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Presentacién

El desarrollo y consolidacion de las instituciones de Om-
budsman en América Latina han sido un tema prioritario
para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(I1DH) desde la creacion de la primera de ellas en 1985
pues, por un lado, el Ombudsman comienza atener un pa-
pel decisivo en los procesos de democratizacion de los
paises latinoamericanos y, por otro, este se convierte en
uno de los mas importantes defensores de | os derechos hu-
manos a nivel nacional.

Estafigura, que histéricamente nace en defensa de los de-
rechos civiles administrativos de los ciudadanos frente al
Estado, adquiere en nuestra América Latina la funcion
esencial de contribuir al fortalecimiento de politicas de
proteccion de los derechos humanos y |a consolidacion de
los mecanismos de representacién y comunicacion entre
la sociedad civil y sus gobiernos.

En América Central no han sido la excepcion. Las procu-
radurias y defensorias de derechos humanos del area han
tenido un rol primordial no solo en la defensa de los dere-
chos humanos de sus habitantes sino también en la promo-
ciony divulgacion de aquellos para beneficio de los admi-
nistrados. El 11DH, que actlla como secretaria técnica del
Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos
Humanos (CCPDH) desde su instauracion, ha venido apo-
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yando a estos funcionarios, indudables magistrados de
conciencia, mediante el acompafiamiento técnico-acadé-
mico en la consecucién de un verdadero afianzamiento de
sus instituciones.

Dentro de este contexto, desde el afio 2000 el IIDH y la
Universidad de Utrecht, con el auspicio de los Paises Ba-
jos, implementaron un convenio de cooperacion para el
fortalecimiento del CCPDH cuyo principal objetivo es
contribuir a la consolidacién de las oficinas de Ombuds-
man en América Central mediante la capacitacion de sus
funcionarios en materia de derechos humanos.

En el marco de este convenio se aprobd a partir del afio si-
guiente un proyecto dirigido alograr |a especializacion de
personas funcionarias de las procuradurias de laregion en
materia de derechos humanos que ha sido coordinado y
€jecutado por ambas instituciones académicas.

La publicacion que a continuacion presentamos constitu-
ye la tercera entrega de las investigaciones académicas
realizadas por destacados funcionarios y funcionarias de
estas oficinas durante €l curso de capacitacion del afio
2003 efectuado en la Universidad de Utrecht. En esta oca-
sion el énfasis temético de los andlisis versa sobre larela-
cion entre los Principios de Buen Gobierno y el segui-
miento y cumplimiento de las resoluciones y recomenda-
ciones derivadas de la labor de los Ombudsman.

Si bien cada analisis contiene particul aridades especificas,
reflejo de las normativas y realidades propias de cada
pais, todos evidencian el compromiso de estas institucio-
nes en su esfuerzo por alcanzar |os objetivos para los que
fueron creadas a pesar de las debilidades y carencias que,
muchas veces, deben enfrentar tanto a nivel normativo co-
mo institucional. Asimismo, convergen en sefidlar que el
fortalecimiento de las defensorias y procuradurias de la
region se logra no solo con el compromiso de sus funcio-
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nariosy la credibilidad que de ellas tiene la sociedad civil
en general, sino también —y esencialmente- con la coope-
racion y el trabajo conjunto de los entes estatales que no
siempre respetan las resoluciones y recomendaciones que
los Ombudsman dictan en estricto cumplimiento de su de-
ber. Laadopcion y correcta aplicacion de los Principios de
Buen Gobierno por parte de la administracion publica son
claves para alcanzar soluciones efectivas que mejoren el
rendimiento de sus actuaciones, en aras de un mayor res-
peto a los derechos humanos de los ciudadanos y una de-
mocracia mas solida en América Central.

Queremos expresar nuestro sincero agradecimiento a la
Real Embajada de los Paises Bajos por su apoyo entusias-
ta en la realizacion de este proyecto y al profesor Henk
Addink de la Universidad de Utrecht por su valiosa cola-
boracion y coordinacion de los analisis que aqui se pre-
sentan. Asimismo, vaya nuestro reconocimiento a los pro-
curadores centroamericanos por su gran interés en la ca-
pacitacion continua de sus equipos técnicos, la cual re-
dundara indudablemente en un mejor desempefio de sus
instituciones. Finalmente, queremos agradecer a la licen-
ciada Lorena Gonzalez Volio, Oficial del Programa de
Ombudsman y Derechos Humanos del [IDH, por su es-
fuerzo para que esta publicacion llegase a feliz término.

Confiamos en gue esta publicacion sirva no solo como
unareferencia Util de estudio y valoracién del trabajo que
llevan a cabo los Ombudsman centroamericanos, Sino
también como una reafirmacion de nuestro respaldo en su
tarea de velar por los derechos humanos de sus pueblos.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo
IIDH
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INTRODUCCION

La Defensoria de los Habitantes de Costa Rica fue
creada €l 17 de noviembre de 1992 con la promulgacion
delaLey No. 7319, después de una discusion que se pro-
longd durante varios afos en el seno de la Asamblea Le-
gislativa. A través de una serie de normas sustantivasy de
procedimiento esta ley define claramente la naturaleza ju-
ridica, competencia, atribucionesy fines de la institucion.

A lo largo de diez afos de trabajo la Defensoria se ha
perfilado como un pilar basico dentro del sistema de es-
crutinioy fiscalizacién de lainstitucionalidad costarricen-
se, lo cual ha evidenciado la importancia de asegurar su
permanencia y ha provocado un debate que se mantiene
hoy en la Asamblea Legislativa en torno ala necesidad de
darle una base juridica constitucional, usual en otras ins-
tituciones del Ombudsman en América Latinay el mundo.

El articulo 1 define el modelo de lainstitucién al esta-
blecer una atribucién general que comprende tres funcio-
nes primordiales: una funcidn de proteccién, una funcion
de fiscalizacién y control del poder del Estado y una fun-
cién de promocion y divulgacion de los derechos de los
habitantes.

La funcién de proteccion cobija no sélo los derechos
sino también los intereses de los habitantes, lo cual impli-
ca la delegacion de una potestad que vamas alla de la re-
vision de la legalidad para abarcar otra dimension funda-
mental: la salvaguardia de los intereses de la comunidad
gue podrian ser transgredidos sin que necesariamente se
viole una norma especifica.

Esta funcién protectora se lleva a cabo a través de un
procedimiento de investigacion que debe ser sumario ein-
formal, caracteristicas en las que se manifiesta la inten-
cioén de facilitar altos niveles de eficienciay eficaciaen la
relacion de la Defensoria con el habitante y el Estado. La
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investigacién puede ser iniciada de oficio —cuando el Om-
budsman considere necesario esclarecer actuaciones ad-
ministrativas u omisiones que podrian incidir negativa-
mente en |os derechos e intereses de |os habitantes- 0 an-
te lainterposicion de una queja individual o de habitantes
organizados.

Lainvestigacion se inicia con la notificacion de lare-
cepcion de la queja a las instancias administrativas pre-
suntamente involucradas, a fin de que estas rindan un in-
forme refiriéndose a los hechos planteados y ofrezcan las
pruebas pertinentes. Durante esta fase de investigacion la
Defensoria puede inspeccionar las oficinas publicas sin
previo aviso y requerirles toda la documentacion e infor-
macién necesarias; también puede citar directamente alos
funcionarios publicos a fin de que comparezcan personal-
mente a presentar el informe solicitado.

La fase investigativa propiamente culmina con la ela-
boracion y notificacion a todas las partes interesadas de
un informe final de investigacion, en el cual lainstitucion
relaciona los hechos denunciados, se pronuncia respecto a
la prueba o ainformes oficiales aportados y, por supuesto,
los criterios de la Defensoria mediante los cuales evalUa la
actividad administrativa y determina la existencia de res-
ponsabilidad administrativa -0 incluso penal- por la no
aplicacion de laley, por una errénea interpretacion de una
norma, por decisiones administrativas o politicas lesivas
0, simplemente, por un comportamiento inapropiado del
funcionario publico. Sin duda, la parte fundamental del
informe final esta constituida por las recomendaciones en
las que la Defensoria previene al drgano competente la
rectificacion del acto cuestionado o la atencién del pro-
blema que afecta a habitante.

La otra funcion mediante la cual la Defensoria tutela
los derechos ciudadanos es la de fiscalizacién y control
del poder del Estado. El caracter de esta funcion es esen-
cialmente preventivo pues tiene como proposito que la ac-
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tividad del sector publico o de personas juridicas privadas
prestatarias de servicios publicos, se ajuste a parametros
como lamoral, lajusticia, la Constitucion Politica, las le-
yes, los convenios, |os tratados, |os pactos suscritos por €l
Gobierno y los principios generales del derecho. EI Om-
budsman puede desarrollar esta funcion a través del pro-
cedimiento de investigacién en los términos descritos en
el parrafo anterior, através de lainterposicion de acciones
jurisdiccionales o administrativas, paralas cualeslaley le
ha conferido legitimacion activa a nivel judicial, o bien a
través de métodos de intervencion como la mediacion, por
ejemplo.

Finalmente, la funcién de promocién y divulgacién de
derechos parte de la premisa institucional de que el mejor
defensor de sus derechos es el habitante mismo y, conse-
cuentemente, debe ser un habitante informado respecto a
la tutela que ostenta frente al sistema juridico y participa-
tivo en la generacién de cambios asi como en la supervi-
sion de la actividad del Estado, papel que requiere nece-
sariamente un conocimiento de sus derechos y que la De-
fensoria debe proveerle.

La amplitud de las funciones que corresponden a la
Defensoria, unido a las particularidades del contexto cos-
tarricense, demandan cada dia una labor de defensa inte-
gral que no se limite a la evaluacion de normas violadas
bajo un parametro Unico de legalidad sino que incluya
otros parametros como eficiencia, proporcionalidad,
transparencia, respeto y promocion de los derechos huma-
nos que deben orientar la actividad administrativa.

Un acto legal puede al mismo tiempo ser injusto, asi
también una decision administrativa puede ser tomada de
conformidad con laley pero en formatardiay lesionar los
derechos o intereses de |os habitantes. Lo anterior signifi-
ca que sin demérito del principio de legalidad, pilar fun-
damental del derecho administrativo costarricense, otras
normas y criterios deben ser utilizados cada vez mas fre-
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cuentemente por parte de las instituciones de control con
miras a lograr que la gestiéon del Estado -aparte de legal-
sea eficiente, conveniente y efectiva.

Es en este contexto que los Principios de Buen Gobier-
no constituyen herramientas (tiles que el Ombudsman
puede y debe utilizar en el andlisis de lavalidez de un ac-
to administrativo concreto o en la evaluacion de la gestion
de los asuntos publicos de caracter general. El propésito
es lograr progresivamente una administracién pablica mas
transparente, mas participativa y democratica'y mas efi-
ciente. La ambiciosa tarea del Ombudsman debe ser in-
centivar —a través de la denuncia y las recomendaciones-
una administracién publica en la cual el criterio de legali-
dad sea complementado con estos otros pardmetros en or-
den de mejorar la actividad administrativa, lo cual es per-
fectamente posible gracias a la independencia de criterio
de la Defensoria respecto ala administracion y la compe-
tencia que su ley de creacién le ha conferido, la cual in-
cluye parametros como legalidad, moralidad, justicia y
principios generales del derecho.

Consecuentemente, en el primer capitulo de estainves-
tigacion se analizara cuales son los pardmetros de buen
gobierno que tutela el derecho administrativo costarricen-
se, y si estos estén siendo utilizados por la Defensoria de
Costa Rica en el gjercicio de su labor de defensa. En es-
te capitulo también se analizara cudl es el papel que ideal-
mente debe asumir la institucion del Ombudsman en el
uso, cumplimiento y exigibilidad de los Principios de
Buen Gobierno o administracion adecuada como medios
eficaces de promocién de derechos humanos. Parailustrar
este tema seran seleccionados dos principios basicos de
buen gobierno que en los Ultimos afios han cobrado gran
vigencia en el contexto costarricense: el principio de
transparenciay el principio de rendicién de cuentas en la
gestion de los asuntos publicos.

El segundo capitulo es de gran importancia pues expo-
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ne el reto mas fuerte al que se enfrenta la Defensoria que
es el cumplimiento de sus recomendaciones por la admi-
nistracion tomando en cuenta que estos no son actos juri-
dicos de imperio sino, sobre todo, actos de control de le-
galidad y de Principios de Buen Gobierno.

En este sentido seran analizados la naturalezay los al-
cances de las recomendaciones hechas por la Defensoria
de Costa Ricay cuéles son |los mecanismos normativos y
de otra naturaleza através de los cuales es posible su cum-
plimiento, tales como la censura publica, el rol de la pren-
sa, las consecuencias juridicas frente al desacato injustifi-
cado de las recomendaciones, la interpelacién de los fun-
cionarios ante laAsamblea Legislativa, lainterposicién de
acciones penales y/o constitucionales en via judicial y la
labor de seguimiento de las resoluciones desde la misma
Defensoria.

En el tercer y cuarto capitul os se desarrollara una com-
paracion que incluira los criterios seguidos por el Om-
budsman holandésy los utilizados a nivel europeo respec-
tivamente, y cuéles son los mecanismos de cumplimiento
y exigibilidad de que se dispone en el contexto holandésy
en la Unién Europea para la gjecucion de las recomenda-
ciones. En virtud de que estainvestigacion es lafase final
de una capacitacion que ha incluido a representantes de
los paises centroamericanos, se seleccionod a Defensor del
Pueblo de Panaméa para comparar 10s mismos aspectos
respecto a Costa Rica.

El dltimo capitulo contendralas conclusiones del diag-
néstico nacional y comparativo del cual se extraerdn posi-
bles recomendaciones o sugerencias de cambios que po-
drian ser implementados en la Defensoria de Costa Rica
con el propdsito de que su intervencion sea mas efectivay
tenga la capacidad de generar mas cambios en la institu-
cionalidad del paisy, consecuentemente, en lavida de los
habitantes.
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CAPITULO |

PRINCIPIOS DE BUENA ADMINISTRACION COMO
CRITERIOS UTILIZADOS POR EL OMBUDSMAN EN
LA RESOLUCION DE CASOS 1

1.1. Nociones generales de buen gobierno y princi-
pios de buena administracion

De previo areferirse alos Principios de Buen Gobier-
no o buena administracién propiamente, es preciso aclarar
y delimitar los alcances del término buen gobierno del
cual se derivan agquellos. Buen gobierno es un concepto
gue se empez6 a utilizar en el &mbito internacional en la
década de | os afios ochenta cuando se inicio laimplemen-
tacion de los Programas de Ajuste Estructural y, casi al
mismo tiempo, aparecieron problemas de aplicacion al
evidenciarse fallas en la direccion publica en materia de
rendicion de cuentas, direccion patrimonial y transparen-
cia de los Estados.

Asi por ejemplo, el Banco Mundial empezo a referirse
publicamente a problema de buen gobierno en paises de
ingresos bajos y medios en 1983 cuando emitié su Infor-
me de Desarrollo Mundial (conocido por sus siglas en in-
glés como WDR). Con un enfoque hacia el desarrallo, €l
WDR requirié cambios sistematicos en los papel es que |os
gobiernos estaban jugando en sus economias y hacia el
mejoramiento de las responsabilidades gubernamental es.

Se inicid entonces un debate en el gque pronto el Banco
establecié su preferencia por canalizar ayuda financiera
hacia formas democréticas de gobierno. El presidente del
Banco Mundial, Lewis T. Preston, declaroé:

1 Previo ainiciar cualquier consideracion, es necesario aclarar que en estain-
vestigacion €l término “gobierno” sera utilizado como sinénimo de “adminis-
tracion”, aunque usuamente el primero tiene una connotacion esencialmente
politica. Sin embargo, la doctrina se refiere a los Principios de Buen Gobier-
no como sinénimo de los principios de buena administracion.

19



Andlisis comparativo

“El Buen Gobierno es un complemento esencia en la gjecu-
cion de paliticas econdmicas. Una direccién eficaz y res-
ponsable del sector publico y una estructura politica prede-
cible y transparente es critico en la eficacia de mercados y
gobiernos, y de desarrollo econébmico. El Banco Mundial
esta aumentando su atencion a los problemas de goberna-
cién como una parte importante de nuestros esfuerzos para
promover desarrollo justo y sustentable’?.

Mas tarde, el enfoque del Banco Mundial hacia el buen
gobierno refleja un cambio que toma en cuenta la liberali-
zacion politicay econdémica resaltando problemas de sen-
sibilidad estatal mayor y responsabilidad, y el impacto de
estos factores en la estabilidad politicay el desarrollo eco-
némico. En su informe de 1989, denominado “De la Cri-
sis al Crecimiento Sostenible”, el Banco Mundial expreso
esta nocién como sigue:

“Esfuerzos por crear un ambiente que promueva la cons-
truccién de capacidades serén desperdiciados si € contexto
politico no esfavorable. Finalmente, un mejor gobierno re-
quiere renovacion politica. Esto significa un ataque concer-
tado contra la corrupcion desde los niveles més atos hasta
los més bgjos. Esto puede ser realizado por gemplo, atra
vés del fortalecimiento de mecanismos de rendicién de
cuentas, animando & debate publico y nutriendo una pren-
sa libre. También significa... la promocion de organizacio-
nes no gubernamentales como asociaciones, cooperativas y
grupos de mujeres’3,

El significado del buen gobierno depende del nivel es-
tatal del que se hable, delos objetivos que se pretenden al-
canzar y delos criterios a utilizar. Asi por ejemplo, el Co-
mité de Asistencia para el Desarrollo de la OCDE confor-
mé un Grupo de Trabajo sobre el Desarrollo Participativo
y el Buen Gobierno. En este se ligé el buen gobierno fun-
damentalmente con |la participacién para el desarrollo, los

2 LewisT. Preston, Gobierno y Desarrollo. Banco Mundial de Desarrollo.

3 Banco Mundial, 1989. Tomado de www.gdrc.org/u-gov/governance-un-
derstand.html.
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derechos humanos y la democracia, identificados estos
elementos con el sistema de derecho en la direccién del
sector publico, el control de la corrupcion y la reduccién
del gasto militar excesivo como dimensiones importantes
del buen gobierno. La Comision en Gobernacion Global
(1995) propuso una definicion mas general y ve el buen
gobierno como:

“... lasuma de las muchas maneras en que los individuos y
las instituciones, publicas o privadas, manejan sus asuntos
comunes’4.

El buen gobierno entonces empezo a convertirse en un
concepto importante en el ambito del desarrollo interna-
cional que involucra atodos |os sectores dentro de una so-
ciedad y se refiere a una cierta forma en que el Estado di-
rige los asuntos publicos en funcion del bienestar de los
ciudadanos y la promocién del desarrollo sostenible.

Al inicio de la década de los afios noventa, cuando el
modelo de desarrollo socialista centrado en el Estado aca-
bé y aparecié el paradigma de un desarrollo basado en el
mercado, el discurso de desarrollo internacional empez6 a
enfocarse en el papel del Estado hacia la sociedad civil y
el sector privado. Mas recientemente, en 1997, el Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo se refirié al
buen gobierno en términos que reflgjan este cambio rela-
tivo al papel del Estado:

“El buen gobierno puede ser visto como €l gjercicio de la
autoridad econdmica, politicay administrativa para manejar
los asuntos de un pais en todos los niveles. Comprende los
mecani Smos, procesos e instituciones a través de las cuales
los ciudadanos y grupos articulan sus intereses, €jercen sus
derechos legales, cumplen con sus obligaciones y median
sus diferencias. El buen gobierno es, entre otras cosas, par-
ticipacién, transparenciay responsabilidad. También es efi-
caciay justicia. Y éste promueve lalegalidad... El buen go-

4 OCDE 1995, ibid.
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bierno tiene tres aristas. econdmica, politicay administrati-
va... El buen gobierno abarca el Estado, pero transciende al
Estado incluyendo €l sector privado y las organizaciones de
la sociedad civil”®.

A inicios de esa década cuando cambi6 el paradigma
de desarrollo, concretamente en 1990, |la Segunda Confe-
rencia de los Naciones Unidas en Paises Desarrollados
concluyé que el buen gobierno es bésico para el progreso
econdmico y social de todos |los paises.

En 1991, el Consejo de Ministros de la Union Europea
expuso una breve descripcién de los contenidos y la im-
portancia del buen gobierno en una resolucién sobre dere-
chos humanos, democraciay desarrollo:

“El Consgjo enfatiza en la importancia del buen gobierno.
Mientras que la soberania de |os Estados tiene lalibertad de
instituir sus propias estructuras administrativas y establecer
sus propios acuerdos constitucionales, un desarrollo equita-
tivo sdlo puede ser efectivay sosteniblemente ser logrado si
un nimero de principios generales de buen gobierno son
cumplidos: sensibles politicas econémicas y sociales, pro-
cesos de decisién democraticos, adecuada transparencia gu-
bernamental y rendicion de cuentas financiera, creacién de
mercados amigables con el ambiente para el desarrollo, me-
didas de combate a la corrupcion asi como respeto alale-
galidad, los derechos humanos y libertades de prensay ex-
presion” 6.

Existe entonces un cierto consenso internacional en
cuanto a que el buen gobierno implica una serie de requi-
sitos tales como la existencia de un Estado transparente,
en el cual ademas existan mecanismos real es de participa-
cion popular, respeto a estado de derecho, rendicion de
cuentas del Estado frente la ciudadania respecto a la ges-

5 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. Tomado de: www.d-
se.de/zg/gg/htmi/english/4_indepthpaper_1.htmw

6 Resolucion del Consejo Europeo de Ministros del 28 de noviembre de 1991,
en: W.JM. Genugten, Th. R.G. van Banning, Manual de Referencia de Dere-
chos Humanos, La Haya, 1999, p. 97 y pp. 196-198.
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tion de los asuntos publicos, una estructura judicial inde-
pendiente y objetiva, entre otros.

A nivel interno de cada Estado el buen gobierno presu-
pone la existencia de una serie de condiciones tales como
democracia efectiva, respeto y cumplimiento del estado
de lalegalidad, respeto por los derechos humanos y liber-
tades fundamentales y acceso de todos a la justicia. En
Holanda, por ejemplo, €l concepto de buen gobierno pre-
supone que el Estado reline varias caracteristicas, tales co-
Mo ser participativo, transparente, respetuoso de lalegali-
dad y efectivo.

Aunque el debate internacional sobre el buen gobierno
continlay el caracter de esas discusiones podria ser visto
de forma més politica que juridica, esta investigacion es-
tara centrada en el carécter juridico, es decir, en los prin-
cipios legales de buena administracion que se derivan co-
mo uno de los componentes del buen gobierno y que debe
cumplir el Estado en el gjercicio de poderes publicos.

En el contexto legal, los Principios de Buen Gobierno
0 administracion adecuada refieren a una serie de princi-
pios escritos contenidos en hormas de diversa jerarquia o,
incluso, principios no escritos derivados de la jurispru-
dencia o de précticas administrativas, que tienen caracter
legal vinculante y que constituyen pardmetros objetivos
gue guian y orientan el desarrollo de la actividad adminis-
trativa del Estado, con el fin Gltimo de proteger los dere-
chos de |os ciudadanos en el sentido méas amplio y promo-
VEr su incorporacion en la gestion publica a través de una
participacion real.

De conformidad con la doctrina que sirvié como base
del curso tomado en Holanda, los Principios de Buen Go-
bierno fueron analizados bajo una clasificaci6n que inclu-
ye cuatro categorias’:

7 Addink, G. H. Principios de Buen Gobierno. Literatura base del afio univer-
sitario, Universidad de Utrecht 2002/2003, p. 22.
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a)

b)

24

Principios de administracion adecuada, que se refieren
anormas o valores basicos que debe observar la admi-
nistracion en todo acto, decision u orden administrati-
va que adopte y que incida sobre un ciudadano o un
grupo de ellos. Incluye los siguientes principios:

al) prohibicidn de desviacion de poder;

a.2) prohibicién de arbitrariedad,;

a.3) principio de certeza legal;

ad) principio del debido cuidado administrativo;
a5) principio de las expectativas legitimas,

a.6) principio deigualdad,

a.7) principio de proporcionalidad;

a.8) principio de motivacién del acto.

Principios de participacion publica dentro de la admi-
nistracion, cuyaidea central es lainsercion de los sec-
tores sociales a través de mecanismos de participacion
efectivos que les permitan ser participes de las decisio-
nes y politicas publicas que les conciernen.

Principios de transparencia de la administracion como
elementos de legitimidad del poder publico y que se
relacionan principalmente con la obligacién de la ad-
ministracion de poner a disposicién de la ciudadaniala
informacion pertinente. Estos principios complemen-
tan la categoria anterior en el tanto en que solo €l ciu-
dadano informado es capaz de participar e influir en
las decisiones. Se incluyen aqui los siguientes princi-
pios:

c.1) principio de transparencia en la toma de decisio-
nesy érdenes;

c.2) principio de transparencia en la celebracion de
reuniones;



Costa Rica

c.3) principio de transparencia de la informacion.

d) Principios de administracion de derechos humanos.
En esta clasificacion se hace referencia a la forma en
gue la administracién puede coadyuvar en el disfrute
de derechos fundamentales incluyendo no solo los de-
rechos humanos clésicos sino también |os derechos hu-
manos sociales y econdmicos o de segunda genera-
cién, como se les denomind durante mucho tiempo en
laliteratura.

En conclusién, los Principios de Buen Gobierno o ad-
ministracion adecuada cumplen multiples funciones; de
un lado, establecen reglas y pautas objetivas que debe
cumplir la administracion a fin de que su actividad admi-
nistrativa sea legitima; de otro lado, juegan un rol de es-
pecial importancia frente a los ciudadanos como herra-
mientas 0 guias para contrarrestar la incertidumbre que
podria crear en estos el gjercicio de poderes discreciona-
les por parte de la administracion.

1.2. El rol del Ombudsman en el uso, cumplimiento y
exigibilidad de los Principios de Buen Gobierno o ad-
ministracién adecuada

Tal y como se indico en el epigrafe anterior, el buen
gobierno dentro de un Estado presupone la existencia de
al menos cuatro condiciones basi cas: democracia efectiva,
existencia de un estado de derecho, respeto alos derechos
humanos asi como a las libertades fundamentales y acce-
so efectivo detodos alajusticia. Es claro que ninguna de
estas condiciones se cumple totalmente en ninglin Estado,
lo cual plantea retos importantes para la institucion del
Ombudsman en su funcién de control.

Un componente esencial del buen gobierno se mani-
fiesta en dos direcciones. por la forma en que el Estado
cumple sus funciones y presta los servicios publicos, y
por el modo en que se relaciona con los individuos. En
ambos ambitos rige una serie de principios objetivos, sea
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gue estén escritos y consten en normas 0 que no sean es-
critos pero tengan caréacter vinculante.

Estos principios refieren a transparencia, asociada con
el cumplimiento de la administracion de su obligacion de
facilitar informacion alos ciudadanos en |os asuntos de su
interés; participacién, condicién que se verifica con el es-
tablecimiento de una estructura legal e institucional que
facilite la participacién popular y que seatomada en cuen-
ta en el proceso de toma de decisiones; administracion
adecuada, entendida en sentido amplio como la sujecién
de laactividad administrativa alimites como proporciona-
lidad, prohibicion de desviacion de poder, debido cuidado
en los actos administrativos, decisionesy 6rdenes que gje-
cute.

En este contexto, latarea de lainstitucion del Ombuds-
man comprende no sdlo la defensa de |os derechos de los
ciudadanos cuando el Estado irrespeta tales principios si-
no también, desde una perspectiva mas preventiva, le co-
rresponde promover lo que se ha denominado reciente-
mente como el “derecho a una administracion apropiada’
cuyo disfrute solo es posible en un Estado que retina las
condiciones antes dichas.

El Ombudsman de Irlanda se refirié a este tema en los
siguientes términos:

“El buen gobierno requiere que los ciudadanos sean trate-
dos apropiadamente, con justicia, imparcialidad y en respe-
to a sus derechos humanos en sus relaciones con el Gobier-
no en e mas amplio sentido y que existan mecanismos de
reparacion apropiados cuando ocurralo contrario. Yo consi-
deraria la responsabilidad como una condicion esencia de
una buena y legitima Administracion y la creacion de un
sentido de justicia es tan importante en el largo plazo como
la responsabilidad y la eficiencia’8.

8 Murphy, Kevin. Responsabilidad, Corrupcion y Buen Gobierno. Los limites
de Gobierno en la Irlanda moderna. Presentacion del Defensor del Pueblo de
Irlanda, 28 de abril, 2003, p. 1. Tomado de: www.ombudsman.go-
v.ie/246a_156.htm
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El interés que despertd el concepto del buen gobierno
en el ambito internacional en la década de los ochenta con
una connotaci 6n mas politica asociada con el Estado y sus
deberes para asegurar una gestion publica eficiente ten-
diente a impulsar el desarrollo econémico, evolucion6
hasta alcanzar hoy en dia una dimension més juridica que
involucra al ciudadano y lo coloca en una posicion de exi-
gibilidad frente al Estado para que proteja, tutele y garan-
tice su derecho a un buen gobierno. Estos elementos se
aprecian claramente en la reciente definicion de buen go-
bierno adoptada por el Programa de Naciones Unidas pa-
rael Desarrollo cuando sefial6 en 1997:

“...participacion, transparencia y rendicion de cuentas. Es
también efectividad y equidad. Es promocion de la legali-
dad. El buen gobierno asegura que las prioridades econdmi-
casy socialesy los politicos se basan en un amplio consen-
timiento socia y que las voces de los més pobres y vulne-
rables son escuchadas en €l proceso de la toma de decisio-
nes sobre la distribucién de recursos para el desarrollo”®.

Este cambio plantea un reto importante en la funcion
de proteccion de las instituciones del Ombudsman para
abarcar su responsabilidad de expandir y fortalecer una
conciencia colectiva de exigibilidad frente al Estado de
condiciones que hagan posible el disfrute del derecho a
una administracion adecuada. En este contexto, la Defen-
soria de los Habitantes de Costa Rica destin6 un capitulo
especial de su Informe Anual de Labores 2002-2003 para
desarrollar el tema del derecho a un buen gobierno desta-
cando esta nueva corriente internacional. En el capitulo
siguiente se desarrollara qué entiende la Defensoria de los
Habitantes por el derecho a una buena administracion de
acuerdo con el contexto costarricense.

9 Consgjo del Parlamento Europeo. Gobierno y Desarrollo Sostenible. 1997.
Citado en € Informe Anual de Labores de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica 2002-2003, p. 70.
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La ONU aprobé en el afio 2000 la Declaracion del Mi-
lenio, mediante la cual los paises asumieron tareas en el
ambito nacional y mundial a fin de generar un entorno
propicio para fortalecer el régimen democratico, mejorar
los niveles de calidad de vida de los habitantes y obtener
un desarrollo sostenible en armonia con la natural eza.

En esa declaracion se reconoce expresamente que la
buena gestion de los asuntos publicos de cada pais es una
estrategia fundamental para el cumplimiento de esos obje-
tivos. Las précticas de buen gobierno implican la aplica-
ci6én de una serie de principios alos cuales el Consejo del
Parlamento Europeo se refiere como:

“...latransparente y responsable asercién de la autoridad y
el uso de los recursos por parte de los gobernantes” 10,

Los principios de administracion adecuada amplian
criterios que tradicionalmente han orientado la actividad
administrativa —como el de legalidad por ejemplo- para
abarcar otros parametros cuya observancia también es
obligatoria por parte del Estado. EI Ombudsman no puede
permanecer gjeno a las necesidades de proteccion que
plantea una realidad sociopolitica dinamica.

En larelacion de los Principios de Buen Gobierno con
la funcion de defensa de los ciudadanos y de control de
los actos del Estado, el reto del Ombudsman consiste en
no limitarse a evaluar si la administracion viol6 o no una
normaescrita. No significa que el criterio de legalidad ha-
ya perdido importancia pues es innegable que constituye
un pilar del estado de derecho en CostaRicay en los sis-
temas juridicos de la region centroamericana

Setrata mas bien de que en lavaloracion de si unacon-
ducta administrativa es propia o impropia, la institucion

10 Consgjo del Parlamento Europeo. Derechos Humanos, Libro de referencia,
p. 97. Citado en el Informe Anual de Labores de la Defensoria de los Habitan-
tes de Costa Rica 2002-2002, p. 70.
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del Ombudsman fortalece la funcién tutelar y de protec-
cion complementando con otros parametros para la bls-
gueda de un modelo de Estado respetuoso de la legalidad
pero también de principios que configuran el derecho de
todo habitante a una administracion adecuada.

La doctrina mas reciente apunta que los criterios utili-
zados por el Ombudsman caen en dos grupos. El primer
grupo comprende la nocién de legalidad o el requerimien-
to de que los actos de la administracién estén acordes con
estatutos escritos, |os cuales expresan laintencion del Par-
lamento, y principios legales no escritos. Si un acto de la
administracion entra en conflicto con esos estatutos o
principios, en principio no serajustificado y tampoco pue-
de ser considerado como una conducta apropiada.

De acuerdo con esto, las instituciones del Ombudsman
revisan los actos u omisiones bajo una investigacion a la
luz de las provisiones del derecho escrito, tales como
aguellas relacionadas con derechos humanos y derechos
constitucionales, definiciones de competencia administra-
tiva y provisiones que gobiernan la forma, el procedi-
miento y los aspectos sustanciales del acto.

En este mismo sentido, el Ombudsman revisa el acto a
la luz de principios legales no escritos desarrollados en la
jurisprudenciay en la doctrina, los cuales son igualmente
relevantes en la decision respecto de si una conducta es
justa o no.

Ejemplos de los estandares que podrian ser relevantes
en tales decisiones incluyen los principios de igual trato
para casos iguales, razonabilidad, proporcionalidad entre
mediosy fines, certeza legal, expectativas |l egitimas (prin-
cipio aplicable en algunos paises europeos), €l requisito
de proporcionar razones que fundamenten las decisiones y
ciertos deberes de cuidado en el &mbito administrativo.
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Hay otro grupo de criterios que puede y debe utilizar el
Ombudsman en sus valoraciones. Este segundo grupo es
importante porque no todo acto administrativo que esta
conforme con el requisito de legalidad -en un concepto
amplio de legalidad- es necesariamente adecuado en otros
aspectos. En este contexto, lainstitucion del Ombudsman
usa estandares o0 normas que pueden ser vistas como pau-
tas de buen gobierno o buena administracion que contri-
buyen a que la forma en que las autoridades acttan, apar-
te de ser legal, sea también conveniente.

En varios paises, principaimente europeos, los Om-
budsman han plasmado estos criterios en guias que son
mas 0 menos uniformes. Asi, por gjemplo, el Ombudsman
irlandés se hareferido a estos parametros indicando:

“ Estos pueden resumirse como un deber amplio de cuidado
gue se manifiesta respecto a ciertas normas aceptadas den-
tro del proceso administrativo y en la conducta de servido-
res publicos con los individuos. Estos incluyen el requisito
de actuar sin retraso indebido, proporcionar a individuo in-
formacion pertinente y escuchar su punto de vista, tratar a
las personas justamente, respetar la dignidad humanay ser
atil eimparcial” 11,

Otro gemplo es el Ombudsman europeo, quien en su
Informe Anual 1997 defini6é “maladministracion” delasi-
guiente manera:

“Maladministracion ocurre cuando un cuerpo publico no

actlla de acuerdo con unaregla o principio que es vinculan-
te’12,

En ese mismo informe anual el Ombudsman sintetiz
una serie de criterios que integran el derecho a una buena
administracién en un documento denominado “Cédigo de

11 Kevin Murphy, Defensor del Pueblo de Irlanda. Tomado de: www.ombuds-
man.nl/brochure_uk/judgement_criteria.html.

12 Informe Anual 1997. Ombudsman Europeo. Tomado de: www.europar-
|.eu.int/comparl/libe/el5/charter/art41/default_en.htm, p. 7.
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Buena Conducta Administrativa’ que comprende 27 arti-
culos. Los criterios del Cédigo son acordes con las reglas
establecidas en €l articulo 41 del Capitulo de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y comprenden para-
metros que deben respetar las instituciones de la Union en
sus relaciones con los ciudadanos, tales como ausencia de
discriminacioén, imparcialidad e independencia, objetivi-
dad, justicia, derecho del ciudadano a ser oido y a que sus
observaciones sean tomadas en cuenta, obligacion admi-
nistrativa de tomar una decision dentro de un plazo razo-
nable y obligacion de exponer las razones en la que se
fundamenta la decision.

Adicionalmente, el Ombudsman europeo incluyo crite-
rios que corresponden al segundo grupo al que se hizo re-
ferencia anteriormente; estos son parametros que le dan
legitimidad o conveniencia ala actuacion administrativay
gue igualmente deben ser respetados por los servidores
publicos en sus relaciones con los ciudadanos tales como
proporcionalidad, ausencia de abuso de poder, consisten-
Cia, cortesia, obligacién de transferir el asunto alainstitu-
ci6n competente, indicacion de las posibilidades de apel a-
cion y obligacion de dar respuesta a cada solicitud de in-
formacion planteada por un ciudadano, entre otros.

El 6 de diciembre del 2001, el Parlamento Europeo
adopto la resolucion No. A5-0245/2001 mediante la cual
aprobé el Codigo de Buena Conducta Administrativaein-
vité al Ombudsman europeo a aplicar este instrumento en
su propia oficina cuando examina denuncias que refieren
a“maladministracion”, afin de dar sentido préactico al de-
recho a una buena administracion contenido en el articulo
41 del Capitulo de Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

Este capitulo ya habia sido proclamado en Niza en di-
ciembre del afio 2000 e incluy6 expresamente dentro de la
categoria de derechos fundamentales —concretamente en
el articulo 41- el derecho a una buena administraciony en
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el articulo 43 el derecho de queja ante el Ombudsman eu-
ropeo contra |la “maladministracion” 13,

Laimportancia del articulo 41 radica en que estan im-
plicitos ciertos principios basicos a los que deben sujetar-
se las instituciones y servidores en el ambito europeo en
sus relaciones con los ciudadanos, tales como el principio
del debido proceso, el principio de transparencia, €l prin-
cipio de motivacion del acto, el principio de la responsa-
bilidad administrativa en caso de dafio o perjuicio y €l de-
recho de peticién y respuesta, tal y como se evidenciacla-
ramente de su lectura:

“Articulo 41.- Derecho a una buena administracion.

1. Cada personatiene el derecho de que sus asuntos
sean manejados con imparciaidad, justiciay den-
tro de un plazo razonable por las instituciones y
6rganos de la Unién.

2. Este derecho incluye:

- ¢ derecho de cada persona a ser oido, antes de
gue sea tomada cualquier medida individual que
podria afectarlo adversamente;

- ¢ derecho de cada persona de tener acceso a su
expediente, al mismo tiempo en gque se respetan

13 El articulo 43 tutela como derecho fundamental el derecho del ciudadano
de interponer quejas ante el Ombudsman por fallas de la administracion que
impliguen unalesion asu derecho adisfrutar de unabuenaadministracion. Li-
teralmente dispone: “ Articulo 43.- Defensor del Pueblo. Cualquier ciudadano
de la Uniodn o cuaquier persona natural o legal que resida o tenga su oficina
registrada dentro de un Estado Miembro, tiene el derecho de referir a Defen-
sor del Pueblo de la Unién casos de maladministracion en las actividades de
las instituciones u 6rganos de la Comunidad, con la excepcion de que la Cor-
te de Justiciay la Corte de Primera Instancia actlien en su rol judicial”. Arti-
culo 43 del Capitulo de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En
Manual de Referencia. G. H. Addink. Principios de Buen Gobierno. Univer-
sidad de Utrecht. Afio académico 2002-2003, p. 276.
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sus intereses legitimos de confidencialidad y de
secreto profesiona y empresaria;

- laobligacién de laAdministracion de dar razones
de sus decisiones.

3. Cada personatiene € derecho de que la Comuni-
dad resarza cualquier dafio causado por sus insti-
tuciones o por sus servidores en e cumplimiento
de sus deberes, de conformidad con los principios
comunes de las leyes de los Estados miembros.

4. Cada persona puede escribir alasinstituciones de
laUnién en uno de los idiomas de |los Tratados y
debera obtener respuesta en el mismo idioma’” 14,

Desde una perspectiva general, las instituciones del
Ombudsman pueden exigir el cumplimiento del derecho a
una buena administracion analizando cada denuncia con-
creta bajo la luz de los Principios de Buen Gobierno y
emitiendo recomendaciones tendientes a su reivindica-
cion. En la evaluacion de cada caso concreto, e Ombuds-
man debe trascender a criterios o principios tradicional-
mente utilizados y valorar la actuacién administrativa de-
nunciada bajo el més amplio espectro, incluyendo no solo
el &mbito de la legalidad sino también los principios que
hacen que el acto administrativo sea ademas adecuado,
conveniente, oportuno y respetuoso de los derechos de los
ciudadanos, comprendiendo criterios como la cortesia.

A través de la casuistica el Ombudsman puede ir detec-
tando debilidades o insuficiencias administrativas que le-
sionan los Principios de Buen Gobierno y, consecuente-
mente, el derecho a una buena administracién. Al mismo
tiempo, la casuistica le provee un diagnéstico objetivo a
partir del cual puede promover una cultura de respeto en

14 Articulo 41 del Capitulo de Derechos Fundamental es de la Unién Europea.
Tomado de: www.europarl.eu.int/comparl/libe/elsj/charter/art41/defaul -
t_en.htm
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el Estado hacia esos principios en sus relaciones con |os
ciudadanos, y también en asuntos de su organizacion in-
terna con miras alograr una gestién publica més eficiente
y efectiva.

La Defensoria puede influir positivamente en la exigi-
bilidad de los Principios de Buen Gobierno mediante la
promocion de una cultura de respeto hacia el derecho a
una buena administracion. Esta labor de conciencia puede
lograrse a través del informe final que emite en cada caso
concreto; otro medio es através de la presentacion del in-
forme anual de labores ante el Parlamento, supuesto en el
cual seria de mucha utilidad que el Ombudsman presenta-
ra una sistematizacién de las quejas mas frecuentemente
interpuestas, de los principios més violados y de cuéles
areas del Estado presentan mayores problemas para refor-
zar la vigilancia sobre una autoridad particular durante
cierto periodo. De este modo, una sistematizacion de cri-
terios es una importante herramienta analitica en la revi-
sion anual del Ombudsman sobre los asuntos que ha in-
vestigado.

El impacto que puede tener el Ombudsman en la exigi-
bilidad de los principios que dan sustento al derecho a una
buena administracion ya ha sido reconocida:

“El Defensor del Pueblo también puede contribuir ala cali-
dad del gobierno, proporcionando informacién acerca de
como la Administracion esta realizando sus tareas (...) Las
guejas son signos, constituyendo una valiosa fuente de in-
formacion para alcanzar metas de calidad (...) Observando
e criterio de conducta apropiada se puede contribuir alara
cionalidad y legitimidad de la Administracion Plblica (...)
Para que e Defensor del Pueblo Nacional cumpla con este
papel, debe ser visible al publico, € cual confiaen suim-
parcididad y en su método de intervencion (...) Su autori-
dad esta determinada en primerainstancia por la calidad del
trabajo en si mismo: una investigacion rapida 'y completa,
decisiones bien razonadas. El trabajo de calidad es un requi-
sito sine quanon pero no es suficiente en si mismo. Es el so-
porte interior principal, pero el externo también es vital: el
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apoyo politico parael Defensor del Pueblo Nacional y el co-
nocimiento publico de su trabajo, particularmente via los
medios de comunicacion” 1o,

Las instituciones del Ombudsman no pueden por si so-
las exigir €l derecho a una buena administracién; para que
los componentes del buen gobierno sean una realidad, es
fundamental que el Estado provea una estructura institu-
cional y legal propicia mediante la cual se facilite la tute-
la de los Principios de Buen Gobierno y la proteccién de
los derechos ciudadanos implicitos en estos.

No obstante, debe tenerse presente que aln en aquellos
sistemas juridicos en los cual es estos principios no se han
insertado explicitamente en el ordenamiento juridico, tie-
nen fuerzavinculante. En estos supuestos lalabor del Om-
budsman es buscar soporte en lajurisprudencia de las cor-
tes constitucionales o administrativas y destacar laimpor-
tancia de los principios generales de derecho -ain siendo
principios no escritos- dentro de la jerarquia normativay
como fuente de derecho.

1.3. Uso, cumplimiento y exigibilidad de los princi-
pios de administracion adecuada por la Defensoria
de los Habitantes de Costa Rica. Casos ilustrativos:
principio de transparencia y principio de rendicién
de cuentas

1.3.1. Aspectos legales generales de competencia

En Costa Rica, el contexto legal permite ala Defenso-
ria de los Habitantes la proteccién de derechos a través de
los principios de administracion adecuada o buen gobier-
no, aunque es preciso aclarar que la denominacién genéri-
ca con la que se les conoce juridicamente es la de princi-
pios generales de derecho. Un andlisis minucioso de la
Constitucion Politicay de la Ley General de la Adminis-
tracion Publica —base fundamental del derecho adminis-

15 Tomado de: www.ombudsman.nl/brochure_uk/judgement_criteria.html.
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trativo costarricense- evidencia que practicamente todos
los principios incluidos en la categoria expuesta en el pri-
mer epigrafe de este capitulo estan reconocidos en ambos
cuerpos normativosts.

