ESTUDIOS

EL OMBUDSMAN EN MEXICO
La Comisién Nacional de Derechos Humanos, con
recuerdos comparatistas

Por VICTOR FAIREN GUILLEN

A Margarita Retuerto, Ombudsman en funciones durante lar-
gos meses y con gran discrecidn...

A Fernando Alvarez de Miranda, viejo amigo, nuevo Om-
budsman, del que mucho esperamos... ‘

Este aprendiz de Ombudsman, quemado en el camino.

El dia 28 de enero de 1992 se publicaba en el Diario Oficial el Decreto de Re-
forma del arnticulo 102 de la Constitucién, adiciondndolo de un apartado B), con el
lexto que sigue:

«El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados en el ambito de sus
respectivas competencias establecerdn organismos de proteccién de los derechos hu-
manos que otorga el orden juridico mexicano, los que conoceran de quejas en contra
de actos y omisiones de naturaleza administrativa provenientes de cualquier autori-
dad o servicio publice, con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacién, que
violen estos derechos. Formulardn recomendaciones piiblicas auténomas, no vincu-
latorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas. Eslos organismos no
serdn competentes tratdndose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. El
organismo que establezca el Congreso de la Union conocera de las inconformidades
que se presenten en relacién con las recomendaciones, acuerdos y omisiones de los
organismos equivalentes de los Estados.»

He aqui un Ombudsman, colegiado —superior: la Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos: Ombudsman, colegiado, pues— y funcionando en dos instancias («in-
conformidades»); originalidad de alto interés.

El nuevo Ombudsman mexicano estd incardinado en el Poder Ejecutivo. Se dice
que ello responde al «régimen politico, de corte presidencialista» de México (1).

Y por Garcia Ramirez se dice asi:

(1) Cir. G. ARMIENTA CALDERON: E7 «Ombudsmans y la proteccion de los derechos himanes, Mé-
xico, Ed. Pornia, 1992, pag. 52.
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«Cualquier adscripcién tiene resgos. La que se hiciere al Congreso correria el pe-
ligre de verse permeada por la relacién parlamentaria entre los partidos y por el sig-
nificado politico que tiene para €stos el manejo del sistema de quejas y denuncias en
sus diversas modalidades. Reconocemos que pueden ser distintas las experiencias en
cada pais» (2).

En Espafia actualmente —primavera de 1994— estamos padeciendo de esa «re-
lacién»..., ya que un determinado partido politico que ha dominado por afios con ma-
yoria parlamentaria absoluta —pero no con la necesaria de 3/5 de diputados o sena-
dores para nombrar al Defensor del Pueblo espaiiol, al Ombudsman— y que ahora
solamente la tiene relativa, con efugios desea ir por el camino de modificar legalmente
es0s quorwm para poder nombrarlos con sus solos votos. La Ley del Defensor del Pue-
blo fijé quorum parlamentaric de los tres quintos del total de los diputados y sena-
dores (art. 2.°, Ley 7 abril 1981) para forzar acuerdos entre los partidos y evitar que
se nombrase un Defensor del Partido en lugar de un Defensor del Pueblo. Una re-
forma y disminucion de tales guorum constituirian un paso mds en la puesta de las
instituciones politicas en merced de un solo partido politico y favoreceria la trans-
formacién de la democracia en partitocracia o, mejor, en oligocracia (3).

La adscripcidn al Ejecutivo —sigue, para México, Garcia Ramirez—, a su vez,
plantea el problema de la independencia del procurador 0 Ombudsman, dado que su
tarea se dirige, principal o exclusivamente, a supervisar a la Administracion —Hic
sunt leones, interpolo yo aqui-—. Por ello se ha puesto énfasis, normativamente, en
la autonomia financiera, técnica, administrativa y operativa. La independencia de] Om-
budsman y sus consecuencias ¢ inmediata suberdinacién a la ley, es un tema que la
prictica esclarecerd (4).

En una gran medida, la alusién depende del hombre elegido: si se elige a una per-
sona politicamente independiente, a ésta le es mds fdcil encarnarse en el status de au-
tonomia de gesti6n de todo Ombudsman con respecto a la persona o entidad que los

(2) Cir, 8, Garclia RaMiRez: «Ombudsman, Amparo y otros medios tutelares de Derecho», en la
Edicién conmemorativa de medio siglo de la «Revista de la Facultad de Derecho de México», Méxica,
UNAM, 1991, pag. 629, sobre la anterior Comisidn Nacional de Derechos Humanos (Decr. Diario Of. de
fa Federacion de 6 junio 1990).

(3) Cir. los ordenamienios del Controlador del Estado de Israel, mayoria de dos ercios; lo mismo
para ¢l Ombudsman de Noruega. Cfr. mi trabajo «El Ombudsman del Estado de Israels, en Temas del or-
denamiento procesal, 1. 11, Madrid, Ed. Tecnos, 1982, pags. 1396 y sigs., secc. 8.a).3) de la Ley del Con-
trolador del primero, 5.178/1958, pag. 1407, thidem, mi trabajo «El Ombudsman y sus posibilidades en
Espaiia y paiscs iberoamericanos», en la misma obra, t. II1, pag. 1512. fhidem, mi libro Ef Defensar del
Pueblo («Ombudsman» ), 1. I, Madrid, CEC, 1982, pigs. 191 y sigs., t. [I, 1984, pag. 29, Cfr. también, por
ejemplo, BEXELIUS: «Sweden’s Guardians of the Law. The Ombudsman of civil Affairs» en la recop. de
RowaT The Ombudsman, Citizen's defender, Londres, Allen & Unwin, 1986, pag. 25 (52 de la ed. espa-
fiola); arg. en M. HIDEN: Ombudsman in Finland: ihe firsi fifty years, publicado por el [nstitut of General
Studies de la Universidad de California, Berkeley, 1973, pigs. 134 y sigs.

(4) Cfr. GARCia RAMIREZ: ab. cil.
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designe (5). Pero si se escoge a «un hombre de partido», penetrado de la llamada «dis-
ciplina partidista», ello serd mucho mas dificil si no imposible, ya que tendré a obe-
decer siempre las 6rdenes o «sugerencias» de sus jefes y compafieros de grupo politi-
o, de manera mds o menos clara o disimulada. Esto ya lo hemos visto aqui. Y su misma
ideologia le arrastrard a soluciones posiblemente no acordes con la objetividad.

* kR k

Segiin el articulo segundo transitorio del Decreto de Reforma Constitucional de
28 de enero de 1992, se fija un plazo obligatorio de un afio las legislaturas de los es-
tados de la Federacion, a partir de la fecha de publicactdn del citado Decreto, para
establecer los organismos de proteccion de derechos humanos correspondientes al
nuevo texto del articulo 103 de 1a Const. Federal. Nos hallamos, pues, en plena tran-
sicidn, ya que la competencia para ver los asuntos sobre derechos humanos en mate-
ria estatal o local, con anterioridad a la promulgacidn de la reforma constitucional ci-
tada de 28-1-92, comesponderia a la anterior Comisién Nacional de Derechos
Humanos del Decreto de 6 de junio de 1990 o a entidades estatales o locales a rans-
formar, segin la repetida reforma del aniculo 103 de 1a Const. Federal.

[Esta Comisién Nacional de Derechos Humanos dependia, como «dérgano des-
concentrador, de la Secretaria de Gobernacidn; su presidente era designado por el pre-
sidente de la Repiiblica; constaba de Consejo, secretario técnico del mismo, secreta-
rio ejecutivo y visitador; el procedimiento era del tipo del de un Ombudsman, y emitia
recomendaciones, sin recurso alguno (art. 33. a.f.); este estado de cosas ha cambia-
do con la nueva Comision, que aparece en un edificio de dos instancias o plantas.]

La Comisi6n Nacional actiia en primera instancia (la expresion se utiliza en el Re-
glamento vigente), en los casos de tratarse de quejas contra autoridades federales, y
en segunda, de las «inconformidades» sobre las recomendaciones, acuerdos u omi-
siones de los organismos estatales «equivalentes» —los de los Estado federados,

Las entidades que conocian de tales asuntos en esa primera instancia (actual) te-
nian denominaciones diversas; pero el Reglamento vigente las denominaba unifor-
memente (art. 8.°) como «Comisiones Estatales de Derechos Humanos», que actian a
través de recomendaciones, etc. Y la segunda instancia —recursos de queja y de im-
pugnacién— corresponde a la Comisién Nacional, segiin el procedimiento que sigue.

* %k %

Los expedientes se pueden Iniciar también de oficio en casos muy graves (arts.
84 y sig. Regl. y 26 Ley).

Las quejas pueden formularlas las personas fisicas y por «organizaciones no gu-
bernamentales legalmente constituidas» (art. 25 Ley y 83 Regl.); pero los defectos de

(5) Cfr. mi libro £i Defensor del Pueblo («Ombudsman»), cit., 1. 1, pags. 71 y sigs., 168 y sigs. y
191 y sigs,
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estas «constituciones legales» a lo sumo, llevan como sancién et de tener la queja como
interpuesta a titulo personal por quien o quienes la hayan suscrito (art. 83, I1, Regl.).

Deben ser escritas —salvo en casos urgentes, art. 78, II, Regl.— y han de contener
los datos minimos para la identificacién del quejoso -——nombres, apellidos, domicilio,
teléfono, en su caso—. Han de ser ratificadas por el quejoso. No se admiten las quejas
andnimas ni las «notoriamente improcedentes o infundadas, esto es, aquellas en las que
se advierta mala fe, carencia de fundamento o inexistencia de pretensién» (art, 89 Regl.).

Una vez registrada la queja, pasa a calificacion, y entran en accidn otros singula-
res personajes integrantes de la Comisién, del Ombudsman: los visitadores.

Este cargo, a la vista de sus funciones, parece sea descendiente bien de los oido-
res-visitadores, bien de los «Protectores de Indios» de 1a Recopilacién de Leyes de
Indias de 1680 —pero de antigiiedad mucho mayor: siglo Xxvi—; mds bien recuerdan
a estos ultimos por sus funciones que se pueden llamar instructorias —son €508 visi-
tadores actuales los que instruyen los procedimientos sobre las quejas; el visitador
general y los visitadores adjuntos (aris. 80 y sigs. Regl.}—, pero sin jurisdiccién (ya,
para comenzar, el propio Ombudsman, la Comisién, no la tiene), en tanto que los oi-
dores-visitadores (libro 11, tit. XXXI Recop.) la tenian, aunque fuere delegada (Feli-
pe IT1, 1609, Ley X, tit. XXXI, lib. II, cit. Recop.). Aunque, naturalmente, su com-
petencia desconoce los limites raciales.

