EL OMBUDSMAN(¥*)

Dr. Hugo Alfonso Muiioz Q.
Profesor Derecho Institucional - Facultad de
Derecho Universidad de Costa Rica

(*)  En Costa Rica, el proyecto de ley lo denomina “Defensor de los Habitantes”.
Se discutié mucho sobre el nombre de la Institucién y se llegd, con dudas
sobre su acierto, a esa denominacién.
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Introduccién

Permitanme comenzar con una reflexién sobre el ser humano, que se
explica a las instituciones. Segun el psic6logo VIKTOR E. FRANKL: “El
paciente tipico de nuestros dias no sufre tanto, como en los tiempos de
Adler, bajo un complejo de inferioridad, sino bajo un abismal complejo de
falta de sentido, acompafiado de un sentimiento de vacio, razén por la que
me inclino a hablar de un vacio extencial™”., Podemos afirmar que, en la
actualidad, el vacio institucional es colmado en gran medida con la institu-
cién del Ombudsman, como un complemento fundamental de los controles
clasicos?. Pero antes de hablar del Ombudsman como complemento de los
controles clasicos, precisa responder a una pregunta fundamental: ;Qué sen-
tido tiene el Ombudsman? ;Para qué se insiste en la creacién de este Orga-
no? ;Cudl es su razén de ser y la tarea que ha de cumplir? Responder esto
nos lleva necesariamente al sentido de la Instituci6n.

1—El sentido de la Institucién Ombudsman:

En primer término, llegé ¢l momento de acabar con la supravalora-
¢cién de la institucién. Al contrario, hay que desmistificarla y ubicarla en el
contexto institucional adecuado, con sus virtudes y con sus defectos. Seduci-
dos por la idea que, con el Ombudsman, todos los problemas desaparecen,
como una institucién divina o como un Quijote que desface por doquier en-
tuertos, se perjudica a la institucién y al pais. La verdadera dimension del
Ombudsman nos permitird esclarecer cuél puede ser el sentido de su crea-
ci6n en nuestro pais. Para ello es preciso establecer las razones de su estable-
cimiento.

Como lo afirman los autores Braibant, Questiaux y Wiener, en su
obra sobre el control de la Administracién y la proteccion de los ciudadanos:

“Paralelamente a la redaccion de los ciudadanos con el poder politico,
préxima o distante de aquéllos, democrética o no, se establece a la vez en

(1) FRANKL (Viktor E.), ANTE EL VACIO EXISTENCIAL, Heder, 1986,
Barcelona, p. 9.

(2) BECET (Jean Marie), “L'‘OMBUDSMAN ET LES INTITUTIONS
ANALOGUES”, Institut International des droits de 1'homme. 1977. VIII
sesion d‘enseignemsnt, 4-29 de juin.
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todos los régimenes una relacion directa, cotidiana, entre los ciudadanos y la
Administracién. En esa interaccién, los funcionarios publicos cuentan con
poderes que, desgraciadamente, ejercen muchas veces abusiva y arbitraria-
mente, y crean (ensiones y conflictos que requieren instancias para conciliar
intereses y para ayudar a sancionar abusos. Dentro de esta perspectiva se
enmarca el Ombudsman™®,

Los problemas derivados de las relaciones de los ciudadanos con la
Administracion, son universales y actuales. Se dan en todas partes y en los
distintos regimenes politicos. Un estudio realizado en Inglaterra sobre este
fenémeno de la relacién entre los funcionarios y los ciudadanos, nos puede
dar una idea clara de la situacién: “Hacia el final de la Segunda Guerra
Mundial, una comisién parlamentaria britdnica para la formacion de
funcionarios piiblicos emiti6 un util resumen de las criticas cotidianas contra
el bur6erata y el informe constituye, indudablemente, un catlogo impre-
sionante. Los defectos enumerados con méxima frecuencia son la excesiva
devocion hacia el precedente; el distanciamiento respecto del resto de la
comunidad, la inaccesibilidad y el mal trato hacia el piblico en general; la
falta de iniciativa y de imaginacién; la organizacién ineficiente y el
despilfarro de energias humanas; la morosidad o la falta de disposicién para
asumir responsabilidad o tomar decisiones™®.

Frente a esa devocién hacia el procedente, el Defensor puede
intervenir para sefialar y cuestionar algunas decisiones que no responden
claramente a los auténticos intereses de los ciudadanos. Ante el distan-
ciamiento respecto de la comunidad, el Defensor puede presionar para que
el trato de los funcionarios sea mas humano y para recordarles que cumplen
un servicio publico, un servicio para el piiblico, pagado por el pueblo. Si el
administrador es inaccesible, el Defensor informar4 al jerarca para facilitar
el acceso racional del ciudadano ante los organismos piblicos; si existe
maltrato de la Administraci6n en perjuicio del piblico, el Ombudsman debe
denunciarlo. La falta de iniciativa e imaginacién de los funcionarios, ha de
sacudirse y remediarse aunque sea parcialmente, con una intervencién del

(3)  BRAIBANT (Guy), QUESTIAUX (Nicole), WIENER (Céline), “LE
CONTROL DE LA ADMINISTRATION ET LA POTECTION DES
CITOYENS”, Ed. Cuya, 1987, p. 5.

4) Report of the Committe on the Training of Civil Servants (mayo 1944),
citado por E. Strauss, LA MENTALIDAD BUROCRATICA, Antologia de
Derecho Constitucional, Universidad de Costa Rica, 1986). Incorporado al
dictamen de la Comisién Permanente de Gobierno y Administracién.
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Defensor para recomendar procedimientos mas dgiles y menos enlra_bados,
que originen ripidas decisiones sin los comunes recursos de evadirlas y
“congelarlas”, ante la frustracién del ciudadano®.

