente Administracién del Estado, dmbito en que el proyecto
de reforma constitucional tiene un vacfo.

Para concluir cabe observar que el proyecto de reforma constitucional al que estamos
llamados a comentar se insertz de modo heterodoxo en nuestro régimen presidencialista,
interviniendo en el nombramiento del Defensor el Presidente de la Repiiblica y la
Cdmara de Diputados; revistiendo al Defensor del Ciudadano de autonomia y perso-
nificacién, de autoridad y no de imperio en cuanto 2 control, y con una amplia
competencia de tutela de derechos e intereses difusos frente a la mala Administracién
y alos servicios de utilidad piblica en general, erigiéndose en un verdadero desafio de
institucionalizacién para un mejor Estado de Derecho. La sentencia de Hobbes acer-
ca del poder: «un perpetuo e incesante afin de poder, que cesa solamente con la
muerte» o la sentencia de Monstesquieu: «...nos ha ensefiado una experiencia eterna
que todo hombre investido de autoridad abusa de ella...»”, encuentra en el Estado
de Derecho un intento de racionalizacién, Iégica en Iz que se inserta el Ombudsman

o Defensor del Ciudadano.

25 Montesquieu, Charles de Secondat, Bardn de: Del Expiritu de fas Leyes, Edit. Porrua §.A., México D.E, 1985, pdg.
103.
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