El procedimiento —la instruccion— la dirigen el visitador general —hay tres, que
se distribuyen el campo de accién de la Comision; uno de ellos se dedica exclusiva-
mente a asuntos penitenciarios, art. 61 Regl.— y un visitador adjunto (elegidos a pro-
puesta de cada visitador general por el presidente de la Comisidn Nacional, art, 70
Regl.}, con posibitidad de delegar en «funcionarios designados al efecto» (probatorio)
(art. 107 Regl.) Y es inquisitivo. Bilateral —audiencia a la autoridad sujeto pasive de
la queia, a evacuar por escrito—; nueva audiencia, facultativa, al quejoso (arts. 102
y sig. Regl.}; sub-fase probatoria, con gran amplitud para los medios: inspecciones,
interrogatorios, requenmientos de documentacién (art. 107 Regl.), sanciondndose la
falta de colaboracién de otras autoridades por ]a «presentacién de una protesta» ante
su superior, mds la exaccioén de su responsabilidad administrativa {arn. a.f. Regl.).

Terminada la instruccidn, el visitador adjunto comrespondiente realizard a} un pro-
yecto de recomendacion, si se estima qgue hubo violacién de un derecho humano (arts.
129 y sigs. Regl.), o &) un «documento de no responsabilidad» —de la administra-
cion implicada, arts. 141 y sigs. Regl.—. Pero —he aqui una originalidad mas del
modelo mexicano de 1992— quien estudia, modifica y redacta nuevamente la reco-
mendacién o el documento de no responsabilidad (arts. 129 y sigs. Regl.) es el visi-
tador general de la seccidn a la que pertenece el visitador adjunto-instructor; y en ul-
timo términe, es el presidenie de la Comisién Nacional el que «estudiara todos los
proyectos de recomendacion (o de documento de no responsabilidad) que los visita-
dores generales presenten a su consideracién, formulard las modificaciones, las ob-
servaciones y las consideraciones que resulten convenientes y, en su caso, suscribi-
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rd el texto de la recomendacién» (art. 132 Regl.). (Y lo mismo con los proyectos de
documento de no responsabilidad y art. 142 Regl.)

Las recomendaciones han de ser razonadas, fundadas: hechos violatorios de de-
rechos humanos, «evidencias» —pruebas—, «descripcién de la situacién juridica ge-
nerada por la violacidn a derechos humanos y del contexio en el que los hechos se
presentaron»; «Observaciones, adminiculacién de pruebas y razonamientos lgico-
juridicos y de equidad en los que se soporian la conviccidn sobre la violacion de de-
rechos humanos reclamada» y Recomendacién especifica «que las acciones que se
solicitan a la autonidad sean llevadas a cabo para efecto de reparar la violacién a de-
rechos humanos y sancionar a los responsables» (art. 133 Regl.).

En resumen, una forma silogistica, clsica de las resoluciones judiciales razona-
das; pero ello no debe excluir, a mi entender, que pueda utilizarse otro método que
na sea el deductivo: esto es, al Ombudsman, no puede impedirsele que elabore pre-
sunciones y que dicte recomendaciones sobre 1a base de inferencias probabilisticas.
Es mds: una de las mds importantes fuentes de conocimiento y de bases de aplica-
cién de las recomendaciones debe estribar en las, en noble espafiol llamadas «reglas
de la sana crilica», juicios hipotéticos elaborados por €] examen de una multiplicidad
de casos repetidos; juicios de cardcier general y abstracto, por tanto, aplicables a toda
una serie de casos futuros iguales: reglas, aunque no juridicas. Método inductivo, pues.

El trabajo de la Comisién Nacional tras emitir la recomendacién es el de seguir
su cumplimiento por la autoridad interesada; el de hacerla ptiblica —publicidad di-
rigida a la «opinién piiblica», art. 134 Regl.—; es la publicidad general arma funda-
mental de los Ombudsman; €l de requerir la «aceptacién» de la recomendacién por
la autoridad involucrada {art. 137 Regl.), io cual indica que asume el compromiso de
cumplirla (art. 138 Regl.). Pero la negativa de tal autoridad a cumplir con la reco-
mendacidn también la hace pablica (art. 137, I1, Regl.).

«Desde esta perspectiva —del cardcter no directamente coercitivo de las reco-
mendaciones, dice Armienta Calderén— resulta muy claro que las recomendaciones
no implican para las autoridades responsables un cumplimiento forzoso e ineluctable.
La aspiracién fundamental radica en que 1a publicidad de las recomendaciones, auna-
da a la independencia de actuacidn [son recomendaciones autdnomas, recuerdo yo aquf;
y el art. 54 de la Ley prescribe que "ninguna autoridad o servidor piblico dar4 ins-
trucciones a la Comisién Nacionat de Derechos Humanos con motivo de los informes
a ue se refiere el art. 52 de esla Ley”], a la autonomia de criterios —sin ligamen o
nexo alguno instructorio o de consigna— y al prestigio que adquiera, tengan la virtud
de obligar a coercer ética y politicamente para que se cumplan a cabalidad» (6).

Esto es: la Auctoritas romana a que hice referencia; el arma fundamental del Om-
budsman. Y la razén por la que no puede funcionar o funcionard mal en un régimen
dictatorial.

(6) Cfr. ARMIENTA CALDERON: ob. cit., pag. 59.
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Contra las recomendaciones del Ombudsman-Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos «no hay recurse alguno» (art. 103, 1I, Regl.).

Cabe la peticién por los visitadores, a las autoridades competentes, de que adop-
ten medidas cautelares, las necesarias «para evitar la consumacion irreparable de las
violaciones denunciadas» (art. 99 Regl.); y como tales, se pueden solicitar «todas
aquellas acciones y abslencicnes previstas como tales —medidas cautelares— en el
orden juridico mexicano» (art. 112 Regl.).

Pero la Comisién Nacional también puede llegar a acordar la expedicién de un
«documento de no responsabilidad» del funcionario o administracion sujetos a la que-
Ja; su elaboracién es la misma que las de los proyectos de recomendacién (art. 141
Regl.); sus notificaciones y su publicidad general, iguales {art. 144 Regl.); no son de
aplicacién general, sino al caso concreto (art. 145 Regl.).

Contra las actividades de las Comisiones Estatales —en una primera instancia—
caben, ante la Comisién Nacional de Derechas Humanos, dos tipos de recurso: el de
queja y el de impugnacidn. (Esta es una originalidad que comentaré después.)

a) El recurso de queja combate mdés bien los vicios de un procedimiento no ter-
minado por 1a Comision Estatal: en efecto, son los motivos los de «omisiones en que
haya incurrido durante el tratamiento de una queja «sobre derechos humanos» si cau-
s6 agravio al quejoso y posible efecto sobre el resultado final de la queja» (art. 148,
I, Regl.) ¥ la «inactividad manifiesta de fa Comisién Estatal en dicho tratamiento»
(art. 148, II, Regl.).

Est4 legitimado para recurrir tan sélo el quejoso agraviado (arts. 149,11, y 150, 1,
Regl).

El recurso es registrado de manera diferente: a los expedientes de «las quejas que
corresponden conocer a la Comisidn Nacional en primera instancia» [art. 151.a)
Regl.]; s calificado como admisible o inadmisible por un visitador adjunto; si resulta
lo primero, se da audiencia para informe a la Comision Estatal interesada (art. 154
Regl.); caben «de manera excepcional», y «con cardcter de evidencias para mejor pro-
veer», pruebas distintas de las documentales ofrecidas por el recurrente o por la Co-
misién (art. 155 Regl.). Y la Comisidn Nacional «analizard los agravios hechos va-
ler por el recurrente» (art. 155 Regl.) y dictard resolucidn, que puede ser: 1} de
«Recomendacion dirigida a la Comisién Estatal correspondiente, a fin de que subsa-
ne la omisién o inactividad recurridas; 2) expedicién a la misma de un «docurnento
de no responsabilidad> si los agravios alegados por el recurrente son falsos o infun-
dados, y 3) hacer suya la queja para tramitarla como si fuera en primera instancia
(art. 157 Regl.).

5y Mis interesante ain es el recurso de impugnacion. Cabe ante la Comisién Na-
cional:

1) Contra «resoluciones definitivas» de las Comisiones Estatales de Derechos Hu-
manos, esto es, de «toma forma de conclusién de un expediente de violacién de de-
rechos humanos (art. 158, I, Regl.). [Y nétese la abundancia de causas de conclusién
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[aris. 123 y sigs. Regl.): incompetencia de la Comisién, no tratarse de violaciones de
derechos humanos, haberse ya dictado recomendacién, mds hallarse el caso abierto
tan s6lo para su seguimiento, error en el envio de un «documento de no responsabi-
lidad» a una autoridad o anunciario responsable, desistimiento del quejoso, su falta
de interés en proseguir el procedimiento, el haberse dictado acuerdo de acumulacién
de expedientes, el haber sobrevenido conciliacién (cfr. infra), tratarse de asuntos
——para la Comisién Nacional— jurisdiccionales, laborales o electorales, de conflic-
tos entre particulares, de quejas extempordneas, asuntos agrarios o ecolégicos (cfr.
infra: hay Ombudsmdénnen especificos); consultas sobre interpretaciones de disposi-
ciones constitucionales y legales, etc. (art. 158, 1, Regl.).

2) Art. 158, 11, Regl. Contra recomendaciones dictadas por una Comision Esta-
tal, si el quejoso estima que «no intenté reparar debidamente la violacién denuncia-
dax. (Este es, a mi entender, el motivo més grave y conflictivo.)

3) Por deficiente o insatisfactorio cumplimiento, por la autoridad interesada, de
una Recomendacién emitida por una Comisién Estatal (ant. 158, II1, Regl.).

Estdn legitimados para interponer el recurso tan sélo los quejosos agraviados en
el procedimiento a quo (art. 159, IT, Regl.).

Pero no los servidores piiblicos ni las administraciones involucrados.

El recurso se ha de formular por escrito, en el que se describan los agravios del
quejoso, su fundamento y las pruebas documentales con que se cuente (ari. 160, 1,
Regl.). Pero el quejoso puede presentarlo directamente ante la Comisién Nacional,
la cual, entonces, lo remitira a la Comisién a quo para que una el preceptive «infor-
me sobre la recomendacién impugnada con los documnentos justificativos indispen-
sables» (arts. 63 Ley y 160, I, Regl.). Mas la Comisi6én a quo no puede «analizar ni
rechazar un recurso de impugnacitén en cuanto al fondo del asunto ni pedir al quejo-
so que lo aclare» (art. 162, III, Regl.).

Por lo demds, el recurso se tramita como los de queja (art. 165 Regl.).

Cabe un tracto probatorio (art. 65 Ley); v las resoluciones de la Comisién Nacional
pueden ser (art. 66 Ley):

— Confirmativas de acuerdo del 6rgano local;

-— Modificativas del mismo, en cuyo caso tal Comisién ad guem entitird otra re-
comendacion,

— De declaracién de suficiencia en el cumplimiento de la recomendacién de la
Comisién a guo;

-— Declaraci6n de insuficiencia en tal cumplimiento, en cuyo caso la Comisién
Nacional emite una recomendacién de refuerzo y consolidacién de la resolucién a
quo (art. 66 Ley).