Adicionalmente, el derecho administrativo costarricen-
se reconoce €l valor legal de los principios generales del
derecho aln cuando sean principios no escritos dentro de
la jerarquia normativa y como fuente de interpretacion,
integracion y delimitacion del sistema legal administrati-
vo. En este sentido, es ilustrativo el articulo 7 de la Ley
General de la Administraciéon Publica que claramente es-
tablece:

“Articulo 7.- 1. Las normas no escritas —como la costumbre,
lajurisprudenciay los principios generales de derecho- ser-
viran parainterpretar, integrar y delimitar el campo de apli-
cacion del ordenamiento escrito y tendran €l rango de la
norma gue interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no lainsuficien-
cia, de las disposiciones que regulan una materia, dichas
fuentes tendran rango de ley.

3. Las normas no escritas prevaleceran sobre |as escritas de
grado inferior”17.

16 Aunque esta investigacion desarrolla Gnicamente €l principio de transpa-
renciay el de rendicién de cuentas, vale sefidar a nivel general que la Cons-
titucion Politica reconoce por gjemplo el principio de transparenciaen los ar-
ticulos 27 y 30 através del derecho de peticion de todo habitante y del deber
de respuesta de la autoridad administrativa; el principio de igualdad en €l ar-
ticulo 33; el principio de certezalegal en los articulos 34, 39 y 129; €l princi-
pio de legalidad y la prohibicion de desviacion de poder en el articulo 49; los
principios de legalidad y rendicién de cuentas en €l articulo 11.

LaLey Genera delaAdministracion Pablicatutela en el articulo 4 el princi-
pio de eficienciay €l principio deigualdad; el principio de certezalegal se de-
duce claramente del articulo 5; el principio de legalidad se tutela en € articu-
lo 11y 131; laprohibicién de desviacion de poder en el articulo 131, inciso 3;
laprohibicion de arbitrariedad en €l articulo 17; el principio de motivacion del
acto en € articulo 16; el principio de proporcionalidad en los articulos 8 y 10;
el principio del debido cuidado administrativo lo tutelan los articulos 4 y 214.

17 Articulo 7 de la Ley General de la Administracion Plblica de Costa Rica
Ley No. 6227.

36



Costa Rica

Se concluye de esta cita que el ordenamiento juridico
administrativo costarricense no solo le da un valor juridi-
co alos principios generales del derecho —escritos o no es-
critos- como herramientas para interpretar y evaluar los
actos de la administracion, sino que ademas les confiere
un valor legal dentro de la jerarquia normativa atribuyén-
doles el rango de la nhorma que interpretan.

Aunqgue los principios a que se refiere esta ley y la
Constitucion Politica son denominados “ principios gene-
rales de derecho”, ya se ha demostrado que corresponden
en contenido a los principios de administracion adecuada;
se trata simplemente de un nombre genérico distinto que
en nada obstaculiza su utilizacién por parte de las autori-
dades publicas, incluida la Defensoria de los Habitantes.

Es vélido cuestionarse ¢cual fue el interés del legisla-
dor de reconocer €l valor legal de los principios dentro del
ordenamiento administrativo?

No hay duda que tal accién respondio alaintencién de
incrementar el poder normativo, incluso de los principios
no escritos, y de atribuirles un efecto legal vinculante so-
bre los actos del sector publico con el proposito de que es-
te no se limitara a seguir el criterio de legalidad, sino
complementar su actividad administrativa para cumplir
valores superiores como la justicia, lalibertad y la digni-
dad del ciudadano. Este vinculo entre los principiosy los
fines que se pretenden alcanzar se evidencia claramente
en el articulo 8 de la Ley General de la Administracion
Pablica:

“Articulo 8.- El ordenamiento administrativo se entendera

integrado por las normas no escritas necesarias para garan-

tizar un equilibrio entre la eficienciade laAdministracion y

la dignidad, lalibertad y los otros derechos fundamentales
del individuo”18.

18 Articulo 8 de la Ley General de laAdministracién Publica de Costa Rica.
Ley No. 6227.
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En este contexto legal, el reto de la Defensoria de los
Habitantes debe ser estimular internamente la utilizacion
de los principios generales de derecho que coinciden con
los principios de administracion adecuada en la defensa
de los derechos e intereses de los ciudadanos y, externa-
mente, promocionar una cultura de respeto de la adminis-
tracion publica hacia el bloque de legalidad, entendido ba-
jo una amplia perspectiva, que incluye no sélo el princi-
pio de legalidad sino todos los criterios y pardmetros a
gue se ha hecho referenciay que coadyuvan para mejorar
integralmente la actividad administrativa.

Aunado al criterio de validez administrativa de |os ac-
tos de la administracion publica, la Sala Constitucional ha
fortalecido ese criterio al referirse también a la validez
constitucional. En este sentido, ha desarrollado una canti-
dad importante de principios que han sido incorporados
como parametros de constitucionalidad para las actuacio-
nes administrativas. Lajurisprudenciade la Sala Constitu-
cional al respecto se resume en la siguiente resolucion:

“...las actuaciones administrativas siempre deben conside-
rar ciertos principios como requisito de su propia validez
constitucional, en el sentido de que deben ajustarse, no so-
lo alas normas o preceptos concretos de la Constitucion, si-
no también al sentido de justicia contenido en €ella, 1o cual
implica, asu vez, e cumplimiento de exigencias fundamen-
tales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendi-
das éstas como idoneidad pararealizar |os fines propuestos,
los principios supuestos y los valores presupuestos en €l
Derecho de la Constitucion” 19,

En lo que respecta a la ley de creacién de la Defenso-
ria de los Habitantes de Costa Rica, el legislador definid
la competencia institucional en funcién de la proteccion
de derechos con base en un criterio de legalidad pero,
también, otorgandol e expresamente un lugar especial alos

19 Resolucién N° 1739-92 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica
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principios generales de derecho asi como a valores social
y juridicamente aceptados —como la moral y la justicia-,
como parametros que el Ombudsman puede utilizar legiti-
mamente a evaluar un acto u omision de la administra-
cién publicao.

Laintroduccion de la moral -al momento de aprobarse
laley de la Defensoria- como parametro de control de las
actuaciones de la administracion publica 'y sus funciona-
rios fue un criterio novedoso en el desarrollo de lainstitu-
¢ion del Ombudsman en AméricaLatina. El propésito era
Ilenar un vacio existente en la lucha contra la corrupcion,
fenédmeno que se manifestaba en aguel momento como un
peligro inminente para los derechos e intereses de los ha-
bitantes con la consiguiente pérdida de credibilidad de la
poblacion en el régimen institucional.

El control de moralidad que laley le atribuye ala De-
fensoria apunta a un segmento particular de la conducta
humana: a control de la moral en el gercicio de la fun-
cion publica por parte de los funcionarios publicos y los
responsables politicos de las instituciones, cuyo conteni-
do se encuentra explicita y objetivamente definido por el
marco normativo aplicable a la materia.

La defensa de la moralidad remite a tema de la ética
delafuncion publicay aladelimitacién de los parametros
que califican si un acto es moral o no. Al respecto, lains-
titucion ha sefialado:

20 Articulo 1.- Atribucion general. La Defensoria de los Habitantes de la Re-
publica es e érgano encargado de proteger los derechos e intereses de los ha
bitantes. Este 6rgano velara porque el funcionamiento del sector publico se
ajuste alamoral, lajusticia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios,
los tratados, los pactos suscritos por €l Gobierno y los Principios Generales
del Derecho. Ademés, deberd promocionar y divulgar los derechos de los ha
bitantes. Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica de Costa Ri-
ca Ley No. 7319.
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“Lalabor de control sobre lamoralidad en la funcion publi-
ca se establece como unamision que prevalece sobre el sim-
ple control de legalidad de la actividad de la Administra:
cion. Esdecir, eslabor ingludible y prioritaria de la Defen-
soria de los Habitantes -como complemento de los contro-
les clasicos de la actividad administrativa del Estado- cum-
plir e intervenir para sefidlar y cuestionar aquellas decisio-
nes administrativas que no correspondan a los intereses de
los administrados’ 21,

Se infiere de esta cita a contrario sensu que la legiti-
midad de un acto esta en relacion directa con los fines que
este pretende alcanzar, 10s cuales para ser éticos deben es-
tar identificados con la consecucion del bien comun.

Esta postura es coincidente con la posicién que la doc-
trina ética desarrolla en el ambito del Estado al sefialar
que es en los fines de la actividad administrativa donde se
encuentran los pardmetros de obligado examen al evaluar
la ética de un acto. En este sentido se ha sefialado:

“En este sentido, el principio ético fundamental delaaccion
publica es la bisqueda del bien com(in, como propésito de
lograr unamejor calidad de vida en todo sentido para todos
0 paralamayor cantidad de personas que sea posible. Esla
“buena accién” por excelencia en € camino hacia la meta
del perfeccionamiento del hombre en € ambito social. Es-
te valor socia subyace en todo sistema politico... Enun ré-
gimen democratico ese fin Ultimo o valor fundamental ori-
gina los valores instrumentales de solidaridad y justicia.
Junto a ellos, los valores de seguridad, paz y libertad, vie-
nen a conformar el marco ideol 6gico-ético, sobre el cua se
levanta todo € sistema, cuya legitimidad se funda necesa-
riamente en la actualizacion de esos valores, en especia el
primario y fundamental del bien comin”22.

El control de lamoral en lafuncion publica a cargo de
la Defensoria de Costa Ricaresponde alanecesidad de se-

21 Informe Anual de la Defensoria de |los Habitantes 1995-1996, p. 365.

22 Ramirez Altamirano, Marina. Etica en la Funcién Publica. Programa para
el Desarrollo Legislativo, Asamblea Legislativa de Costa Rica. 1997, p. 46.
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fialar y denunciar aquellas faltas a la moral social que
afectan los indices de desarrollo del pais, asi como €l dis-
frute de los derechos individuales y colectivos en una co-
munidad. La defensa de este valor haimplicado un esfuer-
Zo institucional importante, principalmente en aquellos
casos en los cuales la administracion alega la existencia
de una norma que ampara el acto denunciado por la De-
fensoria pues, tal y como se haindicado alo largo de esta
investigacion, en el sistema juridico costarricense tradi-
cionalmente el elemento de legitimidad de un acto puabli-
co ha sido €l criterio de legalidad por si solo. En estos ca-
sos, la Defensoria ha recurrido paralelamente a la interpo-
sicion de acciones de inconstitucionalidad impugnando la
ley o la norma ante la Sala Constitucional con un gran
porcentaje de éxito pues, en la gran mayoria de |os casos,
esa instancia ha declarado la nulidad de esta.

La Defensoria ha sostenido reiteradamente que en el
gjercicio de lafuncién publica deben dejarse atras los cri-
terios tradicionales que sostenian una brecha entre mora-
lidad y legalidad en la funcién publicay empezar a com-
prender que ambos conceptos se complementan y conju-
gan para establecer parametros de control mas efectivos
de la actividad administrativa.

En Costa Rica, la Sala Constitucional también se hare-
ferido a lo que debe entenderse como socialmente moral
indicando que:

“... lamora no puede concebirse mas que como el conjun-
to de principios y creencias fundamentales vigentes en una
sociedad, cuya violacién ofenda gravemente a la generali-
dad de los miembros de esa sociedad...” 23

En el gjercicio de su competencia de velar por el respe-
to a estos valores superiores en el sector publico, la De-

23 Voto No. 3550-92 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticiade Costa Rica, 1992.
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fensoriaanuncio al pais en 1996 su decision de iniciar una
lucha contra la corrupcién y, en 1999, establecié como
una prioridad de trabajo la lucha por la erradicaciéon de
privilegios en el gercicio de la funcion publica.

La Defensoria ha utilizado la denuncia publica asi co-
mo la impugnacion jurisdiccional de actos administrati-
VOS, normativos o decisiones que lesionan los valores de
lamoral y lajusticia. Paralelamente ha promocionado los
principios de transparencia y rendicion de cuentas de los
funcionarios publicos y responsables politicos de las ins-
tituciones, asi como la participacion activa de la sociedad
en los asuntos publicos como herramientas fundamental es
de prevencion de vicios que, como la corrupcién y los pri-
vilegios, lesionan seriamente la credibilidad de la pobla-
cioén en el sistema juridico e institucional costarricense.

1.3.2. Cumplimiento y exigibilidad de los principios
de transparencia y rendicion de cuentas por parte de
la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica

Hoy en dia estd ampliamente aceptado que una condi-
cion esencial del buen gobierno es una gestion publica
transparente en la que ademés los funcionarios publicos y
responsables politicos rindan cuentas de sus funciones.
Ambos principios se apoyan el uno al otro; através de am-
bos se materializa el derecho de los ciudadanos a una bue-
na administracion y se democratizan |os procesos de toma
de decisiones.

“Cuando lagente tiene acceso alainformacién acercadelas
actividades del gobierno, particularmente acerca de activi-
dades que pueden afectarlos, se apoyay fortalece el proce-
so de rendicién de cuentas. Lainformacion también fortale-
ce el proceso democrético. Ciudadanos mejor informados
pueden mas claramente articular sus intereses y puntos de
vista acerca de aspectos importantes y cambiar efectiva-
mente decisiones que podrian afectarlos. Yo creo firmemen-
te que lalibertad de informacion mejorara grandemente los
procesos de toma de decisiones en los érganos publicos no
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sdlo en relacion con las decisiones que afectan alos indivi-
duos sino también en relacion con las politicas’ 24,

Un elemento fundamental delatransparenciaesladis-
ponibilidad y el libre acceso alainformacién, es decir, su-
pone el deber del Estado de establecer 10s mecanismos
gue garanticen la divulgacion de lainformacion y el dere-
cho de los ciudadanos de que esta les sea suministrada
cuando la soliciten.

La transparencia también esta asociada con una admi-
nistracion eficiente y transparente de los recursos publi-
cos a traves de buenas practicas en administracion publi-
ca, manejo financiero y evaluacion de resultados. La par-
ticipacion ciudadana en asuntos de interés publico es una
condicion indispensable en la promocién de latransparen-
ciay de larendicion de cuentas.

Con fundamento en la amplitud de la competencia atri-
buida a la Defensoria de Costa Rica, explicada en el epi-
grafe anterior, y a contexto legal administrativo costarri-
cense, lainstitucién planteé como una prioridad de traba-
jo desarrollar una estrategia integral para combatir la co-
rrupcion y la falta de transparencia en el ejercicio de la
funcién publica considerando tres razones. En primer lu-
gar, afecta negativamente los derechos e intereses de la
poblacion; en segundo lugar, perjudica la prestacién efi-
ciente de los servicios publicosy, finalmente, |e resta cre-
dibilidad al régimen institucional y juridico en general.

En Costa Rica, el principio de transparencia encuentra
su fundamento normativo en los articulos 9, 11y 30 de la
Constitucion Politica y esta formado por tres componen-
tes fundamentales. Esto significa que el principio de
transparencia tiene un contenido mucho méas amplio que
la concepcion holandesa 'y europea, en las cuales aquel se

24 Murphy, Kevin. Rendicién de Cuentas, Corrupcion y Buen Gobierno. Los
Iimites en la moderna Irlanda (28 de abril, 2003). Tomado de: www.ombuds-
man.gov.ie/246a_156.htm
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asocia fundamental mente con el derecho de acceso alain-
formacion.

El primer componente del principio de transparencia
en Costa Rica es el respeto alalegalidad entendida en un
sentido amplio, protegido en €l articulo 11 de la Constitu-
cion Politica?®.

La Defensoria ha sostenido que la obligacién de los 6r-
ganos publicos de subordinarse a ordenamiento juridico
tiene varias implicaciones: incluye un deber de diligencia
en los procedimientos que regulan su actividad, el respeto
areglas de la ciencia, la técnica, a principios de justicia,
logica y conveniencia, la administracion eficiente de los
fondos publicos y la sujecion de la actividad administrati-
va a los principios constitucionales de razonabilidad y
proporcionalidad.

El segundo componente coincide con el contenido que
Holanda y Europa en general atribuyen al principio de
transparencia, vinculado esencialmente con |a posibilidad
de acceder alainformacion. En Costa Rica este es tan so-
lo uno de los elementos e, igualmente, ostenta proteccion
constitucional al establecer en el articulo 30 una garantia
constitucional de acceso a la informacion en condiciones
de igualdad para todos los habitantes?6.

La Corte Constitucional de Costa Rica ha establecido
jurisprudencia desarrollando el contenido de este princi-
pio:

“... esta normativa tiene como propdsito €l interés de la co-

munidad de conocer la actividad del funcionario publico,

25 El articulo 11 establece: “ Los funcionarios publicos son simples deposita-
rios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los deberes que laley lesim-
pone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar
juramento de observar y cumplir esta Constitucién y las leyes. La accién pa-
raexigirles la responsabilidad penal de sus actos es publica’.

26 Articulo 30.- Se garantiza el libre acceso a los departamentos administra-
tivos con propdsitos de informacion sobre asuntos de interés publico. Quedan
a salvo los secretos de Estado.
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asi como su buen o mal desempefio en el gjercicio del car-
goy las informaciones que siendo de interés publico se ha-
llen en oficinas o departamentos administrativos’ 2.

El acceso alainformacion es un requisito fundamental
para hacer posible la participacion de los habitantes en los
asuntos de interés publico e intervenir en los procesos de
toma de decisiones. Aqui se pone de manifiesto lainterre-
lacion existente entre la segunda categoria de principios
expuesta en el primer punto de esta investigaci 6n —princi-
pios de transparencia en la administracion- y la tercera,
principios de participacion publica de la administracion.

La Defensoria ha insistido en que el respeto al princi-
pio de transparencia involucra no solamente el estableci-
miento de mecanismos de control sino que esta vinculado
estrechamente con el fortalecimiento de una cultura de
rendicion de cuentas, pues en la medida en que los ciuda-
danos exijan a sus representantes explicaciones respecto a
las responsabilidades inherentes a su funcién puablica, se
estara promoviendo la transparencia dentro del Estado.

La institucién ha asociado el tercer componente de la
transparencia con este ejercicio democrético, es decir, con
la obligacién de rendir cuentas la cual presupone la suje-
cion de los érganos publicos a los mecanismos de control
de sus actos, establecidos por el ordenamiento juridico y
gue incluyen instancias como la Defensoria de los Habi-
tantes, la Contraloria General de la Republica, la Sala
Constitucional y la Procuraduria General de la Republica
Este tercer elemento se deduce claramente de |os articulos
9, 10, 121, 140y 152 de la Constitucion Politicas.

27 Resolucion No. 561-94 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica.

28 Todos esos articul os en su conjunto establecen un sistema de frenosy con-
trapesos en lafuncién pablica pues se refieren a principio de division de po-
deres, la creacion de la Sala Constitucional, |as atribuciones de la Asamblea
Legidativa, el Poder Ejecutivoy el Judicial.
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Todos estos elementos estan claramente expuestos en
la declaracion hecha por la Defensoria al presentar a Par-
lamento su Informe Anual de Labores del periodo 1998-
1999, cuando indicé:

“En sintesis, la transparencia en el gercicio de la funcion
publica exige una actitud responsable en el cumplimiento
delos debereslegalesy el respeto alos mecanismos previs-
tos para garantizar los derechos e intereses de los habitan-
tes, ademés de un compromiso inclaudicable con la partici-
pacién de la poblacion en los procesos de toma de decisio-
nes'y formulacion de politicas pablicas’29.

Latransparencia, asi como el elemento de larendicion
de cuentas en la funcion publica, han sido principios ins-
trumentales de buen gobierno de enorme utilidad para la
Defensoria en la lucha contra dos factores que estan inci-
diendo negativamente en el funcionamiento del sector pu-
blico en muchos paises de América Latina en general: la
corrupcion y el establecimiento de privilegios.

Al mismo tiempo en que los principios de transparen-
ciay rendicion de cuentas son pardmetros de control Gti-
les en la lucha contra estos vicios, constituyen también
mecanismos de prevencion para la erradicacion de practi-
cas ilegales o inmorales que atentan no solo contra ambos
principios sino que tienen implicaciones mas serias en la
legitimidad del poder publico.

La Defensoria se ha referido a la corrupcion en el si-
guiente sentido:

“Los actos de corrupcion aluden a la existencia de conduc-
tas que se desvian de los deberes inherentes del gjercicio de
lafuncion publica, con laintencién de perseguir intereses o
beneficios personales... €l dmbito en e que se desarrollan
estd ligado a gercicio arbitrario e ilimitado de potestades
discrecionales dando lugar a diversas manifestaciones de

29 |nforme Anual de Labores de la Defensoria de |os Habitantes de Costa Ri-
€a1998-1999, p. viii.
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desviaciéon o abuso de poder que perjudican el funciona-
miento normal de la administracion”30.

La lucha contra la corrupcién se inicié no sélo por un
imperativo de la ley de la Defensoria que le encomienda
velar por lalegalidad, la moralidad y los principios gene-
rales de derecho en el sector publico, sino también por el
perjuicio que la corrupcién produce en los derechos de los
ciudadanos asi como en la calidad y eficiencia de los ser-
vicios publicos.

En lo concerniente al establecimiento de privilegios en
el sector publico, la Defensoria ha aclarado que:

“Un privilegio podria conceptualizarse desde varios puntos
de vista: como la dispensa en el cumplimiento de una obli-
gacion en favor de determinada persona o grupo de perso-
nas en detrimento de otras;, como la concesion de una ven-
taja especia otorgada a determinada persona o grupo de
personas en circunstancias subjetivas; o la utilizacion dere-
cursos de caracter publico derivados de la prestacion de un
servicio publico o del cobro de tarifas o precios —por € em-
plo- para el pago de beneficios desproporcionados e irrazo-
nables a favor de un grupo reducido de personas. Es decir,
el fendmeno puede tener connotaciones de caracter econé-
mico como también variables de otro tipo que deben ser
consideradas’ 31,

Laexigibilidad en el cumplimiento de los principios de
transparenciay rendicién de cuentas cuando han sido vio-
lados por la administracion publica es muy complejay, en
estos casos, la Defensoria ha acudido a la via jurisdiccio-
nal parareivindicar su respeto pues, por lo general, se tra-
ta de actos de corrupcién o privilegios que suelen estar
amparados en |eyes creadas precisamente para “legitimar”
esas irregularidades. En este sentido, la interposicion de

30 Informe Anual de Labores 1999-2000 de la Defensoria de los Habitantes
de Costa Rica, p. 214.

31 Informe Anual de Labores 1999-2000 de la Defensoria de los Habitantes
de Costa Rica, p. 40.
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acciones constitucionales es imprescindible pues la De-
fensoria no puede por autoridad propia anular una ley o
forzar el cumplimiento de recomendaciones que vayan
contra lo dispuesto en un cuerpo normativo.

El principio de rendicidn de cuentas, como se explico
anteriormente, constituye el complemento esencial hacia
una gestion publica transparente pues empodera a los ha-
bitantes para exigir a los funcionarios publicos explica-
ciones por el cumplimiento de sus responsabilidades. En
Costa Rica tiene base constitucional en el articulo 11 ya
transcrito, que establece que los funcionarios publicos son
simples depositarios de la autoridad y sélo tienen aquellas
facultades que laley les concede; al mismo tiempo la pro-
pia Constitucion establece que la accién para exigirles la
responsabilidad penal de sus actos es publica. Los alcan-
ces de este articulo constitucional han sido desarrollados
por la Sala Constitucional al sefialar que:

“...todo & que desempefia una funcién piblica se encuentra
sujeto alavigilancia constante del conglomerado social” 32,

Adicionalmente a la tutela constitucional, el principio
de rendicion de cuentas también esta contemplado a nivel
legal; el articulo 113 de la Ley General de la Administra-
cion Pablicaen el primer inciso establece claramente que:

“El servidor publico debera desempefiar sus funciones de
modo que satisfagan primordiamente el interés publico, €l
cual seréa considerado como la expresion de los interesesin-
dividual es coincidentes de los administrados’ 33,

Lapracticade rendir cuentas no solo es un principio de
sana administracion publica sino un elemento indispensa-

32 Resolucion No. 5061-94 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica

33 Articulo 113. Ley General de la Administracion Pablica de Costa Rica.
Ley No. 6227. Editorial Investigaciones Juridicas S.A.
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ble para el establecimiento de relaciones adecuadas entre
gobernantes y gobernados.

Sin embargo, el contenido de este principio transcien-
de a la posibilidad procesal de pedir explicaciones a los
6rganos publicos por su gestion, sino que va mas alla:

“ Adecuados mecani smos de responsabilidad deben tener un
lugar dentro del servicio publico. Los servidores publicos
deben ser responsables de sus acciones frente a sus superio-
resy, méas ampliamente, al publico en general. Larendicién
de cuentas abarca no sélo el cumplimiento de reglasy prin-
Cipios éticos sino también el logro de resultados. Los meca
nismos de rendicién de cuentas pueden provenir del mismo
gobierno, o pueden ser proporcionados por la sociedad ci-
vil. Pueden disefiarse mecanismos para promover la rendi-
cién de cuentas a través de controles adecuados que permi-
tan ad mismo tiempo una direccién flexible apropiada’34.

Desde una perspectiva cualitativa, el principio de ren-
dicion de cuentas abarca entonces ademas la responsabili-
dad de cumplir con las metas propuestas por la autoridad
publica en beneficio de la comunidad, a través de la utili-
zacion racional de los recursos publicos y la fijacion de
prioridades de acuerdo a las necesidades de la poblacion.

En este sentido, cuando la Defensoria decidié que el
fortalecimiento de latransparencia en el sector publico se-
ria un tema prioritario dentro de sus funciones, al mismo
tiempo anunci6 al pais la necesidad de promover una cul-
tura de rendicion de cuentas como una estrategia para
contrarrestar 10s problemas expuestos cada vez maés fre-
cuentemente en las denuncias, relacionados con laincapa-
cidad del sistema para relacionarse con los habitantes y
articular sus necesidades.

34 Murphy, Kevin. Rendicion de Cuentas, Corrupciony Buen Gobierno. Los
Iimites en lamoderna Irlanda (28 de abril, 2003). Tomado de: www.ombuds-
man.gov.ie/246a_156.htm
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En el Informe Anual de Labores 1997-1998, la Defen-
soria denunci6 que la casuistica mostraba en los 6rganos
publicos una actitud de suficiencia en la que la participa-
cion publicaeraresidual y no incorporabaalasociedad en
la evaluacioén de la calidad y la eficacia de los servicios
publicos, razén por la cual era necesario replantearse nue-
vas reglas y formas de relacion. En esa oportunidad plan-
ted que el principio de rendicién de cuentas funciona en
una doble dimension: la de las autoridades publicas y la
de la sociedad civil.

Desde el punto de vista de las instituciones publicas, €l
principio de rendicion de cuentas exige el cumplimiento
legal asi como moral de las responsabilidades derivadas
de lafuncién pablicay la obligacién de rendir cuentas so-
bre resultados en su gestién; en este aspecto la Defensoria
destacO que este principio es un mecanismo preventivo de
primer orden en la erradicacion de la corrupcion al lado de
otras estrategias que incluyen: la participacion activa de
los habitantes, acciones de educacion y capacitacion a la
poblacion y a los funcionarios en materia de deberes y
responsabilidades de la funcién publica.

Desde el punto de vista de la sociedad civil, el desarro-
Ilo de una cultura de rendicién de cuentas implica que los
habitantes asuman que tienen el derecho e incluso la obli-
gacion de exigir cuentas a las autoridades publicas sobre
los resultados de su gestion y el respeto a sus derechos.

Una reforma aprobada recientemente por la Asamblea
Legislativa (ley No. 7646) establecié la obligacion de los
jerarcas del sector publico de comparecer ante el Parla-
mento para dar cuentas sobre la forma en que se adminis-
tra el presupuesto asignado anualmente a la institucién
gue dirigen. Esta disposicion constituye un avance muy
importante haciala conformacion de una cultura de rendi-
cion de cuentas en el pais. Por otro lado, también debe
mencionarse la Ley de Enriquecimiento llicito que esta-
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blece la obligacién de los responsables politicos de las
instituciones y algunos funcionarios publicos de presentar
una declaracién jurada de bienes al iniciar y concluir su
mandato.

Ambas leyes son un aporte importante en el cumpli-
miento del principio de rendicion de cuentas el cual no s6-
lo es fundamental dentro de la categoria de los principios
de administracién adecuada, sino que ademéas es un prin-
cipio democratico de legitimidad del sistema politico.

Otros preceptos legales que se complementan en el te-
ma de las responsabilidades de la funcion publica estan
contenidos en la Ley de Administracién Financiera de la
Republica, laLey de Contratacion Administrativay laLey
Organica de la Contraloria General de la Republica, las
cuales establecen en conjunto los principios que rigen la
administracién de los recursos publicos y las incompatibi-
lidades de los funcionarios responsabl es.

Sin embargo, aunque la Defensoria reconoce la impor-
tancia de esas leyes, ha sefialado que el respeto al princi-
pio de rendicién de cuentas no tiene por qué depender de
la existencia de un detallado marco normativo que lo re-
gule, pues la obligacién de los funcionarios publicos de
responder a las preguntas, criticas 0 cuestionamientos de
los habitantes es consustancial al régimen democratico y
ya esta tutelado a través del derecho de peticion y pronta
respuesta establecido en el articulo 27 de la Constitucion
Politica3®.

Otras normas igualmente importantes son aguellas
contenidas en pactos y convenciones internacionales sus-
critos por el gobierno y que complementan la normativa
interna en esta materia; tal es el caso de la Convencion

35 “Articulo 27.- Se garantiza la libertad de peticion, en forma individua o
colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad oficial, y el derecho a
obtener prontaresolucion”. Constitucion Politica de la Republicade Costa Ri-
ca
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Americana contra la Corrupcion ratificada por la Asam-
blea Legislativa por medio de laley No. 7670 del 17 de
abril de 1997. En este instrumento internacional los Esta-
dos partes se comprometieron a crear y fortalecer meca-
nismos para estimular la participacion de la sociedad en la
prevencion de la corrupcion.

Més alla del ambito administrativo, la legislacion pe-
nal costarricense tipifica como delito una gran cantidad de
conductas vinculadas al incumplimiento de los deberes y
responsabilidades propias del gercicio de la funcién pu-
blica. En este sentido, es necesario destacar que laley de
creacion de la Defensoria establece que en materia penal
lainstitucion tiene, méas que una potestad, la obligacién de
interponer las denuncias correspondientes, sin perjuicio
de que, al evidenciar unainfraccion alos deberes de lare-
lacion de servicio, también gire recomendaciones3®.

Esto significa que cuando la administracién incurra en
actos que aparte de violar Principios de Buen Gobierno -
como los analizados en este epigrafe- constituyan delito,
la Defensoria puede exigir su cumplimiento desde su po-
sicion como magistratura de influencia pero también indi-
rectamente, a través de la interposicion de denuncias pe-
nales pues se trata de irregularidades en donde se lesiona
un bien juridico de interés publico.

Sin embargo, es necesario aclarar que desde el punto
de vistajuridico la propuesta que plantea la Defensoria de
los Habitantes trasciende la vision estrictamente penal,

36 “Articulo 27.- Hechos delictivos. Cuando la Defensoria de los Habitantes
de laReplblica, tenga noticia de una conducta o de hechos presuntamente de-
lictivos, lo pondré en conocimiento del Ministerio Publico”. Este articulo se
complementa con el 28 que sefiala: “ Articulo 28.- Infraccion alarelacion de
servicio. Laviolacion de los derechos constitucionales, configure o no deli-
to, constituira también unainfraccion alos deberes de la relacion de servicio
del funcionario que en ellaincurriere. En ese caso, la Defensoria recomenda-
ra las acciones correspondientes’. Ley de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica.

52



Costa Rica

pues no es la Unica forma —ni |la mas efectiva- de investi-
gar y sancionar actos que violen la transparencia y rendi-
cion de cuentas. En algunos casos las conductas no estan
tipificadas como delitos, en otros los despachos judiciales
no cuentan con la capacidad suficiente para enfrentar este
tipo de delitos con el sentido de oportunidad y celeridad
gue se requiere.

La propuesta juridica que plantea la Defensoria es la
gue se ha desarrollado en el epigrafe anterior. Consiste en
superar una concepcion eminentemente legalista para
abordar €l andlisis de estos casos bajo una perspectiva do-
ble de legalidad y moralidad, sensibilizando a la pobla-
ciony alos funcionarios publicos a través de la denuncia
publica.

“No cabeinsistir en la aparente contradiccion entre derecho

y moralidad, entre legalidad y moralidad: cualquier actua-

cion administrativa que roce con los principios de la moral

en e gercicio de la funcion publica resulta susceptible de

ser analizada bgjo el prisma de los criterios de legalidad y

congtitucionalidad... Esta es, precisamente, la posicion que

adopta y exige la Defensoria de los Habitantes al asumir el
reto y la responsabilidad de combatir la corrupcién en el

gjercicio de lafuncion pablica’ 3.

Paralelamente, otra accién necesaria que se debe reali-
zar es la de iniciar investigaciones de oficio en distintos
sectores de la administracion publica para evaluar cons-
tantemente si esté respetando los limites juridicos que ri-
gen en el gjercicio de sus potestades discrecionales, pues
es ahi donde se generan los actos de corrupcion. Otros pa-
rdmetros de control que pueden ayudar a las instituciones
del Ombudsman son verificar la aplicacion de los princi-
pios de razonabilidad y proporcionalidad como parame-
tros de constitucionalidad en |os actos administrativosy la
satisfaccion del fin publico bajo una perspectiva integra-
dora

37 Informe Anual de Labores 1997 de |a Defensoria de |os Habitantes de Cos-
taRica, p. 17.
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Entre algunas acciones concretas emprendidas por la
Defensoria por violaciones a los principios de transparen-
ciay rendicion de cuentas esta la interposicion de dos ac-
ciones de inconstitucionalidad contra multiples articulos
de dos convenciones colectivas de la Refinadora Costarri-
cense de Petréleo que otorgaban privilegios a los servido-
resy al sector gerencial de lainstitucién. Estos beneficios
eran de carécter economico e implicaban la erogacion de
altas sumas de dinero sufragadas con recursos publicos.
La Sala Constitucional acogio las acciones y declar6 nu-
las multiples normas de ambas convenciones. En este ca-
S0, por tratarse de actos amparados en un instrumento con
rango de ley, la Defensoria tuvo que recurrir a una exigi-
bilidad indirecta, a través de la viajudicial.

Otro gjemplo es la lucha contra privilegios de los
miembros de la Junta Directiva del Banco Popular relacio-
nados con el uso de vehiculos discrecionales, teléfonos
celulares y pago de aguinaldos. En estos casos la Defen-
soria inicidé por si misma un extenso proceso de segui-
miento en el cual sus recomendaciones fueron acatadas y
se ordend alosdirectivos la devolucion del dinero que por
€s0s conceptos habian recibido indebidamente.

Asimismo, la Defensoria desarroll6 una investigacion
realizada en relacién con el pago de aguinaldos a miem-
bros de los concejos en municipalidadesy en juntas direc-
tivas de instituciones autbnomas, pues el pardmetro para
calcular su monto son los salarios percibidos y no las die-
tas de una persona que no es propiamente un trabajador.

Segln este mismo razonamiento, la Defensoria inicio
una investigacién de oficio para determinar si, al finalizar
el periodo presidencial previo al actual, se habian pagado
prestaciones laborales a |os presidentes ejecutivos de ins-
tituciones autbnomas y ministerios ya que estos son fun-
cionarios de confianza'y no procede la cancelacion de es-
te tipo de extremos laborales. No obstante, la investiga-
cién demostré que el Estado costarricense habia pagado
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millones de colones justo antes de que finalizara el perio-
do presidencial sin que existiera una base legal para que
estos pagos fueran legitimos. La mayoria de estos jerarcas
devolvieron el dinero a Estado.

En esta lucha contra privilegios infundados, |a Defen-
soria también cuestiond algunos articulos de la Ley Orgéa-
nica del Poder Judicial mediante los cuales se establecian
mecanismos de capitalizacion del Fondo de Pensiones y
Jubilaciones del Poder Judicial que no eran equitativos ni
juridicamente justificables. De acuerdo con esta ley, el
50% de los intereses que generaban los depdsitos de dine-
ro enjuicios activos y el total de los depdsitos hechos en
juicios abandonados se destinaban a este fondo.

En este caso la Defensoria sefial 6 gue no obstante en-
contrarse el Fondo de Pensiones y Jubilaciones adscrito al
Poder Judicial, el interés que se satisface no es publico si-
no de caracter gremial pues se dirige a beneficiar aun sec-
tor reducido de la sociedad, los funcionarios judiciales.
También en este caso, por tratarse de actos amparados en
una ley, la Defensoria interpuso una accién de inconstitu-
cionalidad ante la Sala Constitucional que fue aceptada,
declardndose la nulidad de las normas impugnadas.

En la lucha por la promocion de la transparenciay la
rendicion de cuentas, la Defensoria promovi6 la publici-
dad de la lista de personas y entes morosos de la Caja
Costarricense de Seguro Social —institucién publica pres-
tataria de los servicios médicos en el pais- como una ga-
rantia de transparencia para que |0s usuari0s conozcan so-
bre el manejo de recursos en sus instituciones y, en el ca-
S0 concreto, paraincrementar la eficiencia en el cobro de
cuentas pendientes.

Finalmente, otra accién que la Defensoria ha empren-
dido refiere al tema de lainmunidad que gozan los miem-
bros de los supremos poderes, a considerarla como un
privilegio injustificado e irrazonable que debe ser elimi-
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nado. La posicion de la Defensoria se explica porgue, ba-
jo la inmunidad, los funcionarios pueden excusarse para
evadir la accion de la justicia por la comision de delitos
comunes, es decir, aguellos no cometidos propiamente en
el gjercicio de su funcién, incluso delitos cometidos antes
del momento en que ocuparan el cargo.

La posicién de la Defensoria es que el fuero de inmu-
nidad penal deberia extenderse Unica y exclusivamente a
la comision de delitos propios de la funcion puablica, pues
la salud éticay moral de Costa Ricarequiere que el siste-
ma de inmunidades de los miembros de |os supremos po-
deres y funcionarios equiparados respete el principio de
igualdad de trato ante la comisién de delitos comunes, eli-
minando discriminaciones odiosas frente a la administra-
cion de justicia.

CAPITULO Il

MECANISMOS DE CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILIDAD
DE LAS NORMAS Y RECOMENDACIONES EMPLEA-
DOS POR LA DEFENSORIA DE LOS HABITANTES DE
COSTA RICA ANTE LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. Diferencias entre cumplimiento y exigibilidad

La labor de defensa que desarrolla la institucion del
Ombudsman no se agota con el analisis juridico para de-
terminar si el acto, decision administrativa u omision ha
guebrantado u obviado 0 no una norma de rango legal o
un principio de derecho escrito o no escrito. El andlisis ju-
ridico que realiza el Ombudsman en el informe final de
cada caso concreto no sblo es importante porgue identifi-
ca si hay un derecho que ha sido violado y la norma que
lo tutela, sino que ademas fundamenta la emision de reco-
mendaciones especificas que tienen por objetivo la resti-
tucion de la situacion juridica vulnerada del ciudadano
afectado y la correccion de situaciones anbmalas de im-
pacto general a fin de prevenir que tales actos continlen
realizandose.
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En laregion centroamericanay en el contexto costarri-
cense particularmente, la experiencia de las instituciones
del Ombudsman revela que con laemision del informe fi-
nal de cada caso concreto o investigacion de oficio tan so-
lo concluye una primera fase en la labor de defensa. Se
inicia inmediatamente otra etapa esencial de defensaen la
cual, incluso, cobra sentido frente al habitante |a existen-
ciamismadel Ombudsman, pues es lafase en laque se re-
suelve en definitiva el problema gue motivo la denuncia a
través del acatamiento de la administracién alas recomen-
daciones emitidas por la Defensoria.

Antes de analizar |os mecanismos legales y extrajuridi-
cos de que dispone la Defensoria para exigir ala adminis-
tracién publica el cumplimiento de sus recomendacionesy
de las normas que le han servido de fundamento, es nece-
saria una diferenciacion tedrica mediante una aclaracion
conceptual de los términos “cumplimiento” y “exigibili-
dad”.

De acuerdo con el Diccionario Juridico de Guillermo
Cabanellas de las Cuevas, cumplimiento significa obser-
vancia, obediencia, conformidad. La administracion pu-
blica cumplira una recomendacién de la Defensoria no s6-
lo en virtud de la autoridad moral que esta ostenta sino
también en virtud de que se ha producido unaviolacion al
ordenamiento juridico, entendido en su sentido mas am-
plio e integrado por las normas escritasy principios no es-
critos.

Por otro lado Cabanellas, en un contexto juridico gene-
ral, serefiere alaexigibilidad como el acto de hacer cum-
plir a otro una disposicién, una orden o una norma. Este
concepto alude a la gjecucion de un acto por la autoridad
de imperio de ley de que estitular |a administracion publi-
cay mediante la cual puede compeler a un habitante -in-
dependientemente de su voluntad- a cumplir con una nor-
ma. Este principio encuentra una excepcion en la institu-
cion del Ombudsman pues, tal y como sera analizado mi-
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nuciosamente en el punto siguiente, una de sus caracteris-
ticas tiene relacion con la naturaleza juridica de sus reco-
mendaciones las cuales, aunque son actos juridicos, no
tienen un efecto vinculante directo y, consecuentemente,
no tienen el poder de afectar directamente los derechos
subjetivos de los habitantes.

La exigibilidad de las recomendaciones del Ombuds-
man derivan entonces de la constatacién de que se havio-
lado una norma o un principio que integra el ordenamien-
to juridico del pais y que la administracion publica esta
obligada a respetar.

2.2. La funcién de seguimiento desarrollada por la
Defensoria de los Habitantes

El establecimiento de mecanismos de control del poder
publico es larespuesta a una creciente necesidad de la so-
ciedad civil de contar con mecanismos que la involucren
en los procesos de toma de decisionesy gjercer control so-
bre las acciones del Estado que podrian afectarle.

Con la creacion de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica se establecié una forma de control del poder
no coercitiva que no se fundamenta en el poder sanciona-
torio sino en el gjercicio de una magistratura de influen-
cia, que la Defensoria entiende como una posicion social
y juridicamente legitimada la cual le otorga peso a sus re-
comendaciones y le obliga —si quiere tener éxito en sus
funciones- a desarrollar una capacidad para relacionarse e
incidir en el entorno afin de canalizar las demandas de la
poblacion y para establecer vinculos de coordinacion y
trabajo con el resto del régimen institucional.

Estos elementos unidos a la confianza que la poblacién
deposita por la certeza de que las investigaciones se reali-
zan en forma responsable y objetiva, impregna alas reso-
luciones de una autoridad dificil de evadir, especialmente
cuando el incumplimiento puede ser objeto de reproche
moral, social o poalitico.
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Existen otras situaciones en que las resoluciones con-
tienen mas bien recordatorios de deberes legales, es decir,
una mencion expresa de la normativa que ha sido violada
por el acto u omision denunciaday la medida administra-
tiva que corresponde a la luz de la disposicién legal. En
estos casos esta fuera de discusion si las recomendaciones
son vinculantes o no en virtud de que laley es vinculante
paratodas las personas y nada justifica el incumplimiento
de los deberes |egal es sefialados.

2.2.1. Concepto de seguimiento

La fase de seguimiento es trascendental en la funcion
de defensa y proteccion que realiza la Defensoria pues es
ahi cuando invierte todo su esfuerzo por lograr el cumpli-
miento de sus recomendaciones, resultado que tiene dos
implicaciones importantisimas: fortalece el respeto de los
6rganos publicos hacia la institucion y la confianza de la
sociedad en la Defensoria, que mide la efectividad de su
servicio en funcién de laresolucion del problema que mo-
tivo lainterposicion de una queja.

El objetivo general que se persigue en lafase de segui-
miento es que los érganos publicos, funcionarios y jerar-
cas asuman que, en sus actuaciones como funcionarios
publicos, siempre deben perseguir la satisfaccion de los
derechos e intereses de |os habitantes.

En virtud de la importancia que tiene la verificacion
del cumplimiento de |as recomendaciones, se han estable-
cido diversas metodologias e instrumentos destinados a
dichatarea. Desde el punto de vista de procedimiento, una
vez que la Defensoria de los Habitantes finaliza el proce-
so de investigacion, emite el respectivo informe final en el
gue formula las recomendaciones pertinentes con respec-
to al caso planteado. El articulo 22 de la ley de creacién
de la Defensoria establece un plazo de ocho dias habiles
para que cualquiera de las partes presente un recurso de
reconsideracion en caso de que exista disconformidad con

59



Andlisis comparativo

los términos de la resolucion. Transcurrido este plazo se
inicia la etapa de seguimiento.