Con gran claridad, el profesor francés, Jean Rivero, sefiala:

“Para la Administracién, existen dos maneras de atentar contra las li-
bertades: una brutal y voluntaria, otra insidiosa y casi inconsciente. _Cpt_no
ejemplos de la primera, cabe citar las brutalidades policiacas, las prolpb_ncm»
nes fundadas en sexo o raza, el tomar en cuenta para la decisién opiniones
politicas o religiosas. Frente a abusos de tal gravedad, no hay lugar para “re-
comendar” o “negociar”. Por lo demis, algunos abusos caen bajo cl_p_c:so de
la ley penal; otros estdn, al menos, viciados de ilegalidad. qu deﬁnlglon, se
estd, pues, en el dominio del juez, a quien la accién del Mediador, orientada
hacia la conciliacién, no podri sustituir”.

“Pero la amenaza, que la accién de la Administracién hace pesar so-
bre la libertad, toma otra forma més sutil y que no procede de una vol ungad
clara. La multiplicacién de reglamentos que agobian cada vez mds, la vida
cotidiana de los administradores —se trata de la circulacion, el urbanismo, la
proteccién del ambiente—, responde a necesidades. Pero ello no obsta a que
ella desembogque en una apoderamiento progresivo del espacio en el cual el
hombre puede moverse, decidir, actuar libremente. La necesidad, antes de
realizar un acto, de interrogarse sobre las precauciones que se deben tomar,
para no exponerse a un rechazo administrativo o a una sancién, pesa sobre la
decision. Ahora bien, las administraciones, en Francia —pero la compro_ba—
cién no vale dnicamente para Francia—, tienden, segiin la légica burocrética,
a multiplicar las formalidades, a ordenar los procedimientos en razén de: ne-
cesidades propias y no de las de los ciudadanos, a dar mis importancia al
funcionamiento arménico de la maquinaria administrativa que a la calidale
del producto en vista del cual ella ha sido construida, es decir para ¢l servi-
cio de los administrados. Esta reduccién progresiva del espacio de la liber-
tad necesaria para el hombre, se encuentra evideniemente agravada por los
errores y las rigideces imputables al mal funcionamiento de la Administra-
cién. Luchando contra ellas, el Mediador sirve de modo indirecto, pero efi-
caz, a la causa de la liberdad™®.

(5) El autor de este articulo participé en la elaboracién del proyecto de ley sobre
el Ombudsman, cuando ocupaba el cargo de Ministro de Justicia §1984-
1986). También colaboré en la redaccién del Dictamen de la Comisién de
Gobiemno y Administracién, favorable al proyeclo.

(6) RIVERO (Jean), MEMORIA DEL PRIMER CONGRESO MUNDICIAL DE
DERECHOS HUMANOS, Alajuela, Imprenta Nacional, 1984, p. 96-97.
Traduccién del autor de este articulo. También en esta Revista, No. 51, 1984.
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El Ombudsman puede ayudar a determinar dreas especialmente criti-
cas. No s6lo por denuncias concretas sobre reiterados actos propios de una
mala administracion, en determinados servicios publicos, sino que con sus
investigaciones directas, comprueba cudles son los sectores mds peligrosos y
sensibles en donde se da la arbitrariedad y el abuso. La experiencia desarro-
llada por la Procuraduria de Derechos Humanos y del Defensor de Reclusos,
unida al Defensor del Usuarios, nos permiten afirmar que, en efecto, existen
campos especialmente propicios para violar derechos fundamentales. Estas
infracciones obedecen al tipo de actividad y a la inevitable tendencia del ser
humano a abusar del poder y a “deformarse”, por la profesion o tarea que
realiza. Nos referimos concretamente al fenémeno de la policia.

Con acierto, el Profesor José Maria Rico afirma: “Una sociedad de-
mocritica necesita cierto orden y seguridad, pero también precisa de liber-
tad. De ahi la importancia de establecer un equilibrio escrupuloso entre los
poderes indispensables para el cumplimiento de la misién policial y el dere-
cho del ciudadano a ser protegido contra los abusos posibles cometidos en el
ejercicio de tales poderes™™,

Este aspecto iiltimo tiene que preocupar a la ciudadania y, particular-
mente, a la Asamblea Legislativa. La policia, cualquiera que sea su organi-
zaci6n y su ubicaci6n, en cualquier poder, ha de tener controles, justamente
por cuanto sus poderes son extraordinarios y los abusos, peligrosos, graves ¢
inminentes. El Defensor de los Habitantes se convierte asi en un freno im-
portante frente a esas arbitrariedades, mediante acciones que le confiere este
proyecto de ley: investigar, mediar, conciliar y denunciar las violaciones
contra los ciudadanos ante la opinién piiblica y ante el Parlamento.

El peligro de los abusos de la policia se agravan por el amplio poder
discrecional de la policia, que le permita actuar sin reglas, con prontitud, y
que, de no guardar una adecuada proporcionalidad entre la necesidad y la
acci6n, puede abusar. Como lo sefiala Lavare: “El poder discrecional de la
policia puede ser definido como cualquier toma de decision que no esté es-
trictamente regida por reglas legales, sino que contiene més bien un elemen-
to significativo de juicio personal™®.

El antecedente de estas instituciones, el Ombudsman, ha tenido en
todos los paises, un amplio auge, por su éxito como 6rgano contralor de ca-
ricter preventivo. No es por azar que todos los paises europeos hayan intro-
ducido la institucién: Suecia, su precursor, Finlandia, Dinamarca, Noruega,

(7) RICO (José Marfa), “El Poder Discrecional de la Policia y su control”, en el
libro “Policia y sociedad democritica”, Alianza Editorial S.A., Madrid, 1983,
p- 211.

(8) LAVARE (W.R.), Arrest, cit. por RICO (José Maria), Ibid.
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Nueva Zelandia, Gran Bretafia, Isracl, Francia, Alemania Federal, Isla
Mauricio, Guayana, Canad4, Islas Fiji, Tanzania, Zambia, Ghana, Chipre,
Italia, Portugal, Austria y Espafia. Ademds en muchos Estados Federales,
por ejemplo, en la India: el estado de Bihar y de Maharastra; en los Estados
Unidos, Hawai, Iowa, Nebraska, entre otros®. Este movimiento de expan-
sién del Ombudsman contrasta con la ausencia de ejemplos en América La-
tina. Sin embargo, cabe sefialar que la Nueva Constitucién Guatemalteca de
1986 incorpora la institucién, con rango constitucional, que denomina
PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS. En Argentina existe
un proyecto de ley que pretende, dentro del proceso de democratizacion, la
figura del Ombudsman. Venezuela y Peni tienen instituciones que, si bicn
no pueden considerarse como un Ombudsman, si presentan algunas de sus
caracteristicas.