Estos recursos constituyen una curtosisima excursién del Ombudsman mexicano
por terrenos procesales propiamente dichos.

En efecto, parece inadecuado que se abran recursos —medios de impugnacién—
contra actuaciones —recomendaciones— desprovistas de ejecutividad, al faltar la ju-
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risdiccién a las Comisiones Estatales; y ain mds, que el resultado del recurso sea...
otra recomendacion.

Se ha hablado ya, y lo estimo valorable, de «lo incorrecto del trasiego de una fi-
gura como es la recomendacidn, necesania y consustancial en la tarea del Ombudsman,
al 4mbito procedimental de los recursos dentro del sistema interno de investigacién»
(y anadiria yo, dentro del sistema junisdiccional cldsico). «De esta manera —sigue el
autor que cito: Armienta Calderén— se oterga un inadecuado alcance a una categoria
institucional no vinculatoria, en vez de disefiar una figura diferente de cardcter coer-
citivo. Se maneja asi en forma incongruente el instituto de la recomendacidn, tanto para
efectos internos al sistema como para la apelacién respecto de autoridades presunta-
mente violadoras de los derechos humanos. De esta manera toma asiento un instituto
procedimental con significado dual, que solamente va a introducir confusiones e ine-
ficacias. La resolucién del recurso antedicho por parte de la Comisidn Nacional de-
beria efectuarse no en 1érminos de recomendacién, sino asentando claramente lo que
debe realizar el organismo estatal (el @ quo, en efecto, aclaro yo aqui) en punto a sus
atribuciones marcadas en la Constitucién politica del pais. La solucién adoptada de
recomendacidn en el trdmite de recursos se antoja tibia y asistemdtica» (7).

Tiene prudente razén Armienta Calderén (8); pero en cuanto al sistema de me-
dios de impugnacién contra las recomendaciones de un Ombudsman hay que tener
en cuenta varios datos reales y soluciones de Derecho comparado.

Por ejemplo, en Suecia, el problema se ha planteado alguna vez. Pero nada impi-
de que un Ombudsman reconsidere su recomendacién; puede haber padecido de ol-
vidos, etc.; nuevas pruebas, y reforma su recomendacién {Lundvik) (9).

Ademds, los quejosos pueden «solicitar expresamente la reapertura de un expe-
diente o que se reciba informacién o documentacién posterior al envio de un expe-
diente al archivo» (art. 103 Regl.). Esto es, en México se adopta una posicién seme-
jante a la de Suecia.

Y como defensas del funcionario o de la administracién involucradas, la Comi-
sién Nacional puede formular una denuncia penal contra ellos «por el delito de fal-
sedad de declaraciones rendidas a una autoridad distinta de 1a judicial» si «faltare a
la verdad ante tal comisién» (art. 146 Regl.).

Por su parte, la Contraloria interna que forma parte de 1a Comisitén Naciconal debe
recibir y atender 1as quejas y denuncias respecto de los servidores piiblicos de la Co-
misién Nacional, investigar sus actas, determinar las respensabilidades a que hubie-
re lugar y aplicar las sanciones procedentes por acuerdo del presidente (art. 44, V,
Regl.).

(1Y Ibid., pags. 61 y sig.

(8) fbid.

(9) Cfr. Lunpvik: «Comments on the Ombudsman for Civil Affairs», en ROWAT: ob. cit., pags. 46
y sigs.
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Y estimo que un medio de defensa de los funcionarios —servidores piblicos-—
de la Comisién Nacienal es el de «elevar al conocimiento y resolucion de los supe-
riores jerdrquicos loda iniciativa que contribuya a la mejor realizacién de las finali-
dades de la institucién (art. 13 Regl.).

Pero estos medios de defensa de los interesados no arguyen la apertura de medios
propios de la jurisdiccidn, como son esos recursos de queja y de «impugnacién», para
terminarlos, en su caso, y por parte de una autoridad sin potestades jurisdiccionales,
por medio de... otra recomendacién no vinculante.

Finalmente, en Suecia, la opini6n seria en su caso la de admilir recursos ante el
Supremo Tribunal Administrativo.

En el Estado de Israel, la seccién 47, cap. VIL, de la Ley del Comisionado Parla-
mentario para las Quejas del Priblico, de 31 de marzo de 1971 viene a decir que los
Tribunales no pueden atacar una resolucidn («recomendacién») del Ombudsman.

En Espana, el articulo 17.2 de la Ley del Defensor del Pueblo de 6 de abril de
1981 hace posibie incluso la interposicién de un recurso jurisdiccional por el quejo-
50, durante la tramitacion de su queja (art. 17.2, cit.) y aun mas; debe orientar en es-
crito motivado a la persona cuya queja rechace, informéndole «sobre las vias mds
oportunas para ejercifar su accién, caso de que a su entender hubiese alguna, y sin
perjuicio de que el interesado pueda utilizar las que considere mas pertinentes»
(art. 17.1).

Ha de tenerse en cuenta que un Ombudsman, si no desea transformarse en un juez,
debe moverse en el terreno de las recomendaciones, de las sugerencias, que no ¢s el
de la jurisdicci6n. De ahi su necesaria compatibilidad con los recursos jurisdiccio-
nales; de lo contraro, el quejoso quedaria imposibilitado de ejercer su derecho de acu-
dir a los tribunales, patrimonio de todo ciudadano.

Por ello la solucidn que propone Armienta viene a confundir al Ombudsman me-
xicano con un Juez. O se mantiene la férmula de la recomendacién en es0s recursos,
€N Cuyo caso, y aunque evidentemente de manera proclive a la confusion, sigue sien-
do Ombudsman de doble instancia.

Es muy posible que los legisladores federales mexicanos hayan tenido en cuenta
la conveniencia de no crear doctrinas dispares en la actuacién de las Comisiones Es-
tatales que aparecerdn por razén de las diferentes circunstancias sociales de los di-
versos Estados en territorios tan extensos e incluso teniendo en consideracién facto-
res raciales —véase el fundamental art, 29 Regl. sobre las violaciones de derechos
humanos de comunidades indigenas—. Y un medio para ello; un medio centrali-
zador de tendencias es el de tales recursos ante una figura central (aunque con
vocacién de descentralizada), como es la Comisién Nacional (nacional, y no es-
tatal...).
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* %k Xk

Intentaré dar una opinién sobre este importantisimo tema, que pasa forzosamen-
te por dar un avance a la figura de la «recomendacién».

Es ésta una figura juridica muy aposentada, por ejemplo, en el Derecho internacio-
nal piblico (10), constituida per una norma sin sancién, por 1o que, para algunos ju-
ristas, resuliaria que la recomendacion no es tal figura juridica, sino tan sélo social (11).

En toda caso, esa carencia del elemento sancionatorio —sin entrar aqui en el pro-
blema de si tal elemento es inherente 0 no a la misma norma, tema de profundas dis-
cusiones (12}— determina el que nos hallemos ante una de las que se llaman «nor-
mas incompletas».

M4s he aqui que ese elemento sancionatorio puede venir desde fuera del campo
del Derecho: del de la moral. Moral gue puede devenir «moral politicas, «moral so-
cial», «moral econbémica», «moral juridica», elc.

Ese elemento es la auctoritas.

No me place repetirme (13). Pero en este caso estimo que las lineas, razonadas,
que sobre este tema escribi son de aplicacién.

Procede este nombre romano del hecho histérico de que, durante la Repiiblica ro-
mana, el campo fundamental del Derecho privado se hallase dominade por dos tipos
de érganos que, constitucionalmente, «no podian hacer Derecho»: los jurisconsultos
y los pretores,

{i0) La «Recomendacitn» es una fuente de oblipaciones en ciertos casos; no en otros. Se utiliza
ampliamente en el Derecho internacional. En el Derecho intemacional regional europeo revisten especial
importancia las Recomendaciones del Comité de Minmistros (art. 15 del Estatuto del Consejo de Europa de
5 de mayo de 1949). En algunas ocasiones, los Estados la atienden [tales los casos de Espaiia, las Reco-
mendaciones niims. R. (80) 11, sobre prisién provisional, o la R. (87) 18 —que dieron lugar a nuevas nor-
mativas sobre la prisién provisional y sobre ¢l procedimiento—; en otros casos no les hacen caso, porejem-
plo. la R. (B3) 7, sobre auxilio a las victimas de los delitos].

En el Tratado de la Unién Europea de Maastricht (9 febrero 1992, ratificado por Espafia el 29 de di-
ciembre, BOE de 13 y 14 enero 1994) abundan las Recomendaciones (p. ¢j., arts. [03 y 104 C, etc.). Cfr.
infra, algo més sobre las Recomendaciones. Son de notoriedad mundial las Recomendaciones de la Or-
ganizacién Imernacional del Trabajo; en otras esferas, las de 1a ONU, de 1a GTAN, del mismo Conscjo de
Europa, etc.

(i1) Cfr.,, porejemplo, N. BoBei: «3anzione», en Enciclopedia del Diritto, t. XXXIX, Turin, UTET,
pigs. 538 y sigs.; ID.: «Commandi e Consigli», en Rivista Trimesirale de Diritto e Procedura Civile, 1.
XV, 1961, pdgs. 360 vy sigs.

(£2) Cfr,, por ejemplo, mi trabajo «Autodefensa, autocomposicion, pacte, contrato, proceso (La de-
fensa}», en La Reforma Procesal Penal (lommo Il de mis Estudios de Dereche procesal civil, peral y cons-
ritucionai, Madrid, EDERSA, 1992), pags. 35 y sigs. y la bibliografia alli citada.

{13) Odio el repetirme y los llamados refritos. Pero en este caso la necesidad de resumir y concen-
trar —1al y comeo en mi publicacién cit. hacia—- lo imponen. Cfr. mi larga alusién a la Auctoritas en mi
libro Ef Defensor del Pueblo («Ombudsman»},t. 1, Madrid, CEC (1a editorial puso indebidamente ¢l sub-
epigrafe «Parte General»), 1982 —hubiera debido publicarse en el otofio de 1979, sin que yo sca en ma-
nera alguna responsable de los retrasos de |a referida editorial—, En sus pAginas 48 y sigs. s¢ halla la lar-
ga alusidn explicativa de la Aucroritas.
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Este dominio se debe explicar por e} sentimiento de libertas de los cindadanos ro-
manos, sentimiento «de posesion de si mismos» (14); de poder dirigir su propia con-
ducta sin sufrir de presiones ajenas (de la misma forma que se manifestaba en la cons-
ciencia de la autonomia y de 1a intangibilidad de la propia personalidad, asi como de
la esfera vital de los demés) (15); una conciencia de la propia responsabilidad y de
los propios deberes.