A este respecto, el Reglamento de la Ley de la Defen-
soria de los Habitantes establece en su articulo 32 un pla-
zo de quince dias habiles después de notificada la resolu-
cion final para que el 6rgano o funcionario recomendado
remita un informe de cumplimiento sobre |as recomenda-
ciones emitidas. Esta disposicion debe interpretarse a la
luz de los articulos 14, inciso 3 delaley N° 7319y 59 de
su reglamento ejecutivo de los cuales se deriva una conse-
cuencia para el funcionario que se niegue a acatar injusti-
ficadamente las recomendaciones y gque consiste en la po-
sibilidad de una amonestacion o, en caso de incumpli-
miento reiterado, de una recomendacién de suspension e
incluso el despido38. Esta disposicion confiere alainsti-
tucion una autoridad mas alla de la simple magistratura de
influencia pues crea una obligacion hacia la administra-
cion de referirse al cumplimiento de las recomendaciones
sin que pueda simplemente obviar la intervencion de la
Defensoria.

Sin embargo, es preciso aclarar que la etapa de segui-
miento no se lleva a cabo simplemente a través del inter-
cambio de correspondencia; en estafase lainstitucion eje-
cuta todas las acciones necesarias hasta verificar el cum-
plimiento de las recomendaciones para resolver el caso
concreto y lograr un verdadero respeto alos derechos e in-
tereses del habitante afectado. Algunas veces la resolu-
cion del caso implica la conciliacion de los intereses de
los ciudadanos con la administracién publica.

Para que la funcion de seguimiento sea efectiva se re-
quieren a menos tres condiciones esenciales:

38 El articulo 59 del Reglamento de la Ley de la Defensoria establece: “No
acatamiento de las recomendaciones. El Defensor de los Habitantes de la Re-
publica podra solicitar la amonestacion del funcionario que incumpla, de ma-
nerainjustificada, con sus recomendaciones. En caso de incumplimiento rei-
terado, €l Defensor de los Habitantes de la Replblica podra recomendar la
suspension o el despido del funcionario.” Decreto Ejecutivo No. 22266.
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1.- Las recomendaciones deben coincidir con las necesi-
dades reales y actuales de las personas interesadas y
de su entorno.

2.- Deben considerar las condiciones materiales y legales
de las instituciones plblicas de las que depende su
cumplimiento.

3.- Deben ser precisas y susceptibles de ser ubicadas en
tiempo y espacio.

Tal y como se indico anteriormente, la funcion de se-
guimiento no se circunscribe Unicamente a la realizacién
de gestiones formales para lograr el cumplimiento. En es-
ta fase las gestiones informales también suelen ser muy
efectivas, |lamadas telefonicas, concertacion de entrevis-
tas o reuniones de trabajo, labores de mediacion, visitas a
los funcionarios publicos e inspecciones en el lugar de los
hechos. También se efectian reuniones de consulta con las
personas interesadas y se cita alos funcionarios responsa-
bles del cumplimiento.

La politica de la institucion es finalizar la labor de se-
guimiento cuando se soluciona definitivamente el proble-
ma planteado y se satisface el interés de la personaintere-
sada.

Otra politica de |la Defensoria es que el expediente no
debe ser cerrado Unicamente con la informacion aportada
por la administracién; en todos |os casos subsiste un deber
institucional de verificacion con el habitante, quien sefia-
lard en Ultima instancia si €l problemafueresueltoy si se
encuentra satisfecho. En casos en los que la resolucién no
se puede verificar simplemente con la observacion, la De-
fensoria esta obligada a recopilar los analisis técnicos que
descarten la persistencia del problema3®.

39 Estaobligacion se origing a partir delaresolucion No. 1322-2001 dela Sa-
la Constitucional en un recurso de amparo que examind laactuacion delaDe-
fensoria en un caso concreto de contaminacion ambiental .
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2.2.2. Mecanismos normativos de seguimiento

to,

Laley de creacion de la Defensoria, el reglamento gje-
cutivo y otras normas del ordenamiento juridico estable-
cen una serie de mecanismos que contribuyen a la efecti-
vidad en el cumplimiento de las recomendaciones. Parala
€jecucion de estos mecani smos normativos de seguimien-
laley le otorga a lainstitucion otros instrumentos pro-

cesales de apoyo gue se exponen a continuacion.

a- Citacion. La potestad de citar a funcionario esta
establecida en el articulo 12 de Ley de la Defensoria de
los Habitantes y en el 27 del reglamento; este Ultimo esta-

blece:

“...el Defensor de los Habitantes de la Republica podra ci-
tar alos funcionarios pUblicos para que comparezcan perso-
nalmente a referirse sobre cualquier cuestion de interés pa-
ralainvestigacién de asuntos sometidos a su conocimiento.
También estan obligados a comparecer agquellas personas
gue participen en la explotacién de concesiones o en la pres-
tacion de servicios publicos. Si habiendo sido debidamen-
te notificado no se presentara el diay la hora sefialados, €
funcionario o la persona citada podré ser obligada a compa-
recer por medio de la Fuerza Publica. Se exceptian los ca
sos de legitimo impedimento y los de funcionarios que go-
zan de inmunidad.”

b.- Inspeccién. El articulo 12 de la Ley de la Defenso-
riade los Habitantes y el articulo 26 del reglamento esta-

blecen que:

62

“...en cualquier momento, el Defensor de |os Habitantes de
la Republica, €l Defensor Adjunto o sus delegados podran
inspeccionar las oficinas publicas sin previo aviso y reque-
rir de ellas toda la informacién y documentacién necesarias
para cumplir con sus atribuciones. Se incluyen en esta dis-
posicion todas agquellas oficinas, estructuras o instalaciones
gue se destinen ala explotacion de concesiones, ala presta-
cion de servicios publicos o a gercicio de alguna funcion
publica. No podranegarse el acceso del Defensor delosHa
bitantes de la Republica o sus colaboradores a documentos
publicos que se encuentren en manos de particulares.”
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c.- Sanciones. A diferencia de otras instituciones del
Ombudsman, laley de creacion de la Defensoria en Costa
Rica establece un régimen de sanciones cuando sus reco-
mendaciones no son acatadas sin ninguna justificacion. A
este respecto el articulo 59 del Reglamento alaLey dela
Defensoria de los Habitantes establ ece:

“El Defensor de los Habitantes de la Republica podré soli-
citar laamonestacién del funcionario que incumpla, de ma-
nerainjustificada, con sus recomendaciones. En caso dein-
cumplimiento reiterado, el Defensor de los Habitantes de la
Republica podra recomendar la suspension o e despido del
funcionario.”

d.- Obligacion de rendir un informe de cumplimiento.
Este mecanismo de exigibilidad esta dispuesto en el arti-
culo 32 del Reglamento de laLey de la Defensoria que es-
tablece:

“Cuando el Defensor de los Habitantes de la Republicalle-
gue atener conocimiento de lailegalidad o arbitrariedad de
una actuacion material, acto u omision, o de laexistenciade
amenazas, perturbaciones o restricciones a los derechos e
intereses de los habitantes, debera formular a érgano res-
pectivo, en formapublica o privada, advertencias, recomen-
daciones o recordatorios de sus deberes legales y sugeren-
cias para la rectificacion correspondiente o la adopcién de
nuevas medidas... En todos | os casos, €l 6rgano o funciona-
rio estara obligado a responder por escrito en € término de
quince dias habiles.”

Esta obligacién se refuerza con | as disposiciones de | os
articulos 26 de laley y 58 del reglamento que establecen
gue la negativa de un funcionario o de sus superiores pa-
ra contestar o enviar la documentacion requerida por la
Defensoria, la existencia de algun acto material o de algu-
na actuacion y omision que entorpezcan las funciones de
este, haran que el funcionario o funcionarios incurran en
el delito de desobediencia. En esos supuestos, |a Defenso-
ria de los Habitantes tiene la potestad de informar al supe-
rior jerarquico de ese funcionario y a Ministerio Publico.
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Es importante destacar que los articulos 28 de laley y
60 del reglamento establecen que la violacién de los dere-
chos constitucionales por parte de un funcionario publico,
configure o no delito, constituird también unainfraccion a
los deberes de la relacion de servicio del funcionario que
en ellaincurre.

Del conjunto de todas estas normas, la Defensoria ha
arribado a tres conclusiones fundamental es;

- La presentacion del informe de cumplimiento, en el
cual lainstitucion informa como gjecutara las recomenda-
ciones de la Defensoria, es conminatorio. Esto significa
gue su presentacion es obligatoria'y no potestativa para el
funcionario o institucion recomendada. El incumplimien-
to de esta obligacién constituye delito.

- La ley establece un régimen disciplinario en contra
del funcionario que no acate las recomendaciones sin ha-
ber justificado legalmente su negativa. Puede ser objeto
de amonestacion y en caso de incumplimiento reiterado,
de una recomendacion de suspension o despido.

- Si laDefensoria constata en la investigacién de la de-
nuncia la violacion de derechos constitucionales, se con-
figura una infraccion alos deberes de larelacion de servi-
Cio 'y, consecuentemente, el funcionario responsable debe-
ra enfrentar un procedimiento disciplinario.

e.- Legitimacion para presentar acciones jurisdicciona-
les y administrativas. Este constituye un mecanismo de
exigibilidad que, alos efectos de esta investigacion, ha si-
do denominado como “indirecto”, razén por la cual las
consideraciones referidas a esta facultad se desarrollan
ampliamente en el segundo capitulo, epigrafe 2.4.2. Valga
apuntar aqui Unicamente que esa amplia legitimacion es
una importante herramienta para asegurar €l cumplimien-
to de las recomendaciones que emite lainstitucion.
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2.2.3. Otros mecanismos de exigibilidad

Ademas de los mecanismos normativos, |la Defensoria
de los Habitantes cuenta con otros mecanismos que pue-
den ser igualmente eficaces para lograr el cumplimiento
de sus recomendaciones. Entre estos se encuentran |os si-
guientes:

 Censura publica

La censura publica es una potestad atribuida a la insti-
tucion mediante el articulo 32 del Reglamento alalLey de
la Defensoria de los Habitantes, que permite al Defensor
emitir censura publica por actos o comportamientos lesi-
vos a los derechos e intereses de los habitantes.

La denuncia publica puede derivar en un reproche mo-
ral, social o politico generalizado cuyo peso incluso pue-
de ser mas fuerte que una sentencia judicial para el cum-
plimiento de |as recomendaciones. La Defensoria en Cos-
ta Rica ha recurrido en varios casos a la censura publica
de funcionarios que han recibido privilegios sin funda-
mento juridico en perjuicio de los recursos publicos. En
esos casos, la denuncia publica fue determinante para lo-
grar resultados inmediatos en el acatamiento de las reco-
mendaciones emitidas por la Defensoria.

La potestad de censurar publicamente no s6lo constitu-
ye un mecanismo de cumplimiento altamente eficaz sino
gue, mas alla del resultado, su gjercicio posibilita el goce
del derecho ciudadano de informacion respecto a la ges-
tion de los asuntos publicos, presupuesto basico en la pro-
mocion de |la transparencia en el sector publico.

En este contexto, el papel de la prensa es fundamental
asi como el establecimiento de una alianza con las institu-
ciones del Ombudsman en virtud de que ambos, como me-
dios de control, fomentan el derecho alainformaciony a
la publicidad de los actos publicos desde una perspectiva
de legalidad y moralidad. Mayores consideraciones res-
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pecto al papel de la prensa son desarrolladas en 2.4.3 del
segundo capitulo de esta investigacion.

» Comision Especial de la Asamblea Legislativa

Este mecanismo, utilizado principalmente en paises de
Europa, tiene como fin el cumplimiento de las recomen-
daciones que emiten instituciones con potestades y fun-
ciones similares a las de la Defensoria de los Habitantes a
través de una comision del Parlamento que tiene por fun-
cion llamar a comparecer ante su seno a todos aguellos
funcionarios o funcionarias que no acatan las recomenda-
ciones emitidas por el Ombudsman o que se resisten a en-
tregar la informacion que requiere la institucion para lle-
var a cabo sus investigaciones. EI mecanismo ha sido al-
tamente eficaz.

En el caso de Costa Rica, a diferencia del resto de los
paises de Centroamérica, no existe una comisién analoga;
sin embargo, en la actualidad existe una propuesta para
gue la Asamblea Legislativa apruebe la conformacion de
una Comisién Especial Permanente de Derechos Huma-
nos.

* Participacién de las contralorias de servicio

Las contralorias son 6rganos internos de las institucio-
nes de la administracién puablica que procuran la defensa
de los derechos e intereses de |os usuarios de los servicios
y una mayor eficienciay eficacia del Estado en la presta-
cion de los servicios publicos.

El establecimiento de una alianza estratégica entre la
Defensoria y estos érganos es un instrumento adicional
gue puede coadyuvar alo interno de cada institucion en el
cumplimiento de las recomendaciones especificas que gi-
ra la Defensoria. Por la importancia en la labor que de-
sempefian las contralorias de servicio es necesario dotar-
las de rango legal y asegurar su independencia.
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* Participacién de la persona interesada y de las comuni-
dades

La participacién de la personainteresada o de la comu-
nidad involucrada en el proceso de seguimiento puede fa-
cilitar enormemente el cumplimiento de las recomenda-
ciones al mismo tiempo que crea conciencia en los habi-
tantes acerca de sus derechos y como gjercer su defensa.
Esto significa que, aparte de que el habitante se involucra
directamente en la gjecucién de las recomendaciones que
le beneficiaran, este se constituye en un espacio de capa-
citacién y educacion en derechos humanos.

« Elaboracion de una lista de funcionarios y funcionarias
gue incumplen las recomendaciones de la Defensoria de
los Habitantes

En el afio 2003 la Defensoria tomo la decision de in-
cluir en el Informe Anual de Labores que presenta a la
Asamblea Legislativa una lista con el nombre de los fun-
cionarios de la administracion publica que han incumpli-
do de manera injustificada con las recomendaciones emi-
tidas por la Defensoria. El objetivo es presentar a pais pu-
blicamente en cada caso la magnitud del incumplimiento
en el que haya incurrido el funcionario y sus consecuen-
cias sobre |0s derechos e intereses de |os habitantes.

Este mecanismo de presion para el cumplimiento de
sus recomendaciones serd utilizado como ultima opcion,
cuando el funcionario haya mostrado una resistencia al
cumplimiento pues, por principio general, para la Defen-
soria es fundamental asumir una posicién de alianzay no
enfrentamiento con las instituciones publicas respecto a
los problemas o deficiencias que lesionan |os derechos de
los habitantes.

En una alianza con la administracion puablica, la De-
fensoria aporta su diagnostico sobre el estado de los dere-
chos en el paisy las instituciones muestran su disposicién
para resolver los problemas a través de cambios internos,
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el fomento de relaciones personalizadas con el habitante y
la adopcién de procedimientos que garanticen el respeto a
los derechos fundamentales de |a poblacion.

2.3. Problemas en el cumplimento y la exigibilidad de
las recomendaciones del Ombudsman

2.3.1. Problemas de tipo juridico

Cuando la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica
inicio sus funciones en 1993, los problemas con la admi-
nistracion en el cumplimiento y la exigibilidad estuvieron
asociados con la naturaleza juridica no vinculante de sus
recomendaciones. Las instituciones alegaron que al tratar-
se de informes cuyo cumplimiento no es obligatorio juri-
dicamente, no cumplirian las recomendaciones antepo-
niendo ademés justificaciones tales como criterios de
prioridad en el uso del presupuesto publico para otros fi-
nes e insuficiencia de recursos econdémicos, sobre todo en
aguellas recomendaciones que implicaban una fuerte in-
version del Estado por tratarse de soluciones a problemas
estructurales.

Este obstaculo en el cumplimiento y gecucion de las
recomendaciones se explica por el desconocimiento de la
administracién publica de Costa Rica respecto alas carac-
teristicas y naturalezajuridica de la Defensoria, 1o cual ha
justificado através de los afios una fuerte campafia de di-
vulgacion y promocion sobre la competencia de lainstitu-
ciony el peso moral de sus recomendaciones.

La Defensoria ha aclarado reiteradamente que sus ac-
tos son de naturaleza distinta de los actos administrativos
propiamente, entendidos como manifestaciones de volun-
tad de la administracion publica que producen efectos ju-
ridicos directamente. Los actos del Defensor no constitu-
yen actos administrativos bajo esa perspectiva en virtud
de que no producen efectos juridicos que incidan en la es-
fera de los derechos subjetivos de funcionarios investiga-
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dos con motivo de una queja o denuncia. Ya en el segun-
do Informe Anual del periodo 1994-1995 la Defensoria
habia establ ecido:

“Al no tener esos efectos —aunque obviamente podrian te-
nerlos de natural eza politica 0 moral- esos actos escapan a
un procedimiento sancionador en general (sea sanciones pe-
nales, civiles o laborales) que desemboque en una denega-
cion, restriccion o supresion de derechos o libertades de las
personas’ 40,

AUn cuando los informes finales no producen efectos
juridicos directamente, la experiencia de trabajo acumula-
daalo largo de los afios y el conocimiento mas profundo
de laley de creacion de la Defensoria, ha permitido com-
prender que ese principio debe ser valorado alaluz del ar-
ticulo 14.3 que cred a la administracion la obligacion de
justificar a la Defensoria cuando decide no cumplir con
sus recomendaciones*1.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 32 del Reglamen-
to de la Ley de la Defensoria de los Habitantes, en todos
los casos el 6rgano o funcionario notificado de un informe
final que contiene recomendaciones tiene el deber de refe-
rirse al informe en un plazo de 15 dias?2.

40 Informe Anual de la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica 1994-
1995, p. 310.

41 “El articulo 14.3 de laley establece claramente: “El no acatamiento injus-
tificado de las recomendaciones de la Defensoria de |os Habitantes de la Re-
publica, puede ser objeto de una amonestacion para el funcionario que lasin-
cumplao, en caso de incumplimiento reiterado, de una recomendacion de sus-
pension o despido...”. Ley No. 7319.

42 *Articulo 32. Recomendaciones. Cuando el Defensor de los Habitantes de
la Republica llegue a tener conocimiento de la ilegalidad o arbitrariedad de
una actuacion material, acto u omision, o de la existencia de amenazas, per-
turbaciones o restricciones a los derechos e intereses de |os habitantes, debe-
raformular a érgano respectivo, en forma publicao privada, advertencias, re-
comendaciones o recordatorios de sus deberes legales y sugerencias para la
rectificacion correspondiente o la adopcién de nuevas medidas (...). En todos
los casos, e 6rgano o funcionario estara obligado a responder por escrito en
el término de quince dias hébiles.”
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Las disposiciones de estos articulos le otorgan un po-
der a las recomendaciones no en un sentido juridico sino
mas bien social, pues si estas se han fundamentado en nor-
mas legales 0 en principios que buscan restablecer dere-
chos que han sido violentados, la administracion estara
obligada a cumplirlas.

Adicional a esta disposicion, a dos afios de creada la
Defensoria, la Sala Constitucional de Costa Rica emitio
unaresolucién en la cual serefirié a este punto sefialando
expresamente:

“...Ias recomendaciones que el Defensor de los Habitantes
incluya en un informe final... no tienen caracter vinculante,
sino que correspondera a ese superior o jerarca, en gjercicio
de sus propias competencias, tomar la decisién que estime
apropiada (...) En opinion de la Sala, 1o que esta de por me-
dio es la naturaleza'y esencia del Defensor de los Habitan-
tes... que es magistratura de influencia como lo sefidla la
doctrina. De tal modo, por su seriedad y los fines que le
asigna la ley, las decisiones del Defensor (o la Defensoria)
no son actos juridicos de imperio, sino recomendaciones
gue, como tales, y ariesgo de la reprobacién socia o poli-
ticaque le quepa, el jerarca o superior del investigado po-
drd igoger 0 no, segun las reglas de su propia competen-
cia’*>

Lasituacién es alin més clara en los casos en los que la
Defensoria identifica la normativa concreta aplicable ala
irregularidad o violacién cometida por el érgano o funcio-
nario denunciado pues, en ese caso, la Defensoria invoca
la norma aplicable y la actuacion correcta para el caso
concreto y para otros analogos a futuro. En estos casos in-
cluso pierde interés si las recomendaciones son vinculan-
tes 0 no yaque laley por si misma es vinculante, circuns-
tancia que no da lugar a discusion.

43 Resolucion No. 4079-95 de la Sala Constitucional de la Republica de Cos-
taRica
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Otralimitacion juridica que impide que las recomenda-
ciones de la Defensoria sean directamente vinculantes re-
fiere a principio de division de poderes, pilar basico del
régimen politico y juridico del pais. A este respecto tam-
bién se pronunci6 la Sala Constitucional cuando se le
planted la consulta de constitucionalidad del proyecto de
ley que cred la Defensoria de los Habitantes. En 1991, la
Sala Constitucional sefialo lo siguiente:

“Estima esta Sala como tesis de principio, que laAsamblea
Legidativa, con fundamento en el articulo 121 incisos 1°,
20y 23 dela Constitucion Politica, puede crear, mediante el
procedimiento legidlativo ordinario, érganos publicos, ads-
critosaella, que g erzan funciones de tutelade legalidad so-
bre los demas poderes, entes u organismos publicos, porque
las suyas han de ser estrictamente de naturaleza tutelar y no
de administracion activa (...) En consecuencia, no seria
constitucionalmente posible atribuir por ley ordinariaa De-
fensor de los Habitantes funciones o potestades de jerarquia
adminjlitrativa 0 alin de tutela por razones de convenien-
cia..” .

La posicion oficial de la Defensoria a través de los
anos ha sido consistente en reafirmar la tesis de que sus
recomendaciones deben carecer de fuerza vinculante para
las instituciones o funcionarios a quienes se dirijan, pues
el mismo legislador concibio la figura del Ombudsman
como una magistratura de influencia en la que su poder
vinculante estd en su peso moral y en su capacidad para
mover ala opinion publica. Estos elementos unidos a la
confianza que la opinion publica deposita en la Defenso-
riay la certeza de gue las investigaciones se realizan en
forma responsable y objetiva, hace que sus resoluciones
ostenten una autoridad —talvez mas efectiva que la de la
propialey- que laadministracion no esta en posibilidad de
evadir bajo el riesgo de ser objeto de reproche politico en
perjuicio del funcionario que asi proceda.

44 Resolucion No. 502-91 de la Sala Constituciona de la Republica de Cos-
taRica
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Aparte de los argumentos juridicos, hay una razén
practicaimportante por la que no procede modificar lana-
turaleza de las recomendaciones que emite la institucion.
Si estas tuvieran carécter juridico vinculante no seria po-
sible aplicar un procedimiento agil einformal en lainves-
tigacion de las denuncias, seria necesario formalizar el
procedimiento y lainstitucion dejaria de ser un medio al-
ternativo de administracion de justicia. La institucion del
Ombudsman realiza sus investigaciones mediante un pro-
cedimiento sencillo, sumario, &gil e informal pues los ha-
bitantes necesitan que se les defienda sus derechos e inte-
reses de una manera &4gil y muy rapida de modo que se
evite el dafio o, por o menos, disminuyan los perjuicios
causados hasta el momento de su intervencién.

No es necesario modificar la naturaleza de las reco-
mendaciones para fortalecer la institucion. Este proceso
tomara afos hasta que los 6rganos publicos conozcan los
alcances de la intervencién de la Defensoria pero, sobre
todo, que comprendan gue sus objetivos no son opuestos
alos de esta pues, en realidad son los mismos, |a satisfac-
cion de los derechos e intereses de los habitantes.

AUn con el articulo 14.3 de laley y algunas otras reso-
luciones posteriores de la Sala Constitucional que se han
referido al asunto, la administracion publica alega en al-
gunas ocasiones |a ausencia de obligatoriedad de | as reco-
mendaciones como excusa para justificar su inercia

2.3.2. Problemas de tipo econdmico

A través de los afios la reincidencia de muchas de las
denuncias llevé a la Defensoria a buscar 10s origenes de
los problemas y concluyé que la lesién a los derechos de
los habitantes no es de caracter singular sino que se origi-
na en problemas estructurales del aparato estatal. Esto
provoco un cambio cualitativo sustancial en el tipo de re-
comendaciones de la Defensoria por cuanto se solicité a
los niveles jerérquicos superiores —presidente de la Repu-
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blica, ministros- la evaluacién y rectificacion de las poli-
ticas publicas cuando se demuestra que impactan negati-
vamente los derechos e intereses de los habitantes.

A través de casos concretos que involucran grandes
grupos de habitantes, |la Defensoria ha emitido recomen-
daciones que implican cambios en lainversién pablica del
Estado costarricense con el objeto de que sean atendidas
necesidades sociales en las cuales se compromete el reco-
nocimiento y disfrute de derechos humanos.

En estos casos la exigibilidad de las recomendaciones
es mas dificil pues se enfrenta, antes que a argumentacio-
nes juridicas, a discurso de la carencia o insuficiencia de
recursos economicos. El rol del Ombudsman en Costa Ri-
ca ha sido consecuente con la posicién asumida por la Sa-
la Constitucional y, asi, ambos 6rganos de control han es-
tablecido claramente en multiples resoluciones e informes
gue el Estado no otorga ni reconoce derechos fundamen-
tales, pues estos derivan de la intrinseca dignidad del ser
humano, sino que esta obligado a garantizar su disfrute.

La exigibilidad de este tipo de recomendaciones trgjo
como consecuencia una labor de defensa sustancial y per-
manente en términos macroecondmicos y sociales en que
la Defensoria eval Ua permanentemente la forma en que el
Estado organiza las fuerzas econdémicas, supervisa si €l
gasto publico es razonable y la forma en que define prio-
ridades de inversion afin de determinar si podria perjudi-
car lacalidad de viday los derechos fundamentales de los
habitantes. La Defensoria ha denunciado publicamente
cuando considera que se estan realizando cambios en la
estructura y funcionamiento del Estado sin hacer del co-
nocimiento de la sociedad el diagndstico que lo justifique.

En el mismo sentido hainiciado una labor permanente
hacia la eliminacion de privilegios infundados en la fun-
cién publica que implican erogaciones econdmicas que
podrian canalizarse hacia inversién social. En estos casos
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estructurales la Defensoria ha exigido sus recomendacio-
nes a través de la interposicion de acciones jurisdicciona-
les, principalmente ante la Sala Constitucional, cuando las
autoridades publicas se han negado a acatarlas sin una ar-
gumentacion adecuada. L os resultados han sido altamente
exitosos pues la Sala Constitucional ha declarado contra-
rio ala Constitucion el privilegio, el acto o la decision.

Tratdndose de recomendaciones estructurales que re-
guieren grandes cambios del Estado, la Defensoria ha asu-
mido como parte de su defensa un seguimiento constante
alos casos esperando por una solucion progresiva. Ha de-
nunciado cuando no existe en el Estado un control de ges-
tion que evalle el impacto social ni la efectividad de sus
politicas, la escasez 0 ausencia no sélo de informacion
clara y oportuna sino también de sistemas que exijan la
rendicion de cuentas respecto a la forma en que se gjerce
el poder publico.

Laexigibilidad de este tipo de recomendaciones haim-
plicado un tipo de defensa que requiere un analisis social
y econOdmico constante sobre el rol del Estado, un contac-
to permanente con la administracion, la sociedad y la
comprensién de que, debido ala complejidad de los asun-
tos involucrados, los resultados no se alcanzan a corto
plazo sino que son progresivos en lamedida en que la pre-
sencia de la institucion sea permanente.

Ya no es suficiente con invocar una norma o un instru-
mento juridico internacional de tutela de derechos huma-
nos. La dinamica de hoy demanda de las instituciones del
Ombudsman una permanente presencia, una denuncia
oportuna cuando advierta irresponsabilidad, desperdicio
de recursos, ineficiencia e ineficacia administrativas o in-
dolencia. La atencion de los habitantes y de sus derechos
e intereses no responde solamente a lo que establece la
normativa vigente y los principios de la ética en el servi-
Cio publico, demanda una actitud beligerante de lainstitu-
cion.
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Sin embargo, es necesario destacar que la Defensoria
no solo debe asumir un rol de denuncia, de sus diagndsti-
cos puede derivarse una funcion propositiva buscando un
acercamiento al Estado y planteando posibles soluciones a
los niveles jerarquicos superiores, por gemplo, cuando
urjan cambios organizativos y tecnol égicos parafavorecer
la eficiencia'y éptimo aprovechamiento de los recursos o
mediante el rescate y larevaloracién de la ética laboral en
la funcion publica, de manera que toda institucién publica
desarrolle su tarea con eficacia y alcance los propositos
para los cuales fue concebida en funcién del bienestar pri-
mordial de los habitantes.

2.4. Relacion legal entre la Defensoria y otros 6rga-
nos como medio de exigibilidad de sus recomenda-
ciones y de Principios de Buen Gobierno

2.4.1. Relacion con el Parlamento en la exigibilidad
de sus recomendaciones y de Principios de Buen
Gobierno

De acuerdo con el articulo primero de su ley de crea-
cion, la Defensoria realiza una funcion de control sobre
las actuaciones u omisiones de la administracién publica
de acuerdo con criterios técnicos, tomando como base pa-
rémetros tales como valores social y juridicamente acep-
tados, entre ellos lamoral y lajusticia, lalegalidad enten-
dida en su sentido amplio, integrada por la Constitucion
Politica, las leyes, los convenios, los tratados, |os pactos
suscritos por el gobierno y los principios generales del de-
recho. La funcion contralora de la Defensoria se comple-
menta con la que realiza desde el ambito del control de las
finanzas publicas la Contraloria General delaRepublicay
la del control politico por parte del Parlamento.

La vinculacion con el Parlamento puede resultar deci-
siva en la exigibilidad a la administracion de recomenda-
ciones o principios de derecho que procuran la correccion
de situaciones lesivas alos derechos e intereses de los ha-
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bitantes por dos razones. En primer lugar, el Parlamento
como 6rgano de control politico por excelencia tiene una
altainfluencia en el Estado y puede apoyar decididamen-
te ala Defensoria. En segundo lugar, la Defensoria ha de-
terminado que muchas situaciones violatorias de derechos
fundamentales o de irrespeto a principios de buen gobier-
no se producen por vacios normativos o porque las leyes
existentes no son suficientemente claras y precisas; al ser
entonces el Parlamento el 6rgano creador de normas supe-
riores, se comprende fécilmente la importancia de una
permanente relacion entre la Defensoriay este.

En este contexto, desde el inicio de sus funciones la
Defensoria siempre ha procurado mantener una estrecha
relacion con el Parlamento a través del contacto directo
con los diputados y diputadas en relacién con temas pro-
pios de la funcién legislativa, de reuniones formales con
el Directorio Legislativo y las fracciones, de la presenta-
cion de dictamenes sobre proyectos de ley, o bien apoyan-
do lafuncién no legislativa de los diputados cuando estos
reciben habitantes que solicitan su apoyo en la solucién de
problemas particulares.

Mas alla de una relacion estratégicamente beneficiosa
para los habitantes, desde una perspectiva juridica el le-
gislador vincul 6 ala Defensoria de Costa Rica con el Par-
lamento pues, de acuerdo a su ley de creacion, esta se en-
cuentra adscrita al Poder Legislativo, con lo cual definio
claramente |a naturaleza de las funciones de la institucién
y larelacion que tendria con este poder; no obstante, vale
aclarar, que se ha garantizado legalmente su independen-
cia funcional, administrativa 'y de criterio dentro del am-
bito de su competencia®®.

45 La independencia esta explicitamente dispuesta en € articulo 2 de la ley
asi como en el articulo 3 del reglamento delaley. Este Ultimo rezaliteralmen-
te: “Ni la Defensoria de los Habitantes de la Repablica ni su titular estén su-
peditados a 6rgano o funcionario alguno en asuntos de su competenciay ac-
tuarén con absoluta independencia en el cumplimiento de sus atribuciones.”
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Desde una perspectivalegal, larelacion formal entre la
Defensoria y el Parlamento se produce cuando e Om-
budsman presenta al plenario legislativo un informe anual
de labores, conforme lo establece el articulo 15 de la ley
y el articulo 5 de su reglamento?6. En el siguiente epigra-
fe se desarrollara detalladamente la importancia y los ob-
jetivos que representa la presentacion del informe anual
de labores ante la Asamblea L egislativay su incidenciaen
la exigibilidad de Principios de Buen Gobierno conforme
el diagndstico sobre el estado de derechos que se recoge
en ese documento.

2.4.1.1. La presentacién del Informe Anual de Labo-
res ante el Parlamento

Naturalmente la Defensoria de los Habitantes ha sido
la primera interesada en estimular la conciencia en la ad-
ministracion publica, el sector politico y en la sociedad
sobre la importancia que reviste el informe anual de labo-
res y ademas su presentacion ante el Parlamento.

En primer lugar, respecto a laimportancia del informe
anual de labores en si mismo, es esencial sefialar que este
constituye unareferencia para el Estado asi como un insu-
mo de trabajo, en tanto la informacién recopilada es ve-
raz, objetivay es el producto de un proceso de investiga-
cion exhaustivo e imparcial. Bajo estas condiciones, el
informe anual puede ser tenido en cuenta por todas aque-

46 El articulo 15 de la ley sefida: “Obligacion de rendir informe anual. El
Defensor de los Habitantes de la Republica debe rendir, anuamente, a la
Asamblea Legidativa, un informe escrito, en la primera semana de junio, so-
bre el cumplimiento de sus labores. Y en la Ultima semana de junio, debera
comparecer ante la Asamblea Legidativa, para defender oralmente su infor-
me.” El articulo 5 del reglamento complementa esta disposicién a establecer:
“Relacion con otros érganos del Poder Legislativo. En la primera semana de
junio de cada afio, el Jerarca de la Defensoria de |os Habitantes de la Republi-
ca debera presentar alaAsamblea Legidativa, un informe escrito sobre la la-
bor realizada por lainstitucién en el afio inmediato anterior, €l cual deberdin-
cluir informacién sobre la gjecucidn de su presupuesto. Durante la Gltima se-
mana de ese mes, dicho funcionario sera convocado por laAsamblea Legisla
tiva para exponer € contenido del informe.”

77



Andlisis comparativo

Ilas autoridades publicas responsables de la formulacion,
gjecucion y evaluacion de politicas pablicas.

Desde una perspectiva juridica y politica el informe
anual no es simplemente una lista de los casos atendidos
durante el periodo anterior; a partir de la casuisticala De-
fensoria tiene la responsabilidad de elaborar un diagnésti-
co representativo de las fallas en las que esta incurriendo
la administracion publica, donde se focalizan las principa-
les debilidades en la gestién pablica pero, sobre todo, cua-
les derechos, intereses y Principios de Buen Gobierno es-
tan siendo violados. De este modo el informe anual se
convierte en un medio indirecto de exigir a Estado que
tome las medidas legislativas, administrativas o politicas
para reivindicar las situaciones lesivas a los derechos de
los habitantes y a principios fundamentales del estado de
derecho.

En ese sentido, este documento ademés es importante
porgue constituye un elemento de continuidad en virtud
de que refleja el grado de cumplimiento -no de lo que se-
fiala la Defensoria- sino mas bien de la manera en que se
tutelan los derechos de | os habitantes, haciendo referencia
tanto a los progresos como a los retrocesos que se presen-
tan en las acciones del sector publico.

Desde una perspectiva social, el informe anual presen-
talos temas que interesan y preocupan alos habitantes de
la Republica, con lo cual la Defensoria cumple su funcién
como érgano interlocutor de la sociedad civil frente al Es-
tado. No obstante debe aclararse que, para que la Defen-
soriarealice esta funcién satisfactoriamente, es condicién
bésica establecer unarelacion intensa 'y cotidiana con los
habitantes a fin de garantizar la interpretacién auténtica
de sus demandas y expectativas.

En segundo lugar, respecto a la importancia de que el
informe anual sea presentado y defendido frente al Parla-
mento cabe preguntarse ¢cuéles son |os objetivos concre-
tos que se persiguen con la defensa de este documento?
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Estos fueron detallados claramente desde el Informe
Anual de Labores 1994-1995, cuando la Defensoria sefia-
|6 al inicio del informe;

“En el contexto de unainstitucién que como la Defensoria
de los Habitantes tiene como atribucion la de velar por los
derechos e intereses de los habitantes, el Informe Anua es
mucho mas que un recuento de casos 0 una memoria. Es en
si mismo un instrumento de control que unifica, bajo un tex-
to integral y homogéneo, las apreciaciones, constataciones
y proyecciones de lainstitucion acerca del estado del respe-
toy latutela de esos derechos e intereses.

El Informe Anua presenta, asi lo ha dicho la Defensoria,
una percepcion sobre el Estado de la Poblacion. De ahi, pre-
cisamente, la importancia de que e mismo sea presentado
al Parlamento, érgano encargado de ejercer el control poli-
tico y de participar en la formulacion de politicas estatales
através de la aprobacion de las leyes de la Republica. (...)

Toda lainformacién y los datos que se incluyen en este do-
cumento constituyen un fiel reflejo delo que el trabagjo dia-
rio de la institucién exhibe sobre la realidad del sector pu-
blico costarricense’4’.

El legislador comprendi6 claramente laimportancia de
la defensa del informe; es por eso que contempl6 en laley
un rasgo particular que lo distingue de otros informes de
gestion similares preparados por otros 6rganos contralores
del Estado: el informe debe ser defendido ante el plenario
legislativo por el Ombudsman. Con esefin, laley estable-
Ci6 un plazo especifico parala entrega del informe y otro
plazo para la defensa. Con esto se pretende que los dipu-
tados cuenten con el tiempo suficiente para analizar su
contenido y preparar la comparecencia del titular de la
institucion.

Este tramite excepcional es reflejo de la importancia
gue laley le otorga a la presentacién del informe, la cual

47 Informe Anual de Labores de la Defensoria de los Habitantes de la Repl-
blica 1994-1995.
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se convierte al mismo tiempo en un medio de denuncia
publica ante la Asamblea Legislativa, los medios de co-
municacion y los habitantes de la Republica

De esta manera se comprende claramente la importan-
ciade gque el informe sea presentado al Parlamento. Al ser
este el drgano que ejerce el control politico y participa en
la formulacion de las politicas publicas a través de la
aprobacién de las leyes de la Republica, debe estar ente-
rado oficialmente del estado de situacién en cuanto al dis-
frute de derechos fundamentales y de los factores que es-
tan lesionando los principios que definen el estado de de-
recho costarricense.

Durante los ultimos afios los €)es tematicos en torno a
los cuales han girado los informes anuales refieren a te-
mas como moral en la funcién publica, ausencia de trans-
parencia -entendida en su sentido amplio no s6lo como la
omision del Estado de su obligacién de poner a alcance
de la sociedad la informacién més relevante en la cual ba-
sa sus decisiones sino también como el establecimiento de
privilegios injustificados en detrimento de los recursos
publicos-, la afectacion al medio ambiente, a grupos mi-
noritarios que requieren proteccion especial del Estado y
la ausencia de mecanismos que permitan una participa-
cion real y efectiva en el proceso de toma de decisiones.

2.4.1.2. Lainclusidn del tema “derecho a un buen go-
bierno” en el Informe Anual de Labores 2002-2003

El tema del buen gobierno o la buena administracion
fue incluido por primera vez en el Informe Anual de La-
bores 2002-2003 desde la perspectiva del derecho huma-
no a desarrollo, en virtud de la estrecha vinculacion que
existe entre la buena gestion de los asuntos publicos con
la promocion de los derechos humanos y que ya ha sido
reconocida por organismos internacional es como la Comi-
sion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas cuan-
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do emiti6 la resolucion 2001/72, denominada “El rol del
Buen Gobierno en la promocion de los Derechos Huma-
nos”.

La Defensoria destaco en su informe anual esta resolu-
cién en virtud de que expone una serie de caracteristicas
fundamental es asociadas con un buen gobierno tales como
transparencia frente a la poblacion en la gestion de los
asuntos publicos, responsabilidad politica 'y administrati-
va por los actos, omisiones y uso de los fondos publicos,
rendicion de cuentas mediante el establecimiento de crite-
rios para medir las actuaciones de los funcionarios publi-
cos, participacion como reconocimiento de que los habi-
tantes son agentes de desarrollo, legalidad como un mar-
co juridico bésico de proteccién a los derechos de los ha-
bitantes, efectividad y eficiencia de modo que se produz-
can resultados que satisfagan las necesidades de los habi-
tantes, entre otros.

Lainclusién de este tema en su informe anual respon-
de aunaestrategia de la Defensoria de promover en el Es-
tado costarricense el derecho a una buena administracion
COmo una prerrogativa en si misma que puede exigir €l ha-
bitante frente a la administracién pero, adicional mente,
como una via para promover el derecho a desarrollo co-
mo un derecho humano.

Asimismo, la inclusion del tema en el Informe Anual
es una forma de denuncia publica a partir de la casuistica
gue revela irregularidades como ineficiencia y falta de
transparencia que merecen la atencion del pais en general.
Es entonces ante la experiencia, y tomando en cuenta la
competencia de la Defensoria, que esta ha ido definiendo,
interpretando y aplicando a través de los afios muchos de
los Principios de Buen Gobierno como pardmetros parala
administracién publica respecto a lo que constituye una
gestién publica respetuosa de |os derechos de | os habitan-
tes y como guias para si misma en la revision de sus ac-
tos.
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Es en este contexto que la Defensoria decidié destinar
un capitulo especifico de su informe anual para desarro-
llar el derecho a un buen gobierno y sus amenazas en el
Estado costarricense, que sirva no sélo como diagnostico
paralaadministracion y los habitantes sino como un insu-
mo para generar cambios y promover una cultura de ren-
dicion de cuentas, tal y como se desprende claramente de
la siguiente cita:

“Laincorporacion del Derecho auna BuenaAdministracion
en las resoluciones de la Defensoria pretende evidenciar la
necesidad de revisar qué tipo de administracion se esta pro-
piciando y fortalecer €l derecho de los habitantes a que por
medio de una Administracién que cumpla parametros de
transparencia, legalidad, rendicion de cuentas, equidad, in-
clusividad, responsabilidad, se logre una participacion acti-
vay genuinaen un desarrollo socia respetuoso de los dere-
chos humanos’48,

En este informe anual la Defensoria asumié expresa-
mente el compromiso de luchar por la aplicacién efectiva
de los Principios de Buen Gobierno como un mecanismo
de proteccién de los derechos e intereses de los habitantes
y para hacer exigible el derecho humano a la buena admi-
nistracion.
2.4.1.3. Relacién de la Defensoria con el Parlamen-
to en la creacion de leyes

La relacién de la Defensoria con el Parlamento en el
ambito legislativo no es extrafia pues, en realidad, a am-
bos 6rganos corresponde proteger los derechos de los ha-
bitantes; al Parlamento mediante la promulgacién de leyes
gue reconocen y garantizan los derechos y, a la Defenso-
ria, a velar por el buen funcionamiento del sector publico
y hacer efectivos esos derechos.

48 Informe Anual de Labores de la Defensoria de los Habitantes de Costa Ri-
ca 2002-2003, p. 54.
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Lainstitucion del Ombudsman, en su funcion de orga-
no interlocutor de la sociedad ante el Parlamento, aprove-
chalas consultas y quejas de los habitantes como un insu-
mo valioso en la funcién legislativa.

Desde sus inicios la Defensoria ha mantenido un inte-
rés constante en el seguimiento de la agenda legislativa a
fin de remitir oportunamente opiniones o dictamenes so-
bre proyectos de ley, tomando como parametro el respeto
a derechos fundamentales de los habitantes y la correc-
cion de deficiencias u omisiones administrativas que im-
piden un cumplimiento eficiente y efectivo de las funcio-
nes publicas que lesionan principios basicos de la activi-
dad administrativa, como los Principios de Buen Gobier-
no.

Laintervencién de la Defensoria en el proceso de for-
macién de la ley encuentra sustento en el articulo 7 del
Reglamento de la Ley de la Defensoria de los Habitantes
gue dispone claramente:

“Articulo 7.- Otras atribuciones. Corresponde también ala
Defensoria de los Habitantes de la Republica:

a. Proponer reformas o modificaciones a normas, practicas
0 comportamientos lesivos paralos derechos eintereses de
los habitantes, o bien, recomendar |a adopcion de regulacio-
nes en caso de algunas normativas.

b. Estudiar los proyectos de ley para determinar si lesionan
los derechos e intereses de |os habitantes’4°.

La facultad que confiere esta disposicion debe inte-
grarse con el segundo parrafo del articulo 32 del mismo
reglamento que establ ece:

“Articulo 32. Recomendaciones. (...) Si como consecuen-
ciade sus investigaciones llegase a convencimiento de que
el cumplimiento de una norma, o la ausencia de regulacion,

49 Articulo 7 del Reglamento de laLey de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica. Decreto Ejecutivo No. 22266.
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puede provocar situaciones injustas o perjudiciales paralos
habitantes, podra sugerir a 6rgano legidativo o a 6rgano
competente la modificacion de la misma, o bien, la adop-
cién de las que correspondan” 0.