I1.—Contenido del Proyecto Costarricense:

El proyecto se divide en CINCO TITULOS: el primero, relativo a
LAS DISPOSICIONES GENERALES; el segundo se refiere a la ORGANI-
ZACION: el tercero, al FUNCIONAMIENTO; el cuarto a LAS DISPOSI-
CIONES FINALES; y el iltimo a LAS DISPOSICIONES TRANSITO-
RIAS.

1- Las Disposiciones' Generales

La atribucién general del Defensor de los Habitantes y su indepen-
dencia, constituyen aspectos ligados intimamente y por esa razén aparecen
en el titulo primero del proyecto.

a) La atribucion general del Defensor. El articulo 1 del proyecto recoge
el objetivo basico de la actividad del Defensor: proteger los derechos
de los ciudadanos, para lo cual velard por el funcionamiento legal y
justo de la Administracién Piblica, con excepcién de lo electoral. El
proyecto recoge esa doble funcién del Defensor: la proteccién de los
derechos fundamentales y con ello, ayuda a mejorar el servicio.
Dicho en otras palabras, protegiendo los derechos de los ciudadanos
se alcanza més eficiencia en el servicio que, al perfeccionarse,

9)  GIL ROBLES (Albaro), EL CONTROL PARLAMENTARIO DE LA
ADMINISTRACION, Espafia, 1981, p. 28 y 29.
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(10)

protege mejor los derechos de los administradores. Estos iiltimos, con
sus denuncias, ayudan al Defensor y a la Administracién. Existen dos
tipos de denuncias contra un servicio pdblico determinado: la
denuncia, denominada “subjetiva”, cuando se produce un perjuicio
concreto contra un ciudadano: la queja de éste ayuda a corregir
deficiencias del servicio piblico, al ponerlas de manifiesto. Pero
existe también otra denuncia, llamada “objetiva”, por la doctrina
Espafiola, que se da cuando la queja de un ciudadano se dirige contra
el funcionamiento deficiente del servicio piblico, por considerarlo
desastroso 0 muy lento®?, La intervencién del Defensor contribuye a
mejorar ese servicio, lo que trae como consecuencia una satisfactoria
proteccién de los derechos administrativos. En general, existe una
correspondencia entre un satisfactorio servicio piblico y la adecuada
tutela de los derechos del administrado; y entre el mal servicio y la
arbitrariedad, la corrupcién y la ineficiencia, aunque también
excepcionalmente existen administraciones arbitrarias y, a la vez,
eficientes. Pero, en todo caso, la ineficiencia implica siempre
violacién del derecho de encontrar oportuna y satisfactoria respuesta
a las solicitudes del ciudadano.

Mucho se ha escrito sobre la naturaleza juridica de esta
Institucién: sin embargo, de todos esos trabajos cabe extraer la
conclusién de que su naturaleza es esencialmente de complemento al
insuficiente control cldsico. En ese sentido, no se trata de un 6rgano
parlamentario aunque aparezca ligado a él por su nombramiento a
cargo de las asambleas legislativas y por su funcién contralora. En
efecto, admitiendo la funcién contralora del Ombudsman sobre la
Administracién Piblica, precisa indicar que no tiene caricter politico
ni jurisdiccional. De ahi que sea un control distinto y complementario
de aquellos cldsicos. Mediante la supervisién de la Administracién, el
Ombudsman protege derechos y ayuda a resolver problemas
administrativos, pero va normalmente més alld: concilia, media,
denuncia piblicamente... Esta denuncia piiblica trae consecuencias
politicas para el funcionario involucrado. Sin duda, el efecto politico
de esa “exhibicién piblica” constituye una sancién mis dréstica
muchas veces que la que imponen 6rganos que resuelven, deciden y
sancionan, -

La funcién del Ombudsman carece del cardcter administrativo y
Jurisdiccional de las propias del Poder Ejecutivo y Judicial. Y si

Ibidem, p. 297 y 298.
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b)

como afirmamos no tiene naturaleza parlamentaria, ni jurisdiccional
ni administrativa, jen qué consiste la funcién del Ombudsman? Un
complemento de los aspectos contralores que realiza cada uno de esos
érganos estatales. Complementa el control parlamentario que
normalmente no se ejerce sobre la vida administrativa cotidiana: el
papel de supervision politica de las asambleas se concentra en los
aspectos mds relevantes de la actividad gubernamental y no en
violaciones burocraticas més frecuentes, pero no tan espectaculares
como para ser llevadas al debate legislativo. _

Es cierto que la Administracién Publica cuenta con mecanismos
internos de supervisién: consultas obligatorias o facultativas, la
relacién de jerarquias, los procedimientos con participacién del
propio administrado, los recursos administrativos, etc., ptro esas
herramientas que se encuentran dentro de la burocracia, resultan
insuficientes. En ese marco, el Ombudsman se presenta como un
vigilante externo que ayuda al ciudadano comin; que media entre
éste y el funcionario piiblico; con su principal arma, la posibilidad de
hacer del conocimiento piblico las irregularidades e ineficiencias de
determinado servicio, evoca una magistratura de influencia
fundamental para encontrar reparaciones en favor del adminisu'ado‘.

Ante una justicia excesivamente lenta, bastante cara, formalista
atin e ineficiente, el Ombudsman interviene con mecanismos rapidos,
flexibles, activos que dan soluci6n a los problemas del ciudadano. No
sustituye a la Administracién de Justicia, la complementa en el
control de la legalidad de la conducta administrativa, particularmente,
cuando se trata de infracciones pequefias que no son objeto de
recursos contencioso-administrativos.