Esto, a su vez, conducia a la fides, a la obligacién de cada cual de conducirse de
modo que la actuacién correspondiese a la propia personalidad. Y todo ello creaba a
su vez una guctoritas (106), eslo es, «un prestigio, una dignidad social, una fuerza mo-
ral que, de rechazo, revierte a nuesiro mismo ser, reafirmando y robusteciendo la obli-
gacién de ser fieles a nosotros mismos para seguir siendo dignos de esa auctoritas»
(17) (18).

La auctoritas era —y es—, pues, referida a un acto en concreto, la afirmacién de
su indiscutible validez, asentada en una serie de valores morales refrendados por la
tradicién (19).

Y el jurisconsulto romane devenia un centro de atraccién social sobre la base de
ese prestigio; y sus consejos —responsa— en materia juridica respondian, en cuan-
1o a su valor, al prestigio, a la aucroritas del jurista que los daba (auctoritas pruden-
tumy.

Al ser recogidos estos responsa por el pretor, se cerraba el circulo de la elabora-
cion del Derecho (20).

Una gran parte de a crisis sufrida por la jurisprudencia romana en los dltimos tiem-
pos de la Republica se debi6 a su vez a una crisis de la libertas politica, y con ella,
de la auctoritas jurisprudencial. Y el renacimiento de la aucroritas estuvo a cargo de
Augusto, asi como el de libertas (asi lo dice él mismo en las Res Gestae Divi Au-

(14) Cfr. ALVAREZ SUAREZ: «La jurisprudencia romana en la hora presente», Discurso de Ingreso
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1966, pag. 66.

(15) Cfr. U. von LoBTOW: «De luatitia et iure», en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechisge-
schichte (Romanistiche Abteilung), t. LXVI Weimar, 1948, pag, 438.

(16) Cfr. ALvaREZ SUAREZ: 6b. ¢it. y loc. cit.

(17) Sobre la Auctoritas romana, cfr., por ejemplo, DE FRANCISCL: Sintesi storica del Diritto Roma-
no, Roma, Ed. Ateneo, 1948, pégs. 228 y sips., espc. 238 y sigs., y en Arcana Imperii, t. 111, pags. 303 y
sigs. meditativa y criticamente sobre la obra de Vo PREMERSTEIN: «Vom Werden und Wesen des Prinzi-
pats», en Abhandlungen der Bayerisch Akademie der Wissenschaften, esp. pags. 100 y sigs., DE VISSCHER
y ScHULTZ: «Das Wesen des "Ius respondendi”», en Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 1. LXVI, , 1948, pags.
423 y sigs.; el mismo SCHULTZ: Principles of Roman Law, Oxford, Ed. Clarendon, 1936, pigs. 161 y sigs.,
y de nuevo sobre el Principado. KunkeL: «Bericht iiber neuere Arbeiten zu romischen Verfassungsges-
chichtex», en Zeitschrift der Savigny-Stiftung, t. LXXXVIII, 1958, pigs. 302 y sigs.

(18) Cfr. ALVAREZ SUAREZ: ob. cii., pig. 51; SCHULTZE: ob. cit., pag. 164.

(19) Cfr. ALvAREZ SUAREZ: ob. cit., pags. 52 y sigs. v 124.

{200 De manera diferente son interpretadas las fuentes por KUNKEL en «Das Wesen des “Ius res-
pondendi'», ¢it., pags. 423 y sigs.. sobre ¢l pasc de las responsa anteriores a las catalizadas por ¢l Empe-
rador.
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gusti), constituyendo asi una de las claves de los poderes estables que concentré en
sus manos (21). La auctoritas, centrada en su propia actuacién, siguié siendo «un pres-
tigio y ascendiente moral» socialmente merecidos, y en €l se basaron sus poderes po-
liticos.

Y, natualmente, cuando decayeron las cualidades morales de los emperadores de-
cayd su auctoritas...

Con respecto al campo del Derecho, Octavio también centralizé en sus manos la
antigua auctoritas de la responsa, de los dictdmenes de los jurisconsultos, al conce-
der, al menos a algunos de ellos, un ius publicae respondendi ex auctoritate princi-
pis (22}, de tal manera que en el mismo se hallaba el prestigioso amparo de su fuer-
za moral y social;, en efecto, al conceder a diversos jurisconsultos la posibilidad de
que formulasen sus referidos dictdmenes «ex auctoritate principis», y ello no sola-
menie en virtud de razones de téctica politica—en la que fue maestro—, sino en con-
sonancia y para el perfeccionamiento y continuidad de las antiguas concepciones ro-
manas, que habian entronizado a la jurisprudencia en una posicién de alta
consideracion social, como verdadera representacién del pueblo en materias de de-
recho (23).

He aqui la concepeidn general de auctoritas, 1a cual, en sus apariciones histéri-
cas, se produjo y produce 2 tenor de los presupuestos sociales basicos de cada mo-
mento, de la evolucion de un determinado pais.

Este prestigio se ha desarrollado histéricamente en diversas ocasiones como base
de un determinado sistema de creacion del Derecho. Y asi, con posterioridad al du-
radero fenémeno romano —pero emparentado con €L, por la identidad de la figura-
base de la auctoritas—, hemos de recordar aqui, por ejemplo, en los reinos hispdni-
cos medievales, la auctoritas de Alfonso X, ef Sabio, asi como de los grupos de junistas
que bajo su égida trabajaron (especialmente, la auctoritas, siempre subsistente, de Las
Partidasy (24); en Aragdn, la auctoritas de sus leyes, con base en raices constitucio-
nales de la proteccién de las libertades: la auctoritas del Justicia y mds tarde de su
tribunal colegiado, del Justiciazgo, con la creacién e influencia de estos medios juri-
dicos piblicos de amparo (25) (26) (27).

(211 Cfr. ALvaREZ SUAREZ: ob. cit., pags. 122 y sigs.

(22) Cfr, De FranCISCL: op. cit., en Arcana Imperii, t. 111, pdgs. 307 y sigs.

(23} Cfr. Von LusTtow: ob. cit., pig. 546.

(24) Las citas en la doctrina y en [a jurisprudencia espafiolas de este espléndido cuerpo juridico son
constantes. ¥ en México, por ejemplo, los més distinguidos juristas ya cldsicos, y me refiero al. VALLARTA,
hacia constante uso del mismo. Y todo ello casi prescindiendo de que tengan o no fuerza legal inmediata.
Lo que tienen siempre es prestigio, auctoritas.

(25) Sobre esta evolucién del Reino de Aragdn en lo juridico, ¢fr. mis trabajos (no 1odos): «El pro-
ceso aragonés de manifestacion y el britdnico de Habeas corpus», en Temas del Ordenamiento Procesal,
t. I, Madnrid, Ed. Tecnos, 1969, pigs. 131 y sigs.; «Los procesos aragoneses y los derecho del hombre», en
Anuario de Derecho Aragorés, T. XIV, Zarapoza, 1968-1969, pigs. 343 y sigs.; «La defensa del derecho
de libertad personal en la historia y en la actualidad espafiolas», en Revista de Administracidn Publica,
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Pues bien, he estimado (28) y estimo que la labor del Ombudsman, reducida en
apariencia externa a la de las meras «recomendaciones», tiene dos fortisimos pilares
o bases; en su nombramiento por el Parlamento, si a éste le consideramos como re-
presentante del demos, entre especialistas en Derecho (29), y en su constante con-

nim. 69 (Madrid, 1972), pdgs. 9 y sigs.; «La reforma procesal penal: necesidad de restaurar el recurso de
manifestacibms, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, nim. 4 (Madrid, 1967), pdgs. 345y
sigs.; «Le Writ d'habeas corpus, les récours de Firma et de Manifestacién, de Amparo, de Mandado de
Seguranga, garanties traditionnelles du droit constitutionnel de liberté de circulation et de défense contre
les wortures», comunicacidn al «International Congress on procedural law for the ninth centenary of the
University of Botogna («Judicial Protection of Human Rights at the National and Imternational Level»)»,
septiembre de 1988, vol. I Papers and Discussion, Mildn, Giuffre, 1991, pags. 573 y sigs. Texto exten-
s0 en mi libro La reforma procesal penal, cit., pigs. 471 a 557; «Dignidad humana y sevicias: un momemnio
histérico de la lucha contra éstasn, en Studi in onore di Titio Carnacini, 1. M1, Milan, Giuffre, pdgs. 589
y sigs.; «Habeas corpus y Manifestacién», en Estudios de Derecho procesal civil, penal y constitucional,
t. I, cit, pigs. 313 y sigs. Cfr. también mis Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, México,
UNAM, 1971, passim. Este librito se publicé sin que yo corrigiese las pruebas personalmente; sus crratas
fucron graves y criticadas. Conste aqui esta disculpa. Cir. también mi trabaje «Medios de lucha procesal
contra los ataques al derecho de libertad de locomocién: de los interdictos romanos a los concilios visi-
goticos dc Todelo», en Stud in onera di Vittorio Densi, vol. 1, Padua, DEDAM, pags. 101 a 149; «Mani-
festacion aragonesa y Habeas corpus inglés», en Modelii Storici delia procedua continentale, Universi-
dad de Perugia-Consiglio Nax. della Ricerche, 1989, passim (publ. 1994, 1. IL, pigs. 225 y sigs.).

(26) Anecdticamente: aln se sigue discutiendo sobre la influencia de Las Partidas en el Civil Law
del Estado noneamericanc de Louisiana. Cfr, ROBERT A. PascCalL: «Sources of the Digest of 1808: a reply
to Profesor Batizax, en Tulane Law Review, vol. 46, 1972, pdgs. 603 y sigs., con refl a BATIZA: «The Loui-
sisna Civil Code of 1808: its actual Sources and present relevance», en la misma revista, 1971,

(27) Y, naturalmente, sobre los procesos de ampare iberoamericanos. Sigo estimando qaue Va-
LLARTA, al acudir a los Fueros de Aragdn, estaba en el buen camino, si bien la bibliografia que manejé (la
de La Ripa, autor del siglo Xvil) no era la adecuada. Y sigo estimando que la via adecuada puara investi-
garel paso de Espafia a América de los amparos se halla en autores coma PEREZ DE SALAMANCA, RAMIREZ
y otros. Citados por mf en mis Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, México, UNAM, 1971,
pag. 104. Continuaré con el tema en otro lugar, sin olvidarle.