En ambas disposiciones el legislador plasmoé su interés
de que la institucién del Ombudsman asuma un rol activo
no sblo en el diagnostico y denuncia de deficiencias del
Estado sino también en la propuesta de reforma de normas
existentes deficientes o la creacion de nuevas leyes en las
gue se respeten los derechos de |os habitantes y principios
generales del derecho que tutelan una gestion publica efi-
ciente, participativay transparente, caracteristicas que re-
cogen los Principios de Buen Gobierno.

Para que la tutela de la Defensoria desde el ambito le-
gislativo sea eficaz y oportuna es fundamental que estain-
tervenga desde las primeras etapas de la tramitacion del
proyecto de ley afin de que el criterio institucional en las
diversas iniciativas legislativas pueda ser atendido real-
mente por |os diputados. Con €l fin de intercambiar crite-
rios sobre los proyectos de ley en unaformafluiday opor-
tuna, se decidio establecer un canal de coordinacion entre
los dos érganos; fue asi como en 1994 se cred la Oficina
de Enlace Defensoria de los Habitantes-Asamblea Legis-
lativa.

La Oficina surgi6 con las siguientes funciones especi-
ficas:

a) Informar ala Defensoria de los Habitantes, mediante
laremision de informes periédicos, sobre el estado de
la tramitacion de proyectos de ley en la agenda legis-
lativa.

b) Recopilar informacion parala elaboracion de criterios
técnicos y coordinar actividades de mutua colabora-
cion en el andlisis de proyectos de ley.

50 Articulo 32, ibid.
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c) Facilitar reuniones, eventos y otras actividades enca-
minadas afortalecer el cumplimiento de las funciones
de la Defensoria de los Habitantes en su relacion con
la Asamblea Legislativa.

Larelacién entre la Defensoriay laAsamblea Legisla-
tiva se ha ido fortaleciendo paulatinamente a punto de
gue frecuentemente las comisiones permanentes del Parla-
mento remiten, por iniciativa propia, a la Defensoria, so-
licitudes de opinién en relacion con proyectos de ley que
se encuentran en estudio, ain cuando esta consulta no
constituye un requisito legal del procedimiento legislati-
vo. Estas solicitudes persiguen un criterio oficial delaDe-
fensoria respecto a como las nuevas leyes podrian tomar
en cuenta la proteccion de los derechos de los ciudadanos
y mejorar la gestion publica.

La Defensoria ha ido mas alla de proponer reformas o
verter opiniones y en temas de especial interés en los que
urgen reformas legal es sustanciales que no reciben apoyo
de la administracion. Aquella ha redactado en forma com-
pleta proyectos de ley ya sea desde lainstitucién o cedien-
do funcionarios para que trabajen directamente con un di-
putado o diputada por un cierto plazo. Algunos de estos
proyectos han sido apoyados por e Parlamento convir-
tiéndose en ley de la Republica; otros se encuentran ac-
tualmente en estudio en comisiones especiales del 6rgano
legidlativo.

2.4.2. Relacion de la Defensoria con el Poder Judi-
cial a través de la interposicion de acciones jurisdic-
cionales

2.4.2.1. Intervencion en lajurisdiccidn constitucional

De conformidad con el articulo 13 de laley de creacion
de la Defensoria de los Habitantes, la institucién estéa le-
gitimada para interponer a iniciativa propia o a solicitud
del interesado cualquier tipo de acciones jurisdiccionales
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o administrativas previstas en el ordenamiento juridico®?.
El articulo 28 del reglamento de la ley incluso aclara que
la presentacion de acciones y recursos jurisdiccionales o
administrativos tendra por finalidad el cumplimiento de
las atribuciones de la Defensoria y la tutela de los dere-
chos de |os habitantes®2,

Se trata entonces de un mecanismo de exigibilidad in-
directo de los principios, normas, valores y recomenda-
ciones giradas para reivindicar su respeto. Sin embargo,
como tesis de principio, la Defensoria no busca la con-
frontacion con las instituciones publicas; se visualiza co-
mo interlocutora de | os habitantes de modo que, desde esa
posicion, se inclina por lograr la persuasion y el entendi-
miento con la administracion publica. Reiteradamente ha
afirmado que “la Defensoria no vence sino que conven-

ce'.

Esto significa que desde que la institucién inicié sus
funciones en 1993 siempre ha considerado que la resolu-
cion de los asuntos denunciados debe ser resuelto desde el
ambito de su propia competencia, como una magistratura
de influencia, y que la presentacion de acciones jurisdic-
cionales debe ser la ultima alternativa en casos como los
siguientes: cuando no haya sido posible obtener una res-
puesta adecuada por parte del érgano denunciado dentro
de un plazo razonable a pesar de la insistencia de la De-
fensoria por lograr una solucién; en casos que por su ur-
gente natural eza requieren de laintervencion definitiva de
una autoridad judicial, o cuando €l acto denunciado esta
amparado en una ley o cuerpo normativo que lo ampara

51 “Articulo 13.- Acciones de la Defensoria de los Habitantes de la Repuibli-
ca. La Defensoria de los Habitantes de la RepUblica, por iniciativa propiao a
solicitud del interesado, podra interponer cualquier tipo de acciones jurisdic-
cionales o administrativas previstas en el ordenamiento juridico.”

52 “Articulo 28.- (...) En todos |os casos, la presentacion de acciones y recur-
sos jurisdiccionales 0 administrativos tendra por finalidad e cumplimiento de
las atribuciones del Defensor de los Habitantes de la Republica, y latutelade
los derechos e intereses de |os habitantes.”
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pero rifie con valoresy principios establecidos en |la Cons-
titucién Politica

La utilizacion excepcional de los recursos jurisdiccio-
nales se explica en que la Defensoria debe asumir su pa-
pel como érgano alternativo de administracion de justicia
frente a los habitantes con las ventajas que ello represen-
ta: procesos agiles, métodos informales de resolucién de
conflictos, sin costos econdmicosy respuestas répidas. De
este modo, la Defensoria no contribuye innecesariamente
al congestionamiento de los tribunales de justicia.

No obstante lo anterior, la Defensoria reconoce la im-
portancia de tener una amplia legitimacion activa para in-
terponer todo tipo de acciones jurisdiccionales o adminis-
trativas, pues en casos complejos en los cuales la institu-
cion publica denunciada se ha mostrado reticente a cum-
plir con |as recomendaciones, es una herramienta muy Util
para exigir la reivindicacion de los Principios de Buen
Gobierno violados y las recomendaciones propuestas.

El articulo 21 de laley asi como los articulos 29 y 30
del reglamento se refieren especificamente a la potestad
de la Defensoria de plantear recursos y acciones en lavia
constitucional, estableciendo incluso plazos para la inter-
posicion de los recursos de habeas corpus, amparo y las
acciones de inconstitucionalidad®3.

53 “Articulo 21.- (...) El recurso de Habeas Corpus debera interponerlo den-
tro de las doce horas siguientes a8l momento en que tuvo conocimiento de los
hechos que lo ameritan. Los recursos de inconstitucionalidad deberan interpo-
nerse dentro de los quince dias siguientes a momento en que tuvo conoci-
miento de los hechos que los ameritan. El recurso de amparo se interpondra
dentro de los cinco dias siguientes a momento en que tuvo conocimiento de
los hechos que o ameritan.” Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Re-
publica de Costa Rica. Ley No. 7319.

“Articulo 29.- Accion de inconstitucionalidad. De acuerdo con lo dispuesto
por € articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el Defensor de
los Habitantes de la Republica podra interponer acciones de inconstituciona
lidad sin que sea necesariala existencia de un asunto pendiente de resolver an-
telostribunales.” Reglamento de la Ley de la Defensoria de los Habitantes,
Decreto Ejecutivo No. 22266.
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En la resolucion de un recurso de amparo interpuesto
por un habitante contrala Defensoria, la Sala Constitucio-
nal explico el alcance de estas normas sefialando que lale-
gitimacion para accionar que le otorga la ley ala Defen-
soria es puramente potestativa, 10 cual significa que la de-
cision de no interponer acciones judiciales no violenta los
derechos constitucional es de los habitantes®.

Las resoluciones emitidas por la Sala Constitucional
han sido de una enorme importancia pues han ido refor-
zando la naturaleza juridica de la institucién como érgano
de control de legalidad en un sentido amplio y moralidad
de los actos de la administracién publica, explicando que
no cumple una funcion jurisdiccional sino gque constituye
una magistratura de influencia.

Lalegitimidad otorgada |egalmente ala Defensoria pa-
ra interponer recursos de amparo y presentar acciones de
inconstitucionalidad ha sido trascendental para esta insti-
tucion en la exigibilidad indirecta de Principios de Buen
Gobierno —como la transparencia y la rendicion de cuen-
tas- cuando han sido violados por la administracion publi-
ca al estar “legitimados’ tras el velo de la legalidad. Al
respecto son ilustrativos los ejemplos expuestos al final
del apartado 1.3 del primer capitulo de esta investigacion.

“Articulo 30.- Consultas de constitucionalidad.- Conforme lo establece el in-
ciso ch) del articulo 96 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, el Defen-
sor de los Habitantes de la Republica esté legitimado para plantear |a consul-
ta previa de constitucionalidad ante esa jurisdiccién cuando considere que un
proyecto legislativo infringe derechos o libertades fundamental es reconocidos
por la Constitucién o los instrumentos internacionales de derechos humanos
vigentes en la RepUblica.” Reglamento de la Ley de la Defensoria de los Ha
bitantes, Decreto Ejecutivo No. 22266.

54 Resolucion No. 423-94 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. Citado en € Informe Anual de Labores de la Defensoria de los Habi-
tantes, 1994-1995, p. 422.
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2.4.2.2. Intervencion en lajurisdiccién penal

La Defensoria esta |l egitimada para interponer acciones
penales no sblo alaluz del articulo 13 delaley yatrascri-
to sino también de otros articulos que se refieren incluso
a su obligacion de plantear denuncias ante el Ministerio
Publico cuando considere que €l acto o la omisién inves-
tigada configura un delito. En este sentido son claros los
articulos 14, inciso 2y 27 delaley, y €l articulo 33 del re-
glamento®>.

Laintervencion de lainstitucion en la jurisdiccion pe-
nal no ha sido tan frecuente como en la via constitucional
pues, tal y como se indicé anteriormente, la Defensoria
concibe que su funcién es defender |os derechos de los ha-
bitantes antes que iniciar procesos penales, no busca la
confrontacion o la acusacion de los funcionarios publicos
sino la resolucién de los problemas denunciados a través
de la persuasion.

Sin embargo, la Defensoria ha interpuesto denuncias
penales por el delito de desobediencia en casos en que a
pesar de haber solicitado insistentemente respuesta del
funcionario publico o la remisién de documentacion im-
portante, este simplemente ignora las peticiones y no co-
labora con lainstitucion. La posibilidad de denunciar pe-
nalmente al funcionario en este supuesto esta contempla-
daen el articulo 26 de laley que literalmente dispone:

55 El articulo 33 del reglamento por ejemplo establece en formaclaray con-
tundente: “Articulo 33.- Presentacion de denuncias a Ministerio Publico.
Cuando el Defensor de los Habitantes de la Republica tenga noticia de una
conducta o de hechos presuntamente delictivos, 1o pondra en conocimiento
del Ministerio PUblico. Asimismo si como consecuencia de alguna investiga-
cion querealice en € gercicio de sus competencias, € Defensor de los Habi-
tantes de la Replblica establece la posibilidad de que se hubiera cometido al-
gun delito, tendra la obligacion de denunciarlo ante el Ministerio Pablico y
darle cumplido seguimiento a la tramitacion de la causa.” Reglamento de la
Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica. Decreto Ejecutivo
No. 22266.

89



Andlisis comparativo

“Articulo 26.- Negativa del funcionario. La negativa de un
funcionario o de sus superiores para contestar o enviar la
documentacion requerida por la Defensoria de los Habitan-
tes de laRepublica, la existencia de algiin acto material o de
alguna actuacién u omision que entorpezcan las funciones
de éste, harén que el funcionario o los funcionariosincurran
en el delito de desobediencia. En tales casos, la Defensoria
de los Habitantes de la Republica dara cuenta inmediata al
superior jerarquico de ese funcionario y al Ministerio Publi-
co” 96,

Este articulo es de enorme importancia pues le atribu-
ye alaDefensoria una autoridad frente ala administracion
publicay crea una obligacién de colaborar con la institu-
ci6n de tal naturaleza que su incumplimiento configuraun
ilicito penal. En este sentido es importante recordar las
consideraciones de unajueza pena en una denuncia inter-
puesta por la Defensoria contra un funcionario publico
gue se habia negado a informar sobre una denuncia. El

juez declaro:

“1- El delito de desobediencia requiere que una orden clara,
precisay determinada, notificada personalmente, emanada
de un funcionario en el gercicio de sus funciones sea in-
cumplida y que se le haya prevenido de la respectiva san-
cion ante tal omision.

2- El Defensor de los Habitantes, de acuerdo a la Ley de
creacion de la Defensoria, si bien no tiene un poder coerci-
tivo pleno ni sancionatorio, si gerce funciones de control
politico (sic) y moral importantes; funciones piblicas por
excelencia.

3- No es posible negarle a Defensor de los Habitantes su
condicién de funcionario piblico como pretende € Ministe-
rio Plblico. Laratio legis del articulo 26 precitado es preci-
samente dotar a esta entidad de ese carécter publico y aun-
gue la Defensoria de los Habitantes no ordena sino que so-
licita o recomienda, esa solicitud reviste caréacter de orden,

56 Articulo 26 de la Ley de la Defensoria de los Habitantes de |a Repblica

de Costa Rica. Ley No. 7319.
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con laautoridad que ello implica, tanto es asi que su incum-
plimiento acarrea responsabilidad penal.”

En esta resolucion se establecio claramente que €l tipo
penal aque serefiere el articulo 26 dela Ley de la Defen-
soria es posible encausarlo por parte del Defensor de los
Habitantes como autoridad publica.

Otras leyes, como por ejemplo el Codigo Procesal Pe-
nal reformado recientemente, introdujeron disposiciones
novedosas en los delitos de accion publica que abren a la
Defensoria la posibilidad de accionar. Tal es el caso del
articulo 75 que establece:

“...en los delitos de accion publica, la victima, y su repre-
sentante o guardador, en caso de minoridad o incapacidad
podran provocar la persecucién penal, adherirse alayaini-
ciada por el Ministerio Pdblico o continuar con su gercicio,
en los términos y condiciones establecidas en este Cédigo.
El mismo derecho tendra cualquier persona, contra funcio-
narios publicos que en € gercicio de su funcién o con oca
sién de éste haya violado derechos humanos; cuando se tra-
te de delitos cometidos por funcionarios que hayan abusado
de su cargo asi como contra quienes cometen delitos que le-
sionan intereses difusos’®’.

La Defensoria ha interpretado que esta norma, integra-
dacon €l articulo 13 de su ley de creacion, le otorga | egi-
timacion para actuar como querellante en delitos de ac-
cién publica en los cuales la comunidad en su conjunto
sea lesionada por un funcionario publico. Esta legitima-
cion procesal beneficia directamente a los habitantes pues
amplia los mecanismos de exigibilidad que podria utilizar
el Ombudsman cuando un funcionario publico viola dere-
chos humanos o incurre en irregularidades administrati-
vas, como la desviacion o el abuso de poder, como suele
ocurrir en los casos de corrupcion analizados en el primer
capitulo de esta investigacion.

57 Articulo 75 del Cddigo Procesal Penal de la Republica de Costa Rica
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A través de este articulo se fortalece ademas el derecho
humano de acceso a lajusticia ya que, ademés de la posi-
bilidad de que la victima se convierta en querellante, legi-
tima a organizaciones publicas o privadas de defensa de
los derechos e intereses de los habitantes para intervenir
en el proceso.

Otraventaja que introdujo esta norma es que la Defen-
soria podria participar activamente en un proceso penal
gue decida iniciar en los casos en que acredite incumpli-
miento de deberes u otro tipo de faltas que tipifiquen co-
mo delitos y que hayan sido cometidas por los funciona-
rios publicos investigados por la Defensoria. Esto incluso
permitiria su participacion en procesos de conciliacién cu-
ya pretension principal podria estar constituida por el
cumplimiento de las recomendaciones emitidas en €l in-
forme final correspondiente.

2.4.3. Relacién de la Defensoria con la prensa na-
cional

Un factor esencial en la efectividad de las funciones
del Ombudsman es el establecimiento de unarelacion per-
manente y fluida con la prensa pues, si lainstitucion gjer-
ce una magistratura de influencia, el acatamiento de sus
recomendaciones depende en buena medida del apoyo que
la opinion publica le otorgue a su gestion y la prensa es
precisamente un medio formador de opinioén.

LaDefensoriay la prensatienen un origen y un fin co-
munes gue son los habitantes y sus derechos, los cuales
son atendibles desde planos distintos pero complementa-
rios mediante la defensa y la difusion. No obstante, es
esencial que la prensa cumpla con varias condiciones. de-
be ser independiente, imparcial, exactay responsable.

En Costa Rica la prensa tiene garantias tuteladas en la
Constitucion Politicay las leyes, factor que haincidido en
el poder que tiene como medio de presién social, denun-
cia publicay fuente de informacién diagnostica
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Desde que la Defensoria inicié funciones, ha sido una
prioridad operativa el establecimiento de relaciones con la
prensa pues ha identificado que cumple varias funciones.

a.- Informa a los habitantes acerca de sus derechos y la
forma correcta de reclamarlos.

b.- Muestra a la opinidn publica el acto ilegal o inmoral
de la administracién publica, ejerciendo una presion
social de tal caracter que indirectamente la obliga ato-
mar las medidas correctivas correspondientes.

c.- Contribuye a la construccion de una cultura de defen-
saen el colectivo al sensibilizar ala poblacion respec-
to a que es titular de derechos que puede exigir.

Para que la relacion entre ambas partes se constituya
en un medio efectivo de coercion social, cada una debe
cumplir con varios requisitos; la Defensoria debe ser ac-
cesible, abiertay fluida en el proceso de transmision de la
informacion hacia la prensa. Esta a su vez debe ser opor-
tuna y eficiente en la publicacion y difusién de las reco-
mendaciones de la Defensoria, destacando el rostro huma-
no de la denunciay mostrando que se trata de violaciones
a derechos que estan perjudicando a un habitante 0 a un
grupo de ellos.

Basicamente, |a Defensoria en Costa Rica ha establ eci-
do relaciones con los medios de comunicacion en dos su-
puestos:

a.- En relacion con un asunto concreto derivado de una
denuncia.

a.1.- En el momento en que se presentaunaqueja. Es-
te no es el momento més deseabl e para denunciar
publicamente una situacion pues la investigacion
apenas se esta iniciando y la Defensoria no pue-
de hacer afirmaciones concluyentes. No obstan-
te, la Defensoria recurre a la prensa en esta fase
cuando se cumplen varias condiciones: se trata
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de un hecho grave que afecta los derechos de un
sector importante de la poblacion y es un acto en
el cual lailegalidad o el abuso es evidente, de
modo gue se considera mas oportuno denunciar
publicamente en el mismo momento y no esperar
hasta que la investigacion concluya.

a.2.- Cuando se esta investigando una denunciay se
considera conveniente que la poblacién lo sepa.
Esta posicién se asume en casos que involucran
la afectacion de un gran nimero de habitantes y
se considera que informando acerca del desarro-
Ilo de lainvestigacion se podria evitar que otros
habitantes sean perjudicados.

ad.

Cuando se emite unaresolucion final de una que-
ja. El apoyo de la prensa en esta fase del proce-
dimiento es muy importante pues en el contexto
costarricense, a diferencia del holandés por
gjemplo, el acatamiento de una recomendacién
del Defensor no solo depende de la calidad de la
investigacion y del acierto legal con el que se
fundamenten las recomendaciones. La experien-
cia revela que en Costa Rica una investigacion
objetiva, independiente y un razonamiento juri-
dico completo no son elementos que por si mis-
mos garanticen la ejecucién de las medidas co-
rrectivas necesarias, sino que en muchas ocasio-
nes se requiere una presion social sobre el fun-
cionario o la oficina correspondiente. En este
sentido, la censura de un acto ilegal de la admi-
nistracion no solo debe manifestarse por medio
de un procedimiento de la Defensoria sino tam-
bién por una accién de la opinidn publica.

b.- En relacion con la posicion de la Defensoria en asun-
tos de interés que han originado un debate nacional. La
intervencion de la institucion se produce a través de
los pronunciamientos de prensa que son declaraciones
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publicas institucionales del Defensor de los Habitantes
o el Adjunto mediante las cuales se hace del conoci-
miento de la opiniodn publica la posicion oficial de la
institucion acerca de un tema o hecho de trascendencia
nacional o internacional.

Conforme el articulo 1 de su ley de creacién, ala De-
fensoria de los Habitantes | e corresponde no sélo una fun-
cion de defensa sino también la divulgacion y promocién
de los derechos de los habitantes. Desde este otro campo
de accion se comprende entonces la importancia de una
constante relacion con la prensa en virtud de gue esta pue-
de educar ala poblacién, dar a conocer los derechos de los
habitantes y ensefiar la forma correcta de reclamarlos.

Para cumplir con esta funcion de promacién, la Defen-
soria ha procurado una participacién constante en progra-
mas de linea abierta en radio y televisién paratratar asun-
tos relacionados con el estado de los derechos de los ha-
bitantes.

La solidez moral de la Defensoria de los Habitantes,
como de las instituciones del Ombudsman en general, no
es inherente a estas sino que surge de la validacion y res-
paldo otorgado por la sociedad civil alas posicionesy re-
comendaciones que adopten en defensa de los derechos e
intereses de los habitantes. Es por esta razén que el esta-
blecimiento de una alianza con la prensa es pieza angular
de su labor, pues es el medio maés eficaz en la propagacién
de informacion y tiene un efectivo impacto como forma-
dor de opinidn publica.
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CAPITULO IlI

ANALISIS DE LA INTERVENCION DEL OMBUDSMAN
EN HOLANDA EN EL CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILI-
DAD DE SUS RECOMENDACIONES

3.1. Los Principios de Buen Gobierno como base pa-
ra la defensa de derechos desde una perspectiva
comparativa con Costa Rica

Después de casi 20 afios de debate y discusion en cir-
culos académicos y politicos en la Camara Baja del Parla-
mento, se cred la institucion del Ombudsman Nacional
Holandés con la promulgacion de su ley de creacion el 1°
de enero de 1982.

La creacion del Ombudsman Nacional como una insti-
tucion independiente respondio a la necesidad de investi-
gar las quejas de los ciudadanos en relacién con acciones
de autoridades administrativas y decidir si son propias o
impropias®8.

El Ombudsman Nacional también tiene la potestad de
iniciar investigaciones bajo su propia iniciativa, segin se
ha dispuesto en la seccién 15 de laley de creacion®®.

El 25 de marzo de 1999, mediante ley del 25 de febre-
ro de 1999, la institucion fue incluida dentro de la Cons-
titucion Politica de Holanda en el articulo 78, capitulo 4,
con lo que se reconocié laimportancia de lainstitucion en
la defensa de los derechos de los ciudadanos y como un
elemento de legitimidad del sistema.

58 La seccion 12, subseccion 1 de la Ley del Ombudsman Nacional estable-
ce: “Cualquier personatiene €l derecho de solicitar a Ombudsman por escri-
to lainvestigacion de laforma en la cual una autoridad administrativa ha ac-
tuado en relacién con una persona natural o entidad legal en un asunto parti-
cular, amenos que haya transcurrido més de un afio desde el acto cuestiona-
do...”

59 “ .. el Ombudsman estara legitimado parainiciar una investigacion de su
propia iniciativa respecto a la forma en la cual una autoridad administrativa
ha actuado en un asunto particular.”
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En la seccién 26, subseccion 1, se establece un criterio
basico que el Ombudsman holandés debe seguir al evaluar
una denuncia o iniciar una investigacion de oficioy es si
la autoridad administrativa ha actuado apropiadamente o
no.

Lainstitucion del Ombudsman holandés se ha referido
en multiples ocasiones a los criterios de valoracion que
utiliza en su funcién de defensa, es decir, cuando una con-
ducta administrativa se considera adecuada o no. En este
sentido ha sefialado que, primero que todo, debe evaluar-
se larelacion entre el Estado y los ciudadanos desde dos
angulos; el primero es larelacién legal, en la cual laley
define los actos y regula la forma en que las decisiones
deben ser tomadas. Desde esta perspectiva la funcién eje-
cutiva de la autoridad administrativa esta en estrecharela-
cion con laaplicacion delaley, lacual provee a Ombuds-
man los criterios de valoracion en cada caso concreto.

En este primer angulo existe una clara semejanza del
sistema holandés con la funcion de proteccion de la De-
fensoria de los Habitantes de Costa Rica en virtud de que
ambos Ombudsman utilizan €l criterio de lalegalidad co-
mo un pardmetro de referencia obligada en la valoracion
de los actos u omisiones del sector publico.

Para el Ombudsman holandés el segundo dngulo desde
el cual debe valorarse larelacion de los ciudadanos con €l
gobierno refiere a aguellos tratos que no estan gobernados
por laley o que no tienen consecuencias legales. Se refie-
reaunarelacién en lague los roles de ambas partes no es-
tén regulados por laley y ala cual él califica como una
“relacion social”.

Desde esta segunda perspectiva, el Ombudsman holan-
dés analiza la accion de las autoridades verificando como
el gobierno trata a los habitantes y como dirige las mate-
rias gubernamental es.
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Sobre |a base de |la existencia de esta relacion dual —le-
gal y socia- entre el Estado y los ciudadanos, y con fun-
damento en €l criterio basico que sefala la ley de “con-
ducta administrativa apropiada’ en la seccién 26, subsec-
cion 1, el Ombudsman holandés ha desarrollado todo un
sistema de criterios de valoracion de los actos del Estado
que estan dentro de su competenciab®. En este sentido, la
institucion ha explicado lo siguiente:

“Los criterios de valoracion utilizados por e Ombudsman
Nacional se clasifican dentro de dos grupos. El primer gru-
po envuelve lanocién de lalegalidad o 1o que es o mismo,
€l requisito de que los actos de la Administracion deben es-
tar en conformidad con estatutos escritos, 10s cuales expre-
san el deseo del Parlamento y con principios legales no es-
critos’ 61,

El sistema establecido por el Ombudsman clasifica los
criterios de valoracion de los actos de la administracion
publica en un primer grupo en el que se encuentra el prin-
cipio de legalidad integrado por normas sustancialesy de
procedimiento, y por principios legales no escritos deriva-
dos de la jurisprudenciay la doctrina

El segundo grupo estd compuesto por criterios o prin-
cipios que el Ombudsman considera son necesarios para
mejorar la gestion publicay que pueden coincidir con los
Principios de Buen Gobierno o “administracion adecua-
da’.

Este sistema es importante en virtud de que los crite-
rios, parametros o principios constituyen la base para va-
lorar si un acto administrativo es adecuado o no, asi como
para fundamentar las recomendaciones pertinentes; en se-
gundo lugar, el establecimiento de un sistema oficial de

60 La Seccion 26, subseccion 1 delaLey del Ombudsman Nacional holandés
establece: “1. EI Ombudsman determinard si la autoridad administrativa ha
actuado apropiadamente o no en €l asunto bajo investigacion.”

61 EI Ombudsman Nacional del Reino de |os Paises Bajos. Una breve intro-
duccién. Sétima edicion, noviembre de 2000, p. 24.
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clasificacion da uniformidad a los criterios o principios
con que el Ombudsman evalUa a la autoridad administra-
tiva. Si un acto de la administracion publica esta en con-
flicto con cualquiera de esos dos grupos de criterios o
principios, no puede ser considerado como un acto ade-
cuado.

Lo anterior significa que una vez gque se interpone una
denuncia, el Ombudsman Nacional revisalaaccién u omi-
sion alaluz de las disposiciones del derecho escrito, tales
como aquellas relacionadas con los derechos humanos y
constitucionales, definiciones de competencia y disposi-
ciones legales que refieren a la forma, procedimiento y
elementos sustanciales del acto. El utiliza un criterio am-
plio de legalidad, pues aqui ubica también todos aguellos
principios legales no escritos cuyo origen se encuentra en
la jurisprudencia de las cortes o0 en la doctrina legal, tales
como €l principio de igual trato para casos iguales, €l
principio de razonabilidad, el principio de proporcionali-
dad entre medios y fines, €l principio de certeza legal, €l
principio de expectativas legitimas, €l principio de moti-
vacion del actoy el principio del debido cuidado adminis-
trativo, entre otros.

Tal como se indico anteriormente, los criterios o prin-
cipios que corresponden a segundo grupo se utilizan para
evaluar aquellos actos de la administracion que aunque
cumplen con el requisito de legalidad, no necesariamente
son idoneos o apropiados. En el segundo epigrafe del pri-
mer capitulo de esta investigacion se indicé que el Om-
budsman de cada pais puede implementar en este segundo
grupo guias o Principios de Buen Gobierno que coadyu-
ven al disfrute de los ciudadanos del derecho a una admi-
nistracion adecuada. En el caso del Ombudsman holandés,
este ha disefiado una lista de requisitos que pueden contri-
buir a que la forma en que las autoridades actlian sea ade-
cuada y que incluye criterios como el requisito de actuar
sin retraso, la obligacién de proveer al ciudadano lainfor-
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macién relevante y escuchar su punto de vista, tratar al
publico correctamente, respetar la dignidad humana 'y el
deber de colaboracion.

Otros criterios de este segundo grupo se refieren mas
bien ala organizacion interna de las instituciones publicas
como guias de coordinacion, proteccion de la privacidad
del ciudadano y accesibilidad de las autoridades publicas,
entre otros.

A laluz del andlisis efectuado sobre lafuncién que rea-
lizala Defensoria de los Habitantes en Costa Rica, se des-
prende una clara similitud pues ambas instituciones utili-
zan, en su defensa de los derechos de | os ciudadanos, una
serie de principios que van méas alla del criterio de legali-
dad y pretenden moldear una administracion publica mas
eficiente, articulada con los individuos en relaciones que
respeten la dignidad intrinseca de cada uno, mas efectiva
y colaboradora. En Costa Rica, por ejemplo, la Defenso-
ria ha establecido requisitos que la administracion debe
cumplir en sus relaciones con los habitantes, tales como
buen trato ciudadano, el principio de proporcionalidad en
la utilizacion de recursos publicosy la eliminacion de pri-
vilegios o beneficios en el sector publico que violen el
principio de razonabilidad, entre otros.

Es importante destacar que para el Ombudsman Nacio-
nal holandés asi como para el Defensor en Costa Rica,
ambos grupos de criterios son igualmente relevantes al
determinar la legitimidad y validez de la conducta admi-
nistrativa.

L os siguientes constituyen 10s siete criterios mas im-
portantes utilizados por el Ombudsman Nacional holandés
en la evaluacion de la actividad administrativa:

1.- Derechos fundamentales.

2.- Cumplimiento a regulaciones generales no discrecio-
nales.
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3.- Equilibrio de intereses/ justicia.
4.- Certezalegal.
5.- Igualdad.
6.- Obligacion de dar razones.
7.- Debido cuidado administrativo:
7.1. Celeridad o agilidad administrativa.

7.2. Provisién de informacion por parte de la admi-
nistracion (proveer al ciudadano de la informa-
cion relevante).

7.3. Acceso ainformacion por parte del ciudadano.
7.4. Exactitud administrativa.

7.5. Adecuada organizacién administrativa.

7.6. Facilidades adecuadas.

7.7. Trato correcto o adecuado al ciudadano.

7.8. Proteccion de la privacidad.

Se evidencia claramente que algunos de estos criterios
corresponden a los Principios de Buen Gobierno o admi-
nistracion adecuada sefialados en el primer capitulo de es-
te andlisis.

En el Informe Anual de 2001, por ejemplo, el Ombuds-
man Nacional presentd estadisticas respecto a las causas
mas frecuentes de queja de acuerdo con los criterios de
valoracion que él ha establecido y destaco que, durante los
ultimos afios, la ausencia de agilidad administrativa en la
respuesta a cartas y gestiones hechas por los ciudadanos
fue el criterio o principio mas utilizado en las resolucio-
nes, concretamente en mas de la mitad de |os casos aten-
didos. En el ano 2001, | os siguientes principios o criterios
fueron los que el Ombudsman evidencié se habian viola-
do con mayor frecuencia:
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1.- Problemas de cumplimiento con regulaciones genera-
les no discrecionales (17.2%).

2.- Provision de informacion por parte de la administra-
cion (15.6%).

3.- Celeridad o agilidad administrativa (15.2%).
4.- Equilibrio de intereses / justicia (10.4%).
5.- Acceso ainformacion (8.5%).

6.- Trato correcto o adecuado (7.3%).

En el 2002 los criterios més utilizados por el Ombuds-
man fueron précticamente los mismos, solo con alguna
variacion en el orden:

1.- Celeridad o agilidad administrativa (46%).

2.- Provision de informacion por parte de la administra-
cion (15.2%).

3.- Incumplimiento a regulaciones generales no discre-
cionales (7%).

4.- Equilibrio de intereses / razonabilidad (6%6).
5.- Exactitud administrativa (5%).
6.- Certezalegal (5%).

Se desprende claramente que la mayoria de los casos
refieren a variantes del criterio del debido cuidado admi-
nistrativo.

Bajo una perspectiva comparativa en relacion con la
utilizacion del principio de transparencia como criterio
del buen gobierno y del derecho a una buena administra-
cion, se concluye que hay diferencias conceptuales entre
el sistema holandés y el costarricense.

En el contexto europeo en general, latransparencia es-
ta asociada principalmente con la forma en que el Estado
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garantiza a los ciudadanos el acceso a informacion rele-
vante con el propésito de que la sociedad pueda participar
activamente en los procesos de toma de decisiones; bajo
esta concepcion, la transparencia constituye un principio
de democracia, tiene un caracter instrumental hacialale-
gitimacion del sistema politico no solo en Holanda sino
también en Costa Rica.

En Holanda el principio de transparenciatiene esa con-
notacion y estatutelado constitucionalmente en los articu-
los5y 11062,

El listado de los criterios mas utilizados por el Om-
budsman holandés en los Ultimos dos afios demuestra que
él asocia la transparencia con este contenido legal y doc-
trinal referido ala“provision de informacion por parte de
la administracién”; de hecho, este es el segundo criterio
mas recurrentemente vulnerado, tal y como se infiere de
las estadisticas de sus informes anuales.

Se explicd en el primer capitulo de este trabajo que en
CostaRica el principio de transparencia esta asociado con
el acceso alainformacién en un doble sentido. En un sen-
tido activo, se relaciona con la obligacion de la adminis-
tracion de proveer activamente a la poblacion lainforma-
cién en la gue fundamenta las decisiones que pueden im-
pactar a la sociedad; en un sentido pasivo, se relaciona
con el deber de responder alas solicitudes de informacion
gue plantean los habitantes en ejercicio de un derecho que

62 El principio de transparencia esta asociado en la Congtitucion Politica del
Reino de los Paises Bajos con el derecho de todo ciudadano de tener acceso a
lainformacion que solicite. Concretamente el articulo 5 establece: “Cualquie-
ra tendra acceso a hacer solicitudes por escrito a las autoridades competen-
tes.” Estadisposicion es complementada con el articulo 110 que incluso sere-
fiere aun derecho publico cuando dispone: “En el gjercicio de sus deberes, las
autoridades de gobierno respetaran el derecho de acceso publico alainforma-
cién, de conformidad con las reglas que establezca laley del Parlamento.”
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también esta tutelado constitucionalmente en el articulo
2763,

No obstante, también se analiz6 en ese capitulo que en
el sistema juridico administrativo de Costa Rica el princi-
pio de transparencia tiene un contenido mucho mas am-
plio respecto a Holanda, pues involucra dos componentes
mas. De un lado, involucra el respeto alalegalidad, inter-
pretado como |la subordinacién de los 6rganos publicos y
sus funcionarios al ordenamiento juridico; ademas tiene
relacion con un deber de diligencia en los procedi mientos
administrativos, el respeto a las reglas de la ciencia, ala
técnica, alos principios de justicia, l6gicay conveniencia
y la administracion eficiente de los fondos publicos.

El tercer componente del principio de transparencia en
Costa Rica se relaciona con la sujecion de la administra-
cion a los mecanismos de control; dicho de otro modo, el
sometimiento de los érganos de la administracion a todas
las instancias que tienen por funcién el control del gerci-
cio del poder y la proteccion de los derechos fundamenta-
les de los habitantes.

L os tres componentes del principio de transparencia en
Costa Rica, a saber, €l acceso alainformacion, el respeto
de los 6rganos publicos alalegalidad y 1a sujecion a con-
trol del poder que efectlan instituciones como la Contra-
loria General de la Republica, la Procuraduriay la Defen-
soria, pueden ser resumidos como responsabilidad en el
gjercicio de la funcion publica

Esa amplitud en el contenido del principio de transpa-
rencia explica que la Defensoria en Costa Rica |o haya
utilizado como una herramienta muy Util en la lucha con-

63 De la lectura del articulo 27 de la Constitucion Politica de Costa Rica se
deduce claramente la similitud con latutela de la Constitucion holandesa. Es-
te articulo sefiadla lo siguiente: “ Se garantiza la libertad de peticion, en forma
individual o colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad oficial, y
el derecho a obtener pronta resolucion.”
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trala corrupcion en el sector publico y la erradicacion de
los privilegios a favor de grupos dentro de la administra-
cion, irregularidades que usualmente no son denunciadas
ante el Ombudsman Nacional holandés.

3.2. Mecanismos de cumplimiento y exigibilidad uti-
lizados por el Ombudsman Nacional en Holanda des-
de una perspectiva comparativa con los usados por
la Defensoria de Costa Rica

Al igual que ocurre en Costa Rica, las recomendacio-
nes del Ombudsman Nacional holandés no son legalmen-
te exigibles en la misma forma que lo son las sentencias
judiciales. Esta especial naturaleza juridica de las reco-
mendaciones es una caracteristica comun atodas las insti-
tuciones del Ombudsman y plantea un reto muy importan-
te en el cumplimiento y exigibilidad de sus informes des-
de su posicién como magistratura de influencia.

En términos generales, las instituciones del Ombuds-
man fueron establecidas para dar alos individuos |a opor-
tunidad de interponer quejas en relacion con actos de la
administracién ante un cuerpo independiente y experto,
como unainstancia adicional al Parlamento, al sistemaju-
dicial y a los procedimientos internos de queja de cada
institucion pablica

Esto explicalaimportancia de que el indice de cumpli-
miento de las recomendaciones del Ombudsman sea cada
vez mas alto a fin de cumplir su papel como mecanismo
alternativo de prestacion de justicia en la resolucién de
casos particulares, y para contribuir en la calidad del go-
bierno a través de un diagndstico acerca de como el Esta-
do esta desarrollando sus tareas.

Al observar las estadisticas de cumplimiento del Om-
budsman holandés se concluye el fuerte impacto que tiene
lainstitucion en el pais. En el afio 2002, se cerraron un to-
tal de 10,363 casos de los cuales en un 86% la investiga-
ci6n fue descontinuada después de que la autoridad admi-
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nistrativa dio una segunda oportunidad paratratar directa-
mente con el denunciante. 1,385 de esos casos fueron des-
continuados porque la administracion involucrada atendio
satisfactoriamente el problema del ciudadano.

2,485 investigaciones fueron descontinuadas debido a
que el 56% de los casos fueron atendidos satisfactoria-
mente a través del método de intervencion. Este método
consiste en una intervencion del Ombudsman en una fase
temprana de la queja a través de gestiones informales en
casos en los que el denunciante necesita una pronta accioén
y donde se espera que tales acciones sean efectivasb4.

El método de intervencidn —caracterizado por su agili-
dad e informalidad- se utiliza en casos en que el denun-
ciante ha estado esperando por algin tiempo una respues-
ta de la autoridad o un compromiso asumido por esta. El
Ombudsman Nacional puede entonces decidir informar a
la autoridad involucrada respecto a la queja interpuesta y
solicitarle una alternativa de solucion para que el proble-
ma sea resuelto. En la mayoria de estos casos, el denun-
ciante obtiene una solucion a su problemay la investiga-
¢i6én no continda. EI Ombudsman informa a todas |as par-
tes involucradas su decision de terminar el procedimiento
a menos que considere que aun habiéndose concretado la
solucion, existen razones que justifican la continuaci6n de
la investigacion.

En términos generales, durante el curso de lainvestiga-
cion, la autoridad administrativa informa al Ombudsman
gue piensatomar medidas. En el 2002, el Ombudsman se-

64 La otra via utilizada por e Ombudsman para investigar un caso es el mé-
todo de informe. Este es e método principal establecido en la ley del Om-
budsman y consiste en una investigacion realizada para establecer actos de la
autoridad administrativa. Como norma de procedimiento, este método culmi-
nacon un informe —referido en la seccién 27, subseccion 1- en lacual e Om-
budsman Nacional determinasi la accion investigada es apropiada o no. Es-
te tipo de investigacién toma més tiempo en virtud de que se concede audien-
ciaatodas|as partesinvolucradas a quienes, posteriormente, selesnotificalas
conclusiones del Ombudsman contenidas en el informe, tal y como o estable-
ce la Seccion 25 de laley del Ombudsman.
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fial6 en 13 informes gue estaba complacido con la medida
tomada por la autoridad administrativa.

Las estadisticas muestran que también en ese afo, el
Ombudsman Nacional us6 su poder de emitir recomenda-
ciones en 50 informes (12%). En 22 casos, |as recomenda-
ciones involucraron medidas que beneficiaron a los de-
nunciantesy, en 28 casos, estas eran de una naturaleza ge-
neral. En todos los casos las respuestas a las recomenda-
ciones fueron positivas.

En Holanda, la experiencia revela que el solo hecho de
gue el Ombudsman Nacional decidainiciar unainvestiga-
cion llama la atencién de servidores publicos y politicos,
lo cual resulta en la decision de la administracién de to-
mar medidas para solucionar el caso aln antes de que el
Ombudsman publique su informe final. Su informe es pu-
blicado cuando la accién investigada es inadecuada y la
autoridad de gobierno no ha tomado ain ninguna accién
para resolverla; es en esos casos en que el Ombudsman
emite recomendaciones especificas o de caracter méas ge-
neral. La experiencia muestra que las recomendaciones
virtualmente siempre son seguidas dentro de un plazo ra-
zonable.

En ese pais coexisten una serie de factores internos y
externos que inciden positivamente en esos indices tan sa-
tisfactorios y que constituyen un reto para la Defensoria
de los Habitantes en Costa Rica. Es innegable que al tra-
tarse de un pais desarrollado con una trayectoria institu-
cional de 20 afios -desde su creacién en 1982- y con base
constitucional, ha fortalecido a la institucién y mejorado
progresivamente | os indices de respuesta de la administra-
cion.

Aunque en €l sistema costarricensey el holandés la na-
turaleza juridica de los informes finales es la mismayy fi-
nalmente es la autoridad administrativa la que decide qué
accion serd tomada, en Holanda la calidad del trabajo del
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Ombudsman es casi un elemento por si solo esencial de su
autoridad y, consecuentemente, de la efectividad de su tra-
bajo. Esto explica el énfasis del Ombudsman holandés en
dos aspectos:. la investigacion de los hechos debe ser |le-
vada a cabo objetivamente, con conclusiones que no per-
mitan la disputa futura, y la decision asi como las reco-
mendaciones deben ser persuasivasy contener claramente
las razones que fundamentan esa decision.

Costa Rica presenta unarealidad muy distintaen laque
apesar de que la calidad de su trabajo ha mejorado sustan-
cialmente desde su creacion hace diez afios -plazo en €l
cual hafortalecido sus relaciones con la sociedad al pun-
to de que en las encuestas de opinién popular |os habitan-
tes la colocan en los primeros lugares de credibilidad- es-
tos no han sido elementos suficientes para garantizar por
si mismos la efectividad de sus recomendaciones.

Cada dia la Defensoria trabaja fuertemente con el pro-
pésito de mejorar los indices de respuesta. Sin embargo,
la institucion no puede lograrlo sola; es fundamental el
apoyo del Estado y, ademas, deben tenerse en cuenta los
problemas juridicos y econdomicos que fueron expuestos
detalladamente en el tercer epigrafe del segundo capitulo
de esta investigacion, los cuales impactan negativamente
en la exigibilidad de las recomendaciones de la Defenso-
ria.

En términos de exigibilidad la ley de la Defensoria de
Costa Rica presenta una diferencia importante respecto a
laley del Ombudsman Nacional holandés, pues la prime-
ra establece en el articulo 14.3 y en el articulo 59 del re-
glamento de laley que el Defensor puede solicitar laamo-
nestacion del funcionario que incumpla de manera injusti-
ficada con sus recomendaciones o, en caso de incumpli-
miento reiterado, recomendar |a suspension o el despido.