La independencia. (Art. 2). La institucién que se crea estd adscrita a
la Asamblea Legislativa. Por el origen de su nombramiento y por la
naturaleza de su funcién, este érgano del Estado tiene aspectos de
érgano parlamentario. Sin embargo, se consagra la autonomia funcio-
nal, administrativa y de criterio. Esta independencia resulta ser una
garantia para su buen funcionamiento. Someterla directamente a la
Asamblea Legislativa, por la naturaleza politica de esta ltima, puede
afectar ¢l cumplimiento de su cometido. Lo anterior no significa que
se va a desligar del Parlamento, sino que la naturaleza de su funcr‘én,
como se indic6, constituye un complemento de la actividad que ejer-
cen los diputados como auténticos representantes del pueblo. El De-
fensor también ayuda a cumplir el papel representativo de la ﬁ‘\sam-
blea, al proteger a los ciudadanos. Muchas denuncias que los diputa-
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dos reciben de sus conciudadanos se canalizarian por medio del De-
fensor, cuya funcién se asimila bastante a la del Diputado en lo que
se refiere a mediar entre la Administracién y los administradores, a
conciliar los intereses de los administrados entre éstos y los distintos
servicios piblicos; y a interceder en favor de los habitantes ante los
funcionarios. Pero esta estrecha relacién del Defensor con la Asam-
blea Legislativa y con sus miembros, no debe confundirse con una si-
tuacién de subordinacién jerdrquica: el Defensor goza de autonomia
en el desempefio de sus tareas.

La Organizacién

El titulo relativo a la Organizacién se divide en cuatro capitulos: a) la

eleccion; b) el cese; ¢) las incompatibilidades ¢ inmunidades y ch) el
Defensor Adjunto y los defensores especiales.

a) Laeleccién. En este capitulo se regulan los aspectos relacionados a la

b)

designacion, a los requisitos y a la juramentacién. La designaci6n,
por un periodo de cinco afios, por mayoria calificada de dos tercios
del total de los miembros de la Asamblea Legislativa, resulta
adecuada. No podré reelegirse, de conformidad con una moci6n que
vari el texto original del proyecto, que permitia la reeleccién por una
sola vez.

La decision de la Comisién se justifica en varias razones: en
primer término, se estima que quien ocupe este cargo tan importante,
debe soportar enfrentamientos con la Administracién, interceder ante
funcionarios, conciliar, proponer, etc., lo que produce un natural
desgaste que justifica su inexorable reemplazo.

En lo relativo a requisitos, se mantuvo la propuesta original del
Ministerio de Justicia: costarricense por nacimiento, en pleno
ejercicio de los derechos, mayor de treinta afios, abogado de prestigio
y solvencia moral reconocida.

Cesacién. Después de debatirse en la Comisién, se estimé que la
vacante debe declararla el Presidente de la Asamblea Legislativa, en
los casos de renuncia, muerte o incapacidad sobreviniente, como lo
contempla el tex1o original. Pero, ademds, se agregaron los casos de
incompatibilidad y de sentencia condenatoria firme por delitos
dolosos, como atribucién del Presidente de la Asamblea, lo cual es
diferente a lo que establecfa el proyecto, que le asignaba esa funcién
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ch)

3-

a la Asamblea Legislativa. Se mantuvo, con ligeras variantes, la
posibilidad de que la Asamblea Legislativa cese al Defensor por
notoria negligencia o violaciones del ordenamiento juridico, si la
decision se toma por dos terceras partes del total de sus miembros.

Las inmunidades e incompatibilidades: El Defensor de los Habitantes
gozard de las inmunidades previstas para los miembros de los Supre-
mos Poderes. Es indudable que, por lo delicado de su trabajo, tiene
que contar con la proteccién de la inmunidad. De otra forma, se veria
afectado por persecuciones de pafticulares y de la Administracién. En
lo relativo a las incompatibilidades, la Comision modificé el inciso
2), para finalmente consagrarlo asi: “El cargo de Defensor de los Ha-
bitantes es incompatible con cualquier otro cargo publico o privado
que no sea la docencia o investigacion universitaria”.

Defensor Adjunto y los defensores especiales. El Defensor contard
con la colaboracién de un Defensor Adjunto y de defensores especia-
les, en razén de la materia.

Funcionamiento

El titulo tercero, sobre el FUNCIONAMIENTO, se divide en tres ca-

pitulos: el primero, la Competencia; el segundo, el Procedimiento y el terce-
ro, la Obligacién de los 6rganos publicos y las sanciones.

a) Competencia. El Defensor realiza diversos actos: investigaciones re-

lativas a las actuaciones materiales, actos u omisiones de la actividad
administrativa del sector publico, inspecciones en oficinas publicas,
sin previo aviso, con la posibilidad de pedir documentos ¢ informa-
ciones, recomendaciones y prevenciones a los 6rganos publicos. El
Defensor de los Habitantes podrd, ademds, interponer recursos de
amparo, hdbeas corpus e inconstitucionalidad. Finalmente, debe ren-
dir un informe anual sobre sus actividades, asi como comparecer en
la tltima semana de junio a exponer oralmente un resumen de su in-
forme.

Este capitulo fuc objeto de modificacion respecto del texto origi-
nal. La Comisi6n agregé un pérrafo que dice: “No obstante, no podra
intervenir en forma alguna respecto de las resoluciones del Tribunal
Supremo de Elecciones en materia electoral”. Este agregado obedece
a la necesaria autonomia que deben tener las resoluciones del Tribu-
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b)

nal Supremo de Elecciones en materia clectoral. De igual manera, se
adicionaron dos incisos al articulo 12. Uno que establece que cuando
¢l Delensor conozea por cualquier medio de alguna irregularidad de
tipo administrativo que se atribuya a algdn 6érgano del Poder Judicial
0 a sus servidores, se dirigird a la Corte o a la Inspeccién Judicial. El
owro sciiala que: “En tales casos, la Corte a través de la Inspeccién
Judicial procederd a investigar los hechos con participacion del De-
fensor o su delegado, en toda actuacion o trdmite que €ste estime con-
veniente, a quicn ademads se notificard y dard audiencia, en forma in-
mediata, para lo que a bien tenga gestionar”,

Finalmente, conviene sefialar que el Defensor de los Habitantes
no sustituye los aclos, acluaciones materiales u omisiones de la Ad-
ministracion. Sin embargo, si de su accién se desprende que existe
ilegalidad o arbitrariedad en la actividad administrativa, debera reco-
mendar o prevenir al drgano respectivo la rectificaciéon correspon-
dicnte. Ademads, si concluye en que la accién lo amerita, tiene que
remitir ¢l expediente al Ministerio Piiblico para que éste interponga la
accion penal correspondiente.