(28) En mis publicacioncs Ef Defensor del Pueblo («Ombudsman»), t. 1, cit., pigs. 48 y sigs.; El
«(Imbudsman» del Estadp de {sraed, cit., pags. 1382 y sigs., y cspec. 1394 y sigs.; £7 «Ombudsman» de
Finlandia {«Eduskunnan Oikeusasiamies»), publ. Embajada de Finlandia en Madrid, 1984, pags. 39 y sigs.
(y mis Temas del erdenamiento procesai, t. 111, cit., pags. 1464 y sig.); «El Ombudsman de Svecia», en
Temas..., cil., pigs. 1496 y sigs.; «El Ombudsman y sus posibilidades en Espafa y paises iberoamerica-
nos», en Revisia de Estudios Politicos, Madrid, 1980 (y en la Revista Uruguaya de Derecho Procesal, mim.
3 (Montevideo, 1979}, y en mis Temas..., 1. 111, cit, pags. 1515 y sigs.); «Ideas para una teoria general del
Ombudsman», conferencias para la Universidad Cuauhiémoc, México, en sus Facultades de Queréiaro,
San Luis Porosi, Guadalajara y Puebla (verano de 1993) (en prensa, Universidad Cuauhtémoc).

(29) Elnombrar el Ombudsman entre junisias no est generalizado y es discutible, Yo soy partida-
rio de que lo sea, y «xeminentemente experto ¢n Derechor —como aceradameme dice el art. 49 de 1a Cons-
titucién de Finlandia.

Atencién a las falacias que se han cubierto bajo los mantos de ser «juristas de reconocido prestigios,
de «reconocida competencia» de 1a Ley Orgénica det Poder Judicial de 1985, vigente. Cfr. mis Comenta-
rios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial de I de julio de 1985, Madnd, EDERSA, 1986, pags. ... y sigs.
Debi6 ser la critica —razonada— a que sometia diversos puntos de esta ley (¢! Tribuna! Constitucional
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tacto con ¢l pueblo, en un «darse a conocer» como defensor de las leyes frente a las
malas interpretaciones y aplicaciones de las mismas por las administraciones; «dar-
se a conocer» de la manera mis inmediata posible, ya a través de sus inspecciones,
ya por la méxima publicidad que a sus actividades y a sus resultados debe dar (30),
tanto en los medios de comunicacion periddicos y no periédicos, como por medio de
sus Informes, a los que debe darse la maxima difusién,

Y asi nace, y debe desarrollarse y mantenerse la guctoritas, sin la cual, el Om-
budsman, esta perdido.

La creacion de un Ombudsman de doble instancia en la Repiblica de los Estados
Unidos mexicanos, introduce un elemento nueve y discutible —ya discutide en ese
pais—. Se dice, con razén, que siendo la «recomendacidn» (y a ella asimilo, a estos
efectos, la «sugerencia», etc.) (31) «una categoria institucional ne vinculatoria», no
es admisible que se la traslade al sistema de recursos (més bien, leo entre lineas, ju-
risdiccional) (32).

Yo llevo el problema, al de la fundamentacidn, al razonamiento de esas reco-
mendaciones.

La apertura de recursos —y en especial el de impugnacién, en el motivo 158, 11,
del Regl. (33} presupone un razonamiento que se discute por el recurrente, por el
gravado.

Y la auctoritas del Ombudsman no es un don abstracte que descienda de las altu-
ras ¥ lo ilumine sin més; la auctoritas no aparecié como secuencia de simples senti-
mientos emotivos; del andlisis de sus fuentes cabe inducir que se trataba de pensamientos
maduros en los elementos del pueblo romano. El traslado de su titularidad a si mismo
por Octavio lo demuestra, a la vez que un admirable sentido politico... y de la técnica
positiva necesaria para triunfar; «Pensamientos madurados», esto es, razonados.

ha estado de acuerdo conmigo en varias ocasiones, en su §5), 1a que me anajené no pocas voluntades, Pero
me reafirmo en ellas. Cfr. mi trabajo «La nulidad del nombramiento del Fiscal General dei Estado im-
pueste por el Tribunal Supremo», en Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1994, pags. 779 y sigs.,
passim.

(30) Cfr. mis publicaciones £I Defensor dei Pueblo («Qmbudsmann» ), 1. 1, pags, 467 y sigs.; El «Om-
budsman» de Suecia, cit., pigs. 1497 y sig.; para Finlandia, mi trabajo £{ «Ombudsman» de Finlandia,
cit., pigs. 1449 y sigs., sobre los «Informes» plblicos, también y ante todo, JORMA S, AALTO, Ombuds-
man finés durane afios: The Parliamentary «QOmbudsmans. Position and Functions, Helsinki, Government
Printing Centre, 1976, pégs. 14 v sigs.; HIDEN (antiguo secretario-jurista del Ombudsman), The «Om-
budsmans in Finfand, cit., pags. 139 y sigs.; NEBRENZAHL {a la sazén Ombudsman de Israel): «The direct
and indirect impact of the Gmbudsman», conferencia pronuncida el 9 de septiembre de 1976 en la Con-
ferencia de Ombudsmdnnen celebrada en Edmonton, Canad4, Publ. por Jerusatem Post, pégs. 15 y sigs.

(31 Cfr. mi libro £ Defensor del Pueblo («Ombudsman=), 1. |, pAgs. 448 y sigs. y bibl. alli citada.

(32) Cfr. ARMIENTA CALDERON: ob. ¢it., pAg. 61.

(33) An. 158 Procede el Recurso de Impugnacién ante la Comisién Nacional en los siguientes su-
puestos: «... por el deficiente o insatisfactorio cumplimiento por parte de la autoridad de una Recomen-
dacién emitida por una Comisién Estatal de Derechos Humanos» (Reglamento Interno de la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos, 12 noviembre 1992).
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De aqui cabe deducir que la fundamentacidn de las recomendaciones del Om-
budsman —y hablo en abstracto, sin referencia concreta a ninglin pais determinado;
s6lo de los que tieren un Ombudsman puro, no mestizo...—— €5 4 su vez base de su
auctoritas.

Lo que se hace mediante la apertura de recursos contra las citadas recomenda-
ciones es sujeiarlas a debate, discutirlas ante otro Ombudsman superior.

Y hay quejas de que —admitido el principio del doble examen— ese superior no
se pronuncie con resolucién vinculante, sino con una nueva recomendacion (34).

Pero lo que se pretende asi entiendo seria un paso muy abrupto de lo no vincu-
lante a lo vinculante...

Y entra aqui, asf lo pienso, de nuevo, en juego, la auctoritas. Se puede pensar que
el superior que revoca una recomendacion del Ombudsman de primera instancia, y
en su lugar, emite otra, lo que hace es destruir esa auctoritas que inspiré la primera
(Hic latet lepus).

5i se considera el «recurso» con la dureza con que se hace en el Derecho proce-
sal, asi seria aproximadamente.

Pero varia el asunto si se estima que esos «recursos» frente a las recomendacio-
nes de un Ombudsman no constituyen sino un examen ampliatorio de esos elemen-
105 que utilizé; su auctoritas en virtud de esa ampliacién se muestra como inadecua-
da y precisa ser vista desde otro punto.

Esto es: el Ombudsman superior debe mostrar una auctoritas superior a la del de
primera instancia. Ahi estd el problema.

Esa superioridad debe crearse (no aparecerd por el simple nombramiento de uno
o varios individuos para tales cargos, eso queda claro a mi entender) por los mismos
vehiculos generales por los que apareci6 en los Ombudsmdnnen inferiores, por los de
la aparicion de la auctoritas. La del superior completa la visidn del inferior, que que-
da reformada.

El problema no serd ficil de resolver, pues de los recursos saldrdn personas par-
ticulares descontentas —comeo lo salen de las vias de recurso en los procesos ordi-
narios—, v puede darse el fenémeno de que la auctoritas de un inferior, sea mayor
que la del superior... Todos recordamos el nombre del «buen juez Magnaud», pero
pocos los nombres de los magistrados de 1a Cour de Cassation en aquel momento.

Debe pensarse que en un pais federal, de poblacién abundantisima —de muilt-
ples etnias, usos, costumbres, medios de vida, etc.— y de gran extensién temitorial,
un Ombudsman dnico —una Oficina del Ombudsman inica— supondria incluse vul-
neracioén de los principios de la federacién, y desde luego, antieconomia.

El medio de cohonestar estas necesidades con la de la unificacion —en lo posi-
ble— de la doctrina de los multiples Ombudsmdnnen, es el utilizado. Que no se haya
querido mezclar —digo mezclar mejor que combinar— un elemento coercitivo, dig-

(34) Cfr. ARMIENTA CALDERON: 0b. cir, pig. 62.
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no de la jurisdiccién, en las recomendaciones del superior, me parece un ensayo muy
interesante.

Pero... la clave de todo se halla en la auctoritas. El superior debe tenerla mayor
(ya sali6 la expresién)} que los inferiores. Sino, el edificio, tarde o temprano, bascu-
lard. Y, desde luego, si la auctoritas no aparece, el modelo habra fracasado y se hara
necesaria una profunda investigacion de las causas de la «no aparicién» de esa ne-
cesaria auctoritas, prestigio.

Con todo esto, lo que hago es inspirarme en la recepcidn, en el Derecho interna-
cional sobre todo, de las normas sin sancién, a través de las recomendaciones de o a
los Estados.

El Ombudsman crea esas normas incompletas; si las completa, con la conmina-
ci6én de sanciones e incluso con la imposicién de las mismas, habremos resuelto el
problema, ya que habremos destruido al Ombudsman y lo habremos sustituido por
un juez.

Dificil tarea la de deshacer el nudo de Gordio, que no la de cortarlo, como Ale-
Jjandro hiciera, dejando el problema irresoluto,

* ok ok

Volviendo a la recomendacién como figura juridica, no se ve una razén decisiva
para que se halle recluida en €l campo del Derecho internacional.

Si alli, en general, la normativa de los modelos generales —la ley (contrato), la
costumbre, etc.— puede y aun suele chocar con el grave obstéculo, escollo general,
de la soberania de cada uno de los «altos contratantes»; de aqui que (incluso en ca-
sos en los que lo que procederia es mejor una decisién o acto vinculante de las dos
entidades) aparece una «recomendacién» quizd como una especie de advertencia pre-
liminar, a la que podria seguir un acto mas cerca de lo coercitivo, de la sancién.

Ademas, en el Derecho internacional se habla de «recomendaciones» con noto-
na vaguedad, dando tal cardcter a actuaciones vinculantes.

De otro lado, estas «recomendaciones» suelen formularse por entidades superio-
res —Como tales estdn «contratadas» en los tratados y convenciones— en direccién
a las inferiores; y pueden surtir efectos secundarios de aparicidn o extincién de obli-
gaciones.

Las nuestras, las de los Ombudsmdnnen (y salvo que se admita como Om-
budsmdnnen a personas o entidades que tienen a su disposicién la posibilidad de dic-
tar normas completas —sancionatorias, con coerci6n aparejada: esto es, jurisdiccio-
nales—), aunque tampoco deban hallarse lejos de las sancionatorias, no fo son.

Y su apoyo fundamental —de manera correlativa a como €s la superioridad con-
tratada de las entidades internacionales que «recomiendan», por ejemplo, la CE—
debe hallarse en la aucroritas.