Este articulo constituye un mecanismo de exigibilidad
directayaque crea unaobligacion en el funcionario publi-
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co de justificar razonadamente si decide no ejecutar una
recomendacion de la Defensoria. No existe en la ley del
Ombudsman holandés una disposicién andloga; no obs-
tante, la experiencia ha demostrado que no es necesaria.
Sin embargo, desde una perspectiva juridica la diferencia
entre ambas leyes es importante.

Tanto en Costa Rica como en Holanda existen meca-
nismos indirectos de exigibilidad como, por ejemplo, la
obligaci6n de los funcionarios de informar al Ombudsman
respecto de las conclusiones del informe final. En ambos
sistemas, el Ombudsman debe notificar a todas las partes
involucradas las razones que justifican sus conclusiones;
esta norma de procedimiento esta dispuesta en el articulo
23 de laley de la Defensoriay en la seccién 27 de laley
del Ombudsman Nacional holandés.

En Costa Rica, de conformidad con el articulo 32 del
reglamento delaley, lanotificacion del informeincluyela
advertencia a la autoridad administrativa de que debera
presentar un informe de cumplimiento en los 15 dias h&
biles posteriores a su notificacién. En Holanda, de confor-
midad con la informacion aportada en las dos entrevistas
sostenidas con personal del Ombudsman Nacional holan-
dés, se conceden seis semanas para que la administracion
serefieraa cumplimiento de las recomendaciones si estas
fueron de carécter especifico, y tres meses si fueron reco-
mendaciones generales de caracter estructural. Estos pla-
Z0s son mas extensos partiendo de la premisa de que cuan-
do la administracién responda al Ombudsman més bien le
informara como ejecutd sus recomendaciones.

Existen otros mecanismos indirectos de exigibilidad
gue no son de naturaleza juridica pero que tienen un im-
pacto incluso mayor que una sentencia judicial. Tanto en
Costa Rica como en Holanda, el Ombudsman presenta un
informe anual de labores ante el Parlamento en el cual
puede denunciar actos u omisiones lesivas de la adminis-
tracion. En el caso de Costa Rica esta obligacion esta con-
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templada en el articulo 15 de laley y, en el informe, sue-
len presentarse listas de funcionarios incumplientes o que
no colaboran con la Defensoria en el gjercicio de sus fun-
ciones.

En el caso de Holanda, el Ombudsman presenta el in-
forme anual a ambas camaras del Parlamento (seccién 28
de laley); este es publicado y su presentacion es cubierta
en una conferencia de prensa. Ya se expuso en el capitulo
segundo la importancia de la presentacion del informe
anual como mecanismo de exigibilidad, pues constituye
un diagnostico objetivo y actualizado de las principales
deficiencias administrativas que limitan el disfrute de de-
rechos de los habitantes y puede ser el punto de partida
para que el Estado emprenda acciones correctivas.

Hay una diferencia importante entre Holanda y Costa
Rica en la relacion con el Parlamento. EI Ombudsman
Nacional holandés se relaciona con este a través del Co-
mité Permanente para Relaciones Internas y del Reino, el
cual es responsable de |os asuntos institucionales relacio-
nados con el Ombudsman en aspectos tales como legisla-
ci6n, asuntos presupuestarios, facultades y entrega del in-
forme anual. EI Comité discute el informe anual con el
Ombudsman y decide sobre qué secciones este desea dis-
cutir con el ministro o secretario de Estado en cuestion.
L as discusiones sobre el informe anual finalizan en un de-
bate en una sesién plenaria de la Camara Baja.

En Costa Rica se ha establecido una relacion de coor-
dinacion entre la Defensoria y la Oficina de Enlace, sin
embargo no es una relacion establecida legalmente y tiene
mas bien otro proposito: informar ala Defensoria sobre la
agenda legislativa en la creacion de leyes.

Otra diferencia importante de Holanda respecto a Cos-
ta Rica radica en que el Ombudsman puede solicitar apo-
yo a Parlamento cuando la administracion se niega a
cumplir una recomendaci6n injustificadamente. Cada tres
meses el Ombudsman remite un informe a Comité de Pe-
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ticiones de la Camara Baja con un resumen de las resolu-
ciones més relevantes o complejas y de aquellos casos im-
portantes que presentan problemas de cumplimiento.

Esta informacion periddica le permite al Comité dar
seguimiento a los aspectos primordiales de la labor del
Ombudsman Nacional y, en los casos probleméticos, dia-
loga con el ministro o secretario de Estado responsable
del cumplimiento. Ambos, el Comité de Peticiones de la
CamaraBajay el Comité Permanente para Relaciones In-
ternasy del Reino, reciben todas | as resoluciones del Om-
budsman. Una lista de los denunciantes ante el Ombuds-
man es comparada con lalista del Comité de Peticiones de
la Camara Baja para evitar de esta manera una dualidad de
acciones ante la misma queja o denuncia.

Desde la creacion del Ombudsman holandés en 1982
hasta el 2003, nunca se ha remitido un informe especial al
Comité de Peticiones por problemas de cumplimiento. Es-
te es un procedimiento excepcional que no ha sido nece-
sario pues, segun las estadisticas que maneja la institu-
cion, el 80% de los casos son resueltos informal mente.

Es importante destacar que un mecanismo de exigibili-
dad indirecta utilizada por la Defensoria en Costa Rica es
lainterposicion de acciones judiciales, potestad atribuida
mediante los articulos 13, 21, 26 y 27. La Defensoria par-
te de la premisa de que es mejor utilizar el mecanismo de
la persuasién y de que debe convencer ala administracion
antes que obligarla. Tiene claro que su funcién de defen-
sa debe realizarla por si misma y construir su autoridad
como magistratura de influencia sin necesidad de recurrir
a la via jurisdiccional para exigir sus recomendaciones.
Sin embargo, en casos complejos en los cuales el Defen-
sor emite recomendaciones estructurales que la adminis-
tracion no quiere cumplir a mismo tiempo en que dere-
chos fundamentales de los habitantes estén siendo viola-
dos, aquel ha recurrido ante la Corte Constitucional y ha
interpuesto denuncias penales.
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En Holanda, |aley no contempla esta potestad; el Om-
budsman no puede interponer acciones jurisdiccionales si-
no que, de acuerdo alas particularidades del caso concre-
to, puede recomendar al ciudadano que é mismo acuda
ante la sede judicial.

Finamente, la relacion del Ombudsman con la prensa
es un elemento clave en la efectividad de sus recomenda-
cionesy, tanto en Costa Rica como en Holanda, es amplia-
mente valorado pues contribuye a la efectividad de su la-
bor y fortalece su autoridad. En ambos paises, la Oficina
de Comunicaciones o de Prensa de lainstitucion mantiene
un contacto muy cercano con la prensa a través de comu-
nicados especiales relativos a casos complejos o de alto
interés nacional.

Sin embargo, en el caso de Costa Rica, el Ombudsman
utiliza més frecuentemente a los medios de comunicacion
como estrategia de denunciay presion en casos especiales
por su complejidad. En Holanda la relacion también es es-
trecha, no obstante se utiliza a la prensa méas bien como
medio informativo para brindar informacion general de
interés a los ciudadanos; asi, por €jemplo, la columna se-
manal que aparece desde 1987 en un diario de circulacion
nacional, en la que el Ombudsman informa sobre diferen-
tes aspectos gue esta conociendo en ese periodo.

Bajo una perspectiva comparativa entre los mecanis-
mos de exigibilidad utilizados en ambas instituciones, la
conclusién general refiere a que en Costa Rica la ley de
creacion otorgd mas potestades de exigibilidad, probable-
mente para contrarrestar la ausencia de un efecto directa-
mente vinculante de sus recomendaciones en un contexto
en el cual lafigura del Ombudsman es nueva. No obstan-
te, alin con esas diferencias, en Holanda es evidente la su-
perioridad de los indices de cumplimiento asociados a
factores que la Defensoria en Costa Ricay el Estado de-
ben asumir conjuntamente como retos.
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CAPITULO IV

PAPEL DEL OMBUDSMAN EUROPEO EN EL CUMPLI-
MIENTO Y EXIGIBILIDAD DE SUS RECOMENDACIO-
NES

4.1. Principios de Buen Gobierno utilizados por el
Ombudsman europeo

Antes de analizar la utilizacion de los principios de
buena administracion en el contexto de la Unién Europea,
es importante sefialar que la institucion del Defensor del
Pueblo Europeo fue establecida por el Tratado de Maas-
tricht en setiembre de 1995 con el propdésito de combatir
los casos de mala administracion en las actuaciones de las
instituciones y érganos comunitarios.

L as denuncias deben referir a actos u omisiones que re-
flejen mala administracion de instituciones y érganos de
la Union Europea como la Comision Europea, €l Consejo
de la Unién Europea, el Parlamento Europeo, €l Tribunal
de Cuentas, el Comité Econdmico y Social, el Comité de
las Regiones, el Banco Central Europeo, el Banco Euro-
peo de Inversiones.

Estan fuera de su competencialos actos del Tribunal de
Justiciay del Tribunal de Primera Instancia cuando actlen
en el gercicio de sus funciones jurisdiccionales, asi como
también reclamos concernientes a las administraciones
nacionales, regionales o locales de los Estados miembros.

El ambito de competencia del Defensor del Pueblo Eu-
ropeo esta definido en el articulo 195 del Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europeay en el Estatuto del De-
fensor del Pueblo, asi como en las medidas de aplicacion
adoptadas por él en virtud del articulo 14 de ese estatuto.
En general, el Defensor es competente para tramitar recla-
mos de cualquier ciudadano de la Unién Europea o de
cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro.
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El criterio central del Defensor del Pueblo Europeo en
la evaluacion de los actos de |os organismos europeos es
entonces |la “mala administracion”, concepto que fue defi-
nido por é mismo en su informe anual de 1997 cuando el
Parlamento Europeo le solicitd que aclarara el contenido
de ese parametro. El concluyo:

“Se produce mala administracion cuando un organismo pu-
blico no acttia de conformidad con las normas o principios
alos que debe obligatoriamente atenerse” 6.

Esta definicién no es explicita sino que remite ala de-
terminacion de cuales son las normas y principios que tie-
nen caracter juridico vinculante paralos organismos euro-
peos afin de poder analizar desde una perspectiva compa-
rativa el papel asumido por el Ombudsman europeo en la
utilizacion, cumplimiento y exigibilidad de los Principios
de Buen Gobierno respecto a la Defensoria de los Habi-
tantes en Costa Rica

El contenido de |os pardmetros de control o delos prin-
cipios de buena administracion que utiliza el Ombudsman
europeo en sus funciones esta influenciado por la Cartade
los Derechos Fundamental es de la Union Europea, instru-
mento mediante el cual la organizacion se compromete a
respetar los derechos fundamental es de los ciudadanos de
la Union. La Carta fue proclamada en Niza en diciembre
del afio 2000 por las tres instituciones principales de la
Unién Europea —Comisién, Parlamento y Consegjo- y acla-
ra los derechos que los érganos comunitarios tienen la
obligacion de respetar.

En este instrumento se reconocid por primera vez el
derecho fundamental de todo ciudadano a una buena ad-
ministracion. El Ombudsman europeo propuso laincorpo-
racion de este derecho en una audiencia publica organiza-
da el 2 de febrero del 2000 por la Convencion encargada

65 Defensor del Pueblo Europeo. Informe Anual 1997 del Defensor del Pue-
blo Europeo. Citado en € Informe Anual 2001, p. 18.
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de la redaccién de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea:

“... dlegando que los ciudadanos europeos tienen derecho a
una administracién transparente, responsable y con voca
cién de servicio” 6.

El articulo 41 (analizado y transcrito en el epigrafe 1.2
del primer capitulo de esta investigacion) delimita los
contenidos de este derecho, dicho de otro modo, las obli-
gaciones bésicas que sujetan la actividad de los organis-
mos de la Unién Europea en sus relaciones con los ciuda-
danos. ElI cumplimiento de las reglas que establece el ar-
ticulo 41 constituyen los pardmetros de control que orien-
tan las funciones del Ombudsman europeo dentro de un
derecho genérico de buen gobierno. Asi, por gemplo, en
el primer inciso se establece el derecho de toda persona a
gue sus asuntos sean manejados con criterios de imparcia-
lidad, justiciay dentro de un plazo razonable.

Es posible aqui establecer una semejanza entre esos
tres criterios con los principios utilizados por la Defenso-
ria de los Habitantes en Costa Rica a la cual, tal y como
se analizo profundamente en el punto 1.3 del primer capi-
tulo, le corresponde velar no sblo por el respeto de la le-
galidad sino por el cumplimiento de valores como la jus-
ticia

La imparcialidad del funcionario es una condicion
esencial para evitar irregularidades administrativas como
el abuso o la desviacién de poder, prohibiciones que a es-
tar contempladas expresamente en la Ley General de la
Administracion Puablica de Costa Rica (articulos 17 y 131)
naturalmente forman parte de los criterios que también
evalua la Defensoria al analizar una denuncia.

66 Defensor del Pueblo Europeo. ¢Como puede ayudarle el Defensor del Pue-
blo Europeo? Guia paralos ciudadanos. Junio del 2002, p. 13.
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El inciso 2 del articulo 41 refiere a derechos de caréc-
ter procesal como el derecho de toda persona a ser escu-
chada antes de que sea tomada cualquier medida indivi-
dual que pueda afectarla, el derecho de tener acceso a su
expediente y la obligacién de la administracion de justifi-
car con razones sus decisiones.

Estos principios también estan tutelados constitucional
y legalmente en Costa Rica, razon por la cual integran el
ambito de competencia de la Defensoria.

Finalmente, los incisos 3 y 4 refieren al derecho de la
persona a ser indemnizada por cualquier dafio cometido
por lasinstituciones de la Unidn en la gjecucién de sus de-
beres y el derecho de peticion ante cualquier institucion
comunitaria, asi como a recibir respuesta.

En Costa Rica, la Ley General de la Administracion
Pablicaregulaen el Titulo VII el régimen de responsabi-
lidad de la administracion y del servidor publico. Por otro
lado, el derecho de peticion y respuesta esta protegido
constitucionalmente en el articulo 27.

Estareferencia normativa comparativa no tiene otro fin
mas gque demostrar que, desde el punto de vista legal, to-
dos los principios de administracién adecuada que se de-
rivan del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales estan contemplados en el ordenamiento juridico cos-
tarricense, lo cual plantea una similitud importante en
cuanto al ambito de competencia del Ombudsman europeo
y la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica.

El aporte del Ombudsman europeo en la aplicacion de
los Principios de Buen Gobierno en la Union Europea no
se limitd a sugerir la incorporacion del derecho funda-
mental a una buena administracion sino que, en un esfuer-
zo por darle un sentido préctico, redactd el Cédigo Euro-
peo de Buena Conducta Administrativa, adoptado el 6 de
diciembre del 2001 por el Parlamento Europeo.
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El Cédigo constituye una guia practica de trascenden-
tal importancia en virtud de gue reline una serie de normas
y principios que los 6rganos de la Unién deben observar
en sus relaciones con los ciudadanos. No obstante, debe
aclararse que el Codigo no tiene una naturaleza juridica
vinculante en sentido estricto, razén por la cual existen
iniciativas en la Unién Europea para que la Comision Eu-
ropea presente una propuesta de reglamento que incluyael
Cédigo y cuya base juridica seria el articulo 308 del Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Aungue no se discute €l peso moral gue tiene el Om-
budsman europeo y, consecuentemente, la influencia de
este instrumento en la actividad de los 6rganos comunita-
rios, lo cierto es que reforzaria el efecto de las normas en
un doble sentido: desde la posicién de las instituciones de
la Unién crearia obligaciones de naturaleza juridicay no
s6lo moral; desde |a perspectiva de los ciudadanos crearia
la certeza de lo que pueden exigir de los Grganos con los
cuales se relacionan. El primer Ombudsman europeo, Ja-
cob Soderman, evidencié en su Informe Anual de Labores
2001 la negativa de la Comision Europea para elaborar la
propuesta de reglamento a pesar de que las reglas conteni-
das en el Cddigo existen en casi todos los Estados miem-
bros.

“Laincorporacion del Codigo en un reglamento pondria de
relieve lanaturaleza obligatoriade las normasy de los prin-
cipios que contiene, tanto a los ciudadanos como alos fun-
cionarios. El articulo 192 del Tratado CE daa Parlamento
Europeo €l derecho ainiciar el procedimiento legidlativo, si
asi fuera necesario”®7.

El Ombudsman europeo incluy6 en el Cédigo una se-
rie de principios generales de buena conducta administra-
tiva; de su andlisis se concluye que algunos estan contem-
plados en el ordenamiento juridico administrativo costa-

67 Defensor del Pueblo Europeo. Informe Anual 2001, p. 19.
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rricense como principios generales de derecho como, por
gjemplo, la prohibiciéon de abuso de poder, la imparciali-
dad e independencia del funcionario, el principio de moti-
vacion del acto administrativo, el deber de dar respuesta a
solicitudes presentadas por los ciudadanos, el derecho a
ser oido y hacer observaciones en aquellos casos que pue-
dan afectar derechos o intereses de ciudadanos 'y el deber
de adoptar las decisiones dentro de un plazo razonable.

Otros principios de este codigo en Costa Rica tienen
incluso rango constitucional; tal es el caso del principio
de legalidad que, en el contexto europeo, el Ombudsman
lo describe en el articulo 4 como el deber del funcionario
de actuar de conformidad con las normas y procedimien-
tos establecidos en la legislacion comunitaria.

Otros principios contenidos en la Constitucion Politica
de Costa Rica que coinciden con los del Codigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa son el principio de
igualdad como un limite que el funcionario debe observar
en su relacion con el pablico, el derecho de dar respuesta
a las gestiones planteadas por |os ciudadanos, el deber de
actuar con justiciay el principio de proporcionalidad que,
en Costa Rica, hallegado atener rango constitucional por
viade jurisprudenciay que el Ombudsman europeo inclu-
yO expresamente en el articulo 6 de aquel instrumento.

De lo anterior es posible afirmar la consistencia entre
el sistema europeo y el costarricense en lo concerniente al
contenido de los principios o pardmetros de control que el
Ombudsman puede utilizar en la evaluacion de los actos y
omisiones de la administracion publicay de las institucio-
nes de la Unién Europea en cada caso, con la Unica dife-
rencia de que en el ambito europeo estos criterios carecen
de una naturaleza juridica vinculante en sentido estricto.

M as concretamente, interesa analizar comparativamen-
te el contenido del principio de transparencia entre Costa
Ricay la concepcion del Ombudsman europeo por haber
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sido escogido para ejemplificar la labor de la Defensoria
costarricense en la utilizacion y exigibilidad de los princi-
pios de administracion adecuada.

Latransparencia de la Unidn Europea es la primera de
tres medidas que el Ombudsman europeo propone para
hacer efectivo el derecho fundamental de la Carta de Niza
del 2000 a una buena administracion. En este sentido se
hareferido al contenido de este principio sefialando:

“A mi entender latransparenciaimplica:

a.- que los procesos de toma de decisiones sean comprensi-
bles;

b.- que las propias decisiones estén motivadas;

c.- que, en lamedida de lo posible, lainformacién en laque
se basan los motivos sea accesible a publico y;

d.- que las reuniones de los 6rganos publicos que tomen de-
cisiones sobre asuntos de repercusion directa paralos ciuda-
danos sean abiertas y publicas, de formatal que éstos pue-
dan seguirlas y escuchar los argumentos...

También seria practico que las propuestas se sometiesen a
debate publico antes de tales reuniones. Asi ha sucedido en
contadas ocasiones en la Comision Europeay asi sucedera
normalmente en el futuro si la Comisién avanza con su re-
forma’ 68,

Para el Ombudsman europeo el elemento clave es que
los ciudadanos de la Unidn conozcan qué hacen las insti-
tuciones comunitarias, por qué lo hacen y cudles son sus
planes de accion, como una condicidn esencial para que
estos puedan valorar |as actuaciones de sus representantes
politicos y asegurarse que las autoridades publicas son
responsables.

68 Ciclo de Conferencias: El Papel de los Defensores del Pueblo en un Mun-
do de Transicién. Mallorca, 28 de mayo de 2001, p. 3. Tomado de: www.eu-
roombudsman.eu.int/speeches/es/2001-05-28.htm
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Laimportancia atribuida por el Ombudsman alatrans-
parencia explica por qué en el Cédigo regulé este princi-
pio mas que ningln otro en varios articulos relativos a di-
ferentes perspectivas en €l tema del acceso a la informa-
cion. Asi, por gjemplo, el articulo 21 refiere a la protec-
cion de las personas fisicas en |0 que respecta al trata-
miento de sus datos personales por las instituciones y los
organismos comunitarios; el articulo 22 se refiere a la
obligacion del funcionario de facilitar lainformacion que
el publico le solicite y el deber de justificar cualquier ne-
gativa que esté justificada como excepcion. Finalmente, el
articulo 23 garantiza el acceso publico a documentos de
las instituciones de la Union.

La posicién del Ombudsman europeo es consecuente
con una preocupacién de la Unidn Europea por la promo-
cién de la transparencia como uno de los principales me-
canismos preventivos para combatir la corrupcion y gene-
rar un acercamiento con los ciudadanos. Prueba de esto es
gue €l articulo 1 del Tratado de la Unién Europea declara:

“... las decisiones (en la Unidn) serén tomadas de la forma
més abierta (...) posible” 9.

A pesar de que la Unidn Europea esta comprometida
con la democracia y las instituciones comunitarias estan
obligadas a defender y promover el principio de transpa-
rencia, este no siempre se ha respetado. EI Ombudsman
europeo reporta en sus informes anuales la recepcion de
muchas denuncias que refieren a la denegacién de infor-
macion. Las investigaciones del Ombudsman relativas al
acceso del publico alos documentos han provocado que la
mayoria de los érganos comunitarios de la Unidn aprue-
ben y publiquen normas sobre el acceso a los documentos
aumentando el nimero de documentos de dominio puabli-
co.

69 Articulo 1 del Tratado delaUnion Europea. Citado por el Ombudsman eu-
ropeo en “Como puede ayudarle el Defensor del Pueblo Europeo? Guia para
los Ciudadanos’, p. 15.
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En este sentido, debe destacarse que el Consegjo y €l
Parlamento Europeos aprobaron el Reglamento sobre ac-
ceso del publico alos documentos, previsto en €l articulo
255 del Tratado de la Comunidad Europea; aunque entré
en vigor hasta diciembre de 2001, la expectativa es que
permitira a los ciudadanos comprender mejor la labor de
las instituciones de la Union Europea.

Es posible concluir entonces que al igua que en Ho-
landay en Costa Rica, en el contexto europeo el conteni-
do de la transparencia esta asociado con el acceso de la
poblacion a la informacién aunque, tal y como se analizo
en el primer capitulo, en Costa Rica tiene un contenido
mas amplio gue trasciende a ese aspecto.

Sin embargo, es obvio que el Ombudsman europeo, a
igual que la Defensoria en Costa Rica, ha promovido la
transparencia en lalucha contra la corrupcion. Esto ha da-
do como resultado mdltiples iniciativas dentro de la
Unién Europea en este tema; el Parlamento Europeo ha
adoptado algunas resoluciones cuyo énfasis es la promo-
cion del buen gobierno en las relaciones entre |os Estados,
acompafado de una referencia explicita a instrumentos y
medidas préacticas para combatir la corrupcién en todos
los niveles como la transparencia 'y la participacion de la
sociedad civil.

4.2. Cumplimiento y exigibilidad de las recomenda-
ciones en el contexto europeo en relacion con la De-
fensoria de los Habitantes de Costa Rica

El propio Ombudsman europeo ha declarado que la ac-
titud de las instituciones y 6rganos comunitarios, en parti-
cular lade la Comision Europea, ha sido positivay coope-
rativa. Sus reportes sefialan que en mas de 200 asuntos es-
ta institucion ha dado satisfaccion al demandante. Tam-
bién se han alcanzado soluciones amistosas y la mayor
parte de |os proyectos de recomendaciones que ha presen-
tado han sido adoptados. En algunas ocasiones ha presen-
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tado un informe especial al Parlamento Europeo cuando
no se consiguio alcanzar un resultado satisfactorio para el
demandante.

Los mecanismos de cumplimiento y exigibilidad em-
pleados por el Ombudsman europeo difieren de los esta-
blecidos en la Ley de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica que se explican en las evidentes diferencias de
competencia que plantea la casuistica nacional y regional.

El Ombudsman europeo ha establecido una serie de
normas operativas de procedimiento durante la tramita-
¢ioén de una denuncia que en la practica se han convertido
en mecanismos de cumplimiento que solucionan €l pro-
blema, incluso antes de que el caso sea cerrado.

Asi, por ejemplo, cuando el Ombudsman comunicaala
institucion responsable que ha recibido una denuncia, es-
ta puede proceder a tomar medidas inmediatamente para
resolver el problema EI Ombudsman contabiliza estos ca-
sos bajo la categoria “resuelto por lainstitucion”.

En Costa Rica, por el contrario, la comunicacién ini-
cial de la Defensoria con lainstitucion denunciada consti-
tuye el derecho de defensa que se otorga a través de una
audiencia para que el funcionario o el jerarca serefieran a
la quejay presenten prueba si fuera el caso.

Cuando el Ombudsman europeo constata que la insti-
tucion haincurrido en “mala administracion” y el asunto
no se ha resuelto durante la investigacion, él trata de en-
contrar una solucién amistosa que sea satisfactoria tanto
para €l como -por supuesto- para el ciudadano afectado.

Continuando con el procedimiento, si no es posible al-
canzar una solucion amistosa, el Ombudsman puede re-
dactar un proyecto de reclamacion en el cual instaalains-
titucion a adoptar las medidas necesarias para rectificar el
acto o la omisién que configuran “mala administracion”.
En un gran porcentaje, las instituciones toman acciones
antes de que lainvestigacion finalice.
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En Costa Rica, laDefensoria no plantea alainstitucion
denunciada las alternativas de solucién durante la investi-
gacion —a menos que se trate de un caso urgente que re-
quiere una atencion inmediata para no causar un perjuicio
irreversible al habitante- sino que mas bien, son expuestas
en el informe final con recomendaciones. Tal como se ex-
plicd en el segundo capitulo, el funcionario tiene un plazo
de 15 dias para dar respuesta a la institucion, indicando
coémo va a acatar las recomendaciones o, en caso contra-
rio, cudles son los argumentos con los que justifica una
negativa.

L os mecanismos de cumplimiento y exigibilidad que la
ley de creacion le otorgé ala Defensoria difieren comple-
tamente de las posibilidades del Ombudsman europeo. En
€l caso costarricense laley hainvestido alainstitucion de
un poder casi coercitivo que trasciende ala simple magis-
tratura de influenciay que se desprende claramente de po-
testades tales como la dispuesta en el articulo 12, inciso 3,
gue refiere a la posibilidad de citar a funcionarios publi-
cos a comparecer y referirse a un asunto concreto y la po-
sibilidad de traerlos por la fuerza con miembros de la po-
liciasi no se presentan; esta es una potestad que la Defen-
soria nunca ha utilizado pues por lo general los funciona-
rios se presentan al ser citados por €l jerarca.

Otro buen gjemplo es la posibilidad de una amonesta-
cion administrativa al funcionario que no acate las reco-
mendaciones de la Defensoria sin justificar sus razones
para negarse a cumplir e, incluso, la recomendacion de
suspension o despido que el Defensor puede girar en caso
de incumplimiento reiterado. De otro lado, no existe nin-
gun mecanismo sancionatorio en el marco regulatorio del
Ombudsman europeo.

Es importante destacar que estas diferencias son a ni-
vel legal pues, en larealidad, el Defensor en Costa Rica
no suele recurrir a estas medidas extremas.
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La efectividad de las recomendaciones del Ombuds-
man europeo radica en mucho en las relaciones fluidas y
cordiales que ha establecido con las instituciones de la
Unioén, las cual es promueve a través de frecuentes reunio-
nes con el personal y el intercambio permanente de co-
rrespondencia para atraer su atencion sobre acontecimien-
tos importantes o asuntos de actualidad.

Por o general, el Ombudsman mantiene reuniones con
funcionarios comunitarios para poner en evidencia defi-
ciencias en el funcionamiento de las instituciones y que
permiten a sus representantes explicar 1os problemas que
tienen en laresolucién de las denuncias.

Una estrategia indirecta de cumplimiento se aplica a
través de un contacto permanente establecido por el Om-
budsman europeo con los Ombudsman nacionales pues
frecuentemente recibe denuncias de ciudadanos que, aun-
gue estan relacionadas con el derecho comunitario, no
pueden ser analizadas por aquel en virtud de que las ins-
tancias encargadas de aplicarlo son las administraciones
nacionales, regionales y locales. Este contacto con los de-
fensores nacionales refuerza las relaciones y la efectivi-
dad de la institucion del Ombudsman en general en la
Unién Europea.

L os anteriores son mecanismos de cumplimiento deri-
vados de la autoridad moral del Ombudsman pues no
constituyen potestades desde una perspectivajuridica. En
lo concerniente alos mecanismos de exigibilidad en aque-
Ilos casos en que las instituciones comunitarias se han ne-
gado acumplir con las recomendaciones del Ombudsman
y que, tal y como se havisto, constituyen un bajo porcen-
taje, el medio mas eficaz reside en larelacién establecida
con el Parlamento Europeo a cual le presenta todos los
anos un informe con los resultados de sus investigaciones.

Cuando una institucién se niega a cumplir las reco-
mendaciones, el Defensor envia un informe especial ala
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Comisi6n de Peticiones del Parlamento Europeo la cual, a
su vez, elabora un informe de |la situacién que se debate y
aprueba en pleno. Sin embargo, estos son casos excepcio-
nales pues la generalidad evidencia un alto indice de cum-
plimiento y prueba de ello es que de setiembre de 1995 -
cuando se cred lainstitucion del Ombudsman europeo- a
2002 solo se habian enviado seis informes especiales al
Parlamento sobre asuntos que incluyen desde la discrimi-
nacion por razén de sexo hasta la transparencia.

A diferencia, en Costa Rica no existe en el Parlamento
una comision que sirva como enlace con la Defensoria,
como si existe en la Unidn Europeay en Holanda. Actual-
mente existen en el pais iniciativas para establecer una
Comisién de Derechos Humanos a fin de que evalGe y co-
|abore con el Parlamento en la evaluacion del estado de
disfrute de los derechos fundamentales.

De lo anteriormente expuesto se concluye que, a nivel
sustantivo, 10s principios que caen dentro de la competen-
cia del Ombudsman europeo y de la Defensoria en Costa
Rica son similares, con ladiferenciade que en el caso cos-
tarricense estos parametros de control estan tutelados le-
gal y constitucionalmente.

No obstante, las diferencias mas marcadas se advierten
en relacion con las medidas de que dispone la Defensoria
en Costa Rica para compeler ala administracion publica a
cumplir sus recomendaciones. Aungue estas no son vincu-
lantes juridicamente, la posibilidad de recomendar la
amonestacion, la suspensién y hasta el despido del funcio-
nario que no cumpla su informe sin justificar la negativa,
constituye un poder coercitivo mayor que no se advierte
en el Ombudsman europeo.
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CAPITULO V

CRITERIOS USADOS POR LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO DE PANAMA. CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILI-
DAD DE SUS RECOMENDACIONES BAJO UNA
PERSPECTIVA COMPARATIVA CON LA DEFENSO-
RIA DE LOS HABITANTES DE COSTA RICA

5.1. El principio de la transparencia en el contexto de
Panama

La comparacion de los Principios de Buen Gobierno
utilizados por la Defensoria del Pueblo de Panama se cir-
cunscribira al andlisis del principio de transparencia por
dos razones. En primer lugar, este fue el principio escogi-
do en esta investigacion para ejemplificar su utilizacién,
cumplimiento y exigibilidad por la Defensoria de los Ha-
bitantes en Costa Rica. En segundo lugar, Panama presen-
ta avances importantes a nivel doctrinal y legal en torno a
la transparencia en la funcién publica, lo cual enriquece
una perspectiva comparativa entre ambos paises.

La preocupacién de la sociedad panamefiay del sector
politico por lapromocion de latransparenciaen lafuncion
publicay por la proteccién de los datos personales de los
ciudadanos dio sus frutos con la promulgacion de la Ley
No. 6 del 22 de enero de 2002, “que dicta Normas parala
Transparencia en la Gestion Publica, establece la Acciédn
del Habeas Datay otras disposiciones’, la cual fue respal-
dada por la Defensoria del Pueblo.

Laley tutela dos fines: de un lado, protege el derecho
de todo ciudadano de acceso a la informacion y lainstru-
mentacion de recursos legales para exigir su respeto; al
mismo tiempo, lalegitimidad del sistema democratico pa-
namefio, promoviendo un gobierno mas transparente, par-
ticipativo y accesible a los ciudadanos como el mecanis-
mo mas eficaz para prevenir la corrupcion.
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El ambito de competencia de esta ley es bastante am-
plio pues establece las normas para regular una gestion
publica transparente, facilitando el acceso a informacion
publica de toda agencia o dependencia del Estado inclu-
yendo los érganos ejecutivo, legislativo, judicial, Ministe-
rio Pablico, entidades descentralizadas, auténomas, se-
miauténomas, municipios, gobiernos locales, empresas de
capital mixto, cooperativas, fundaciones e, incluso, orga-
nismos no gubernamentales (ONGs) que hayan recibido o
reciban fondos, aportes de capital o bienes del Estado, en-
tre otras.

El Defensor del Pueblo de Panaméa se refirié alos idea-
les gue guiaron la promulgacion de esta ley y a los fines
gue pretende alcanzar sefialando:

“LalLey de Transparenciaen la Gestion Publicareafirmael
principio de publicidad, ingrediente de gran relevanciaen la
Administracién Pablica, que debe adquirir mas espacio con
el desarrollo y profundizacion del sistema democrético. Co-
mo légica consecuencia de este principio, destaca la Ley
sancionada, toda informacién que emana de la administra-
cion publica es de carécter puablico, por lo que el Estado de-
be garantizar una organizacion interna que sistematicelain-
formacion para brindar acceso a los ciudadanos y también
para su divulgacion através de los distintos medios de co-
municacion social y de internet” 70,

Entre algunos aspectos de laley se encuentran el dere-
cho de solicitar sin necesidad de justificar o motivar lain-
formacion de acceso publico, incluido en el articulo 4. La
obligacion de suministrar lainformacién incluye alas em-
presas privadas que suministran servicios publicos con ca-
récter de exclusividad, inclusion atinada si se toma en
cuenta que, aln cuando su naturaleza juridica constitutiva
puede ser de derecho privado, han sido investidas de po-
testades publicas que representan un poder de imperio
frente a ciudadano.

70 Introduccion del Defensor del Pueblo de la Replblica de PanamaalaLey
No. 6 de 22 de enero de 2001, publicada en La Gaceta No. 24.476, p. 3.
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Del andlisis de la ley se desprende que tanto en Pana-
ma como en Costa Rica se ha reconocido el vinculo esta-
blecido entre el principio de transparenciay el de rendi-
cion de cuentas como atributos complementarios dentro
de la administracion puablica. Asi, por gemplo, en €l arti-
culo 8 se advierte claramente |a proteccion del principio
de rendicion de cuentas al crear una obligacion de las au-
toridades publicas sobre sus actividades’®.

No obstante, cabe recordar que en Costa Rica no exis-
te unaley andloga a la de Panama sino que tanto la trans-
parencia como la rendicién de cuentas son principios que
se han ido regulando paulatinamente a través de un con-
junto de leyes relacionadas con el manejo de los recursos
publicos y la accesibilidad de la informacién correspon-
diente. Este marco normativo fue expuesto en el capitulo
primero de esta investigacion, no obstante, valga sefialar
gue €l ultimo instrumento normativo adoptado en Costa
Rica en relacion con este tema fue la promulgacion del
Decreto Ejecutivo No. 30625-H en el Alcance No. 60 de
La Gaceta No. 161 del 23 de agosto de 2002, mediante €l
cual se cred la Comisién de Control y Ordenamiento del
Gasto Publico y de la Rendicién de Cuentas de los Fun-
cionarios y Empleados Publicos, a cargo de las funciones
gue describe su propio nombre.

El alcance del principio de rendicion de cuentas a la
luz de la Ley de Transparencia panamefia es coincidente
con el contenido atribuido por la Defensoria de los Habi-
tantes en Costa Rica, tal como se desprende claramente de
los articulos 1, inciso 12 y 10, cuando lo describe de la si-
guiente forma:

“Articulo 1.- Para efectos de la aplicacion e interpretacion
deestaley. Lossiguientestérminos se definen asi: (...)

71 “Articulo 8.- Lasinstituciones del Estado estan obligadas a brindar, a cual-
quier persona que lo requiera, informacion sobre el funcionamiento y las ac-
tividades que desarrollan, exceptuando Unicamente las informaciones de ca-
récter confidencial y de acceso restringido.”
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12. Rendicion de cuentas. Obligacion de todo servidor pu-
blico de responsabilizarse individualmente de sus actos en
el gercicio de susfuncionesy en lacomunicacién delosre-
sultados de su gestion ante la sociedad. Esta obligacion de
rendir cuentas también les corresponde a los cuerpos direc-
tivos colegiados de las instituciones publicas’ /2.

Lainsercién de ambos principios en una ley especifica
es un factor positivo en el fortalecimiento de las funciones
de defensa de la Defensoria del Pueblo panamefia, pues se
otorga a ambos un verdadero poder normativo y una coer-
cion juridica que favorece la exigibilidad en supuestos de
violacion.

En Costa Rica, el fortalecimiento de estos principios
no se produjo por vialegal —por lo menos no hasta ahora-
pues, tal como se indicd anteriormente, no existe una ley
homéloga. No obstante, el efecto vinculante de ambos
principios ha derivado de la Sala Constitucional, instancia
gue ha jugado un papel preponderante en la definicién de
conceptos tales como lamoral en lafuncién puablicay que,
a través de su jurisprudencia, le ha dado rango constitu-
cional a principios como los de proporcionalidad, razona-
bilidad y transparencia, los cuales actlian como limites en
el gjercicio de las potestades discrecionales, utilizadas
muchas veces para cometer actos de corrupcion.

Sin duda uno de los aciertos de la Ley de Transparen-
cia panamefia radica en que no se limité a declarar la pro-
teccién del derecho de acceso alainformacion sino que de
una vez incorpord |os recursos procesal es necesarios para
reivindicar su cumplimiento. Se establecio el recurso de
hébeas data como un procedimiento sumario, sin formali-
dades, y dispuso mecanismos sancionatorios en caso de
negativa del funcionario a suministrar la informacién, su-
puesto en el cual incurre en el delito de desacato.

72 Articulo 1 delaley No. 6 de 22 de enero de 2002.
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Otra ventgja de la ley panamefia es que incorpor6 la
proteccion de la participacion ciudadana en las decisiones
administrativas en el Capitulo VII. En el articulo 24 se
crea la obligacion de las instituciones del Estado, en el
ambito nacional y local, de permitir la participacién de los
ciudadanos en todos los actos de la administracion pabli-
ca gue puedan afectar los derechos e intereses de grupos
de ciudadanos através de la consulta publica, la audiencia
publica, la celebracion de foros o talleres y la participa-
cion directa de ciudadanos o representantes de organiza-
ciones sociales.

Transparencia, rendicion de cuentas y participacion
popular constituyen los tres elementos fundamentales de
promocion y prevencion de précticas administrativas irre-
gulares, y €l legislador panamefio tuvo el acierto de in-
cluir los tres componentes en un solo marco normativo
que, alaluz de la competencia atribuida al Defensor del
Pueblo panamefio, |e permiten no sélo conocer las denun-
cias sino contar con los mecanismos para exigir su cum-
plimiento.

De lo anteriormente expuesto se desprende claramente
una semejanza entre Costa Rica y Panama en virtud de
gue ambos sistemas juridicos reconocen y protegen los
principios de transparencia y rendicién de cuentas. El pri-
mero a través de la jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal y el segundo a través de la promulgacién de una ley
especifica que conjuga acertadamente |os mecani smos pa-
ra una funcion puablica responsable.

Esto significa que, tanto para la Defensoria del Pueblo
de Panama como para la de Costa Rica, ambos principios
caen dentro de su competenciay tienen un efecto juridico
vinculante para la administracion publica, o cual sin du-
da empodera a ambas instituciones en la defensa ante su-
puestos de violacion.
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5.2. Los mecanismos de cumplimiento y exigibilidad
otorgados por la Ley de la Defensoria del Pueblo en
Panama

Laley de creacion de la Defensoria del Pueblo de Pa-
nama muestra muchas semejanzas con laLey de la Defen-
soria de los Habitantes en Costa Rica; el marco de compe-
tencia atribuido se orienta por la proteccién de los dere-
chos de | os ciudadanos tutelados bajo una amplia perspec-
tiva de legalidad que incluye la Constitucién Politica y
convenios internacionales de derechos humanos suscritos
y ratificados por el gobiernoy laley.

Al igual que en Costa Rica, Panama tiene la posibili-
dad de investigar actos u omisiones no solo de entes pu-
blicos sino también de agquellos que siendo mixtos o pri-
vados desarrollan un servicio publico por concesién o au-
torizacion administrativa.

Especificamente en relacion con los mecanismos de
cumplimiento y exigibilidad de sus recomendaciones, el
Defensor del Pueblo de Panam4, al igual que el de Costa
Rica, cuenta con los mismos mecanismos de exigibilidad
indirecta, denominados de ese modo en esta investigacion
en alusion a que para lograr el cumplimiento la Defenso-
ria recurre a otros érganos.

Tanto en Costa Rica como en Panama los Defensores
estan legitimados procesalmente para plantear acciones
jurisdiccionales; el articulo 5 de la ley de creacion de la
Defensoria panamefia se refiere concretamente a la posi-
bilidad de plantear acciones populares, recursos de ampa-
ro de garantias constitucionales, acciones contenciosas
administrativas y, en general, todas las que protegen los
derechos humanos.

En Costa Rica esta posibilidad esta dispuesta en el ar-
ticulo 13 en términos més generales que dan la impresién
de que el Defensor tiene un marco de accién mas amplio,
pues ladisposicién se refiere a“ cualquier tipo de acciones
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jurisdiccionales o administrativas previstas en el ordena-
miento juridico”. No obstante, la experiencia demuestra
gue lavia jurisdiccional mas utilizada es la constitucional
por ser esta la instancia que tutela derechos fundamenta-
les.

La presentacion del informe anual ante el Parlamento
constituye otro medio indirecto de forzar el cumplimiento
de las medidas que la Defensoria ha determinado son ne-
cesarias para corregir deficiencias u omisiones en la admi-
nistracion publica. Tanto en Panama, en el articulo 4 de la
ley, como en Costa Rica, en el articulo 15, se establece es-
ta obligaci6n —caracteristica comudn alas instituciones del
Ombudsman en general.

Tal como seindicé en el capitulo segundo, |a presenta-
ci6n del informe anual no es un simple formalismo, en es-
te acto esta implicito un ejemplo de rendicion de cuentas;
al mismo tiempo constituye un medio eficaz de denuncia
publica al pais acerca del diagndstico que objetivamente
elabora el Defensor sobre el estado del disfrute de dere-
chos en la sociedad. El Parlamento, como érgano con po-
der politico, puede utilizar el informe del Defensor para
generar cambios necesarios que superen los obstéaculos o
las omisiones lesivas a los derechos de los habitantes.

El Parlamento panamefio cuenta con una Comision de
Derechos Humanos, instanciaatravés de la cual el Defen-
sor del Pueblo se relaciona con aquel en la presentacion
del informe anual o de informes especiales cuando €l je-
rarca lo considere conveniente. La ley panamefia regula
detalladamente |a forma en que el Defensor debe presen-
tar el informe en el Titulo V. En Costa Rica, aparte de que
no existe una Comision de Derechos Humanos en el Par-
lamento, la ley no regul6 el procedimiento concreto para
la presentacion del informe, disponiendo Unicamente que
debia ser defendido en junio de cada afio. Esta ausencia de
regulacion ha sido negativa pues le ha restado solemnidad
al acto de presentacion, necesario para cumplir con el ob-
jetivo de denuncia publica.
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En relacién con los mecanismos de exigibilidad direc-
ta, se advierte una semejanza entre las Defensorias de Pa-
namay Costa Rica en las consecuencias que se derivan
para el funcionario publico que no cumpla con su obliga-
ci6n de presentar toda la documentacion, informesy prue-
bas que requieran los Defensores.

En este sentido, €l articulo 28 de laley de la Defenso-
ria de Panama establece que en caso de negativa injustifi-
cada de proporcionar la informacién que se le requiera, si
esta es incompleta o si obstaculiza el acceso al expedien-
te, el funcionario incurrira en responsabilidades adminis-
trativas y penales segun la gravedad del caso. En el arti-
culo 29 se establece ademas que el Defensor debe denun-
ciar publicamente estos hechos y destacarlos en el infor-
me anual que presente al Parlamento.