Procedimiento. Toda persona fisica o juridica puede acudir ante el
Defensor, quicn deberd atenderla sin formalismos, gratuitamente, con
rapido y fdcil acceso. Debera registrar y acusar recibo de las quejas y,
para rechazar alguna de ellas, fundamentard, de modo racional y ade-
cuado, la no aceptacion; pero orientard al quejoso sobre las vias opor-
tunas para rcclamar sus derechos. La interposicion de una queja ante
¢l Defensor no interrumpe ni suspende los plazos administrativos o
Jjudiciales. El Defensor no podra examinar aquellos asuntos sometidos
a los tribunales. No obstante, podra investigar cuando exista una de-
nuncia denominada “objetiva”, es decir, sobre problemas generales
de determinado scrvicio publico.

En caso dc admitir una queja, el Defensor iniciara la investiga-
cién que juzgue convenicnte, que deberd ser sumaria ¢ informar, y se
comunicard con la dependencia administrativa correspondiente para
que ¢l jefe y el funcionario denunciado, obligatoriamente, remitan el
informe del caso en un plazo perentorio de cinco dias habiles. Para
garantizar ¢l debido proceso, el funcionario no sélo podrd contestar y
defenderse, sino lambién apersonarse anie ¢l Defensor, ofrecer las
prucbas dc descargo y los alegatos correspondientes, de todo lo cual
s¢ dejard constancia en el expediente respectivo.

Sc establecen en el proyecto plazos y términos para resolver so-
bre las quejas ante ¢l Defensor.
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c)

Contra las decisiones, actuaciones e informes del Defensor, sola-
mente cabrd recurso de reconsideracién dentro de los ocho dias habi-
les posteriores, a partir de la notificacién.

Es obligacién del Defensor notificar el resultado de sus investi-
gaciones a los interesados y al funcionamiento correspondiente.
También debera el Defensor cubrir los gastos en que incurrieron los
testigos que hayan rendido declaracién ante €l.

Obligacién ante los 6érganos piblicos y las sanciones. Para poder
cumplir con sus delicadas tareas, el Defensor tendrd acceso a todo
expediente, documentacién e informacién administrativos, salvo los
secretos de Estados declarados asi por el Consejo de Gobierno. La
norma es amplia y conveniente para evitar que los funcionarios
escondan informacién. Ademads, los funcionarios estdn obligados a
colaborar, preferentemente con el Defensor, en sus investigaciones y
a ayudarle a cumplir con sus tareas. Por otra parte, no podran ser ob-
jeto de censura ni interferirse la correspondencia y las comuni-
caciones dirigidas al Defensor de los Habitantes, especialmente
aquellas conversaciones telefénicas hechas desde centros de deten-
¢ién, internamiento o custodia.

El proyecto de ley sefiala que la negativa o negligencia del fun-
cionario o de sus superiores en contestar o enviar la documentacion
requerida por el Defensor, asi como cualquier acto u omision que en-
torpezca las funciones de aquél, hard que incurran en el delito de
desobediencia, de lo cual dard cuenta inmediata al jerarca y al Minis-
terio Publico, sin perjuicio de hacerlo del conocimicnto de la ciudada-
nia en general.

Cuando el Defensor, en razén del ejercicio de sus funciones, ten-
ga notificacién de una conducta o de hechos presuntamente delicti-
vos, pondré el caso en conocimicnto del Ministerio Piiblico. De todas
maneras esta obligacidn la tiene todo funcionario piblico, pero apa-
rece en forma expresa en el proyccto, para darle mayor fucrza a
aquellas intervenciones del Defensor que comprucben la comision de
hechos delictuosos.

Finalmente, el proyecto de ley recoge, con algunas modificacio-
nes, una norma que aparcce en la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, entre las funciones de proteccion a los dere-
chos humanos. La disposicién concretamente establece que en caso
de comprobar violacién, configurc ésta un delito o no, si s¢ afectan
los derechos constitucionales, constituye también una infraccion a los
deberes de la relacion de servicio del funcionario autor de clla. En
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conslc‘cucncia. s¢ requerird al respectivo jerarca que imponga la
sancién disciplinaria que legalmente proceda, de lo cual debers el
jerarca dar cuenta al Defensor en el término de treinta dias naturales a
partir de su imposicién.,

De los titulos relativos a las Disposiciones Finales y Transitorias,
cabe resaltar que estas iltimas se indica que los funcionarios del
Poder Ejecutivo que realicen actividades semejantes, deberdn pasar al
Defensor. Ello se orienta basicamente a evitar duplicidad de
funciones, concretamente las que realizan el Procurador de Derechos
Humanos y el Defensor del Usuario. Esta norma es sana, pues asi se
aprovechan mejor los recursos.

I1l.-Experiencia Costarricense

— _En Costa Rica, se ha acumulado ya una importante experiencia con
instituciones que se inspiran en ¢l Ombudsman. Ellas no tienen todas las
caracteristicas de un Ombudsman tal y como lo concebimos; pero en el radio

de su accion constituyen herramientas importantes que desempefian tareas
propias de aqui.

1—  La Procuraduria de Derechos Humanos

Me refiero, concretamente, a la Procuraduria de Derechos Humanos,
creada por ley mimero 6815 de 27 de setiembre de 1982, que en su articulo 3
inciso k) otorga a la Procuraduria General de la Repiiblica la competencia de
defender los derechos humanos de los habitantes de la Repiiblica®®.