El Ombudsman no es lo que et Consejo de Seguridad de la ONU con respecto a
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Ia Asamblea General. Sus recomendaciones (que también se denominan «recordato-
rios», «sugerencias», «admoniciones», «directivas», «requerimientos», etc.) (35) no
pueden ser vinculantes. Si lo fueren, y ello por efectos sancionafrorios, nos hallaria-
mos ante un juez y sus sentencias.

Forzosamente se ha de prescindir aqui, si se quiere generalizar, de Ombudsmdn-
nen de cardcier mixto —y en especial, en este punto, de los escandinavos, en cuanto
que pueden intervenir en materias jurisdiccionales (36)— y especialmente le confian
tareas que nosotros encemendamos al Ministerio Fiscal (37). Y el vehiculo normal
para relacionar a un Ombudsman con la jurisdiccién bien puede ser el proteiforme
Miristerio Fiscal. Asi lo entendimos al elaborar la Ley del Ombudsman espaiiol (38)
en sus articulos 13 y 25.

Pero ello no significaba que —al menos yo mismo— ignorase que una de las mds
grandes originalidades de nuestro modelo procesal penal es el de la «accién popu-
lar», histéricamente admitida en nuestro Derecho; a partir de 1882, en la Ley de En-
juiciamiento Criminal {38), y en 1978, con rango constitucional; y en mi libro sobre

(35) Cfr. mi libro £I Defensor del Pueblo («Ombudsmans), 1. 1, pags. 451 y sig.

(36) Cfr. datos en mi libro £f Defensor def Pueblo («Ombudsman»}, v 1, pigs. 451 y sigs. mis tra-
bajos «El Ombudsman de Sueciax, cit., pdgs. 1481 y sigs.; «El Ombudsman de Finlandia», pigs. 1428 y
sigs.

{37 Cir.1as obs. cits. en la nota anterior, Téngase en cuenta, otrosi, que el Ministerio Fiscal {o Pu-
blico, o Procurador General, etc.) es un elemento proreifornte {asi, J. GOLDSCHMIDT: Der Prozes als Rechtis-
lage. Kritik eines prozessualen Denkens, Berlin, Ed. Springer, 1926, pag. 301, nota nim. 1565). Si lo con-
sideramos camo ordenado frente a la figura del Ombudsmdn (como, por ejemplo, ocurre en Finlandia con
el fustitiekansler), los conflictos entre ambos menudearan, Cfr. mi trabajo «El Ombudsman de Finlandia»,
en Temas..., pags. 1429 y sisg. y bibl. alli cit.

(38} Intevieng particularmenie —no he sido nunca politico, ni me he sujetado a tales disciplinas, ni
aun cuando, bajo una dictadura era cuasi forzoso inscribirse en «e pantidos—, y desde su comienzo (y
aun antes, desde mi estancia de trabajo en Suecia, en F967), en las sesiones titwladas «La Consticién a
debate», Madrid, 13 al 17 de febrero de 1978, con la ponencia sobre el Ombudsman. Ya tenia entonces en
marcha mis publicaciones sobre el tema. Después participé en los Seminarios organizados también sobre
el Qmbudsman por ¢l Centro de Estudios Constitucionales, haciendo ya propuestas concretas (méds de un
actual valedor y aprovechado del Ombudsman no asistia o bien asistia... callado). Continué estos trabajos
con los doctores Peces-Barba y Gil-Robles Gil-Delgado; alguna reunién recuerdo que se celebré en mi
casa. Pronuncié varias conferencias también sobre el Ombudsman —alguna en [a Real Academia de Ju-
risprudencia, y a ella asistian, recuerdo, los doctores Joaquin Ruiz-Giménez y Gil Robles—.

Mi libro sufrié de retrasos en 1a editorial, atin no sé a ciencia cierta por qué causas... El segundo tomo
salid realmente mutilado... Me descorazoné ¥ dejé el tema (en Espafia; no en el extranjero).

El hecho es que 1al libro debe descansar la paz de los difuntos en 103 almacenes del Centro de Estu-
dios Constitucionales. No tuvo proyeccién exierior alguna, ¥ no dejo de atribuir este hecho en parte a sus
propios defectos intrinsecos (un libro compuesto de doctrina extranjera, ‘pues no habla casi nada en Es-
pafia —con excepcion de la tesis doctoral de Gil Robles—), pero en parte, a intereses de quienes creian
que yo aspiraba a cargo del Ombudsman..,

Y hoy dia, cuando se festejaba el décimo aniversario de la Ley Orgamca del Defensor del Pueblo (cfr.
Diez afios de la Ley Orgdnica det Defensor del Puebio. Problemas y perspectivas, Universidad Carlos I,
1992 —no se me invitd a tales Jomadas, naturalmente—) ninguno de los autores {salve Fernando Sainz
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el Defensor del Pueblo-«Ombudsman» espaiol me cuidé de indicar pro futuro (39)
que el Ombudsman espaiiol debia estar legitimado en determinadas circunstancias —
ni més ni menos que las previstas por el ilustre Alimena para fundamentar la exis-
tencia de la «accidn popular» (40)— para el ejercicio de tales acciones y pretensio-
nes penales (41).

Y, desde luego, no dejaba de tener en cuenta problemas como los de los retrasos
en la administracidn de la justicia (42) y otros. Pero habiendo de diferenciarse siem-
pre de la manera mds tajante aquellos problemas que se creen en los tribunales como
organismos de 1a administracién —en general— y los jurisdiccionales de los mis-
mos, er los que el Ombudsman no debe poder entrar nunca [De ah{ el peligro de fo-
mentar el concepto de «la Administracién de Justicia como servicio piblico» (43),

Moreno, que en el batiburrillo general de estudios sobre el Defensor del Pueblo cita tres obras mias —una
de ellas creo que con error, pdg. 10—, lo que agradezco) me alude.

Cuando se trata de examinar algo que ¢ Defensor de! Pueblo espafiol viene haciendo, y que yo ya
preveia deberia verse obligado a hacer —intervenir en ciertas materias de «dilaciones indebidas» de los
tribunales, pags. 225 y sigs. de mi libro £l Defensor del Pueble { «Ombudsman»)}—, esas no-alusiones por
autores ulieriores me parecen algo bizarras. Cfr., en concreto, CARLOS GRANADOS PEREZ: ob. cit., «Ponencia
1V: "Defensor del Pueblo y Administracién de Justicia"», espec. 241 y sigs.

(39)  Cfr. mi libro Et Defensor del Pueblo («Qmbudsmans), 1. 1, espec. pags. 225 y sips., y con re-
ferencia a la accién popular, pags. 233 y sigs. Estudiaba los casos en que cl futuro Ombudsman deberia
efercitar esa accidn y pretension, cfr. pag, 234,

(40) Cfr. ALIMENA: «L'azione penale popolare», en Studi di procedura penale, Turin, UTET, 1908,
pédg. 206. «Pienso que el acusador publice debe nermalmente ejercitar la accién penal; pienso que nadie
puede ejercitaria como €1 1a ejercita; pero pienso aun que ¢l ciudadano particular, al encontrarse en la ca-
Ile con miembros del Ministerio Riblico, no deba decirse a si mismeo: "He ahi a hombres que podrian de-
jar impune a mi asesino”.» M4s argumentos en favor de la accién popular en mi trabajo «El proceso como
funcién de satisfaccidn yuridicas, en Temas de Derecho procesal, cit., 1969, 1.1, pags. 407 y sigs.

{41} También me preocupd, aun antes de la institucion del Gmbudsman en Espafia, su relacién con
modelos procesales como el del Habeas corpus. Cfr. mi libro El Defensor del Pueblo («Ombudsman»),
cit,, t. I, pags. 222 y sigs. Diez afios més tarde, cfr., por ejemplo, GRANADOS PEREZ: ob. cit., pAg. 245, ¥ su
alusién a la Ley del Habeas corpus espafiola. Y sobre los defectos de esta Ley mi trabajo monogrifico
«La naturaleza juridico-procesal del Habeas corpus (y 1a espaiiola Ley del Habeas corpus de 24 de mayo
de 1984)», en mi libro La reforma procesal penal, cit., pags. 557 y sigs.

(42) Cfr. mi posicion en cuanto a este espinoso tema en mi Defensor del Pueblo («Ombudsmans),
t. I, pags. 225 y sigs_; también GRANADOS PEREZ: ob. cit., pdgs. 241 y sigs. Y el «Informe anual 1992» del
Defensor del Pueblo a las Cortes (I, «Informe»), pags. 120 y sigs., con amplia casuistica que merecerfa un
gran comentario.

(43) Cfr. actualmente, p. €j., cita de GRANADOS PEREZ: obr. cit., pdgs. 233 y sigs. Tanto el profesor PE-
DRAZ PENALBA como yo mismo no aceptamos £s1a doctrina, que propende a fijar la atencién en el aspecto ex-
terior de la justicia y no en el interior, «de administrar justicias, lo cual no admite comparaciones con los sim-
ples «servicios publicos». Y en el fondo puede estar la intencion y deseo de administrativizar la justicia,
haciéndola depender («como servicio piiblico que es») de funcionarios piblicos, ciegos obedientes a las 6r-
denes de los superiores... administrativos y politicos. Esto es, €] camino hacia un sentido totalitario y autori-
tario de la justicia, como se ha vito en ejemplos histdricos muy ¢onocidos... Clr. PEDRAZ: «Sobre la crisis de
la justicia», en Constitucidn, jurisdiccion y proceso, Torrejon de Ardoz, Ed. Akal-Jure, 1990, pdgs. 262 y sigs.

26



EL OMBUDSMAN EN MEXICO

que se usa en ocasiones de manera aviesa) (44). Y sin olvidar tampoco —estas omi-
siones son frecuentes y lamentables— que los jueces, ab initio estdn formulando
Juicios parciales —razonando— y que en ellos debe dominar su absoluta inde-
pendencia de todo estimulo externo (administrativo) de cualquier persona o enti-
dad (45).

Comoe colorario: [as limiladas intervenciones del Ombudsman en materia judicial
(no jurisdiccional) deben ser directas y no supeditadas a una intermediacién del Mi-
nisterio Fiscal (46).

Y la auctoritas del Ombudsman nada tiene que ver con intervenciones o no in-
tervenciones del Ministerio Fiscal [el cual también debe velar por la suya (47), aun-
que serd mas corporativa] (48).

Y las recomendaciones del Ombudsman no vinculantes legaimente llegan a vin-
cular subjetivamente por obra de la auctoritas. Auctoritas de la que pueden carecer
entidades nacionales o internacionales que, sin embargo, emiten o reciben recomen-
daciones. En tales casos, la eventual vinculabilidad de las mismas procede de otra
fuente; probablemente, de 1a potencia para utilizar ia coercidn subsidiariamente a la
recomendacién (49).