Por su parte, laley de la Defensoria costarricense tam-
bién contempla este mecanismo en los articulos 24 y 26,
aungue este Ultimo es mas explicito que la disposicién pa-
namefia al sefialar claramente que, en supuestos de nega-
tiva de remisién de la informacién o de entorpecimiento
de las funciones de la institucion, el funcionario incurrird
en el delito de desobedienciay, en tal caso, el Defensor in-
formard al superior jerérquico y al Ministerio Publico pa-
rala apertura del proceso penal.

Otro aspecto coincidente en |as Defensorias de Panama
y Costa Ricaradicaen laobligacion del funcionario publi-
co que ha sido notificado de un informe final con reco-
mendaciones de presentar un informe argumentando la
aceptacion o no de las medidas (el articulo 33 de la Ley
del Defensor del Pueblo de Panama otorga un plazo de 30
dias calendario y €l articulo 32 del Reglamento de la Ley
de la Defensoria de Costa Rica establece un plazo de 15
dias hébiles).

La diferencia entre ambos paises se halla en que en
Costa Rica laley va més alla a establecer en el articulo
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14, inciso 3y en el 59 del reglamento, que la negativain-
justificada de acatar las recomendaciones puede acarrear
al funcionario una amonestacioén o, en caso de incumpli-
miento reiterado, la recomendacion de suspensién o des-
pido.

Es claro que la naturaleza juridica de las recomenda-
ciones en ambos paises es la misma, se trata de recomen-
daciones que no tienen un poder coercitivo desde una
perspectiva juridica.  Sin embargo, en Costa Rica la ley
otorgé ala Defensoria de una autoridad mayor al contem-
plar un régimen sancionatorio no por el incumplimiento
sino mas bien por la ausencia de argumentacion para no
seguir las recomendaciones.

Esto se explica en el hecho de que si el Ombudsman
fundamenta su informe final y sus recomendaciones en
normas que regulan la forma correcta en que la adminis-
tracion debe actuar, es |6gico que la negativa de la admi-
nistracion a cumplir con larecomendacién implicaa mis-
mo tiempo una negativa a cumplir la propia ley, es decir,
no se trata de que el informe sea equiparable a una senten-
ciajudicial. No obstante, en la Ley de la Defensoria del
Pueblo de Panama no existe ese mecanismo de exigibili-
dad en estos términos.

En términos generales, es posible concluir que entre
las Defensorias de Panaméa y Costa Rica son mayores las
semejanzas que las diferencias; en lo concerniente al am-
bito de competencia, ambos Defensores utilizan los prin-
cipios de transparencia y rendicién de cuentas como paré-
metros objetivos de control de la actividad de la adminis-
tracién publica con un contenido similar y un objetivo co-
mun: luchar contrala corrupcion y promover la participa-
cion publica. Desde el punto de vista de los mecanismos
de exigibilidad dispuestos en ambas leyes de creacién,
guedd en evidencia que son similares salvo algunas pe-
guehas diferencias.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Al término de esta investigacion es posible concluir
gue los Principios de Buen Gobierno o administracion
adecuada estan tutelados por €l derecho administrativo
costarricense tanto en normas escritas como no escritas,
reconocidos a través de la jurisprudencia producida en la
via jurisdiccional —principalmente la sede constitucional-
y en la que generan érganos de control como la Contralo-
ria General de la Republicay la Defensoria de los Habi-
tantes.

Esta tutela amplia enormemente las posibilidades de
defensa de los habitantes a cargo de |la Defensoria en vir-
tud de gque bajo una perspectiva amplia de legalidad, y uti-
lizando criterios como la moralidad y la justicia, tiene la
potestad legal de usar los Principios de Buen Gobierno
como base de su diagndstico en las investigaciones de sus
denuncias.

La importancia de que la Defensoria utilice los crite-
rios o Principios de Buen Gobierno no es un asunto de
meraretdrica; se trata méas bien de que através de estos la
Defensoriatiene laresponsabilidad de promover en lains-
titucionalidad costarricense y en la misma poblacion la
conciencia respecto a la existencia de o que el Defensor
del Pueblo Europeo ha denominado el “derecho a una
buena administracion o a un buen gobierno”, entendido
como un derecho ciudadano gue esta integrado por una se-
rie de criterios como la proporcionalidad, la eficiencia, la
rendicion de cuentas, la transparencia, el debido cuidado
administrativo, la equidad, laigualdad y la participacion,
principios todos que, tal como se vio alo largo de estain-
vestigacion, ostentan tutela legal y algunos incluso cons-
titucional.

Esto significa que en Costa Rica los habitantes por si
solos o representados por la Defensoria estan en posicion
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de exigir del Estado el cumplimiento de un derecho a un
buen gobierno o a una administracién adecuada mediante
la utilizaci6n de estos criterios, con miras no sélo aque la
gestién de los asuntos publicos se realice de la manera
mas efectivay transparente posible sino con el fin Gltimo
de promover el goce de derechos humanos, fundamental -
mente del derecho humano al desarrollo.

Y es que en la medida en que la administracién publi-
ca sea eficiente, responsable, promueva una participacion
activa de todos los sectores de la poblacion, sea transpa-
rente en el uso de los recursos publicos y rinda cuentas
con resultados concretos de su gestion, se promueve un
goce efectivo de los derechos humanos.

De alli pues la importancia de que la Defensoria utili-
ce los criterios del buen gobierno en la resolucion de las
multiples denuncias que le son planteadas, pues a través
de estas se configura un diagnostico objetivo que eviden-
cialanecesidad de revisar aquellas areas en donde se pre-
sentan debilidades, irregularidades u omisiones lesivas a
los derechos de los habitantes.

Teniendo claralaimportancia de estos principios facil-
mente se comprende entonces la importancia de su cum-
plimiento y exigibilidad; una revision minuciosa de la ley
de creacion de la Defensoria de los Habitantes puso en
evidencia en el presente andlisis que esta le otorgd una se-
rie de mecanismos normativos diferenciadores respecto al
Ombudsman holandés y al Defensor del Pueblo Europeo.
Sin embargo, no es Unicamente en aquellos donde radica
la fuerza vinculante de las recomendaciones de la Defen-
soria; otros mecanismos, que no siendo normativos son
igual 0 mas efectivos, ponen de manifiesto laimportancia
de su utilizacion constante, como es la relacion con la
prensa, con el Parlamento en la presentacion anual del in-
forme de labores y con el Poder Judicial, mediante la in-
terposicion de acciones jurisdiccionales cuando |a persua-
sion no es suficiente ante una administracion reticente a
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cumplir el mandato dltimo que justifica su existencia: la
satisfaccion del bien comdn.

Es en consideracién a la importancia que juegan los
Principios de Buen Gobierno en lafuncion de defensa que
despliegala Defensoria que esta investigacion propone al-
gunas recomendaciones, tales como el fortalecimiento de
relaciones de coordinacién con otras instituciones de con-
trol —como la Contraloria General de la Republica- a efec-
to de uniformar a través de jurisprudencia consistente €l
contenido de los Principios de Buen Gobierno para facili-
tar su exigibilidad dentro de la administracién publica.

Otra recomendacion tendiente al fortalecimiento de
una cultura de respeto por el derecho a una buena admi-
nistracion demanda el inicio de un programa de capacita-
cion sistemética, que comprenda el mayor niUmero posible
de sectores de funcionarios publicos respecto al contenido
de los diferentes Principios de Buen Gobierno y del liga-
men existente entre estos y el goce de derechos humanos.

A nivel interno es necesario que la Defensoriainicie un
proceso de revision y sistematizacion de lajurisprudencia
gue ha producido en relacion con los Principios de Buen
Gobierno, con miras a mejorar y fortalecer su labor diag-
nosticay promover una concienciacion de respeto por es-
tos principios en la administracion publica
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CAPITULO |
INTRODUCCION

1.1. Antecedentes

La violacién de los derechos humanos en El Salvador
ha sido préacticamente sistemética por muchos afios. En
1932, durante la dictadura militar del general Maximilia-
no Hernandez Martinez, se llevd a cabo una de las mas
grandes masacres de El Salvador, siendo él el responsable
de la muerte de mas de 30,000 salvadorefios; desde esa fe-
cha ha habido una persecucion a todos aguellos que han
diferido en la forma de pensar de los gobernantes de tur-
no, quienes siempre han representado |os intereses de los
gue ostentan el poder econémico.

Durante la década de | os setenta, la situacion de los de-
rechos humanos empeor6 significativamente al extremo
de gue los gobernantes eran impuestos por medio de la
fuerza. A diario habian muertos, desaparecidos, tortura-
dos, perseguidos, etc. La ausencia de libertades democréa-
ticasy lainjusta distribucién de lariqueza eran evidentes;
todos estos elementos y algunos otros fueron las causas
que propiciaron €l inicio del conflicto armado.

L os setenta han quedado marcados en la historia salva-
dorefia como los afios de mayor represion por o que mu-
cha gente decidio6 optar por otra via de solucion alos pro-
blemas, iniciandose el conflicto armado. A medida que el
este se profundizaba, la violacion de los derechos huma-
nos empeoraba, especialmente entre 1980 y 1983. Debido
a esa situacion, familiares de las victimas de la represion
y otras personas conscientes de la necesidad de defender
los derechos mas elementales como el derecho alaviday
alalibertad, iniciaron una ardua labor para exigir €l res-
peto de los derechos humanos de |os sal vadorefios.

Algunas otras instituciones se crearon con la misma fi-
nalidad. La presion internacional exigia el fin de las fla-
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grantes violaciones de los derechos humanos por o que,
ante tal situacion, el gobierno de turno cred —de forma de-
magaogica- la Comisién de Derechos Humanos bajo el De-
creto Ejecutivo D.E. N° 30, del 1 de diciembre de 1982,
publicado en el D.O. N° 221, Tomo 227, del 1 de diciem-
bre de 1982.

Parad6jicamente, este decreto se emitid, se publicd en
el Diario Oficial y entré en vigencia el mismo dia, tal co-
mo lo establecia el articulo 37 del Reglamento de la Co-
misién de Derechos Humanos! con el Gnico propésito de
dar “muestras de interés’ por la proteccion de los dere-
chos humanos. Sin embargo, la Comision no dejé de ser
mas que eso, siguiendo los designios de la administracion
del momento. No tuvo credibilidad entre la poblacién y su
labor no tuvo impacto en materia de derechos humanos,
de cuya defensa daban poca muestra con el agravante de
gue los escuadrones de la muerte, 10s cuerpos represivos,
los paramilitares y las fuerzas armadas seguian reprimien-
do en igual intensidad, subsistiendo el clima de terror.

Durante la ronda de negociaciones entre el Gobierno
de El Salvador y el Frente Farabundo Marti parala Libe-
racion Nacional (FMLN), el tema de los derechos huma-
nos estuvo presente en la mesa negociadora en diferentes
momentos y niveles de importancia. Como primer ejem-
plo, se discutié y aprobo la creacién de la denominada Co-
mision de la Verdad?, la cual tendria como funcién princi-
pal

“(...) 2. LaComision tendralatarea de investigar los graves
actos de violencia que hayan ocurrido desde 1980y en quie-

1 Articulo 37.-El presente Decreto entrara en vigencia a partir del dia de su
publicacion en el Diario Oficial.

Dado en Casa Presidencial: San Salvador, a primero de diciembre de mil
novecientos ochentay dos.

2 Comision de la Verdad. Adoptada en la discusion del tema sobre las Fuerzas
Armadas en |la agenda de negociacion acordada en Caracas € 21 de mayo de
1990.
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nes impacté en la sociedad que urgentemente demanda que
el pueblo deberia de conocer la verdad sobre ellos. La Co-
mision tomara en cuenta:

Laimportancia excepciona que se le deberia atribuir alos
hechos a ser investigados, sus caracteristicas e impacto, y la
preocupacion socia a que han sido elevados; y

La necesidad de crear la confianza en |os cambios positivos
gue el proceso de paz promuevey ayudar alatransicion ha-
ciala conciliacién nacional.”

En ese mismo acuerdo se establecié el mandato de la
Comision de la Verdad que consistia en

“ 3. El mandato de la Comision incluira, recomendar las
medidas legales, politicas o administrativas que se pueden
inferir de los resultados de lainvestigacion. Tales recomen-
daciones pueden incluir las medidas para prevenir la repeti-
cién de tales hechos, y las iniciativas para promover conci-
liacién nacional”.

Con respecto a la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos (PDDH) concretamente, el acuerdo de
su creacion se logré dentro de la ronda de negociaciones
realizada en la ciudad de México el 27 de abril de 1997, en
el denominado “Acuerdo de México” que establecio
“Eleccion del ... Consgjo Nacional para la Defensa de los
Derechos Humanos por |os votos de |os dos tercios de los
diputados de la Asamblea Legislativa’. Este compromiso
fue incorporado en €l texto final de los Acuerdos de Paz
para El Salvador, conocido también como “Acuerdos de
Chapultepec”, por el nombre del lugar donde se llevé a ca-
bo la ceremonia de su firma.

La Procuraduria para Defensa de los Derechos Huma-
nos fue concebida en la reforma constitucional de
1991/1992 como una entidad con amplio mandato paralo-
grar latutelay proteccién de los derechos humanos de to-
das las personas sometidas a la jurisdiccién del Estado de
El Salvador, sometiéndose a la Asamblea Legislativa sa-
liente en ese momento, y que tomé el siguiente acuerdo:
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“Disposiciones Transitorias contenidas en los Decretos N°

64 de 1991, 152 de 1992, que contienen reformas constitu-
cionales introducidas a la Constitucion de El Salvador de
1983.

Articulo 41. - El Procurador para la Defensa de los Dere-
chos Humanos creado por € siguiente Acuerdo, sera elegi-
do dentro de los noventa dias siguientes a laratificacion de
lanorma constitucional, por laAsamblea Legislativaque se
instalard el 1° de mayo de 1991”3,

Lograr la creacién de lainstitucién del Procurador era
posible solo cuando se realizara la reforma a la Constitu-
cion de la Republica, dado que esa figura no existiaen el
plano constitucional.

En referencia a la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos, el texto original de los Acuerdos de
Paz establecio:

“2. Laoficinadel Consegjo Nacional paralaDefensade De-
rechos Humanos

a. El Consejo Naciona parala Defensa de Derechos Huma:
nos se designara dentro de 90 dias que siguen la entrada en
la fuerza de la reforma constitucional que resulta de los
Acuerdos de México.

b. A COPAZ# se confiara la preparacion de la oficina preli-
minar de Consgjo Nacional para la Defensa de Derechos
Humanos.

3 Para redlizar reformas a la Congtitucion de la Republica el mecanismo
establecido en € articulo 248 expresa que la reforma a la Constitucion la
podra acordar laAsamblea Legislativa con el voto de la mitad més uno de los
diputados electos. Para que tal reforma pueda decretarse debera ser ratificada
por la siguiente Asamblea Legislativa con €l voto de los dos tercios de los
diputados electos. Asi ratificada, se emitird el decreto correspondiente, el cual
se mandard a publicar en el Diario Oficial. La reforma Unicamente puede ser
propuesta por |os diputados en un nimero no menor de diez.

4 COPAZ: Comisién para la Paz. Comision formada para crear las condi-
ciones e instrumentos para la transicion.
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¢. Lacuenta preliminar establecera medios apropiados para
poner en el efecto e compromiso firme asumido por los
Partidos en el curso de las negociaciones para identificar y
erradicar cualquiera agrupa gque entra en una préactica siste-
maética de infracciones de derechos humanos, en particular,
los arrestos arbitrarios, |as € ecuciones de secuestros y resu-
men, asi como otras tentativas en lalibertad, laintegridad y
la seguridad de personas. Esto incluye el compromiso para
identificar y, donde sea propio, abolir y desmantelar alguna
carcel o lugar clandestino de la detencion. En todo caso, los
partidos concuerdan en dar la prioridad primaria alainves
tigacion de tales casos, bajo comprobacion de ONUSAL”2.

La Procuraduria naci6 en un delicado momento de
transicién de la sociedad sal vadorefia, marcado por la pre-
tension de terminar con el conflicto armado y -al mismo
tiempo- crear las condiciones para posibilitar la conviven-
ciade todos los sectores de la vida nacional. Este momen-
to histérico salvadorefio hizo que esta institucion tuviese
una configuracién muy particular, de manera que sus po-
testades constitucionales y legales fueron pensadas mas
en funcién de las graves violaciones a los derechos vy li-
bertades del pasado inmediato que con relacién a mas
amplio campo de los derechos humanos en sus dimensio-
nes econdmicas, sociales y culturales, por gemplo.

Para |a sociedad salvadorefia la figura del Ombudsman
€s novedosa en comparacion con otros paises, sobre todo
los europeos que cuentan con ella desde hace mucho tiem-
po. Vale la pena mencionar que durante el conflicto arma-
do salvadorefio existian instituciones que tenian como fi-
nalidad la proteccién de los derechos humanos, tales co-
mo la Comision de Derechos Humanos No Gubernamen-
tal y el Socorro Juridico del Arzobispado de San Salvador,
entre otras, que de alguna manera defendian los derechos
humanos en el pais; asimismo, con el alargamiento del

5 ONUSAL: Mision de las Naciones Unidas para la Paz en El Salvador.
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conflicto, otras instituciones nacieron bajo esa misma
bandera, permitiendo a la poblacion realizar -en cierto
modo- una préactica empiricay forzada de la denuncia es-
perando un minimo de respuesta, dadas las condiciones
del conflicto.

No es hasta 1992 en que se alcanza la conformacion de
la PDDH -en contrade lavoluntad y los intereses de quie-
nes ostentan el poder econémico y politico- teniendo para
ello que reformarse la Constitucion Politica y dandole un
caréacter constitucional.

Bajo esa perspectiva, desde su fundacion la institucion
ha venido tratando casos de supuestas violaciones a los
derechos humanos, utilizando un procedimiento complejo
gque choca con principios elementales del derecho tales
como la celeridad y la pronta y debida justicia, entre
otros. Su procedimiento ha sido considerado por la actual
gestion como muy judicializado ya que asume algunas ca-
racteristicas del procedimiento del sistemajudicial quere-
sulta muy complicado, a saber, aceptar las denuncias,
abrir expedientes, iniciar una investigacién -a veces muy
exhaustiva- hasta llegar a una resolucion. Por otra parte,
el proceso de seguimiento del cumplimiento de las reco-
mendaciones emitidas en las resoluciones es alin muy dé-
bil y, ademés, se han aplicado politicas no siempre acor-
des alas necesidades reales de la poblacion en materia de
derechos humanos.

Esta situacion ha llevado a que la actual administra-
ci6n encontrara miles de expedientes no resueltos, rezaga-
dosy en diferentes condiciones dentro del procedimiento
gue son producto de la gestién de las anteriores adminis-
traciones; esto significa una deuda moral para con los
usuarios quienes esperan de la PDDH una solucién a me-
nudo inmediata a su problema, poniendo en un predica-
mento la labor institucional y dando la impresion de ser
unainstitucion més del Estado y no el ente contralor de la
administracién publica en materia de derechos humanos.

152



El Salvador

Una de las causales que afecta su actuacion se relacio-
na con el bajo presupuesto con el que cuenta la PDDH.
Este constituye la asignacién mas baja del Ministerio PU-
blico -muestra fehaciente de la poca importancia que le
han dado los politicos a la institucion- restandole posibi-
lidades de realizar unalabor mas eficaz y eficiente, dar se-
guimiento a sus resoluciones y limitando su diario queha-
cer. Estas dificultades han llevado a no poder dar unares-
puesta inmediata o de corto plazo a las aspiraciones de la
poblacion ni dar cobertura a situaciones inmediatas por
falta de recursos. Tales circunstancias no deberian de exis-
tir en un pais que se supone se rige por la existencia del
estado de derecho como es el caso de El Salvador.

La eficiencia institucional ha estado basada en la can-
tidad de resoluciones que se emiten, o que no deja de ser
una forma de pensar —adn latente para algunos- cuyo fin
es presentar estadisticas para sefialar cuél institucioén esla
mayor violadora de derechos humanos, o cual ha sido el
derecho humano mas violado. Se han soslayado elementos
claves en la labor de la institucion, como el seguimiento
de las recomendaciones contenidas en las resoluciones,
restandoles la importancia que merecen y que constituyen
un indicador para saber si ha habido una verdadera tutela
de los derechos humanos 0 en qué medida los funciona-
rios publicos han acatado |as recomendaciones y, por con-
siguiente, si se ha reestablecido o subsanado el derecho
humano af ectado.

Externamente la Procuraduria ha debido enfrentar y
enfrenta alin la intolerancia de instancias de poder some-
tidas a su supervision, asi como expresiones que buscan
desestabilizarla o desacreditarla a fin de mermar |os efec-
tos contundentes de su fuerza moral. Frente a estas expre-
siones ilegitimas, anteponemos el poder de la verdad y
acompafiamos las aspiraciones de justicia y reparacion de
las victimas de violaciones a los derechos humanos; tales
valores y aspiraciones tienen mayor fuerza que cuales-
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quiera intereses mezquinos o difamatorios que buscan de-
bilitar a la institucion precisamente porque las victimas
gue a nosotros acuden han sido victimizadas por ese po-
der y esos intereses que tratan de escapar al control demo-
crético del Ombudsman.

La eficienciainstitucional debe obtenerse de indicado-
res que revelen la incidencia nacional de la PDDH sobre
las causas que originan las violaciones sisteméticas a los
derechos humanos o afectan gravemente el estado de de-
recho en El Salvador, asi como de indicadores que eviden-
cien un gjercicio integral de las facultades del Ombuds-
man segln su mandato constitucional y legal.

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Hu-
manos es, en El Salvador, lagran contralora del funciona-
miento democratico de las instituciones estatales. Esto no
significa que es un enorme tribunal administrativo encar-
gado de dictar “sentencia morales’ sobre miles de casos;
esta Ultima percepcion sélo contribuye a generar una idea
eguivoca de su alta mision constitucional.

Empero, el reto fundamental es cambiar el concepto de
fondo en la tramitacion de casos, buscando la incidencia
nacional sobre las causas de |as violaciones alos derechos
humanos o proponiendo cambios en las disfunciones mas
graves de la actuacion estatal. Ello supone una nueva vi-
sion de latutela de derechos en la PDDH; esta vision, una
vez hecha propia y aplicada a la realidad, debe generar
cambios organizacionales y reformas reglamentarias in-
ternas.

La recepcion y atencion de las denuncias individuales
debe continuar pues representan el vinculo directo de la
Procuraduria con el puebloy sus draméticos problemas de
derechos humanos.
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Con la nueva gestion de la Procuraduria las funciones
primordiales de lainstitucion son el monitoreo, latutelay
la difusion de los derechos humanos en El Salvador, cum-
pliendo asi con la finalidad legal parala que fue creada.

La tarea de monitoreo es fundamental para el trabajo
delaPDDH. Lainstitucién esta desarrollando una serie de
estudios sobre la situacion de los derechos humanos en €l
pais y acerca de cuales son los principales obstaculos pa-
ra su adecuado desarrollo.

Con la actual administracion la tarea de difusion tiene
como finalidad que todos | os sectores activos de El Salva-
dor conozcan sus derechos y deberes. Con ello se contri-
buye a que la democraciay la cultura de paz sean el rum-
bo a seguir en el desarrollo del pais.

Para cumplir estas funciones la Procuraduria cuenta
con una serie de departamentos gque se encargan de ejecu-
tarla.

Como parte importante de este nuevo mecanismo de
tutela esta la elaboracion y publicacion de informes espe-
ciales-articulo 11, ordinal 12 delaLey de la PDDHé- fun-
damentados en diversas denuncias que se presentan en
torno a una misma problemética por parte de una o varias
instituciones publicas, o bien, por una situacién que afec-
ta a amplios sectores de la sociedad salvadorefia.

Debido ala problematica antes mencionada, se plantea
un nuevo mecanismo de tutela de derechos humanos que
resulta novedoso en su concepto en el sentido de volver
mas expedita su tutel a, tratando de superar la situacién en-
contrada desde el momento en gue se crea tal mecanismo.

Dentro de la nueva modalidad, se esta facultando a los
receptores de las denuncias aincluso resolver en el mismo

6 Art. 11. - Son atribuciones del Procurador: 12°) Elaborar y publicar
informes. Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
de El Salvador.
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momento en que estas se presentan bajo el principio del
deber de garantia del Estado y el delaveracidad de o ex-
puesto en la queja. El principio de veracidad del denun-
ciante significa que debe de tomarse en consideracion los
elementos vertidos por los usuarios que resulten argumen-
tos convincentes para determinar que se ha constituido
una violacién de derechos humanos superando el simple
supuesto de violacién. Esta situacién no deja de ser un po-
co arriesgada parala credibilidad institucional y crea cier-
taincomodidad pues puede presentarse el supuesto de que
la valoracién no sea lo suficientemente cuidadosa 'y obje-
tiva en el momento en que se toma la decision de decla-
rarla de responsabilidad, elaborandose la resolucion en la
gue se recomienda al funcionario sefialado 0 su superior
jerarquico tomar las medidas pertinentes para subsanar |0s
hechos de la denuncia en ese mismo momento.

1.2. Fundamentos constitucionales y legales de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Huma-
nos

1.2.1. Fundamentos constitucionales

La Constitucién de la Republica de El Salvador, luego
de lareforma de 1992, le adjudica a la Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos poderes que de al-
guna manera superan a otras instituciones homologas; sin
embargo, la experiencia misma ha demostrado que hay
que realizar ciertos gjustes en la normativa paramejorar la
labor de la institucién.

Sus facultades constitucionales las establece el articu-
lo 194 de la Constitucion de la Republica, romano I:

“Art. 194.- El Procurador parala Defensa de los Derechos
Humanosy el Procurador General de la Republica, tendran
las siguientes funciones:

I. Corresponde a Procurador para la Defensa de los Dere-
chos Humanos:
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1°.- Velar por €l respeto y la garantia alos Derechos Huma:
nos,

2°.- Investigar de oficio o por denuncia que hubiere recibi-
do, casos de violaciones a los Derechos Humanos,

3°.- Agigtir alas presuntas victimas de violaciones alos De-
rechos Humanos,

4°.- Promover recursos judiciales o administrativos para la
proteccion de los Derechos Humanos;

5°.- Vigilar lasituacién de las personas privadas de su liber-
tad. Sera notificado de todo arresto y cuidara que sean res-
petados los limites |egales de |a detencidn administrativa;

6°.- Practicar inspecciones, donde lo estime necesario, en
orden a asegurar € respeto alos Derechos Humanos;

7°.- Supervisar la actuacion de la Administracion Publica
frente a las personas,

8°.- Promover reformas ante los Organos del Estado para el
progreso de los Derechos Humanos,

9°.- Emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afecten
el gercicio de los Derechos Humanos;

10°.- Promover y proponer las medidas que estime necesa-
rias en orden a prevenir violaciones a los Derechos Huma-
nos,

11°.- Formular conclusiones y recomendaciones publica o
privadamente;

12°.- Elaborar y publicar informes;

13°.- Desarrollar un programa permanente de actividades de
promocion sobre €l conocimiento y respeto de los Derechos
Humanos;

14°.- Las demés que le atribuyen la Constitucion o la Ley.

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
podratener delegados departamentales y local es de carécter
permanente.”
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1.2.2. Fundamentos legales

El articulo 2 de la Ley de la Procuraduria para la De-
fensa de los Derechos Humanos establece el carécter, la
finalidad y su vinculo dentro del marco de relaciones es-
tatales, asi como la conceptualizacién de lo que constitu-
ye su labor principal, la proteccion de derechos humanos:

“Art. 2. - La Procuraduria es una institucion integrante del
Ministerio Publico, de carécter permanente e independien-
te, con personalidad juridica propia y autonomia adminis-
trativa, cuyo objeto serd el de velar por la proteccién, pro-
mocion y educacion de los Derechos Humanos y por la vi-
genciairrestricta de los mismos.

Paralos efectos de la presente ley se entendera por derechos
humanos los civilesy politicos, econémicos, socialesy cul-
turales y los de la tercera generacién contemplados en la
Congtitucién, Leyesy Tratados vigentes; asi como los con-
tenidos en declaraciones y principios aprobados por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas o la Organizacién de Es-
tados Americanos.”

LaLey delaProcuraduria parala Defensa de los Dere-
chos Humanos, retoma practicamente al pie de laletralas
disposiciones constitucionales, las copialiteralmentey las
plasma en su articulo 11:

“Art. 11. - Son atribuciones del Procurador:

1°) Velar por € respeto y la garantia a los Derechos Huma
nos,

29 Investigar, de oficio o por denuncia que hubiere recibi-
do, casos de violaciones a los Derechos Humanos,

3°) Asigtir alas presuntas victimas de violaciones alos De-
rechos Humanos,

4° Promover recursos judiciales o administrativos para la
proteccion de los Derechos Humanos;
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59 Vigilar la situacion de las personas privadas de su liber-
tad. Sera notificado de todo arresto y cuidara que sean res-
petados los limites legales de la detencidn administrativa;

6°) Practicar inspecciones, donde |0 estime necesario, en or-
den a asegurar €l respeto a los Derechos Humanos,

7°) Supervisar la actuacion de la administracion publica
frente alas personas,

89 Promover reformas ante los Organos del estado para el
progreso de |os Derechos Humanos;

99 Emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afecten €l
gjercicio de los Derechos Humanos;

10°) Promover y proponer las medidas que estime necesa
rias en orden a prevenir violaciones a los Derechos Huma-
nos,

11°) Formular conclusiones y recomendaciones publicas o
privadamente;

12°) Elaborar y publicar informes;

13°) Desarrollar un programa permanente de actividades de
promocion sobre el conocimiento y respeto de los Derechos
Humanos.”

LalLey delaProcuraduria parala Defensa de los Dere-
chos Humanos le otorga otras funciones a la institucién
ademas de la ya mencionadas anteriormente:

“Art. 12. - Ademés de las atribuciones contempladas en el
articulo anterior, €l Procurador tendra las siguientes:

19 Velar por € estricto cumplimiento de los procedimien-
tos y plazos legales en los distintos recursos que hubiere
promovido o en las acciones judiciales en que se interesare;

2°) Velar por €l respeto alas garantias del debido proceso y
evitar laincomunicacion de los detenidos;

39 Llevar un registro centralizado de personas privadas de
su libertad y de centros autorizados de detencién;
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4° Presentar propuestas de anteproyectos de leyes para €
avance de los derechos humanos en € pais;

59 Promover lafirma, ratificacion o adhesion atratadosin-
ternacional es sobre derechos humanos;

6°) Emitir resoluciones de censura publica contra los res-
ponsables materiales o intelectual es de violaciones alos de-
rechos humanos;

7°) Procurar la conciliacién entre las personas cuyos dere-
chos han sido vulnerados y las autoridades o funcionarios
sefialados como presuntos responsabl es, cuando la naturale-
za del caso lo permita;

8°) Crear, fomentar y desarrollar nexos de comunicacion y
cooperacion con organismos de promocion y defensa de los
derechos humanos, gubernamentales, tanto nacionales co-
mo internacionalesy con los diversos sectores delavidana
cional;

9°) Emitir el reglamento paralaaplicacion delapresenteley
y los reglamentos internos que fueren necesarios;

10° Nombrar, remover, conceder licenciasy aceptar renun-
cias alos funcionarios y empleados de la ingtitucion;

11°) Elaborar el proyecto de presupuesto anual y remitirlo a
lainstancia correspondiente; y

12°) Las demas que le atribuyan la Constitucion o laLey.”

Como puede observarse de lalectura de estos articul os,
la PDDH tiene amplias potestades y una extensa gama de
responsabilidades frente a los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales’ de las personas que se encuen-
tran bajo la jurisdiccion del Estado salvadorefio, e incluso

7 Como se ha sostenido en otras ocasiones, las facultades de la PDDH se
encuentran entre las més amplias en comparacin con las atribuciones de otros
Ombudsman alrededor del mundo.
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de los salvadorefios y salvadorefias que se encuentran fue-
ra de las fronteras nacional es8.

En términos generales, estas disposiciones constitucio-
nales y legales se refieren a las acciones que la Procura-
duria puede y debe llevar a cabo para promover y proteger
los derechos humanos y no a los criterios axiolégicos o
justificaciones Ultimas a los cuales la institucion debe re-
currir para identificar sus prioridades y adoptar las deci-
siones que la realidad concreta le esta exigiendo como
presupuesto de la utilizacion de sus potestades. En otras
palabras, las normas resefiadas no hacen referenciaal fun-
damento de las acciones que puede realizar |a Procuradu-
ria, lo cual ha traido como consecuencia que cada titular
defina el rumbo de la institucién de acuerdo a sus propias
percepciones y comprensiones de los derechos humanos.
Este hecho —el camino institucional emprendido segun las
particulares concepciones filosoficas, juridicas y politicas
del titular— no es negativo en si mismo y esinevitable has-
ta cierto punto; sin embargo, la experiencia reciente nos
ha demostrado que, para no desnaturalizar lafuncién de la
Procuraduria ni poner en peligro su misma existencia por
la utilizacion de criterios erroneos en este ambito, la ins-
titucion debe asumir una filosofia bésica sobre los dere-
chos humanos que se conserve independientemente de los
cambios periodicos en los funcionarios que la dirigen.

Se dice que los derechos humanos y las libertades fun-
damentales son limites al poder del Estado y garantia de
satisfaccion de las necesidades humanas més bésicas. Vis-
tas las cosas desapasionadamente, debemos decir que en
paises como el nuestro el reconocimiento de los derechos
y las libertades fundamentales al mas alto nivel juridico
ha servido de poco para detener las balas y la picana el éc-
trica usadas contra el adversario ideoldgico real o imagi-

8 Cfr. Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos: Informe de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos julio 2001 — junio
2002. San Salvador, junio de 2002, pp. 345 y siguientes.
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nario y para garantizar a nifios y nifias unavida a salvo de
la miseria, laignoranciay la muerte temprana.

La PDDH ha trabajado mas por lo urgente antes que
por lo importante y se ha detenido en raras ocasiones are-
flexionar sobre su mandato y sobre sus potencialidades y
responsabilidades en la proteccién y promocion de los de-
rechos humanos, comprendidos en toda su amplitud y ex-
tensién. Sin olvidar los derechos civilesy politicos, es ne-
cesario volver nuestra mirada a los derechos econdmicos,
sociales y culturales y a los derechos de solidaridad por
haber sufrido cierto “abandono” en las prioridades institu-
cionales; sin embargo, resulta mucho més indispensable
trabajar por hacer realidad las aspiraciones que estan en la
base del reconocimiento formal de toda la gama de dere-
chos fundamentales de la persona humana.

El tema que nos ocupa en este trabajo trata acerca del
acatamiento y cumplimiento de las resolucionesy tiene su
fundamento legal en los articulos 299 y 3010 de la ley,
siendo de suma importancia -luego se hablara de ello- va-
lorar el sentido que tiene el desarrollo de esta area de tra-
bajo dentro de la actividad diaria institucional .

9 Art. 29.- Dentro del término de ocho dias, contados a partir de lafecha en
que se haya presentado la denuncia, el Procurador dictard una resolucion,
sobre la base de la informacion o indicios recabados pronuncidndose en
cualquiera de las formas siguientes:

1°) Archivar el expediente si no existen elementos suficientes, a menos, para
presumir violaciones de derechos humanos, sin perjuicio de informar del
hecho a las autoridades correspondientes y solicitar su intervencion si pro-
cede. Si posteriormente hubiese nuevos elementos sobre €l caso, se podra
reabrir el expediente;

2°) Promover las acciones que estime conveniente, cuando existan razones
suficientes para presumir la violacion a los derechos humanos, y sefidar un
plazo no mayor de treinta dias para concluir la investigacion; y

3% Comprobada la violacion a los derechos humanos, procedera segin se
establece en €l articulo siguiente.

10 Art. 30.- Al reunirse suficientes elementos y considerar establecidalavio-
lacién a los derechos humanos; la Procuraduria preparard un informe, en el
que se expondran los hechos, sus conclusiones y ademas:
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1.2.3. Nueva proyeccion de la tutela de los derechos
humanos!!

Ya se habia hecho denotar anteriormente acerca de la
necesidad de la recepcion y atencion de las denuncias in-
dividuales pues representan el vinculo directo de la Procu-
raduria con €l pueblo y sus dramaticos problemas de dere-
chos humanos. Sin embargo, esta funcion debe adquirir un
tratamiento técnico méas acorde a la mision global de la
Procuraduria y a la naturaleza de la figura del Ombuds-
man.

En atencién alo anterior, se han definido las siguientes
directrices de cambio institucional:

a) Definicidn de un plan estratégico sobre cuya propues-
ta el trabajo de la tutela de derechos se integre a un
proceso de fines y estrategias de accion en una jerar-
guia de objetivos.

b) Activacion integral de las facultades de la Procuradu-
riaafin de dar mayor impacto alaincidencia sobre las
causas y los grandes problemas de violacion a los de-
rechos humanos en el paisy mejorar la capacidad con-

1°) Promovera el cese inmediato de la violacion y la restitucion de los dere-
chos violados, si fuese posible e interpondralos recursos judicialesy adminis-
trativos pertinentes;

2°) Si lo considera conveniente, hara las recomendaciones pertinentes para
cambiar las précticas o reformar las politicas, leyes, reglamentos o disposicio-
nes normativas que propicien la violacion;

3°) Podra solicitar la aplicacion del debido procedimiento legal respectivo
contra €l responsable, inclusive su destitucion o la imposicién de cualquier
otra sancién prevista en otras leyes y reglamentos;

4° Recomendaralaindemnizacién alavictimay si ésta hubiese muerto a sus
familiares; y

5°) Adoptara cualquier otra medida que considere necesaria para el cumpli-
miento de sus atribuciones y la garantia de los derechos humanos en general.

11Ver "Nueva proyeccion de la tutela de derechos humanos’, junio 2002.
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tralora de la actuacion democrética de las instituciones
estatal es!?.

c) Procesamiento y presentacion de los resultados de la
tutela de derechos humanos en informes generales, los
cuales incluyan los “casos — patron” de violaciones asi
como un andlisis de las causas que les originaron y las
recomendaciones para garantizar alas victimas el goce
de sus derechos y su adecuada reparacion; lo anterior,
sin perjuicio de que siga gerciéndose la investigacion
y resolucién de casos individual es cuando su gravedad
o relevancia lo ameriten.

d) Tecnificacion de las investigaciones y |as resoluciones
de la Procuraduria, promoviendo la aplicacion de los
parametros técnicos que proponen el derechoy lajuris-
prudencia nacional e internacional de los derechos hu-
manosl3,

Esta nueva modalidad tiene como finalidad, darle ala
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
una mayor cobertura a su razon de ser, a su objetivo. Con
esta se pretende dar respuestas mas inmediatas a los casos
gue se presentan en la institucion; alli hay una diferencia
muy importante en relacién con el procedimiento anterior
y empieza, precisamente, con la recepcién de las denun-
cias. el oficial tiene la potestad de resolver en el momen-
to preciso en que se presenta una queja siempre y cuando
-como ya se menciond- existan los elementos suficientes
para establecer la violacion a los derechos humanos. Asi,

12 Ademés de la investigacion — resolucion de casos individuales, la
Procuraduria esté [lamada a gjercer otras funciones de igual importancia, tales
como: presentacion de informes situacionales, gjercicio de la opinién y la
recomendacion sobre las actuaciones del Estado que violan los derechos
humanos, opinién sobre proyectos de leyes, censuras publicas, coordinacion
con instancias gubernamentales y no gubernamentales de proteccion a los
derechos humanos, medidas cautel ares, activacion de lajusticia constitucional
y la proteccion internacional, entre otras.

13 Ver "Nueva Proyeccion de la Tutela de Derechos Humanos”, junio 2002.
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el procedimiento se vuelve maés rapido y eficiente ya que
resuelve en el acto; puede en ese instante elaborar unare-
solucion de responsabilidad, hacer las recomendaciones
gue considere pertinentes y remitirlas a la autoridad res-
ponsable y a la instancia encargada del seguimiento y/o
verificacion. El punto medular serdla manera en que esas
recomendaciones van ser acatadas y cumplidas por el fun-
cionario sefialado como violador de derechos humanos.

Ahora bien, de la misma manera como se establece en
el marco constitucional y legal -tomado en cuenta en la
propuesta de la nueva proyeccion de tutela de derechos
humanos- los informes generales contienen, ademés del
andlisis correspondiente de los casos, las recomendacio-
nes atomar en cuenta por parte de la autoridad sefialada a
fin de garantizar la proteccién de los derechos de las vic-
timas.

Esta situacion es de sumaimportanciaya que fue deno-
tada por expertos consultores en materia de seguridad pU-
blica y politica criminal, auspiciados por la Cooperacion
Sueca (ASDI), quienes en sus conclusiones exponian lo
siguientel4:

“(...) Nuestra opinion, en el Proyecto de Fortalecimiento a
PDDH, se dirige a sefidlar que, efectivamente, €l sistemade
proteccion vigente en los reglamentos privilegi6 la aplica
cion del procedimiento de investigacion por sobre cuales-
quieraotras actividades de PDDH, como consecuenciadelo
cua la resolucion se volvio e instrumento de proteccion
por excelenciay casi € Unico. Ademas, los parametros uti-
lizados para medir la ficiencia atendieron generalmente a
criterios estrictamente cuantitativos (cantidad de denuncias
recibidas, investigaciones concluidas, resoluciones suscri-
tas). En razon delo anterior, a degjarse por fuera parametros
cualitativos de rendimiento, laPDDH no desarroll 6 criterios

14 Fragmento de la carta dirigida al Excelentisimo Sefior Embajador de
Suecia en Guatemala, Stephan Wrigstad, noviembre de 1999.
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institucional es uniformes para la investigacion o resolucién
de casos, tampoco disefid bases de informacién que posibi-
litaran la formulacion de politicas ingtitucionales claras pa-
rael trabgjo de tutela de derechos”.

El tema del cumplimiento de las recomendaciones es
aln incierto en el sentido de que se desconoce los alcan-
ces obtenidos hasta este momento dentro de la nueva pro-
yeccion, ya que en la experiencia institucional esta cues-
tion tiene sesgos que hay que superar para garantizar real-
mente la proteccién de los derechos humanos.

El caracter no vinculante de las resoluciones de la Pro-
curaduria para la Defensa de los Derechos Humanos no
dejade ser es un problemaal que se enfrentalainstitucion
a cada momento en relacion con el acatamiento y cumpli-
miento de las recomendaciones en ellas contenidas por
parte de | os funcionarios publicos sefialados como respon-
sables de violacién de derechos humanos. La conducta
que se observa es frecuentemente adversa al mandato
constitucional o legal que ostentan; en primer lugar, se
niegan a enviar el informe solicitado con base en el arti-
culo 2715 de la ley de la PDDH vy, en segundo lugar, no
cumplen su obligacién de responder a los sefialamientos
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2816 de la
misma norma juridica.

Las resoluciones de la PDDH deben ser comunicadas
inmediatamente al denunciantel’ y al responsable o al
funcionario, autoridad o dependencia administrativa co-
rrespondiente. EI Ombudsman tiene la facultad de realizar
censuras pulblicas!8 en el caso de que sus recomendacio-
nes, una vez realizadas y notificadas, no sean acatadas!®
dentro del término brindado al efecto y no se presente nin-
gunarazén justificando tal retraso y en casos excepciona-

15 Art. 27.- Admitida la denuncia, € procurador promovera la investigacion
del caso y solicitara inmediatamente a funcionario, institucion, autoridad o
persona sefial ada como presunto responsable 0 a su superior jerarquico, rinda
un informe sobre el hecho y las medidas adoptadas al respecto.
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les o violaciones reiteradas a los derechos humanos, o
bien, cuando el servidor publico se oponga u obstaculice
el cumplimiento de sus actos o recomendaciones. |gual-
mente, podra enviar una copia de la resolucién a los me-
dios de comunicacion para su debida publicacion.

En el caso de la aplicacion del articulo 194 |, numeral
7 de la Constitucion de la Republica, es importante hacer
una reflexién para evitar interpretaciones que no sean co6-
modas al analizar lalabor de la PDDH. Al respecto el do-
cumento titulado “Fundamentos de la Labor de la Procu-
raduria para la Defensa de los Derechos Humanos” acla-
ra

“LaPDDH no se encuentrallamada a realizar una supervi-
sion de lalegalidad de la administracién publica per se. Pa-
ra ese propdsito se encuentra disefiada la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, la cual, incluso, puede ser instada

16 Art. 28.- El informe a que se hace referenciaen € articulo anterior, debe-
raser presentado por €l obligado deinmediato o dentro del plazo que determi-
ne el procurador, € cua no excedera de setenta'y dos horas.

Si d informe no se rindiere en €l plazo establecido, se presumiran ciertas las
afirmaciones del denunciante, salvo prueba en contrario, para los efectos de
proseguir lainvestigacion, sin perjuicio de la responsabilidad legal en quein-
currael infractor.

El Procurador podré solicitar laampliacion de los informes paralo cual fijara
el plazo que estime conveniente.

17 Art. 31.- Laresolucién ser4 comunicadainmediatamente al denunciante, al
responsable o a funcionario, autoridad o dependencia administrativa corres-
pondiente; asi como alos demas interesados en €l caso.