La Procuraduria de Derechos Humanos realiza las investigaciones
que considere convenientes, y recibe denuncias de cualquier persona contra

(11)  En el proyecto de ley, elaborado en su texto original durante la Ad-
ministracién Carazo, aparecia una Procuradurfa de Derechos Humanos, sin
definirse sus atribuciones y, en consecuencia, de haberse aprobado esa
redaccién original su papel hubiera sido {inicamente consultivo. Al ocupar el
cargo de Procurador General de la Repiiblica, en mayo de 1982, integré una
comisién que modificara esa redaccién original y le confiera a la
Procuraduria de Derechos Humanos atribuciones semejantes a la de un
Ombudsman y asi se abriera el camino para ¢l establecimiento definitivo de

esta 1ltima institucién. De esa manera se elaboré el articulo 3 inciso k) de la
ley vigente.
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funcionarios y autoridades administrativas o de policia. Si constata una vio-
Jacién que constituye delito, presenta la denuncia ante el Jefe del Ministerio
Piiblico, ¢l cual debe informar al Procurador del resultado de aquélla. Cuan-
do 1a Procuraduria comprueba que existe una violacién de los derechos hu-
manos, delictuosa o no, ese hecho por sf solo configura una infraccién a la
relacién del servicio del funcionario o empleado autor de ella.

Es oportuno advertir que el Procurador de Derechos Humanos posee
una competencia amplia para investigar por medio de inspecciones en ofici-
nas piblicas, as como requerir todo tipo de documentos, con la excepcion
de los secretos de Estado, declarados asi por el Consejo de Gobierno y aque-
llos que por ley tienen el caricter de confidenciales. Ningin funcionario po-
dr4 negarse a colaborar con el Procurador en el gjercicio de sus tareas.

Una evaluacién rdpida de esta Procuraduria, cinco afios y medio des-
pués de su entrada en accién, permite observar que su evolucién se acerca
maés a un tribunal administrativo, contralor de los derechos humanos, que a
una institucién del caricter del Ombudsman. En efecto, la Procuraduria de
los Derechos Humanos dicta resoluciones administrativas sobre derechos
humanos. En este sentido, la forma de sus actos debi6 asimilarse a informes,
mucho menos formales, que una resolucién. Habria ganado en rapidez para
su emisién, Ha sido queja del Procurador de Derechos Humanos la falta de
recursos materiales y humanos para el desempefio de sus tareas, lo que,
unido al hecho de depender jerirquicamente del Procurador General de la
Repiiblica nombrado por el Consejo de Gobierno, reducen su dmbito en el
ejercicio de sus funciones. Pero sin duda la omisién que se percibe con
mayor notoriedad, resulta ser la ausencia de la magistratura de influencia por
medio de la prensa u otros mecanismos de denuncia publica. Esa importante
herramienta no se ha utilizado con la frecuencia necesaria para reforzar su
labor. Tampoco se propone una intervencién abusiva y arbitraria en los
medios de comunicacién colectiva que resulta a todas luces inconveniente.
Pero en estos medios su presencia m4s constante fortaleceria la institucion.

Sin embargo, se advierten aspectos positivos: seriedad, responsabili-
dad y formacién altamente calificada del Procurador de Derechos Humanos,
con rigor y la riqueza conceptual en sus resoluciones constituyen una impor-
tante fuente de consulta doctrinal y jurisprudencial sobre los derechos hu-
manos. Por otra parte, es preciso advertir que las denuncias ante la
Procuradurfa han ayudado a determinar donde se producen las principales
infracciones a los derechos fundamentales. Finalmente, su establecimiento
ha sentado las bases para el proyecto de ley de creacién del Defensor de los
Habitantes de 1a Repiiblica.
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2~  El Procurador del Consumidor

No se tenia bien perfilada la institucién de la Procuraduria del Consu-
midor cuando se elaboré el proyecto de ley que la establecié. Las interven-
ciones del Estado que regulaban la actividad privada han sido frencuentes en
nuestro pais, pero érganos como el Ombudsman del Consumidor no tienen
antecedentes en Costa Rica, como tampoco en América Latina, con la salve-
dad de la Procuraduria del Consumidor de México. Si bien es cierto que,
dentro del Ministerio de Economia y Comercio, laboran desde hace afios ins-
pectores de precios, €stos encuentran, en el ejercicio de sus funciones, obsta-
culos reales y juridicos; ademds, su actividad se orienta bisicamente hacia el
aspecto represivo y no preventivo.

Una Procuraduria del Consumidor ha de cumplir al menos, las si-
guientes tareas: orientar y asesorar a la poblacién consumidora, conciliar in-
lereses contrapuestos (comerciantes y consumidores), representar los intere-
ses de la poblacién consumidora, estudiar y proponer medidas encaminadas
hacia la proteccién del consumidor, denunciar ante autoridades competentes
la existencia de pricticas monopoliticas y abusivas, en cuanto a la calidad y
al precio, organizar comités de proteccién al consumidor. Para desempefiar
eficientemente las tareas indicadas se requiere procedimientos sistematicos
rpidos y de fécil acceso. La organizacién popular debe respaldar y apoyar
su gestién por medio de Comités de Defensa del Consumidor, asociaciones
privadas y otras instancias no gubernamentales.

La Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repiiblica tdnica-
mente establece entre sus funciones, encargada a una Procuraduria especifi-
ca: “Tomar las acciones legales en resguardo de los intereses de los consu-
midores” (art. 3 inciso k). En ¢l proyecto de Ley de Proteccién al Consumi-
dor se pretendi6 subsanar las omisiones en lo relativo a competencias, proce-
dimientos, sanciones y otros aspectos fundamentales para el adecuado fun-
cionamiento de la Procuraduria del Consumidor. Empero, por ser controver-
tible el Proyecto de Proteccién al Consumidor, al afectar intereses econémi-
cos, su viabilidad resulta ser muy dificil. .