Si en el campo del Derecho internacional puede pensarse en recomendaciones
«que constituyan una especie de advertencia en vista de una intervencién ulterior, de
cardcter coercitivo, del sujeto que recomienda» (50), esto no puede predicarse de las
del Ombudsman.

(#44) Con las imenciones relatadas. Como las de ampliar el campo de la jurisdiccién voluntaria.
Cfr. mi trabajo «Junsdiccion "voluntaria”, juicios sumarios; las confusiones en la historia y su evo-
lucién, Posibles soluciones», comunicacién al XVIII Convegno della Associaziones Italiana fra gli
Studiosi del Processo Civile (Palermo, octubre de 1989), en la Asti... del mismo, Mildn, Giuffré, 1991,
pdgs. 177 y sigs. y en el Boletin def llustre Colegio de Abogados de Madrid, nim, 2 (1990), pags. 19
y 8igs., y como 1ambién las de crear cuerpos nuevos que sustituyan a fedatarios judiciales (cfr. mi tra-
bajo «El auxilio de los Tribunales y la jurisdiceion volumana», conferencia en las V Jornadas Proce-
sales del Collegi de Procuradors dets Tribunals de Barcelona, 13-14 noviembre 1993, en Jusricia 1992,
nim. ['V, Barcelona, pigs. 789 y sigs.).

(45} Cfr., por ejemplo, i menografia £ razonamiento de los iribunales de apelacién, Madrid, CEU-
RA, 1990, pags. 33 y sigs. {es la Ponencia espafiola al tema corrresp. en €l IX Congrese Mundial de
Derecho Procesal, Coimbra-Lisboa, 1991), y mi trabajo «Algunas ideas bdsicas sobre la flagrancia y la
evidencia», en las Leyes Penales Comentuadas, ed. de M. Coso DEL RosaL, Madrid. EDERSA, 1954,
t. XV-1", pags. 233 y sigs. —comentario a la Ley de Proteccidn de la Seguridad Ciudadana de 21 de fe-
brero de 1992,

(46) Yalo dije en mi libro Ef Defensor del Pueblo («Ombudsmans), cit., t. |, pigs. 234 y sigs. Cfr.
también GRANADOS PEREZ: ob. cit., pdgs. 233 y sigs.

(47) Cfr. mi libro dlt. cit. EY Defensor..., pags. 244 y sigs.

(48} Cfr. ob. i, cit

(49) Cfr., por ejemplo, CaNsaccHl, la voz «Raccomandazioni, Diritte Interazionale», en Novissi-
mo Digesto latiano, pag. 727, col. 1.* Y también BENEDETTO CONFORMI, la voz «Raccomandazione in-
ternazionales, en Enciclopedia det Diritto, 1. XXXVIII, pdps. 187 y sigs.

(50) Cfr. CANSACCHL ob. cit., pags. 727, col. 1.°
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No estédn en si avocadas al fracaso. La guctoritas tiene muchos resortes (51).

* kK

Las Comisiones Estatales de Derechos Humanos mexicanas también pueden ter-
minar sus asuntos por medio de [a conciliacion (art. 36 Ley y 117 y sigs. Regl.), en
los casos en que «una queja calificada come presuntamente violatoria de derechos
humanos no se refiera a violaciones de los derechos a la vida o a la integridad fisica
0 siquica o a ofras que se consideren especialmente graves por el mimero de afecta-
dos a sus posibles consecuencias».

Es el visitador general correspondiente el que, «de manera breve y sencilla», por
escrito, presentar4 la propuesta de conciliacion a la autoridad interesada, «siempre
dentro del respeto a los derechos humnanos que se consideren afectados»; «para este
efecto se deberd escuchar el quejoso» (ari. 118 Regl.). al cual se debe advertir de lo
susceptible del asunto de ser resuelto por medio de tal conciliacién y de sus venta-
jas; y se debe tenerle al corrienie del curso del tramite de la intentada conciliacién
hasta el final (art. 120 Regl.).

Durante el mismo puede responder a la propuesta de conciliacién (art. 119 Regl.)
y presentar pruchas de que no hay tal violacién a derechos humanos (art. 122 Regl.).

Si la autoridad interesada no aceptare la propuesta de conciliacién, la consecuencia
inmediata serd 1a de prepararse el proyecto de recomendacidn sobre el asunto (art.
121 Regl.); mas habrd de conjugarse esta norma con la del articulo 122, cit.

El Reglammento nada dice sobre el contenido del documento de la conciliacién
—que, a mj entender, debe ser razonado; si no, no se entenderd la inexistencia de vio-
lacién a los derechos humanos fundarmnentales que la impiden—; se limita a tratar de su
incumplimiento. Si al cabo de noventa dias de la aceptacion de la propuesta de conci-
liacién (;Y el acta de la misma y su fecha?) no se hubiese cumplido totalmente con lo
convenido, el quejoso puede instar y obtener la reapertura del caso (art, 119, IT, Regl.).

* ok k

Existe en México una Procuraduria Agraria (reforma del art. 24, fraccién XIX de
la Constitucion, Decreto de 6 enero 1991), «Organo para la procuracién de justicia
agraria»; desarrollado por la Ley Agraria de 26 febrero 1992, titulo VII («De la Pro-

(51} Cfr. el caso del Ombudsman del Eslado de Israel vs. el Ministerio de la Vivienda. Hizo res-
ponsable parlamentariamente al ministro de la Vivienda, doctor Avraham Ofer. Cfr. el caso en el Annual
Report, nim. 4, en la coleccion «The Annual Reporis of the State Controller in his capacity of Commi-
sioner for Complaints from the public», Ed. Jerusalem Post. La energia del Omébudsman docior hzhak Ne-
benzahl llevé al éxito en problemas de grandes infractuosidades politicas, Témese buena nota. Cfr, mi li-
bro Defensor del Puebio («Ombudsmans), cit,, plgs. 62 y sigs.
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curaduria Agraria»). Se quiere extraer su antecedente del Protector de Indios de la
Ley de Felipe 1V de 30 de junio de 1609 —Recop. de Leyes de Indias, Ley XVII, tit.
XII, lib. II— para ampararlos en maieria contractual, de ventas abusivas de tiefras a
espaiioles (Armienta Calderén) (52).

Tiene esta entidad —descentralizada de la Administracién Federal— funciones
muy vastas de «servicios social y defensa juridica de los ejidatarios, comuneros, sus
sucesores, pequefios propietarios, avecindados y jornaleros; puede actuar a instancia
de parte o de oficio (art. 125 Ley); y en el articulo 136, y para tales funciones, de de-
fensa frente a vulneraciones de las leyes agrarias, se le faculta para «emitir las reco-
mendaciones que considere convenientes»,

El Reglamento interior de esta Procuraduria {de 30 de marzo de 1992), en su ar-
ticulo 4.° —numerosas atribuciones— también relata la VI, de «emitir recomenda-
ciones a las autoridades por incumplimiento de sus obiigaciones, obstaculizacién de
los trimites realizados por los campesinos o desestimacién sin fundamento de sus pe-
ticiones».

Esta entidad; dependiente del Ejecutivo Federal, cuenta también con visitadores
regionales o estatales, investigadores. Pero las recomendaciones las preparan los sub-
procuradores, mas son vinculantes (art. 12, V, Regl.), lo cual ya no es propio de una
actividad de Ombudsman. Se trata de una entidad hibrida.

* koK

La Procuraduria Social, adscrita directamente a la Jefatura del Departamenio del
Distrito Federal (Acuerdo del mismo de 25 de enero de 1989), por tal razén bdsica,
incrementada por la falta de norma que prohiba al darles instrucciones administrati-
vas, 1o es un Ombudsman.

No hace al caso el que pueda emitir recomendaciones y sugerencias con fines de

(52) Cfr. ARMENTIA CALDERGN: ob. cit., pags. 80 y sigs. En la Ley XVII, ut. XII, libro I1, de la Re-
copilacién de Leyes de Indias (Ley de Felipe IV, en Zaragoza, el 30 de junio de 1646) vec yo un proceso
de modelo interdictal —no quiere decirse que fuera in interdicto puro— de los que en Aragdn se llama-
ban «de firma de Derecho» y en Castilla «de firmas de Amparo», de donde pasaron a América espafiola.
Cfr. ya testimonios de este iter —PEREZ DE SALAMANCA— en mi librito Antecedentes aragoneses de los
Juicios de amparo, pigs. 100 y sigs.

Eslos amparos aparecen en México muy tempranamente, incluso, naturalmente, en ef siglo xvi. Por
lo que padece la tesis de su adopcién por la Real Audiencia de Nueva Espafia en 21 siglo xvin. Lo que Be-
LENA hizo fue remozar textos con pricticas. Cfr. mi llamado «Estudic Preliminar» a diversas leyes proce-
sales mexicanas del siglo x1X, en el libro denominado La Administracién de Justicia en México, presen-
tado por el Mag. Lic. Saturnino Agiiero Aguirre, con una brevisima «Introduccién» del profesor SOBERANES
FERNANDEZ {traidz directamente de su «Estudio Prelicninar» a una edicién facsimil —Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, 1991— del libro de Roa BARCENA Manual razonado de prdctica civil
Jorense mexicana, ed. de 1862). Es en las pliginas 29 y siguientes en donde examino incidentalmenie el
problema de las «Firmas» aragonesas.
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conciliacién entre funcionarios y particulares, etc. Pues tales recomendaciones estan
sujetas a las determinaciones del jefe del Departamento del Distrito Federal de Mé-
Xico.

* K %k

La Procuraduria Federal de! Consumidor de México tampoco es un Ombudsman.
Aunque entre sus atribuciones se halle la de «excitar a las autonidades competentes
a que tomen las medidas necesarias para combatir, detener, modificar o evitar todo
género de pricticas que lesionen los intereses de los consumidores o de la economia
popular... denunciar ante las autoridades correspondientes y ademis, en su caso, anle
el superior jerirquico de la autoridad responsabile, los hechos que lleguen a su cone-
cimiento, derivados de la aplicacién de esta Ley que pueden constituir delitos o in-
fracciones... hacer del conocimiento del Instituto Nacional del Consumidor... las ex-
citativas que haga a las autoridades...» (art. 59, frgs. X y XII Ley); esto en si puede
corresponder a un Ombudsman de Suecia —el denunciar a los tribulanes—; pero lo
conciliatorio y €l hecho de poder hacer recomendaciones —«excitaciones»— no bas-
tan para calificar de Ombudsman a una entidad de la que es cardcter fundamental, la
de autoridad administrativa: autoridad y no auctorias.

* ok

El procurador federal de Proteccién al Ambiente —la Procuraduria— es una en-
tidad de naturaleza mixta.

fE! procurador federal es nombrado por el presidente de la Repdblica; estd su-
bordinado jerdrquicamente al titular de la Secretaria de Desarrollo Social como 6r-
gano desconcentrado (Reglamento Interior de la Secretaria de Desarrollo Social de
4 de junio de 1992).]