18 Art. 33.- El Procurador podréa publicar la resolucion, si lo estimare conve-
niente o emitir resoluciones de censura piblica en casos graves, violaciones
sistematicas de los derechos humanos, por falta de colaboracion u obstaculi-
zacién en sus actuaciones o por incumplimiento de sus recomendacionesy en
las demas situaciones que determine.

19 Art. 32.- Cuando en la resolucién se hicieren recomendaciones a ser cum-
plidas por la persona, autoridad o entidad responsable; si en el plazo razona-
ble sefialado por e Procurador no se tomaren las medidas o no se informare
delas razones para no adoptarlas, emitird censura publica, sin perjuicio de ha-
cer del conocimiento de la méxima autoridad de la entidad involucrada, los
antecedentes del caso y |las recomendaciones sugeridas.
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por laPDDH en gercicio de su atribucion constitucional de
promover recursos judiciales o administrativos para la pro-
teccion de los derechos humanos.

En ese sentido la labor de supervision de la actuacion de la
administracion publica frente alas personas posee un senti-
do de conservar la funcion originaria del Ombudsman, en
atencion a seguimiento de la calidad de los bienes 'y servi-
cios gque la administracion piblica ofrece a las personas, la
razonabilidad de costos, y aspectos semejantes.

El gercicio de esta atribucion constitucional no inhibe ala
PDDH del cumplimiento de sus restantes funciones consti-
tucionales, en especial cuando de tal supervision se des-
prenden circunstancias que puedan significar unaafectacién
a los derechos humanos. Por ejemplo, si de la supervision
de la administracion publicaen cuanto alacalidad del agua
se observa que ésta no satisface un estandar aceptable para
el consumo humano, la PDDH puede iniciar oficiosamente
una investigacion por posible violacién al derecho humano
alasdudy alaaimentacién.”

CAPITULO Il

CONTEXTO LEGAL DE LAS RELACIONES CON LA
ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. Relacién legal entre los ciudadanos y la adminis-
tracion

El ciudadano es parte importante en la relacion exis-
tente en el ambito juridico; ha pasado de ser un ente que
se subordina, como ha sucedido en diferentes estadios del
desarrollo de la sociedad, de ser esclavo, siervo, etc., aun
nuevo estatus, y es precisamente eso, ciudadano, adminis-
trado, poblador. Puede afirmarse que en su concepto se es-
tablece de manera diferente esa vinculacién con el Estado
por lo que, partiendo del principio del equilibrio, se insti-
tuyen en esa relacion derechos y obligaciones reciprocas
para ambas partes.
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“Larelacién vinculante entre el Estado y los individuos se
materializa en unainstrumentacion juridico-formal paraque
los derechos se gjerzan y 1os deberes se cumplan. Este prin-
cipio de legalidad debe considerarse dentro de un marco de
orientacion filosofico-politica.

Nuestra Constitucion explicita el equilibrio de estas atribu-
ciones ya que reconoce, por una parte, competencias a Es-
tado, y por otra, derechos inalterables a los individuos.

La Constitucion, ademas de reconocer los derechos, brinda
las garantias para asegurar su gjercicio. Las garantias son
pues, las seguridades juridico-institucionales que la propia
ley sefida para posibilitar la vigencia de los derechos 'y de
las libertades reconocidos u otorgados. Si las garantias no
tienen efectivarealizacion, |os derechos se desvanecen fren-
te al crecimiento inusitado del poder”20.

Es importante sefialar el deber de garantia del Estado
salvadorefio de cara a su relacién con los ciudadanos. El
deber de garantia es una obligacion primordial estableci-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la que los Estados Partes deben de “garantizar” €l librey
pleno gjercicio de los derechos reconocidos en la Conven-
cién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obliga-
cion implicael deber de aquellos de organizar todo el apa-
rato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cual es se manifiesta el gjercicio del poder pu-
blico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridi-
camente el libre y pleno gercicio de los derechos huma-
nos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacién de |os dafios pro-
ducidos por la violacion de los derechos humanos.

Laobligacion de garantizar el librey pleno gjercicio de
los derechos humanos no se agota con la existencia de un

20 Dormi, Roberto. Derecho Administrativo.
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orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento
de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental gque asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno gjercicio
de los derechos humanos.

En la Constitucién de la Republica se reconoce el ca-
récter superior de la persona frente al Estado y, por tanto,
se acepta que sus derechos humanos son responsabilidad
y limite principal de todala actividad estatal. En efecto, €l
articulo 1° dela Constitucion de la Republica de El Salva-
dor dispone:

“Art. 1.- El Salvador reconoce ala persona humana como el
origeny el fin delaactividad del Estado, que esté organiza-
do parala consecucion de lajusticia, de la seguridad juridi-
cay del bien comun.”

Asimismo, reconoce como persona humana a todo ser
humano desde el instante de la concepcidn. En consecuen-
cia, es obligacién del Estado asegurar a los habitantes de
la Republica el goce de la libertad, la salud, la cultura, €l
bienestar econémico y lajusticia social.

Larelacion juridica entre Estado e individuo es la me-
jor manera de defender la libertad y la autoridad. Conse-
cuentemente, la obligacion del Estado es inmutable y no
puede ser de otra manera; no hay que olvidar los origenes
del Estado mismo cuando los individuos le hicieron entre-
ga de la soberania, en tanto que él, a su vez, debe garanti-
zar el bienestar de la poblacion en general y de cada indi-
viduo en particular.

En El Salvador se encuentra dentro de la esfera admi-
nistrativa el derecho de los ciudadanos de accesar a las
instancias correspondientes para realizar sus peticiones
dentro de un marco establecido. Esto se plasma en €l arti-
culo 18 de la Constitucion de la Republica:

“Art. 18. - Toda persona tiene derecho a dirigir sus peticio-
nes por escrito, de manera decorosa, alas autoridades legal-
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mente establecidas, a que se le resuelvan, y a que se le ha
ga saber.”

El articulo 6 de la Constitucién de la Republica esta-
blece en su inciso 5 el derecho que tienen todos los ciuda-
danos de obtener una respuesta a su peticion hecha ante la
instancia que corresponda:

“Articulo 6 de la Constitucién de la Republica:

5. (...) Sereconoce el derecho de respuesta como una pro-
teccion alos derechos y garantias fundamentales de la per-
sona.”

2.2. Relacion legal entre la administracion publicay
las instituciones contraloras

Lafiscalizacion que se lleva a cabo sobre la gestion de
la administracion publica esrealizada através de diferen-
tes 6rganos del Estado. Los entes reguladores que ejercen
tal misién son la Corte de Cuentas, la Asamblea Legisla-
tiva, la Corte Suprema de Justicia 'y la Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos. Ello sin omitir el
control que pueden efectuar 1os propios ciudadanos a tra-
vés de los mecanismos que la ley establece y permite en
determinadas esferas de la vida nacional.

2.2.1. Fiscalizacién administrativa

Existe una profunda razén juridicay politica justifica-
tiva del control de todas las instancias del quehacer pabli-
co. Dicha vigilancia se impone como deber irreversible,
irrenunciable e intransferible para asegurar lalegalidad de
la actividad estatal.

Sin control no hay responsabilidad. No puede haber
responsabilidad publica sin fiscalizacién eficaz de los ac-
tos publicos. A tal fin existe una diversidad de vias 'y re-
medios procesales para hacer efectivo dicho control. A
ello hay que sumar también la estructura organica especia-
lizada a los fines fiscalizadores del quehacer publico, te-
niendo en miras la proteccién del bien general.
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La Constitucion ha establecido un sistema de controles
entre los 6rganos politicos del Estado como consecuencia
de la division tripartita del poder que consagra. Desde €l
punto de vista de la actividad administrativa, tales contro-
les se traducen en vias procesales para garantizar los de-
rechos reconocidos como, por eemplo, las acciones de
amparo?! (articulo 247 constitucional), hdbeas corpus??
(articulo 11 constitucional) e, institucionalmente, a través
de la Corte de Cuentas de la Republica.

2.2.2. Funcién contralora de la Corte de Cuentas de
la Republica

2.2.2.1. Las facultades constitucionales de la Corte
Cuentas de la Republica en el ejercicio de su activi-
dad contralora

La Corte Cuentas de la Republica es la encargada de
gjercer de manera més directa la accién contralora de
acuerdo con lo sefidlado en el articulo 195 de la Constitu-
cion de la Republica:

“Art. 195.- Lafiscalizacion delaHacienda Publica en gene-
ra y de la gjecucion del Presupuesto en particular, estara a
cargo de un organismo independiente del Organo Ejecutivo,
gue se denominara Corte de Cuentas de la Repiblica, y que
tendra |as siguientes atribuciones:

la.- Vigilar larecaudacion, la custodia, €l compromisoy la
erogacion de los fondos publicos; asi como la liquidacion

21 Art. 247 .- Toda persona puede pedir amparo ante la Salade lo Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia por violacion de los derechos que otorga
la presente Constitucion.

22 Art. 11.- Ninguna persona puede ser privada del derecho alavida, alali-
bertad, ala propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo alas leyes; ni puede ser en-
juiciada dos veces por la misma causa.

La personatiene derecho a hébeas corpus cuando cualquier individuo o auto-
ridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera el ha
beas corpus cuando cualquier autoridad atente contrala dignidad o integridad
fisica, psiquica o moral de |as personas detenidas.
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de impuestos, tasas, derechos y demas contribuciones,
cuando laley lo determine;

2a.- Aprobar toda salida de fondos del Tesoro Publico, de
acuerdo con el presupuesto; intervenir en todo acto que de
manera directa o indirecta afecte a Tesoro Pablico o a Pa
trimonio del Estado, y refrendar los actos y contratos relati-
vos ala deuda publica;

3a.- Vigilar, inspeccionar y glosar |as cuentas de los funcio-
narios y empleados que administren 0 manejen bienes pu-
blicos, y conocer delosjuicios aque den lugar dichas cuen-
tas;

4a.- Fiscalizar la gestion econdmica de las Ingtituciones y
empresas estatales de carécter auténomo y de las entidades
que se costeen con fondos del Erario 0 que reciban subven-
cién o subsidio del mismo;

5a.- Examinar la cuenta que sobre la gestion de la Hacien-
da Publicarindael Organo Ejecutivo alaAsamblea, einfor-
mar a ésta del resultado de su examen;

6a.- Dictar los reglamentos necesarios para €l cumplimien-
to de sus atribuciones;

7a.- Informar por escrito al Presidente de la Republica, ala
Asamblea Legidativa y a los respectivos superiores jerar-
quicos de las irregularidades relevantes comprobadas a
cualquier funcionario o empleado publico en el manejo de
bienes y fondos sujetos a fiscalizacion;

8a.- Velar porque se hagan efectivas las deudas a favor del
Estado y Municipios;

9a.- Ejercer las demas funciones que las leyes |e sefidlen.”

Las atribuciones segunday cuarta las efectuara de una
manera adecuada a la naturaleza y fines del organismo de
gue se trate, de acuerdo con lo que a respecto determine
laley; asimismo, podré actuar previamente a solicitud del
organismo fiscalizado, del superior jerarquico de este o de
oficio cuando lo considere necesario.
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En El Salvador se ha presentado el fendmeno de gjer-
cer control sobre determinadas &reas de la administracion
publica, sobre todo en el ambito de los servicios publicos
por parte de los usuarios a través de ciertos mecanismos
que laley establece; puede citarse como ejemplos la exis-
tencia de una oficina a cargo del Ministerio de Economia,
la Direccion de Proteccion al Consumidor, que fiscaliza
de alguna manera como se prestan los servicios publicos;
ademés, esta oficinatiene lafacultad de involucrarse en €l
guehacer privado en cuanto a ejercer cierta vigilancia en
la prestacion de dichos servicios u otras areas de la econo-
mia nacional; asi también, el Comité para la Defensa del
Consumidor es un organismo no gubernamental con gran
reconocimiento y prestigio dentro de la poblaciéon del
pais, el cual tiene como finalidad gjercer cierto control de
las instancias estatales y privadas que prestan servicios o
comercializan productos de consumo popular y otros. Es-
te ha desarrollado un amplio trabajo que sirve como me-
canismo de control efectivo y es muy respetado debido a
sus campafias de denuncia y orientacion hacia la pobla-
cion consumidora.

2.2.3. Funcién contralora de la Asamblea Legislativa

2.2.3.1. Las funciones constitucionales de la Asam-
blea Legislativa en el ejercicio de su actividad con-
tralora

Pueden citarse algunas facultades que laAsamblea L e-
gislativa ostenta como O6rgano politico. Primeramente
aguellas que le son inherentes, determinadas en el articu-
lo 131 de la Constitucién de la Republica:

“Art. 131.- Corresponde alaAsamblea Legidlativa:

18°.- Recibir el informe de labores que debe rendir el Eje-
cutivo por medio de sus Ministros, y aprobarlo o desapro-
barlo;

34°.- Interpelar alos Ministros 0 Encargados del Despacho
y alos Presidentes de Instituciones Oficiales Auténomas;
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36°.- Recibir €l informe de labores que debe rendir el Fiscal
General dela Republica, el Procurador General de la Repu-
blica, el Procurador parala Defensa de los Derechos Huma
nos, el Presidente de la Corte de Cuentas de la Republicay
el Presidente del Banco Central de Reservade El Salvador.”

En segundo lugar, la facultad deviene de una obliga-
cion de hacer, determinada por la Constitucién, hacia una
institucion del Estado o del ejecutivo mismo; éste Gltimo
lo hace a través de los ministros de gobierno que lo com-
ponen.

Para el caso se puede citar el articulo 199 de la Cons-
titucion de la Republica que sefiala la obligacion al Presi-
dente de la Corte de Cuentas de la Republica:

“Art. 199.- El Presidente de la Corte de Cuentas rendira

anualmente ala Asamblea Legislativa un informe detallado

y documentado de las labores de la Corte. Esta obligacion

debera cumplirse dentro delostres meses siguientes alater-

minacion del afio fiscal.”

La atribucion de la Asamblea Legislativa de recibir el
informe del Presidente se complementa, contrario sensu,
con la obligacion de aquel de informar a poder legislati-
vo de su gestién. Como ya se menciono, el Presidente de
la Republica tiene la obligacion de comparecer ante la
Asamblea Legislativa a rendir un informe anual a través
de los ministros y de informar acerca de determinados ca-
so0s cuando esta se lo solicite. Asimismo, existe la obliga-
cion de informar al mismo érgano en los casos en que €l
Presidente haga uso de las Fuerzas Armadas -por supues-
to que bajo su propio mandato- y tendra que dar cuentas
al final de larealizacion de esa actividad. Los preceptos
constitucional es que garantizan estas acciones se encuen-
tran establecidos en los articulos 168, ordinal 6, 7y 12 de
la Constitucion:

“Art. 168.- Son atribuciones y obligaciones del Presidente
de la Republica
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6°.- Presentar por conducto de los Ministros, alaAsamblea
Legidativa, dentro de los dos meses siguientes alatermina-
cién de cada afio, €l informe de labores de la Administra-
cién Pablica en el afio transcurrido. El Ministro de Hacien-
da presentard ademas, dentro de 10s tres meses siguientes a
la terminacién de cada periodo fiscal, la cuenta general del
ultimo presupuesto y el estado demostrativo de la situacién
del Tesoro Publico y del Patrimonio Fiscal.

7°.- Dar alaAsamblea Legidativa los informes que ésta le
pida, excepto cuando se trate de planes militares secretos.
En cuanto a negociaciones politicas que fuere necesario
mantener en reserva, €l Presidente de la Republica debera
advertirlo, para que se conozca de €ellas en sesién secreta.

12°.- Disponer de la Fuerza Armada para la Defensa de la
Soberania del Estado, de la Integridad de su Territorio. Ex-
cepcionalmente, si se han agotado |os medios ordinarios pa-
ra el mantenimiento de la paz interna, la tranquilidad y la
seguridad publica, el Presidente de la Republica podra dis-
poner de la Fuerza Armada para ese fin. La actuacion de la
FuerzaArmada se limitaraa tiempoy alamedidadelo es-
trictamente necesario para el restablecimiento del orden y
cesara tan pronto se haya alcanzado ese cometido. El Presi-
dente de la Republica mantendrd informada sobre tales ac-
tuaciones ala Asamblea Legidativa, la cual podra, en cual-
quier momento, disponer el cese de tales medidas excepcio-
nales. En todo caso, dentro de los quince dias siguientesala
terminacion de éstas, € Presidente de la Republica presen-
tard ala Asamblea Legidativa, un informe circunstanciado
sobre la actuacion de la Fuerza Armada.”

2.2.4. Funcién contralora de la Corte Suprema de
Justicia

2.2.4.1. Las funciones constitucionales de la Corte
Suprema de Justicia en el ejercicio de su actividad
contralora

La Corte Suprema de Justicia ostenta el monopolio de
la administracién de justicia, es decir, el de impartir justi-
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cia: tiene laexclusividad -como lo sefiala el articulo 17223
de la Constitucion de la Republica- de la potestad de juz-
gar y hacer ejecutar 1o juzgado.

Su funcion contralora la realiza mediante diferentes
disposiciones constitucionales que le facultan para deter-
minar la constitucionalidad de las leyes emitidas por el
organo legislativo, tal como sefialan expresamente los ar-
ticulos 17424 y 18325; ademés, tiene la facultad de dirimir
los conflictos relativos a la constitucionalidad cuando,
dentro del proceso de formacion de laley, los 6rganos eje-
cutivo y legislativo entran en controversia.

“Art. 137.- Cuando € Presidente de la Republica vetare un
proyecto de ley, lo devolvera a la Asamblea dentro de los
ocho dias siguientes a de su recibo, puntualizando las razo-
nes en que funda su veto; si dentro del término expresado
no lo devolviere se tendrd por sancionado y 1o publicara co-
mo ley.

En caso de veto, laAsambleareconsiderara el proyecto, y si
lo ratificare con los dos tercios de votos, por lo menos, de
los Diputados electos, lo enviara de nuevo al Presidente de
la Replblica, y éste debera sancionarlo y mandarlo a publi-
car.

23 Art. 172.- LaCorte Supremade Justicia, las Camaras de Segunda Instancia
y los demés tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el
Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de
juzgar y hacer gecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal,
mercantil, laboral, agrariay de lo contencioso-administrativo, asi como en las
otras que determine laley.

24 Art. 174.- La Corte Suprema de Justicia tendra una Sala de lo
Constitucional, a la cual corresponderd conocer y resolver las demandas de
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de
amparo, € habeas corpus, las controversias entre e Organo Legislativo y e
Organo Ejecutivo a que se refiere @ Art. 138 v las causas mencionadas en la
atribucién 72 del Art. 182 de esta Constitucion.

25 Art. 183.- La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo
Constitucional serd el dnico tribunal competente para declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su formay contenido, de
un modo general y obligatorio, y podré hacerlo a peticion de cualquier ciu-
dadano.
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Si lo devolviere con observaciones, la Asamblea las consi-
derard y resolvera lo que crea conveniente por la mayoria
establecida en el Art. 123, y lo enviara a Presidente de la
Republica, quien debera sancionarlo y mandarlo a publicar.

Art. 138.- Cuando la devolucion de un proyecto de ley se
deba a que € Presidente de la Republica lo considera in-
constitucional y el Organo Legidativo lo ratifica en la for-
ma establecida en € articulo que antecede debera el Presi-
dente de la Republica dirigirse ala Corte Suprema de Justi-
cia dentro del tercero dia, para que ésta oyendo las razones
de ambos, decidasi es o no constitucional, améstardar den-
tro de quince dias. Si la Corte decidiere que €l proyecto es
congtitucional, €l Presidente de la Republica estara en la
obligacion de sancionarlo y publicarlo como ley.”

Los jueces en su actividad impartidora de justicia tam-
bién realizan actividad de control a través de la revision
de laley aplicable al caso que resuelven; para ello deben
de cerciorarse si unadisposicion es constitucional o no, es
decir, si ella-aln en su vigencia- no rompe con la Consti-
tucion. Esta es una facultad propia de todos los jueces de
la Republica:

“Art. 185.- Dentro de la potestad de administrar justicia, co-
rresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cual-
quier ley o disposicién de los otros organos, contraria alos
preceptos constitucionales.”

2.2.5. Funcién contralora de la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos

2.2.5.1. Las funciones constitucionales de la Procu-
raduria para la Defensa de los Derechos Humanos
en el ejercicio de su actividad contralora

Como resultado directo de los Acuerdos de Paz, |la
creacion de la PDDH se realiz6 por medio de unareforma
constitucional. EI mensaje juridico y politico que esto en-
via no puede ser desentendido.
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Las disposiciones constitucionales son claras en cuan-
to al establecimiento de la existencia de los tres poderes y
sus actuaciones. La circunstancia del rango constitucional
delaPDDH es, en tal sentido, un mensagje activo y perma-
nente a los poderes del Estado de interactuar con la
PDDH, como parte del modelo fundacional del pais. Lo
anterior no quiere decir que la hipotética creacién de la
PDDH mediante una ley significase restarle mérito a su
labor e importancia en el desarrollo del pais, pero el he-
cho de habérsele erigido por via de una norma constitu-
cional hace que esta se convierta en una garantia institu-
cional de defensa de la Constitucion.

El disefio constitucional de la PDDH permite observar
gue la Asamblea L egislativa —mediante votacién que exi-
ge mayoriacalificada- le encarga esta institucién aun fun-
cionario quien durante tres afios -0 més en el caso de ser
reelecto- deberd cumplir adecuadamente un conjunto de
funciones con el objeto de monitorear la situacion de los
derechos humanos y promover su fortalecimiento, ademas
de informar al 6rgano legislativo anualmente de sus ges-
tiones y resultados.

Si bien la Constitucion no o advierte asi, los informes
gue la Procuraduria debe rendir sdlo tienen sentido si es-
tos dan cuenta de las labores desarrolladas y de los obsté-
culos encontrados a fin de que sean corregidos y supera-
dos, bajo el entendido de que todos los 6rganos del Esta-
do deben asumir el pleno goce y respeto de los derechos
humanos como una tarea fundamental ya que constituyen
un valor esencial dentro de la dindmica constitucional.

En ese sentido y, para decirlo en términos mas explici-
tos, la PDDH deberia operar como una especie de auditor.
En laldgica de la transparencia 'y la efectividad, un audi-
tor es un experto independiente que revisa que la utiliza-
cion de los fondos de una institucion se hayan gastado de
conformidad con reglas validas y admitidas y, eventual-
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mente, puede realizar una revisiéon o examen del cumpli-
miento de ciertas metas de trabajo de carécter no econo-
mico (auditoria de gestion). Al final de un periodo deter-
minado (el afio contable) el auditor envia su informe a la
Asamblea General de accionistas paraindicarles si lages-
tion ejecutiva de la empresa ha sido transparente y efecti-
va, advirtiéndoles las dificultades y errores observados,
incluyendo aquellos casos en que tales dificultades y erro-
res se deban, precisamente, a mandatos equivocos de esa
misma Asambl ea.

Sin pretender una traslacién mecanica, lafuncion de la
PDDH puede asimilarse a la descrita anteriormente en la
medida en gue le corresponde revisar que la utilizacién
del poder confiado por el pueblo alas entidades estatales
(“el poder publico emana del pueblo”, articulo 86 consti-
tucional) se haga dentro de -y sin contrariar- 1os limites
axiol6gicamente motivados y formalizados en la expre-
sién juridica “derechos humanos’. Al finalizar un periodo
determinado (un afo) le rinde cuentas al mismo pueblo
(articulo 131, numeral 36 constitucional) a través de sus
representantes (“Los Diputados representan al pueblo en-
tero ...”, articulo 125 constitucional), advirtiéndole | as di-
ficultades observadas, sin que esto impida que también se-
fale aquellas dificultades debidas a la misma accion par-
lamentaria.

El nombramiento del titular de la PDDH por parte de
la Asamblea Legislativa, asi como la obligacién de aquel
de informarle anualmente sobre el resultado de su gestion,
ponen de manifiesto que la PDDH es un organismo cen-
tral dentro de la arquitectura constitucional del Estado vy,
gue en definitiva, su finalidad es la de velar por el cumpli-
miento de los derechos humanos y advertir al pueblo -por
medio de sus representantes- de |os obstacul os coyuntura-
les o estructurales que impiden una mejor situacion de los
derechos humanos. El propésito no puede ser otro, desde
el punto de vista del funcionamiento del sistema poalitico,
gue esperar que la Asamblea Legislativa utilice sus atribu-
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ciones y estudie las posibilidades -dentro de la dinamica
del pluralismo politico- para colaborar en el respeto de los
derechos humanos corrigiendo, mediante el ejercicio de
sus potestades, tales situaciones, y eventual mente -cuando
las circunstancias de gravedad |0 exigen- mediante el gjer-
cicio del control politico, creando comisiones especiales
de investigacion (articulo 131, numeral 31 constitucional)
e inclusive interpelando a los funcionarios publicos res-
ponsables de violaciones a derechos humanos (articulo
131, numeral 32 constitucional).

Ahora bien, se ha dicho en términos generales que el
mandato de la PDDH alude ala supervision en materia de
derechos humanosy, concretamente, al monitoreo de la si-
tuacion de |os derechos humanos, su grado de respeto y/o
irrespeto y las nuevas exigencias, perspectivas o retos en
este ambito. Sin embargo, la Constitucién ha deseado pro-
veer ala PDDH de una amplia metodol ogia de trabajo pa-
rael logro detal propdsito; y se debe reconocer que en ese
deseo -indiscutiblemente noble y valioso- se cometieron
algunos errores de orden técnico que en ninglin momento
empafian o dificultan el desempefio institucional de la
Procuraduria.

2.2.5.2. Principales funciones constitucionales de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Huma-
nos

2.2.5.2.1. Velar por el respeto y la garantia a los dere-
chos humanos

La primera de las funciones constitucionales de la
PDDH es, sin lugar a dudas, la mas amplia de todas las
gue posee y la mas importante. Incluso, puede sostenerse
sin vacilaciones que bastaria con esta funcion Unicamente
para que las restantes funciones constitucionales (asi co-
mo las legales) se encuentren subsumidas.

Para comprender tal afirmacion es imperioso aclarar
gué se entiende por “respeto” y por “garantia’ en el con-
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texto de los derechos humanos. Para este propdsito es me-
nester acudir ala jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, la cual -al referirse alos mis-
mos vocablos, utilizados en el contexto de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“CADH")- ha manifestado:

“La primera obligacion asumida por los Estados Partes, ...
es la de ‘respetar |os derechos y libertades' reconocidos en
la Convencidn. El gercicio de lafuncion publicatiene unos
limites que derivan de que los derechos humanos son atri-
butos inherentes a la dignidad humana 'y, en consecuencia,
superiores a poder del Estado. (...)

Conforme al articulo 1.1 [CADH] esilicita toda forma de
gjercicio del poder publico que viole los derechos reconoci-
dos por la Convencion. En tal sentido, en toda circunstancia
en lacua un érgano o funcionario del Estado o de unains-
titucion de caracter publico, lesione indebidamente uno de
tales derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del
deber de respeto consagrado en este articul 0”26,

Al interpretar el deber de garantia, el mismo tribunal
ha indicado:

“La segunda obligacion de los Estados Partes es la de ‘ga-
rantizar’ €l libre'y pleno gercicio de los derechos reconoci-
dos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdic-
cién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo €l aparato gubernamental y, en generad,
todas las estructuras a través de las cuaes se manifiesta el
gjercicio del poder publico, de maneratal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno gercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion
los Estados Partes deben prevenir, investigar y sancionar to-
daviolacion de los derechos reconocidos por la Convencion
y procurar, ademés, €l restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los da-
fios producidos por la violacion de los derechos humanos.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez,
Serie C No. 4, parrafos 165y 169.
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Laobligacién de garantizar el libre y pleno gjercicio delos
derechos humanos no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comporta la necesidad de una conduc-
ta gubernamenta que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia del libre y pleno gjercicio de los de-
rechos humanos.”

Tal como puede observarse, “respeto” y “garantia’ im-
plican una terminologia precisa que supone, ademas, de-
beres concretos y especificos del Estado que no pueden
ser soslayados. Por virtud del deber de respeto, el Estado
en su totalidad, y no sblo el érgano gecutivo, se obliga a
no violentar los derechos humanos de las personas que se
encuentran sujetas a su jurisdiccion, ya sea por accion u
omision; por medio del deber de garantia, el Estado se
obliga, primeramente, a prevenir las violaciones, utilizan-
do para ello todas las herramientas y medidas necesarias
para tal propésito, dentro de lo que puede citarse, sblo a
manera ilustrativa, la adopcion de acciones orientadas a
modificar patrones culturales de comportamiento del po-
der, crear y/o modificar leyes y marcos juridicos; asimis-
mo, se obliga a investigar 10s casos de violaciones a los
derechos humanos que Ileguen a su conocimiento y no de-
jar impunes a los perpetradores de estas Ultimas; y, final-
mente, se obliga a reparar a sus victimas.

Debe hacerse énfasis en dos aspectos que la ilustrada
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefial ado:
el primero de ellos con relacion al deber de respeto y, el
segundo, respecto al deber de garantia. En cuanto al deber
de respeto, debe observarse que la Corte Interamericana
alude a que su cumplimiento recae sobre “toda forma de
gjercicio del poder publico”. Por su parte, con relacion al
deber de garantia, debe advertirse que el mismo tribunal
se refiere -especialmente al tratar la obligacién de preven-
cién- a que su cumplimiento “no se agota con la existen-
ciade un orden normativo dirigido a hacer posible el cum-
plimiento”.
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Se desprende, por lo tanto, que el cumplimiento o in-
cumplimiento del deber de respeto y del deber de garan-
tia, tiene que observarse en cualquier manifestacion de la
funcién pablica del Estado. Ningun organismo o entidad
dentro de la estructura del Estado se encuentra exento de
la supervision gue la PDDH debe realizar como parte de
su funcién constitucional de velar por €l respetoy la ga-
rantia de los derechos humanos. En ese sentido hay que
remarcar que tanto los 6rganos constitucionales funda-
mentales -legislativo, gjecutivo y judicial- como los res-
tantes 6rganos constitucionales, y aquellos creados por
fuentes de derecho infraconstitucionales, son objeto de la
accion de supervision de la PDDH sobre el cumplimiento
de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos.

Ahorabien, la PDDH, de conformidad con su mandato
constitucional esta determinada a velar por el cumpli-
miento y la observancia de |os deberes de respeto y garan-
tiaen laformay sentido que tales expresiones poseen en
el derecho de los derechos humanos. En su acepcion mas
simple velar implica “ permanecer despierto el tiempo
destinado a dormir” , y mas especificamente, “ cuidar so-
licitamente algo” 27. El mandato constitucional, por tanto,
configura un sentido de vigilancia y de cautela hacia el
cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de
los derechos humanos, vigilancia y cautela que se debe
realizar aun cuando todos duermen y que debe caracteri-
zarse por ser diligente. Esto significa, y sin necesidad de
ninguna otra consideracion, que la funcién principal de la
PDDH es |la de fiscalizar y controlar al Estado de El Sal-
vador, en sus diferentes manifestaciones, bajo el parame-
tro del deber de respeto y de garantia.

Las posibilidades habilitadas con la funcion en refe-
rencia son suficientemente amplias como para no necesi-

27 Rea Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua, vigésima segunda
edicién, 2001.
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tar ninguna otra atribucion. En rigor de verdad, las restan-
tes atribuciones constitucionales se encuentran dentro de
tales posibilidades. La funcién de fiscalizacion o monito-
reo del cumplimiento de los deberes de respeto y garantia
por parte del Estado de El Salvador habilita ala PDDH a
desarrollar e implementar una amplia metodologia de tra-
bajo dirigidaal logro de tales finalidades. Tal metodologia
debe gjustarse a la circunstancia que se fiscaliza o moni-
torea, y la utilizacién de la mismatambién se encuentraen
directarelacion con esa circunstancia.

2.2.5.2.2. Supervisar la actuacion de la administra-
cion publica frente a las personas

La PDDH no se encuentra llamada a realizar una su-
pervisién de lalegalidad de la administracion pablica per
se. Para ese proposito se encuentra disefiada la jurisdic-
cion contenciosa administrativa, la cual, incluso, puede
ser instada por la PDDH en egjercicio de su atribucion
constitucional de promover recursos judiciales o adminis-
trativos para la proteccion de los derechos humanos.

Asi, lalabor de supervision de la actuacion de la admi-
nistracion publica frente a las personas posee un sentido
de conservar la funcién originaria del Ombudsman, en
atencion al seguimiento de la calidad de los bienes y ser-
vicios que la administracion publica ofrece a las personas,
la razonabilidad de costos y aspectos semejantes.

El gjercicio de esta atribucion constitucional no inhibe
ala PDDH del cumplimiento de sus restantes funciones
constitucionales, en especial cuando de tal supervision se
desprenden circunstancias que puedan significar una afec-
tacion a los derechos humanos. Por ejemplo, si de la su-
pervisién de la administracion pablica en cuanto ala cali-
dad del agua se observa que esta no satisface un estandar
aceptable para el consumo humano, la PDDH puede ini-
ciar oficiosamente unainvestigacion por posible violacion
del derecho humano alasalud y ala alimentacion.
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Nuevamente el contexto de la creacion de la PDDH
ayuda ampliamente para tal determinacion. Ha quedado
muy claro que el propésito fundacional de la institucién
ha sido la promocién y la proteccion de los derechos hu-
manos y que, desde un sentido ontol égico, estos derechos
suponen limitaciones a la libertad de la accién politica, y
son limitaciones que operan en una doble via: limitan lo
gue la accién politica puede positivamente hacer (median-
te actuaciones), y limitan lo que la accion politica puede
negativamente hacer (mediante omisiones).

Sin embargo, limitaciones al gjercicio de la accion po-
litica pueden existir desde diferentes indoles, sin que se
trate de derechos humanos. A tal propdsito ayuda indicar
gue las formalidades que debe revestir toda accién politi-
ca -cuya inobservancia provoca, en determinadas ocasio-
nes, invalidaciones de los actos- operan como auténticos
diques que constrifien las posibilidades de tal actuacion, y
no necesariamente traducen la proteccién de los derechos
humanos.

Lo que interesa dilucidar, por tanto, es si los limites
denominados derechos humanos son, en si mismos, valo-
res, o al menos los recogen y expresan. De lo contrario, la
labor de la PDDH no tendria ninguna diferencia a la de
cualquier mecanismo de control de la actividad publica,
como la que puede gjercer una contraloria de gestion de
fondos publicos o una contraloria de exclusiva legali-
dad?8,

Asi, en el plano nacional, la primera referencia sustan-
tiva sobre el asunto estara determinada por €l PreAmbulo
de la Constitucién, que establece como uno de los valores
gue orienta la labor constituyente (creacion y enmienda
constitucional) el respeto de la dignidad de las personas.
La Sala de lo Constitucional, maximo intérprete judicial

28 Ver documento ”Fundamentos filostficos de la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos” .
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de la Constitucion, ha destacado el imperativo de recono-
cer que la Constitucion no es una mera ley fundamental o
superior, sino que ademas se trata de un conjunto norma-
tivo que ha optado por una serie de principios de las tra-
diciones del constitucionalismo, lo que significa que la
Constitucion no es la mera codificacion de la estructura
politica superior del Estado salvadorefio, sino que si bien
define esa estructura, 1o hace a partir de un determinado
supuesto y con un determinado contenido, siendo tal su-
puesto la soberania popular y su contenido el reconoci-
miento de la persona humana como el origen y fin de la
actividad del Estado lo que conlleva la busqueda por la
efectivay real vigencia de los derechos fundamentales de
la persona?®.

En el mismo sentido, el Preambulo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civilesy Politicos, y el Predmbulo del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturales, son coincidentes al destacar que los derechos
humanos (iguales e inalienables para todos los miembros
de la familia humana) se desprenden y derivan de la dig-
nidad inherente a la persona humana.

Como puede advertirse en este momento, la naturaleza
axiol égica de los derechos humanos que establecen no s6-
lo los limites principales de la accion politica (en abstrac-
to) sino también el contenido de tales limites determinado
por la dignidad de la persona humana, imprimen un senti-
do especial alalabor delaPDDH. LaPDDH no es asi una
simple entidad fiscalizadora del cumplimiento de ciertas
normas juridicas -las que tratan de derechos humanos- si-
no mas bien, tiene por misién el resguardo de los valores
gue se encuentran implicitos y subyacen en las formula-
ciones juridicas que denominamos “ derechos humanos”.

29 Sdla de lo Congtitucional de la Corte Suprema de Justicia, Caso de la
Inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la
Delincuencia y e Crimen Organizado, inconstitucionalidad 15-96 y otras,
sentencia definitiva del 14 de febrero de 1997.
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Siendo €l objeto de proteccion de la labor de la PDDH
de natural eza axiol 6gica (aungue revestida de formas juri-
dicas, que le permiten comprension epistemol égicay me-
todol 6gica), se comprende que su labor es, a mismo tiem-
po, unalabor con fundamentos deontoldgicos. La labor de
la PDDH es asi una labor dirigida a propiciar la realiza-
cién empirica del deber ser contenido en las formulacio-
nes juridicas de los derechos humanos. Su labor est4, por
tanto, fundamentada deontol 6gicamente.

Tomando en consideracion las facultades constitucio-
nalesy legales dela PDDH, dentro de las cuales esta la de
emitir resoluciones tanto de carécter publico como priva-
do, incluyendo la censura publica3? dependiendo de cudl
sea el caso procesado, se pueden presentar dos posibilida-
des: primera, que el funcionario sefialado o la autoridad
responsable no cumpla con las recomendaciones hechas
en la resolucién, operando entonces la censura publica3?,
sin perjuicio de las medidas jurisdiccionales o administra-
tivas; y segunda, en el supuesto caso en que laviolacion a
los derechos humanos denunciada o iniciada de oficio,
contenga una elevada gravedad o que haya sido el resulta-
do de una actividad sistematicas2.

30 Art. 12.- Ademés de las atribuciones contempladas en el articulo anterior,
el Procurador tendré |as siguientes:

6°) Emitir resoluciones de censura publica contra los responsables materiales
o intelectuales de violaciones a los derechos humanos.

31 Art. 32.- Cuando en la resolucion se hicieren recomendaciones a ser cum-
plidas por la persona, autoridad o entidad responsable; si en el plazo razona-
ble sefialado por €l Procurador no se tomaren las medidas o no seinformare de
las razones para no adoptarlas, emitira censura piblica, sin perjuicio de hacer
del conocimiento de la méxima autoridad de la entidad involucrada, |os ante-
cedentes del caso y las recomendaciones sugeridas.

32 Art. 33.- El Procurador podra publicar la resolucion, si lo estimare conve-
niente o emitir resoluciones de censura publica en casos graves, violaciones
sisteméticas de |os derechos humanos, por falta de colaboracién u obstaculiza-
Cidn en sus actuaciones o por incumplimiento de sus recomendacionesy en las
demés situaciones que determine.
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Importante es destacar que esta ha sido una practica
poco utilizada por la PDDH; han sido pocas veces en las
gue la institucion se ha pronunciado en tal sentido aun
cuando el incumplimiento por parte de la administracion
haya sido realizado: aqui €l patron cultural que tiene que
ver con el llamado “quemiportismo”, contrapuesto a la
responsabilidad de sus actos, se pone de manifiesto pre-
sentdndose, en muchos casos, situaciones en las que no se
enviael informe oficial33 solicitado, con mucho menos ra-
zo6n -por falta de responsabilidad o por darles pocaimpor-
tancia- se acataran y cumpliran las recomendaciones he-
chas por el Ombudsman.

La PDDH ostentalafacultad de publicar en los medios
de comunicacion masiva las resoluciones -si |o estimare
necesario- en casos de graves violaciones o sistematica
violacion de los derechos humanos. En esta accién opera
la presion de la opinion publica que, en el caso de El Sal-
vador, constituye una fuerte [lamada de atencion que debe
tomar en consideracion la autoridad responsable dado el
nivel de influencia que tienen los medios de comunicacion
en sus diferentes manifestaciones en la poblacién del pais.

CAPITULO IlI

ACATAMIENTO Y CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLU-
CIONES DEL OMBUDSMAN SALVADORENO

3.1. Algunos principios utilizados por el Ombuds-
man salvadorefio en sus resoluciones

El documento “Fundamentos de la Labor de la Procu-
raduria para la Defensa de los Derechos Humanos', ela-

33 Art. 46.- Toda persona que impidiere, coartare u obstaculizare en cual quier
forma, no enviare losinformes que el Procurador le solicite, negare su acceso
a expedientes, lugares, documentos e investigaciones necesarias para €l
cumplimiento de sus atribuciones, incurrira en las responsabilidades penales
0 administrativas correspondientes.
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borado por esta institucion, sefiala claramente la utiliza-
cioén de algunos principios en las resoluciones que emite.
Este documento establece el uso de los principios genera-
les del derecho dentro de su funcién de tutela:

La PDDH esta ampliamente facultada para recurrir a
los principios generales del derecho pero, especialmentey
por sobre todo, a las exigencias basicas de la justicia, la
razén y la equidad a fin de garantizar la mas amplia pro-
teccion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, antes o incluso en contra de normas positivas
expresas de cualquier jerarquia. Siguiendo la propuesta de
Dworkin, podemos echar mano de “estandares que no fun-
cionan como normas, sino gue operan de manera diferen-
te, como principios, directrices politicas y otro tipo de
pautas” 34, precisamente porque la PDDH se guia, antes
gue regirse incondicional y ciegamente por una norma ju-
ridica positiva, por el fundamento esencial de los dere-
chos humanos: la dignidad intrinseca de todos los seres
humanos. Y es que los catdlogos de derechos contenidos
en las normas positivas “no agotan ni pueden agotar las
infinitas formas que a lo largo del tiempo puede tomar la
proteccion de la dignidad humana’35.

A continuacion se presenta brevemente la aplicacion
de algunos principios en diferentes resoluciones. Se vera
también como se encuentran en laregulacién holandesa, a
manera de comparacion:

Principio de igualdad: Este principio tiene su base le-
gal en los articulos 236 y 1137 de la Constitucion de la Re-
publica; este ultimo con relacion a debido proceso.

34 Dworkin, Ronad. Taking rights seriously. Editorial Ariel, Barcelona,
1989, p. 72.

35 Medina, Cecilia. Derecho Internacional de |os Derechos Humanos. Edito-
rial CeciliaMedina, 1988, p. 25.

36 Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisicay mo-
ral, alalibertad, ala seguridad, a trabajo, ala propiedad y posesion, y a ser
protegida en la conservacion y defensa de |os mismos.
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En la doctrina holandesa, este principio establece que
“los casos iguales deben de ser tratados de igual mane-
ra’38, El problema que tiene constituye en definir cudles
Casos son iguales y en qué aspectos relevantes esos casos
similares son diferentes.

Este principio dentro de la normativa nacional juega un
importante rol en el derecho administrativo. En el caso ho-
landés, la Constitucién de los Paises Bgjos, en su seccion
primera, contiene la obligacion general de tratar igualita-
riamente los casos iguales, sin embargo, hasta la fecha es-
te principio no ha sido codificado en la GALA.

Principio de responsabilidad: La consideracién princi-
pal de este principio es aplicable en aquellos casos en que
el Estado ha afectado derechos por la realizacion de algu-
na actividad ilegal, por lo que estéa en la obligacion de res-
tituirlos ademas de pagar una compensacion econémica a
lavictima.

Principio de motivacion: Este principio esta vinculado
con el derecho de los ciudadanos de conocer acerca de las
circunstancias de la resolucion administrativa. La doctrina
salvadorefia considera que la aplicacion de este principio

Se garantiza el derecho & honor, alaintimidad persona y familiar y alapro-
piaimagen.

Se establece la indemnizacion, conforme ala ley, por dafios de caracter mo-
ral.

37 Art. 11.- Ninguna persona puede ser privada del derecho alavida, alali-
bertad, ala propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo alas leyes; ni puede ser en-
juiciada dos veces por la misma causa.

La personatiene derecho a habeas corpus cuando cualquier individuo o auto-
ridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera el ha-
beas corpus cuando cualquier autoridad atente contrala dignidad o integridad
fisica, psiquica o moral de las personas detenidas.

38 Langbroek, Philip M. General Principles of Proper Administration in
Dutch Administrative Law. GALA.
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estd fundamentada en los articulos 1139 y 182.540 de la
Constitucion de la Republica. Se establece que en el area
judicial los jueces estan obligados a aplicar una pronta y
debida justicia, lo que también implica que las sentencias
deben de ser lo suficientemente motivadas.

Principio de participacion publica: Este principio esta
mas vinculado con la actividad de los gobiernos locales,
como las municipalidades, en el sentido de que, en la to-
ma de decisiones para la g/ecucion de cualquier proyecto,
debe de realizarse una consulta ciudadana y sobre esa ba-
se debe de tomarse la decision. Tal principio se encuentra
regulado por el Codigo Municipal en los articulos 4.10 y
31.6. Este tiene aplicaciéon Unicamente en la esfera muni-
cipal y no anivel del gobierno central.