Un examen critico de la Procuraduria de Defensa del Consumidor lle-
varia a plantear algunas observaciones. Al igual que la de Proteccién de los
Derechos Humanos, carece de suficicntes recursos materiales y humanos.
Pero sobre todo conviene sefialar que, en la préctica no existe un plan de
trabajo ni procedimientos claramente regulados ni un sistema orgénico y co-
herente de trabajo que permitan sentar las bases para su institucionalizacién

definitiva por medio del proyecto de “Defensor de los Habitantes de la Re-
piiblica”.
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3~  El Defensor del Usuario

A partir de 1949, con la Constitucién vigente, en Costa Rica se

‘consolida el tipo de organizacién politica conocida como “Estado Social de
Derecho”. Las intervenciones estatales, por medio de instituciones

auténomas o descentralizadas, se acentuaron desde entonces. Como
consecuencia, el aparato estatal crecié desmesuradamente, mds los servicios
piiblicos se prestan, en general, con poca eficiencia y con lentitud. Asf las
cosas, resulta incomprensible que el Estado no hubiera establecido instancias

‘de defensa del usuario. Es cierto que aparecen, a menudo, grupos de
particulares que forman una asociacién para tal defensa, pero ello se produce

no solo de manera asistematica y muy eventual, sino que es insuficiente para
la debida proteccién del usuario.

Por esas razones, en ¢l Registro Nacional se nombré un Defensor de
los Derechos del Usuario, funcionario adscrito al Despacho Ministerial y a la
Junta Administrativa del Registro presidida por el Ministro. A dicho
funcionario se le han asignado tareas de gran importancia, cuyo eje reside,

- sobre todo, en el compromiso que aquél contrae de ser muy creativo sin

contribuir a institucionalizar adecuadamente esta decisiva instancia de
garantia para la eficiencia del servicio piiblico.

Su funcién basica es la de orientar al piblico en las gestiones que éste
lleva a cabo ante el Registro. Se trata, en primer lugar, de hacer desaparecer
dos tipos de hechos que, lamentablemente, en la actualidad son habitantes: a)
evitar la inseguridad del usuario, su zozobra al enfrentar la necesidad de
averiguar cémo desenvolverse en el seno de un edificio como el f.lcl
Registro, cuyas oficinas no conoce, por lo cual necesita recibir orientacion
para lograr obtener el servicio piblico que precisa y a que tiene derechol; b)
prevenirlo de individuos que, aprovechdndose de tales circunstancias,
ilegitimamente llegan a cobrarle, por servicios que los funcionarios deben
prestar en forma gratuita, sumas, que son diez o veinte veces mayores que
las que corresponde pagar por concepto de timbres o derechos.

El Defensor tiene también la misién de recibir quejas contra aquellos
funcionarios que, prevaliéndose de su cargo, perjudican con su rnal_lmto o
irrespeto al usuario. Ademds revisard procedimientos administratwos' Y,
sobre todo, ha de controlar que se efectie de manera correcta la aplicacion
de leyes y reglamentos. Con recomendaciones y acciones mediadoras tratara
de evitar abusos e interceder4 ante los funcionarios para corregir deficiencias
administrativas. Aunque no tiene competencia para sancionar, si podrd
sugerir que se efectien investigaciones cuando lo juzgue oportuno; o i.ncluso
puede realizarlas directamente €1, en cuyo caso presentard sus conclusiones y
recomendaciones.
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Sc ha ideado un procedimiento bastante sencillo para que el Defensor
esté en condiciones de desempenar con agilidad sus funciones. Actia de
oficio o a peticién de los usuarios. Mediante investigaciones, recoge
informacién que suministra a las autoridades del Registro Nacional y del
Ministerio de Justicia. Este informe se presentaré con arreglo a un esquema
ordenado, donde con toda claridad exprese el hecho denunciado, el resultado
de la investigacion, sus conclusiones y recomendaciones. Para evitar
represalias contra los usuarios, los informes del Defensor no sefialan quiénes
entre €stos o qué funcionarios suministraron los datos recogidos; sin
embargo, los nombres son consignados por €l en expediente aparte, de tipo
reservado, donde quedara constancia de las pruebas suminisiradas. Por otra
parte, el Defensor presentard cada dos meses un diagnéstico sobre la
situacién general de los trémites en el Registro, la evolucién de los derechos
de los usuarios y, en general, las condiciones de prestacién del servicio;
incluye alli un capitulo de conclusiones, recomendaciones y propuestas de
reforma.

El adecuado ejercicio de todas esas atribuciones, llevado adelante de
modo permanente por el Defensor, contribuird a mejorar el servicio piiblico
¥, por la via, a combatir la corrupcién, vicio que en gran medida no es sino
un efecto de la ineficiencia administrativa. Pensamos que la incorporacién
de un funcionario con tales cometidos a la Administracién Piiblica robustece
la democracia, permite armonizar los derechos del usuario con la eficiencia
del servicio. Estd llamado a constituir, a muestro juicio, un puente de
singular trascendencia préctica entre el Estado intervencionista y un
verdadero Estado democratico de Derecho.

4~ El Defensor del Recluso

En el Primer Congreso de Evaluacién del Sistema Penitenciario,
celebrado en agosto de 1984, el Ministerio de Justicia y Gracia propuso que,
para hacer efectiva la proteccién de los Derechos Humanos, se requeriria la
creacién de un Defensor especialmente dedicado a garantizar el respeto de
aquellos derechos. Siguiendo tales recomendaciones, el Decreto Ejecutivo
No. 16941-J establecié un Defensor de los Derechos Humanos del Interno
del Sistema Penitenciario, adscrito al Despacho Ministerial, otorgdndole
competencia sobre todos los centros del Sistema Penitenciario para el
cumplimiento de su cometido.