Naturaimente mixta, ya que le compete el resolver determinados recursos admi-
nistrativos.

Pero, de otro lado, admite quejas por el incumplimiento de la normativa ecoldgi-
ca y emite recomendaciones o resoluciones.

Ya he indicado mi parecer de que el hecho de proceder por medio de recomen-
dacionies no caracteriza a quien o haga como familia de los Ombudsmdnnen. Su au-
tonomia me parece incomparablemente menor que, por ejemplo, ta de 1a Comisién
Nacional de Derechos Humanos.

Y ademads estimo que el medioc ambiente, tan expuesto en la actualidad a gravisi-
mos ataques de parte de fuerzas potentisimas, debe contar con algo més que un Om-
budsman para su defensa.
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Igualmente, la Universidad Nacional Auténoma de México tiene un Ombudsman
propio y, naturaimente, sectorial.

Y como todos ellos en México, no es nombrado por el Parlamento Federal, v en
este caso, si por 1a autoridad colegiada académica.

El Estatuto del Consejo Universitario de 29 de mayo de 1985 ha constituido una
Defensoria de los Derechos Humanos a fin de conocer de las irregularidades y actos
que afecten a personas incluidas en la comunidad universitaria, producidos por au-
toridades de tal institucién.

Es independiente (art. 10 Estatuto), se constituye por un Defensor y dos adjuntos,
admite quejas individuales de estudiantes o de miembros del personal académico de
la Universidad, pero también de lo que conozca por los medios de comurticacién —
hay gacetas estudiantiles en la UNAM— sobre actos que infrinjan los derechos aca-
démico individuales, por ser irrazonables, injustos, inadecuados o eréneos, o por el
mal uso del silencio administrativo.

No sustituye a ninguna autoridad académica.

Y puede formular recomendaciones dirigidas a la autoridad o funcionario autor
de la conducta encausada (art. 90, frgs. VII y VIII).

Anualmente envia un Informe al Rector y al Consejo Universitario en el que no
figuran los nombres ni de los reclamantes ni de las autoridades.

Esta figura si que tiene mucho de Ombudsman.

* ok

La aparicion de la idea de haber de recibir la figura del Ombudsman, del <hombre
que tramita» de los paises escandinavos, fue acogida por ciertos ingleses como la de
crear un «Ministerio de Estupideces» —si no me engafio, fue el juez de paz inglés Tom
Sargant, secretario de la Seccién inglesa de 1a Comisidn Internacionai de Juristas el
autor de la frase— (53). Pero la experiencia vino a demostrar que, en muchisimas oca-
siones, «lo no importante para la Administracién es lo verdaderamente importante para
el ciudadano»: Dr. Itizhak Negenzahl, primer Ombudsman de Israel (54).

Esto de un lado.

De otro, la nocidn de Administraciones rigidas y hierdticas que ordenan, que im-
peran de manera no razonada sobre los ciudadanos, ha ido cediendo parte del terre-
no —solo parte, naturalmente— a Administraciones, a funcionarios «que sin orde-
nar, mandan». A éstos pertenece el Ombudsman.

(53) Cfr. Stacey: The British Ombudsman, Oxford University Press, 1973, Passim, sobre este tema
de la recepcion del Gmbudsman en el Reino Unido, y mi libro Ef Defensor del Pueblo («Ombudsmans),
cit., pdgs. 143 y sigs.

(54) Cfr. NesenzaHL: ob. ¢ir., y mi trabajo «El Ombudsman del Estado de Israel», pég. 1390 y bibl.
alli citada.
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Pese a la escasez aparente de sus medios de accién, estando desprovistos de po-
testad de imperium —y que sus recomendaciones, etc., no son vinculantes—, sin duda
por la gracia del prestigio de sus titulares y de la publicidad general de sus activida-
des, el personaje, el cargo, se ha hecho mundialmente popular, en el mejor sentido
de la expresidn.

Y es mds: se ha apreciadoe y se aprecia un movimiento hiperestésico, abusivo de
la ya floreciente institucidn; €l de haber de crear Ombudsmdnnen sectoriales por to-
das partes. Esto es: la ombudsmania.

La figura del Ombudsman, aunque arranquemos del arquetipo escandinavo —con
algiin precedente dudoso en el tribunal dictaminador del Justicia de Aragén medie-
val, o del Protector de los Indios desde el siglo Xvi— admite variantes, y alguna de
importancia; por ejemplo, l2 de ser elegido por una entidad que no sea el Parlamen-
to. Siempre que, institucionalmente, el elegido no esté sujeto a mandato imperativo
alguno, que no reciba instrucciones —mas que de la ley, naturalmente, y he aqui a
las «Leyes de Instruccién»— de ninguna autoridad y que desempefie sus funciones
con plena autonomia de criterios se le puede hacer que pertenezca al grupe o mode-
lo de Ombudsman. Siempre, naturalmente, que ello se advere en la prdctica y que no
sea un mero espejismo legal, como sucedid con la Prokuratura sovidtica y sucede en
algin Ombudsman que prefiere recordar su origen partidista a su razén de ser inde-
pendiente y que obra en lamentable consecuencia.

Lo que ocurre —para ia preferencia del Parlamento como padre y motor el Om-
budsman— es que en €l la politica aparece con menos aristas que en el Poder Ejecu-
tivo. El mismo nacimiento del Ombudsman nos [o muestra como opuesto al fiscal real
o fustitiekansier en la Suecia del siglo xviIL

Y en los paises que reciben la figura del Ombudsman, ademds de poder elegir
—ahi de 1a cultura comparativista y de las intuiciones patridticas profundas de
sus promotores— un modelo de los ya existentes y acreditados, se produce, cual
enfermedad infantil, la ombudsmania, el abuso de la figura. Con lo que aparecen
inmediatamene otras figuras hibridas —aunque se lamen Ombudsminnen— y
aun otras que, Illamédndose tales..., ya no lo son. El panorama se complica con
tanta vegetacién. Y temo que en México se esté desarrollando esta enfermedad
infantil —la de la ombudsmania— que, estimo, halla en los paises de Consti-
tucién federal {Espaiia incluida) un clima mucho més adecuado a las prolifera-
ciones.

Pero estas situaciones dindmicas muestran al mismo tiempo la vitalidad del pais,
el Estado que es su forma. Ya se producirin correcciones a los excesos; ya se su-
plicardn lagunas. Pero la semilla ha sido plantada y ha nacido una planta.

Pese a 1as enormes dificultades que se hallan en un Estado de Constitucién no uni-
taria, sino federal, se ha comenzado por instituir un Gmbudsman colegiado —lo con-
sidero acertado, por dicho motivo—. Y se ha tenido el acierto de plantario en el te-
rreno mds necesitado: en el de la proteccion de los derechos humanos. Es la Comisidn
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Nacional de Derechos Humanos la que, al frente y a la cabeza de toda una serie de
organismos estatales, etc., configura el Ombudsman en México.

Y repito: con razén, en esa Constitucién federal, ta multiplicacidn de la figura pue-
de ser desordenada; he ahi uno de sus peligros. La figura del Ombudsman, de por si
fragil, no pedria resistir ciertos desérdenes. Pero México-federal no es México-sepa-
ratista. Y esto mismo, configurado a través de la Historia, es un consuelo frente a po-
sibles alarmas ante ¢l desarrollo de cuasi-ombudsmdnnen, que, a semejanza de lo que
cn otros pafses europeos ocurre, aparecen sectorialmente en la Repiblica mexicana.

* Kk *k

En plena época de brutal materialismo, ;,de dénde emana la fuerza de las reco-
mendaciones del Ombudsman? Ya que no son vinculantes, que €] no es un juez...

De su Auctoritas. De la auctoritas, en el sentido romano.

Lo que actualmente nos dicen los autores especialistas en el Ombudsman —Jean
Rivero, Armienta Calderén— sobre el prestigio, sobre la autoridad personal del Om-
budsman no es sino esa auctoritas rediviva.

Efectivamente, repito aqui en Roma —especialmente durante a Repiblica, en su
fase superior— el campo del Derecho privado se hallaba dominado por dos organis-
mos que constitucionalmente «no podian hacer Derecho»: los jurisconsultos y ¢l pre-
tor. Y ello se explica por el sentimiento de fibertas de los ciudadanos romanos, sus
sentimientos de «posesidn de si mismos» {Alvarez Sudrez), de poder dirigir y pro-
ducir la propia conducta sin meterse a presiones ajenas; consciencia de la propia res-
ponsabilidad, de los propios deberes.

Esto, a su vez, conducia a la fides, a la obligacién de comportarse de tal manera
que la actuacidén correspondiente a la propia personalidad.

Y todo ello creaba la auctoritas (Que no puede confundirse con la autoridad), esto
es, un prestigio, una dignidad social, una fuerza moral que, de rechazo, revierte a nues-
tro propio ser, reafirmando y robusteciendo la obligacidn de ser (ieles a nosotros mis-
mos, para poder seguir siendo dignos de tal aucroritas (De Francisci, Von Premers-
tein, De Visscher, Schultz, Kunkel). La auctoritas era, pues, referida a un acto
determinado, la afirmacidn de su indiscutible validez, asentada en una serie de valo-
res morates confirmados por la tradicion.

;Cudles son las bases de esa auctoritas que todo Ombudsman debe tener, so pena
de desaparecer practicamente?:

— Desde el principio, en su autoridad moral superior. Una persona inmeoral, si
llegare a devenir Ombudsman, deberia durar muy poco; o bien el sistema estaria per-
vertido.

— En su buena formacién humanistica, juridica, filoséfica, social.

— En su eleccién por el Parlamento, si éste funciona democriticamente, como
representante de todo el demos, del pueblo politico.
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— En la rapidez y relativa informalidad de sus procedimientos.

— En la posibilidad de llegarse a conciliaciones con las Adminisiraciones, salvo
en casos intransigibles.

— En su inmediacién con ¢l pueblo, en su gestién, lejos de todo secretismo bo-
rucrdtico; eslo es, en su acecesibilidad por aquél.

— En la publicidad de su propio nombramiento —en ser conocido por el pueblo
inmediatamente.

— En su alejamiente de la politica.

— En su mentalizacién por los ciudadanos: tarea larga.

— En la publicidad general ¢ inmediata de sus recomendaciones; un Ombudsman
sin medios de comunicacion a su disposicion estd perdido.

Cuando doy a la publicidad este trabajo, el Ombudsman mexicano se halla bajo
recios ciclones. Es su prueba de sangre —nunca mejor dicho.

Si logra capear tales temporales, estimo qQue su continuidad esta asegurada.

Pero... ahora preveo se va a poner a prueba también el modelo de las dos instan-
cias, con la superior centralizada...

Y si sucumbiere, procederd estudiar en profundidad los motivos de ese hundi-
miento.
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