Dicho Defensor interviene cuando se presentan amenazas,
obstrucciones o violaciones a los derechos de los internos; previene los
abusos mediante acciones y recomendaciones que hace ante las respectivas
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jnstancias piblicas (sus informes se dirigen al Ministro, pero con copia a los
] 'ﬁganos responsables). Cumple también funciones de mediador, para

uadir a las autoridades de que no incurran en actos que violen o puedan
infringir derechos fundamentales. Difunde el conocimiento de los derechos
humanos por medio de su accién y por charlas que imparte. Ademés, puede
proponer reformas a procedimientos, leyes, aspectos fisicos de los centros,
etc., con el fin de mejorar la situacién de los internos. Y también ha de
recomendar la imposicién de sanciones a los funcionarios que, por la
gravedad de los hechos cometidos contra el interno, sean acreedores a ellas.
' El Defensor realiza un control de la eficiencia de ese importante
servicio piblico de la Administracién Penitenciaria. Utiliza, para ello, un
procedimiento sencillo de visitas periédicas y sistemdticas a los centros;
entrevistas a los internos, revisa las condiciones fisicas e higiénicas del
centro, la alimentacién y actividades propias del tratamiento (entrevistas de
los sicélogos, trabajadores sociales, actividades culturales, deportivas, el
trabajo, la educacién). En un informe sefiala todos los aspectos
mencionados, con sus conclusiones y recomendaciones.

Para la Direccién del Sistema Penitenciario y para el Despacho
Ministerial, esos informes son de gran utilidad porque les permiten saber
cuél es el estado real de los centros. Ocurre, a menudo, que los funcionarios
que los dirigen no dan una informacién completa y objetiva. El Defensor,
con sus informes, no sélo defiende los derechos de lo internos, sino que
ayuda a mejorar la eficiencia administrativa al sefialar defectos y vicios que
deben ser objeto de correcciones.

5—  El Defensor de los Derechos Universitarios

Se propuso la creacién del Defensor de los Derechos Universitarios,
dentro del marco de principios democréticos y auténomos que orientan la
estructura y las funciones de la Universidad de Costa Rica. Ese 6rgano que,
de establecerse, constituye un freno a los abusos y arbitrariedades propios de
la administracién, viene a llenar un espacio que otras instancias
universitarias no pueden hacerlo. Se trata, la del Defensor, de una funcién
muy especial que sirve para prevenir, mediar y resolver muchos conflictos y
que no corresponde a los demds 6rganos de la Universidad. Sin duda, la
Universidad de Costa Rica ha logrado edificar una organizacion y
desarrollar actividades bastante satisfactorias. Pero esa estructura y sus
funciones requieren perfeccion mediante 6rganos que ayuden a res_olver lo§
conflictos y favorezcan la evolucion institucional, sin enfrentamientos ni
rupturas violentas. El Reglamento que se someti6 a consideracién de las
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Autoridades Universitarias responde al principio de que la participacién de
los miembros de la Comunidad Universitaria es la mejor garantia de
proteccién de sus derechos y ofrece, ademds, a todos sus componentes
canales para que los procesos democriticos se desarrollen y s¢ encaucen con
normalidad dentro de la vida institucional,

El Reglamento que sc propuso contempla la instauracién de un
6rgano, cuyo objeto es la defensa de los derechos universitarios, cuando
hayan sido lesionados, por alguna autoridad administrativa o administrativa
docente de la Universidad. Al ejercer la defensa de los derechos de los
universitarios o, de investigar sobre la forma arbitraria o no de prestar un
servicio, se evalia al mismo tiempo los procedimientos y actos de las
autoridades académicas, en lo relativo a su eficiencia, legalidad, moralidad y
justicia. Se procura asi poner al servicio de los universitarios una instancia
que sirva para dar a conocer, a las Autoridades Competentes de la
Comunidad Universitaria, las irregularidades que cometen determinados
funcionarios con el fin de que sean las propias Autoridades Universitarias las
que lleven a la practica las medidas correctivas que sean necesarias. En otras
palabras: ante una denuncia concreta, el Defensor examina no sélo el
fundamento o ilegitimidad de la parte autora sino también pasa a investigar
sobre la prestacién de servicio piblico ¢ informa a la autoridades
correspondientes para que tomen las medidas del caso. Por ello estimamos
importante su creacién, con el fin de integrarlo, posteriormente, al Defensor
de los Habitantes.

CONCLUSION

No cabe duda, que tanto las Procuradurias de Derechos Humanos, del
Consumidor, como el Defensor del Recluso y del usuario del Registro
Nacional, y, finalmente, el Defensor del Nifio y el Defensor de los Derechos
de los Universitarios propuesto ante las autoridades universitarias, cons-
tituyen importantes aportaciones para la proteccién del administrativo y para
una mayor eficiencia de la actividad administrativa. Estas experiencias, con
sus errores y aciertos, servirdn de base al establecimiento definitivo del
Ombudsman en Costa Rica.

Sin embargo, a estas alturas de la exposicién conviene responder a la
pregunta inicial: ;Qué sentido ticne establecer el Ombudsman en los paises
de América Latina? Para responder, sin evasivas y sin presunciones,
conviene recordar una frase del mexicano Zapata, sobre el ejercicio del
poder: “Qué extrafia es esta silla, cuando un hombre bueno se sienta, se
convierte en malo”. Aunque referida la frase a la silla presidencial, el
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‘embrujo de ella se aplica, en mayor o menor medida, a todo funcionario
piblico. Un control complementario para cubrir espacios que no llenan los
instrumentos de supervision cldsicos justificaria por si solo la creacién del
‘Ombudsman. Ha de entenderse eso si que la institucién s6lo puede funcionar
en régimenes democriticos. En las dictaduras cumpliria un triste e
inconveniente papel, si sobrevive. Pero ¢l verdadero sentido de la institucién
“adquiere plenitud no solo ante realidades donde se producen violaciones
~ brutales, sino frente a otro tipo de infracciones mds frecuentes, cotidianas,
aunque no tan espectaculares como las primeras: ante la ineficiencia diaria
~ de la administracion, con burécratas deshumanizados y muchas veces
corruptos, ante el conformismo y la apatia de la administracién en su
relacion con los particulares. En una frase intentaremos resumir el sentido
del Ombudsman: mientras el ser humano busca por doquier la solucién a sus
problemas; el funcionario piiblico, al contrario, busca problemas en las
soluciones. Con sélo que el Ombudsman ayude a encontrar soluciones tanto
~ a los problemas reales como aquellos creados por los funcionarios, su
existencia tiene un profundo sentido, una importante razén de ser...
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