En la legislacion holandesa esta regulado en el articu-
lo 3:24 de la GALA4L, y se aplica sobre todo en los pro-
cesos de adjudicacion de licencias para la eecucion de
obras, proyectos u otros similares.

39 Ver pie de nota No. 17.

40 Art. 182 de la Congtitucion de la Republica. Funciones de la Corte
Suprema de Justicia:

5° Vigilar que se administre prontay debida justicia, paralo cual adoptaralas
medidas que estime necesarias,

41 Art. 3.24 delaGALA de Holanda.

1. Cualquier persona puede presentar sus reservas por escrito a la autoridad
administrativa dentro de cuatro semanas de lafecha en la cua e borrador ha
sido depositado para su inspeccion.

2. Lafecha de recepcion debe de constar por escrito en el documento.

3. La autoridad administrativa enviard una copia de cada reserva sometida a
aplicante y alas otras autoridades administrativas que actlian como consejera
lo mas pronto posible.

4. El persona particular de una persona que ha sometido sus reservas escritas
no debera ser separadasi €l o requiere. La peticion deberd hacerse por escrito
a la autoridad administrativa, empezando los particulares referidos en las
primeras oraciones.

192



El Salvador

Principio de legalidad: Muchas resoluciones emitidas
por la PDDH estan fundamentadas bajo este principio. La
consideracion principal es que el Estado tiene la obliga-
cién de cumplir con laley y sus procedimientos, a menos
gue ellas violenten derechos humanos, por lo que el fun-
cionario publico tiene la obligacion de apegarse a lo que
la Constitucion de la Republica establ ece de acuerdo a sus
articulos 18542 y 23543,

“El principio de legalidad, en materia sancionatoria, impli-
ca necesariamente que la determinacion de las conductas
sancionables, las sanciones imponibles, la gradualidad de
las mismas, las excluyentes de responsabilidad, y cualquier
otro elemento necesario para determinar con precision la
procedencia de una sancién en perjuicio de una persona, de-
be hacerse mediante una ley formal, emitida por la Asam-
blea Legidativa, y sancionada y promulgada por € Presi-
dente de la RepUblica. La via reglamentaria no satisface el
estandar aceptado del principio de legalidad. Laremision a
un reglamento de la gradualidad de una sancion no es com-
patible con €l articulo 9 de la Convencién Americanani con
el articulo 15 de la Constitucion de la Repiblica’44.

L a doctrina holandesa define este principio asi:

“El principio de legalidad implica que las actividades de la
administracion pueden sdlo ser basadas en unaley. En estas
leyes ademas las discreciones legales, el poder en su mayor
parte también discrecional con relacion a actividades de 6r-

42 Art. 185 de la Constitucion de la Republica. Dentro de la potestad de ad-
ministrar justicia, corresponde alos tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar lainaplicabilidad de cualquier ley o disposicion
de los otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales

43 Art. 235 de la Constitucion de la Republica. Todo funcionario civil o mili-
tar; antes de tomar posesion de su cargo, protestaré bajo su palabra de honor,
ser fiel alaRepublica, cumplir y hacer cumplir la Constitucién, atendiéndose
a su texto cualesquiera que fueren las leyes, decretos, érdenes o resoluciones
que la contrarien, prometiendo, ademas, el exacto cumplimiento de los debe-
res que el cargo le imponga, por cuya infraccion seré responsable conforme a
las leyes.

44 Resolucion de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
de El Salvador.
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denes u otros ha sido dado alas autoridades administrativas.
Asi que estas actividades s6lo se pueden hacer segiin €l es-
crito y las normas legal es sobreentendidas, 10s principios de
la administracion apropiada que se puede ver como partes
de los principios del gobierno bueno. El legislador impuso
los principios escritos, pero la magistratura desarrollé los
principios sobreentendidos’4°.

Principio de transparencia: Se refiere a la obligacion
de la administracién pablica de ser transparente en su ges-
tion; esto da cabida alarazon de ser de la Corte de Cuen-
tas de la Republica en el sentido de que es el 6rgano en-
cargado de fiscalizarla pero Unicamente en lo relacionado
con los fondos publicos, méas no en otras areas; sin embar-
go, en las resoluciones de la PDDH se hace referencia a
este principio en los casos de reduccion de personal, rees-
tructuracién organica y actuacion en la gjecucion de sus
funciones; ademas se habla de él en sus documentos pero
sin definir claramente su contenido.

Adam Tomkins* habla de cinco valores que se en-
cuentran contemplados dentro de este principio en su apli-
cacion en la esfera europea: 1. Acceso a los documentos,
al menos para informacion; 2. Conocimiento del que esta
tomando la decision y de como las decisiones especificas
fueron tomadas; 3. Comprensibilidad y accesibilidad alas
estructuras, estructura y los procedimientos de la toma de
decisiones; 4. lo concerniente a la consulta; 5. 1o que en
términos |legales tiene una profunda raiz en la Unién Eu-
ropea, llamese, la obligacién de dar razones.

Principio de cuidado: Este principio establece la obli-
gacion de la administracion publica de tener cuidado en la
toma de decisiones para, precisamente, no afectar dere-
chos de | os ciudadanos; de esa manera se relacionacon los

45 Addink, G. H. From Principles of Proper Administration to Principles of
Good Governance. 19 de junio, 2002.

46 Ver Transparency and the Emergence of European Administrative Law, p.
219.
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principios de transparenciay el derecho al acceso publico
alainformacion.

Seguin Philip M. Langbroek4’, en el caso holandés es-
te principio alin no ha sido definido; no obstante, es uno
de los principios administrativos mas utilizados. Lang-
broek |o define como la obligacion de preparar cuidadosa-
mente una orden, lo que significa investigar el caso a fin
de encontrar la informacion que puede ser tomada en
cuenta en la toma de decisiones; darle a las partes intere-
sadas la oportunidad procesal para que aporten informa-
ci6én acerca de lo que les preocupay sobre sus intereses al
6rgano administrativo que va a tomar la decision antes de
gue latome; e identificar adecuadamente los hechos y los
intereses gue conciernen en la decision. Este principio es-
taregulado en la GALA en laseccion 3:2 y en la seccién
4:7y 4:8.

Principio de Proporcionalidad: Este principio implica
una limitacion en materia de derechos humanos para que
esta se desarrolle Unicamente en la cuantia estrictamente
necesaria para lograr el propdésito perseguido con la res-
triccion. En el caso de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, para que larestriccion sea valida, tal prop6-
sito debe ser la promocién del bienestar general. En la
doctrina holandesa puede verse cuando, una vez hecha la
solicitud, el érgano de gobierno sopesa los intereses con-
trapuestos y redacta el contenido de la orden establecien-
do, alaluz de este principio, que el resultado de la apli-
cacion de esa orden sea proporcional a la finalidad que
busca. En la GALA este principio se encuentra regulado
en la seccion 3:4, subseccion 248,

47 Langbroek, Philip M. General Principles of Proper Administration in
Dutch Administrative Law.

48 Art. 3.4 of the General Administrative Law Act of the Netherlands.

2. The adverse consequences of an order for one or more interested parties
may not be disproportionate to the purposes to be served by the order.
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En la esfera juridica europea, en general se plantea de
igual manera que en Holanda, es decir, el contenido de es-
te principio se refiere practicamente alo mismo y esta re-
gulado en el articulo 6 del Cédigo Europeo de Buena Con-
ducta Administrativa®.

Principio de obligatoriedad: Es también el “principio
de legalidad procesal o de indiscrecionalidad” y es obliga-
cion de la Fiscalia General de la Republica gjercer la ac-
cién penal siempre que concurran las condiciones reque-
ridas por laley cuando se le precise. No realizarla consti-
tuye unaviolacion al articulo 193°0 de la Constitucién de
la Republicay a laley.

49 Art. 6 of the European Code of Good Administrative Behaviour. Proportio-
nality:

1. When taking decisions, the official shall ensure that the measures taken are
proportional to the aim pursued. The officia shall in particular avoid restric-
ting the rights of the citizens or imposing chargers on them, when those res-
trictions or charger are not in areasonabl e relation with the purpose of the ac-
tion pursued.

2. When taking decisions, the official shall respect the fair balance between
the interests of private persons and the genera public interest.

50 Art. 193.- Corresponde al Fiscal General de la Repblica:
1° Defender los intereses del Estado y de la Sociedad,;

2° Promover de oficio o a peticion de parte la accion de lajusticia en defensa
delalegalidad.

3° Dirigir lainvestigacion del delito con la colaboracion de la Policia Nacio-
nal Civil enlaforma que determine laley.

4° Promover la accion penal de oficio o a peticion de parte.

5° Defender los intereses fiscales y representar a Estado en toda clase de jui-
ciosy en los contratos sobre adquisicién de bienes inmuebles en genera y de
los muebles sujetos a licitacion, y los demas que determine laley;

6° Promover el enjuiciamiento y castigo de los indiciados por delitos de aten-
tados contra las autoridades, y de desacato;

7° Nombrar comisiones especiales para el cumplimiento de sus funciones;

8° Nombrar, remover, conceder licenciasy aceptar denuncias alos Fiscales de
la Corte Suprema de Justicia, de las Camaras de Segunda I nstancia, de los Tri-
bunales Militares y de | os tribunal es que conocen en primerainstancia, y alos
Fiscales de Hacienda. | gual es atribuciones g ercera respecto de los demas fun-
cionarios y empleados de su dependencia;
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3.2. Obligacion de acatamiento y cumplimiento de las
recomendaciones hechas por el Ombudsman en sus
resoluciones por parte de los funcionarios publicos

En El Salvador las resoluciones de la Procuraduria no
son legalmente exigibles debido a su caracter no vinculan-
te; estas contienen Unicamente una fuerza moral hacia €l
servidor publico sefialado como responsable de un acto
inapropiado que constituya una violacién de los derechos
humanos. Laley no lo contempla ni existe disposicion le-
gal especifica que regule algun tipo de sanciones en con-
tra de las autoridades administrativas o funcionarios pu-
blicos en general.

La Constitucion de la Republica establece obligaciones
0 responsabilidades que deben cumplir los funcionarios
publicos en su articulo 235°1.

Se entiende que todos los funcionarios publicos deben
responder a las solicitudes hechas por el Ombudsman. La
ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos establece en su articulo 2752 que se les solicita-
ré por escrito alos funcionarios pablicos un informe acer-
ca de los hechos denunciados o iniciados oficiosamente.
Como se mencion® anteriormente, existe aversion por
parte de aquellos a cumplir con dicha obligacién y a aten-
der este tipo de solicitudes.

Aunque la ley le otorga a funcionario cuestionado un
plazo de 72 horas contadas a partir de la recepcion de la

10° Velar porque en las concesiones de cualquier clase otorgadas por €l Esta
do, se cumplacon los requisitos, condiciones y finalidades establecidas en las
mismasy ejercer a respecto las acciones correspondientes;

11° Ejercer las demas atribuciones que establezcala Ley.

51 Ver pie de nota No. 41.

52 Art. 27.- Admitida la denuncia, € procurador promovera la investigacion
del caso y solicitara inmediatamente a funcionario, institucién, autoridad o
persona sefial ada como presunto responsable 0 a su superior jerérquico, rinda
un informe sobre el hecho y las medidas adoptadas al respecto.
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solicitud para rendir su informe, frecuentemente estos no
lo hacen dentro de ese plazo, |o hacen amedias o no lo ha-
cen del todo. El articulo 46°3 hace referencia a la manera
de proceder en caso de incumplimiento del funcionario
publico a esta disposicion legal.

En cuanto al acatamiento y cumplimiento de las reso-
luciones del Ombudsman en El Salvador, podria decirse
gue la censura publica es el Unico instrumento legal que
ostenta la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos para exigir el cumplimiento de las recomenda-
ciones hechas en sus resoluciones, por el simple hecho de
gue la administracion publica tiene interés de no aparecer
como un ente violador de derechos humanos o de estar
€jecutando sus funciones de manera inapropiada, debido
mas a su afan de promocion politica que por conviccion
de ser unafiel servidora publica.

LaLey delaProcuraduria paralaDefensa de los Dere-
chos Humanos no contempla la posibilidad de recurrir sus
resoluciones. Esta situacion, sin embargo, ha sido supera-
daen la practica. Se han presentado situaciones en que el
denunciante no ha quedado conforme con la resolucion
dictada, acudiendo a la oficina del Ombudsman para ex-
presar su desacuerdo; en estos casos, la institucién ha re-
visado el expediente y laresolucion y, en algunas ocasio-
nes, harealizado una nuevainvestigacion. De igual mane-
ra ha sucedido con funcionarios denunciados, actudndose
de la misma forma.

53 Art. 46.- Toda persona que impidiere, coartare u obstaculizare en cualquier
forma, no enviare los informes que el Procurador le solicite, negare su acceso
a expedientes, lugares, documentos e investigaciones necesarias para €l
cumplimiento de sus atribuciones, incurrira en las responsabilidades penales
o administrativas correspondientes.

En cualquiera de los casos precitados € Procurador dard aviso inmediata-
mente a Fiscal General de la Replblica de los hechos respectivos, para que
gjerza la accion penal pertinente y en su caso, a la autoridad administrativa
competente.
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Existen ciertos mecanismos que ayudan en la exigibi-
lidad del cumplimiento de las recomendaciones del Om-
budsman que no necesariamente tienen fundamento legal
y gjercen cierto control de la administracion publica. Uno
de ellos o constituyen las organizaciones no gubernamen-
tales (ONGs), que atienden gran cantidad de quejas diaria-
mente, procesandolas a fin de buscarles una solucion. Al
hacer publicas dichas quejas, hacen una fuerte presion a
autoridades y funcionarios publicos para que acojan las
disposiciones recomendadas. En segundo lugar, estan los
medios de comunicacion que juegan un papel muy impor-
tante en la difusiéon de las denuncias; estos a menudo no
se limitan a publicar los casos o resultados de la gestion
de las ONGs sino que van mas all4, investigando aspectos
vinculados con la problemética y, convirtiéndose asi, en
otra fuente de presién.

El aspecto informativo de denuncia ejercido por estos
sectores de |la sociedad de alguna manera se vinculan re-
ciprocamente con el quehacer del Ombudsman en el sen-
tido de que se da un intercambio de datos entre ellos: son
fuentes de informacién que el Ombudsman aprovecha pa-
ralatutelay proteccion de los derechos humanos.

La obligacion del Ombudsman de informar anual men-
te alaAsamblea L egislativa sobre su gestion®* proporcio-
na otro mecanismo de presion hacia las autoridades y ser-
vidores publicos por cuanto esta puede interpelar al fun-
cionario®® que considere conveniente. Sin embargo, lain-
terpelacion ha sido utilizada muy pocas vecesy s6lo cuan-

54 Art. 49. El Procurador rendird anualmente a la Asamblea Legidativa un
informe de labores en € que se detallara sus actuaciones en la proteccién de
los derechos humanos. Ley de la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos de El Salvador.

55 Art. 131. Corresponde alaAsamblea Legisativa

34°. Interpelar alos Ministros o Encargados del Despacho y alos Presidentes
de Instituciones Oficiales Autdnomas. Constitucion Politica de la Republica
de El Salvador.
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do el error cometido ha sido de una gravedad capital, de-
bido a que los politicos salvadorefios guardan una actitud
similar a la administracién publica con respecto a las re-
comendaciones emanadas de la Procuraduria.

3.3. Conclusiones

En la PDDH salvadorefia existe una Seccion de Segui-
miento que tiene como objetivo la verificacion del cum-
plimiento de las recomendaciones contenidas en las reso-
luciones finales de la institucion y la notificacion de di-
chas resoluciones, sean 0 no de responsabilidad. Con tal
fin efecttan diligencias para constatar, por la vista de do-
cumentos o entrevista con la autoridad que fue declarada
responsable de la violacion, si se ha cumplido o no lare-
comendacion, verificando que se dé su cumplimiento y
preparando un informe que indique las diligencias efec-
tuadas para que quede documentado en el expediente.

En caso de incumplimiento de la recomendacion por
parte del funcionario se informa a Procurador(a), lo que
puede dar lugar a que se efectlie una censura publicasi es-
te lo estima procedente.

En el pasado no se le ha dado a la Seccion de Segui-
miento la importancia que merece ni el estatus adecuado
dentro de la estructura organicainterna; la actual adminis-
tracién, consciente de su trascendencia para el trabajo co-
tidiano de lainstitucion, ha fortalecido esa area dotandola
de mayor personal juridico y de notificacion, y esta consi-
derando la posibilidad de consolidarla como un departa-
mento.

Anteriormente, el trabajo de esta seccidn se limitaba a
la tramitacién de la denuncia que se hacia con base en el
modelo anterior, la investigacion del deber de respeto y
deber de garantia.

Cabe sefiaar que, dentro de lanuevamodalidad, el De-
partamento de Denuncias emite una resolucién en la que
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admite y resuelve con base en las facultades que la Cons-
titucién otorga a la PDDH: se dictan recomendaciones,
medidas cautelares, se incoa la investigacion en sede ad-
ministrativaafin de activar lajusticiaen tal sede, etc. Con
esto se pretende que el Estado cumpla con el deber de ga-
rantia por lo que es esencial verificar el cumplimiento de
lo recomendado por lainstitucion. Esta funcion la efectia
el Departamento de Procuracion que -en el anterior mode-
lo- Unicamente investigaba los casos, labor que actual-
mente realiza excepcional mente, por ejemplo, en casos de
violacion del derecho al debido proceso. Hoy en dia, este
departamento verifica si la autoridad denunciada cumple
0 no con larecomendacién a fin de dictaminar su respon-
sabilidad en la violacion. Al ser el Departamento de Pro-
curacion el que lleva a cabo la labor de verificacion, este
deberia ser el encargado de efectuar una resolucion final
gue declare si hubo o no violacion, dictando medidas en
caso afirmativo y recomendando, por ejemplo, el funcio-
nario que se encargara de la verificacion de cumplimiento
del caso en cuestion.

Los criterios utilizados en el Departamento de Denun-
cias para valorar si es procedente una denuncia o no, se
basan en primer lugar en los preceptos constitucionales'y,
en segundo lugar, en la normativa internacional en mate-
ria de derechos humanos, sin detrimento de que €l recep-
tor de la denuncia pueda aplicar otros criterios fundados
para calificar un caso.

CAPITULO IV

ACATAMIENTO Y CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLU-
CIONES DEL OMBUDSMAN HOLANDES

Es necesario observar el mandato legal y constitucio-
nal del Ombudsman holandés para comprender mejor su
guehacer.
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La Constitucién del Reino de los Paises Bajos estable-
ce en su articulo 78, paragrafo 156 |as atribuciones del
Ombudsman. Por su parte, el preambulo de la Ley del
Ombudsman Nacional establece:

“... Que la necesidad existe para la provision especial para
investigar lamaneraen cudl el gobierno ha actuado en cier-
to asunto hacia el ciudadano individual y que es deseable
gue en esta conexion avance al establecimiento de la ofici-
na de Defensor del Pueblo Nacional. ..”

En los Paises Bajos un caso puede iniciarse de dos ma-
neras fundamentalmente; una es la via de la denuncia in-
terpuesta por cualquier ciudadano®’ de acuerdo a lo esta-
blecido en el capitulo 9 delaGALA; estaviaeslamas co-
mun y debe hacerse de manera escrita. La otra via es la
oficiosa, es decir, el Ombudsman puede iniciar de oficio
una investigacion®8 contra la administracion publica al
conocer por cualquier medio sobre un acto inapropiado
cometido por autoridad o servidor publico. Esta ha sido
utilizada con mas vigor en los ultimos afios, como de-
muestra el Resumen del Reporte Anual 2001 de la oficina
del Ombudsman holandés:

“El afo pasado el Ombudsman Nacional decidié hacer el
uso més grande de su poder amparado en la seccion 15 del
Acto Naciona de Defensor del Pueblo e “instituye una in-
vestigacion sobre la manera en que una autoridad adminis-

56 Art. 71a.1 of the Congtitution of the Kingdom of the Netherlands. "The
National Ombudsman shall investigate, on request or of his own accord,
actions taken by central government administrative authorities and other
administrative authorities designated by or pursuant to Act of Parliament.”

57 Section 12.1 of the National Ombudsman Act of The Netherlands. Any
person has the right to request the Ombudsman in writing to investigate the
way in wich administrative authority has acted towards a narural person or
legal entity in a particular matter, unless more than one year has elapsed since
the action in question (....)

58 Section 15 of the National Ombudsman Act of the Netherlands. Unless
section 16 applies, the Ombudsman shall be entitled to institute an investiga-
tion on his own initiative into the way in which an admiistrative authority has
acted in a particular matter.
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trativa ha actuado en circunstancias particulares’ oficiosa-
mente. La decision incrementd los cuestionamientos. Sin
embargo, 10 que es en cuestion, aqui estd meramente el uso
de cierto poder en una escala mayor nunca antes vista. Nin-
guna necesidad es sentida para extender o ensanchar este
poderio alin més. Si e Ombudsman Nacional recibe regu-
larmente la queja acerca de una préctica especifica de los
Organos del gobierno, él puede decidir empezar unainvesti-
gacion por su propia iniciativa. De esta manera, cualquier
problema que se funde en laraiz de numerosas quejas pue-
de venir a encender. En adicién, tratando con una queja es-
pecifica puede dar laluz que recae en un problema mas es-
tructural sobre lo que el quejoso ha externado. Empezar una
investigacién en su propiainiciativa ofrece una oportunidad
paraincluir tal aspecto en ladecision. En 2001, cinco inves-
tigaciones fueron realizadas oficiosamente por el Ombuds-
man Nacional, algunos de que eran de una combinacién na
tural (en base a denuncia, y oficiosamente)” 9.

Esta opcion proporciona la oportunidad -como una ex-
tension de las investigaciones en un caso especifico o se-
paradamente — de enfocarse sobre un problema mas es-
tructural en la practica administrativa de los 6rganos de
gobierno.

Una vez que la investigacion ha sido agotada, el Om-
budsman de los Paises Bajos debe de emitir una resolu-
cion®0 sobre el caso, el cual debe de contener los resulta-
dos de dicha investigacion y su decision. Laresolucion se
envia a la autoridad®? responsable y al funcionario sefia-
lado, si lo considera conveniente.

59 Anual report 2001 summary of Nationale Ombudsman of The Netherlands,
p. 16.

60 Section 27.1 of the National Ombudsman Act of The Netherlands. Once an
investigation has benn closed the Ombudsman shall draw up areport contain-
ing his finding and his decision.

61 Section 27.2 of the National Ombudsman Act of The Netherlands. The
Ombudsman shall send his report to the administrative authority concerned
and, where appropriate, yto the servant whose actions have been investigated.
If the investigation was carried out in response yto a petition as referred to in
section 12 he shall aso send his report to the petitioner.
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En la oficina del Ombudsman holandés, ademés de
existir las vias legalmente establecidas para la recepcién
de denuncias, se tiene un teléfono a disposicion del pabli-
co permanentemente para atender las consultas de los ciu-
dadanos; de esta forma se mantiene un mejor contacto con
la poblacién, lo cual esimportante para la institucion.

4.1. Exigibilidad del cumplimiento de las recomenda-
ciones del Ombudsman contenidas en sus resolucio-
nes

En la Ley del Ombudsman de Holanda encontramos
gue la parte procedimental es de suma importancia dentro
del procedimiento de depuracién de casos. En ella se des-
cribe el procedimiento utilizado en la investigacion asi
como las obligaciones que tiene el Ombudsman de infor-
mar ala Camara.

Igualmente importante es el uso en el procedimiento de
determinados criterios de valoracién preestablecidos que
sirven para evaluar los actos de la administracion dentro
de la consideracién de una dualidad en la relacion entre el
gobierno y los ciudadanos:. la legal y la social. El docu-
mento Una breve introduccion del Ombudsman Nacional
de Holanda las define asi:

“Relacion legal: laley apuntalay regulainnumerables for-
mas de la accion por |as autoridades, mientras los “ produc-
tos” de esa accion a menudo asumen unaformalegal. Visto
de este angulo, la funcién ejecutiva del gobierno implicala
aplicacion de laley.

Sin embargo, no todos | os gobierno tratan con miembros del
publico que son gobernados por ley, o tienen las consecuen-
cias legales. la relacion entre individuo y gobierno esta
compuesta por el contacto entre personas, la cual no es li-
mitada a sus roles como lo determinalaley.

Relacién social: Aproximado desde de este angulo, la ac-
cién por las autoridades es un asunto de como e gobierno
trata a los miembros del publico, y del manejo de los érga-
nos de gobierno.
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Desde esos dngulos se define si la actuacion de la adminis-
tracion es propia o no, fundada en |a seccién 2652, numeral
1 delaley del Ombudsman de los Paises Bgjos.”

Estos criterios deben ser tomados en cuenta en el mo-
mento en que se resuelven los casos con el fin de valorar
si el acto administrativo es propio o impropio; también
son de gran utilidad en el aspecto educativo del trabajo
diario del Ombudsman y, como muestra de ello, aparecen
adjuntos en su reporte anual.

El andlisis que se hace de los actos no es para ver los
aspectos de mera legalidad bajo la optica de las disposi-
ciones legales, ni de los preceptos constitucionales ni 1os
derechos humanos, ya que paratal efecto existen las Cor-
tes Administrativas; se hace para revisar |10s actos relacio-
nados con el principio de propiedad que es la sombrilla
gue ampara la proteccion de los ciudadanos en materia de
derechos humanos.

Como ejemplo de la utilizacién de los estéandares en las
decisiones se puede citar la aplicacion de los principios de
laigualdad en €l tratamiento para casos iguales, de razo-
nabilidad, de proporcionalidad entre lo que se dice y el
fin, de certeza legal y de expectativas legitimas, €l reque-
rimiento de proporcionar razones para la toma de decisio-
nesy ciertos deberes de cuidado®3.

El informe presentado ante las dos Camaras del Parla-
mento y ante los ministros®* es el resultado del trabajo
realizado durante un afio por la oficina del Ombudsman y
tiene amplia difusion. En él se incluyen las recomendacio-

62 Section 26 of the National Ombudsman Act of the Netherlands. The
Ombudsman shall determine whether or not the administrative authority acted
properly in the matter under investigation.

63  www.nationaleombudsman.nl

64 Section 28.1 of the National Ombudsman Act of The Netherlands. The
Ombudsman shall submit a report of his activity to both Houses of the
Parliament and to Our Ministers ...
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nes pertinentes para subsanar 10s actos impropios de la ad-
ministracion, dando pie a que los servidores publicos
cuestionados puedan ser interpelados por la Camara Baja
del Parlamento.

4.2. Algunos problemas con las autoridades publi-
cas

Sobre la base de su trabajo diario la oficina del Om-
budsman ha recogido algunos casos con |os que han debi-
do enfrentarse durante el desarrollo del procedimiento, los
cuales se recopilan de la siguiente manera:

Todos los anos, |os datos recogidos de la aplicacion de
los criterios paralaevaluacién en losinformesy en los ca-
sos terminados via intervencién se utilizan para establ ecer
cudl es el problema que el Defensor Nacional del Pueblo
encuentra normalmente en sus investigaciones. Seis son
los problemas que se han destacado en los Ultimos afios:

- Laceleridad con lacual setratan los casos. ¢Estalaau-
toridad administrativa cumpliendo con los requeri-
mientos para actuar sin demora?.

- La provision de informacion al individuo. Este es €l
problema del ocasional prolongado silencio oficial,
cuando el gobierno fallaal no informar al individuo in-
mediata y adecuadamente acerca de sus derechos y
obligaciones y cémo su caso esta siendo tratado.

- Tomar en cuenta la generalidad de las provisiones vin-
culantes (las regulaciones reglamentarias que dan las
politicas sobre el uso de medidas coactivas por parte de
la autoridad).

- Principios de razonabilidad y proporcionalidad (e.g.
cuando un funcionario tiene que escoger la manera de
tratar un caso).

- La certeza administrativa requerida en cuanto al alma-
cenamiento de los datos o la modificacién de estos.
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- El tratamiento de individuos (el requisito del conducto
apropiado, que es en parte un asunto del profesionalis-
mo de los funcionarios).

Los primeros dos problemas son los mas comunes y
hasta cierto punto estan interconectados. Estos requisitos,
y la certeza administrativa, estén directamente relaciona-
dos al tipo de procesamiento en una escala masiva que re-
presenta con frecuencia las operaciones de organizaciones
burocraticas grandes.

Los problemas restantes, por el contrario, relacionan
mucho mas el comportamiento del gobierno hacia miem-
bros del pablico en casos especificos.

Los criterios valorativos usados por el Ombudsman
Nacional de Holanda tienen alguna semejanza con ciertos
principios aplicados en las resoluciones de la Procuradu-
ria parala Defensa de los Derechos Humanos de El Salva-
dor; sin embargo, aquellos se constituyen en el pilar fun-
damental para sus resoluciones, teniendo muy poca apli-
cacion |os Principios de Buen Gobierno que rigen muchos
ambitos de la vida juridica del pais, |os cuales no son to-
mados como tal sino que estan de alguna manera contem-
plados en los criterios val orativos que son su fundamento,
como podra observarse en la siguiente lista:

Criterios valorativos usados por el Ombudsman ho-
landés

1. Derechos fundamental es.

2. Regulaciones generalmente vinculantes.
3. Balance de interés y justeza.

4, Certezalegal.

5. lgualdad.

6. Razonamiento.
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7. Buen trato.
7.1. Prontitud.
7.2. Provision de informacion activa.
7.3. Acuciosidad de la informacion activa.
7.4. Precisién administrativa.
7.5. Adecuada organizacion administrativa.
7.6. Instalaciones adecuadas.
7.7. Trato correcto.
7.8. Proteccion de la privacidad.

7.9. Varios.

CAPITULO V

ACATAMIENTO Y CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLU-
CIONES DEL OMBUDSMAN EUROPEO

Es importante mencionar que no en todos los paises
miembros de la Unién Europea existe la institucion del
Ombudsman como tal; doce de €llos la tienen instituida,
mientras Alemania, Luxemburgo e Italia no cuentan con
una. Sin embargo, todos tienen otras instancias que se en-
cargan de desarrollar dichas funciones; para el caso de
Alemaniay Luxemburgo existen los comités parlamenta-
rios, e Italia cuenta con municipales y Ombudsman regio-
nales.

El Ombudsman europeo nace a partir de su inclusion
en el Tratado de Maastricht, Holanda, en 1992 vy, particu-
larmente, en el titulo que confiere el derecho alos ciuda-
danos de presentarle sus quejas, contenido en los articul os
21y 195 del Tratado de la Comunidad Europea.
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El Ombudsman europeo fue creado con lafinalidad de
investigar los actos de mala administracion®® de las insti-
tuciones pertenecientes ala Unién Europeay sus 6rganos,
lo que significa que debe de investigar las quejas presen-
tadas contra aquellos.

Las instituciones y érganos que se encuentran bajo
control del Ombudsman europeo son la Comision Euro-
pea, el Consgjo de Ministros, el Parlamento Europeo, la
Corte de Cuentas, |la Corte de Justiciay la Corte de Prime-
ra Instancia de Luxemburgo, es decir que tiene competen-
cia sobre las actividades de las Cortes de la Comunidad,
no asi sobre las instituciones nacionales que estan bajo el
control de los Ombudsman locales o regionales de los Es-
tados miembros.

Las vias para iniciar la investigacion de los casos son
mediante la denuncia, que puede ser interpuesta por cual-
quier ciudadano®6 -o cualquier persona fisica o juridica-
de los paises miembros de la Union, y por oficio’. Los

65 |a definicion de mala administrarcion establecida por e Ombudsman eu-
ropeo a partir de su inclusion en el informe anual de 1997 y adoptada por €l
Parlamento Europeo es: ” Se produce mala administracion cuando un organis-
mo publico no obra de conformidad con las normas o principios alos que de-
be obligatoriamente atenerse”.

66 Articulo 43 de la Carta Europea de Derechos Humanos. Todo ciudadano
de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembrotiene derecho a someter el defensor del Pueblo
delaUniodn los casos de mala administracion en la accidn de las instituciones
u organos comunitarios, con exclusion del Tribunal de Justiciay del Tribunal
de Primera Instancia de sus funciones jurisdiccionales.

67 Articulo 9 - Investigaciones por iniciativa propia

9.1 El Defensor del Pueblo podra decidir la incoacién de investigaciones por
iniciativa propia.

9.2 El Defensor del Pueblo dispondra de las mismas facultades de investi-
gacion para las investigaciones por iniciativa propia que para las investiga-
ciones abiertas a consecuencia de una reclamacion.

9.3 El procedimiento relativo alas investigaciones abiertas a consecuencia de
una reclamacion se aplicard igualmente, por analogia, a las investigaciones
por iniciativa propia.
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casos gue se presentan con mayor frecuencia tienen que
ver con retrasos administrativos, falta de transparencia o
negacion del acceso alainformaciony, en el ambito labo-
ral, entre las instituciones europeas y sus funcionarios,
con €l reclutamiento de personal y los concursos publicos
de participacion.

L os medios por los cuales se puede interponer una que-
jason variados, pudiendo ser por correo, fax u otro medio
electrénico de manera directa o a través de los miembros
del Parlamento. No se practicala presentacion de queja de
formaoral: la persona que se presenta ala oficinadel Om-
budsman a expresar su queja o debe hacer por escrito
obligatoriamente, de lo contrario no es admitida. Como
egjemplo del uso de los medios electronicos, en el afio
2001 se recibieron através del correo electrénico un total
porcentual de 34% de las quejas mientras que en el 2000
este apartado significo un 24%.

Es importante que el motivo de la queja no sea conoci-
do por otras instancias o que haya sido resuelto por algu-
na de ellas como, por ejemplo, en una sentencia de la Cor-
te de Justicia. Una vez presentada la queja, o iniciada ofi-
ciosamente, el Ombudsman europeo debe determinar si
esta es de su competencia -normalmente 1o son en el 30%
de los casos mientras que las restantes son declaradas
inadmisibles por tratarse de mala administracion realizada
por autoridades nacionales-. Esto significa que la pobla-
cion aun no entiende la finalidad y competencia que os-
tenta este funcionario, por lo gue o méas recomendable es
gue el quejoso se dirija alas instancias nacionales en bus-
gueda de la clarificacion y satisfaccion de su denuncia.

Las denuncias vinculadas con el libre movimiento de
las personas y materias primas entre los Estados, indepen-
dientemente de que se encuentren bajo la aplicacion de la
ley comunitaria, deben de ser interpuestas en contra de las
autoridades nacionales ante el Parlamento Europeo segun
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el articulo 194 del Tratado de la CE. Muchas de estas que-
jas se presentan ante el Ombudsman europeo y son recha-
zadas por no ser de su competencia.

Otros de los casos rechazados por el Ombudsman son
aguellos en los que el quejoso no ha acudido previamente
a lainstitucién involucrada, ya que se parte del hecho de
gue esta debe tener la oportunidad de defenderse; el Om-
budsman europeo admitira la queja si, a pesar de haber
acudido a aquella, la pretensién del denunciante no fue sa-
tisfecha o escuchada.

Al admitir la queja, el Ombudsman europeo debera
darle el trdmite respectivo, es decir, examinarla, investi-
gar e informar sobre los resultados de ella.

El Consejo Europeo es el érgano que mas cantidad de
denuncias recibe, o que parece normal debido al contac-
to directo y permanente que este tiene con la ciudadania.
El Parlamento Europeo y el Consgjo de Ministros son los
que ocupan el segundo y tercer lugar respectivamente en
cuanto a este tema.

Existe la posibilidad de buscar soluciones alternativas
previas, es decir, mediar ante la existencia de un acto de
mala administracion. Para esto el Ombudsman europeo
acudira alainstancia sefialada y prestara toda la coopera-
Ci6n para subsanar el acto denunciado sin llegar a desarro-
llar el procedimiento regular. Superada la situacion y lo-
grada la finalidad de la gestion esperada, el Ombudsman
archivara el caso y a mismo tiempo informard a deman-
dante y alainstitucién denunciada de tal decisién. De la
misma manera, si aln habiendo realizado tales diligencias
no se logra el objetivo esperado, podra archivar el caso
mediante una resolucion fundada, o bien, le dara el trami-
te ordinario que ha de terminar con una resolucién y sus
respectivas recomendaciones, de acuerdo a lo establecido
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en el articulo 998 de las normas de €jecucion aprobadas
por el Ombudsman europeo.

Es interesante sefiadlar que a los ciudadanos pertene-
cientes a los Estados miembros de la Union Europea les
asiste el derecho de interponer las demandas al Ombuds-
man en su idioma nacional, conforme al articulo 15° de
las normas de €jecucion adoptadas por el aguel.

5.1. Casos encontrados con mayor frecuencia en las
quejas interpuestas

5.1.1. Acceso a la documentacién publica

Debido alas multiples quejas presentadas por mala ad-
ministracion alegando que las instituciones comunitarias

68 Articulo 6 - Soluciones amistosas

6.1 Si el Defensor del Pueblo determina que existe un caso de mala adminis-
tracion, cooperara en la medida de lo posible con lainstitucion afectada para
encontrar una solucion amistosa que suprima el caso de mala administracion
y dé satisfaccion al demandante.

6.2 Si el Defensor del Pueblo estima que una cooperacion de este tipo ha te-
nido éxito, archivara el asunto mediante una decision motivada. Informara de
su decisién a demandante y ala institucion afectada.

6.3 S el Defensor del Pueblo estima que no es posible una solucién amisto-
s, 0 que la busqueda de una solucién amistosa no ha tenido éxito, o bien ar-
chivara el asunto mediante decisién motivada, que podré contener un comen-
tario critico, o bien elaborara un informe con proyectos de recomendacion.
69 Articulo 15 - Régimen lingtiistico

15.1 Podra presentarse una reclamacién al Defensor del Pueblo en cualquiera
de las doce lenguas del Tratado. El Defensor del Pueblo no estara obligado a
examinar las reclamaciones gque se le presenten en otras lenguas.

15.2 Lalengua de procedimiento del Defensor del Pueblo serd una de las do-
ce lenguas del Tratado. La lengua aplicable a cada reclamacion sera aquella
en la que ésta estuviera redactada.

15.3 El Defensor del Pueblo decidiralos documentos que deberén estar redac-
tados en la lengua de procedimiento.

15.4 La correspondencia con las autoridades de los Estados miembros se
mantendra en lalengua oficial del Estado de que se trate.

15.5 El informe anual, los informes especiales y, en la medida de lo posible,
los demas documentos publicados por € Defensor del Pueblo se elaboraran
en todas las lenguas oficiales.
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se rehusaban a dar acceso a documentacion publica -con
excepcion del Consejo y laComision, las cuales ya habian
tomado las medidas pertinentes- el Ombudsman europeo
hizo recomendaciones a | as instituciones comunitarias pa-
raterminar con tal practica dadalaimportancia que revis-
te el hecho de estar informado de los quehaceres de la ad-
ministracion publicay sobre materias que le interesan per-
sonamente a los ciudadanos. El resultado obtenido de
acuerdo al reporte especial sobre el temaindica que cator-
ce instituciones acataron tales recomendaciones.

5.1.2. Demora en el pago

Lainvestigacién de la demora en el pago por parte de
la Comision fue otro motivo parainiciar el caso oficiosa-
mente. Las quejas se fundamentan en el retraso de los pa-
gos alos contratantes y beneficiarios de ayudas y subven-
ciones, cuyas moras eran excesivas alcanzando hasta die-
ciséis meses. El hecho afectaba, tal como o manifest6 el
Ombudsman europeo en misiva enviada al Presidente de
la Comision, a pequefios y medianos empresarios ocasi-
nandoles problemas de liquidez que podia llevarlos a la
bancarrota si no se les cancelaba atiempo. Ante esta situa-
cion, la Comisién mejord sus procedi mientos de pago op-
tando el compromiso de pagar dentro de sesentadiasy es-
tableciendo en su regulacién financiera limites de tiempo
para el pago de lo adeudado mas los intereses por €l retra-
s0. Las medidas adoptadas condujeron al Ombudsman eu-
ropeo a concluir que la Comisién habia respondido satis-
factoriamente a la iniciativa presentada.

5.1.3. El derecho de los ciudadanos en la etapa admi-
nistrativa. Violacion al procedimiento

La oficina del Ombudsman europeo habia recibido va-
rias denuncias debido alas constantes viol aciones por par-
te de los ciudadanos alegando el excesivo tiempo utiliza-
do en el tramite de las quejas, la ausencia de informacion
en el procesamiento de estasy lafalta de razonamiento en
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los casos aduciendo la inexistencia de la violacién. Debi-
do atales reclamaciones, e Ombudsman tomé la decision
deiniciar el caso teniendo como objetivo mejorar |0s pro-
cedimientos administrativos de la Comision, ya que esta
es la encargada de vigilar el cumplimiento’® de los trata-
dos. Sin embargo, a pesar de que se hicieron varias reco-
mendaciones a las que la Comision habia respondido po-
sitivamente, casos de este tipo se siguieron presentando
en la oficina del Ombudsman europeo quien decidio reto-
mar el asunto y solicité ala Comision imponer un codigo
de procedimientos para mejorar 10s derechos de los quejo-
sos durante la investigacion que debe realizar este 6rgano,
especialmente en el periodo que precede el cierre del ex-
pediente.

CAPITULO VI

COMPARACION DEL ACATAMIENTO Y CUMPLIMIEN-
TO DE LAS RESOLUCIONES ENTRE LOS OMBUDS-
MAN DE HOLANDA, EUROPA Y EL SALVADOR

El andlisisrealizado anivel institucional indica que las
facultades constitucionales y legales de la PDDH se en-
cuentran entre las mas amplias en comparacion con las
atribuciones de otros Ombudsman alrededor del mundo;
no obstante esto no se traduce en un poder de exigibilidad
de las recomendaciones contenidas en sus resoluciones.
La Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Dere-
chos Humanos adol ece de esa debilidad o ausencia de po-
der generador de cumplimiento. De igual manera, en
cuanto al incumplimiento de aquellas, laley no contempla
una exigibilidad directa; més bien, contempla la posibili-
dad de recurrir a otras instancias para que através de ellas
se haga comparecer al funcionario publico trasgresor o li-
mitarse a realizar una censura publica.

70 Articulo 211. Tratado de la CE.
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De forma similar a las recomendaciones emitidas por
el Ombudsman salvadorefio, las del Ombudsman holandés
Nno poseen caracter vinculante, no son exigibles legalmen-
te y dependen de la decisién de la autoridad administrati-
va las acciones que se tomaran en funcion del cumpli-
miento de aquellas. Esto marca una diferencia sustancial
entre las sentencias dictadas por el Ombudsman y las cor-
tes de Justicia.

Para contrarrestar este hecho en ambos casos cabe de-
finir una responsabilidad mayor en el desarrollo del pro-
ceso de investigacién que realizan los Ombudsman, es de-
cir, lacalidad y efectividad de su trabajo se debe consti-
tuir en lo mas importante a efectos de dar una buena ima-
gen que imponga respeto y credibilidad.

“Frecuentemente, la autoridad administrativa tomara en

cuenta las recomendaciones hechas por e Ombudsman. Las

decisiones del Ombudsman Nacional no son legamente
exigibles: depende de la autoridad administrativa qué accio-
nes, si alguna, deben ser tomadas bgjo los criterios de lare-
solucién y, en particular, el falo. Esta es la diferencia entre

un fallo dado por aqud y los fallos dados por las Cortes de

Justicia. El hecho que las decisiones del  Ombudsman no

sean legamente exigibles significa que la calidad de su la-

bor eslo mésrelevante, ya que constituye las bases esencia

les d7elsu autoridad y por ende de la efectividad de su la-

bor” /<.

Una diferencia relevante entre el Ombudsman de El
Salvador y los otros dos es el @mbito de desarrollo de su
actividad; en el caso del primero su labor principal es la
proteccion, promocion y educacion de los derechos huma-
nosy lavigenciairrestricta de los mismos’2; para el euro-
peo y el holandés, su trabajo se circunscribe estrictamen-
te al &rea de la administracién publica y de los actos ad-

71 www.ombudsman.nl

72 Articulo 2 de la Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos.
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ministrativos, haciendo muy dificil realizar cualquier tipo
de comparacion en tal sentido.

Una similitud existente en el tratamiento de los casos
entre los Ombudsman de El Salvador y |os Paises Bgjos es
aguellaen la gque, ante la presencia de una situacién de de-
nuncia en la que el Ombudsman se haya percatado de que
el guejoso no se hadirigido al funcionario o autoridad res-
ponsable, se le envia ante aguel o aquella para que inter-
ponga la queja antes de ser admitida. En el caso del Om-
budsman europeo, este normalmente remite al quejoso al
campo nacional paraque alli presente su caso, tomando en
consideracion el mismo criterio sefialado anteriormente y
gue tiene que ver con la competencia en el momento de la
admision de la denuncia.

El marco legal de cobertura de los tres Ombudsman es
muy diferente. El de El Salvador es muy amplio debido al
mandato gue recibe, como ya se explico en su oportuni-
dad. El marco de accion del Defensor holandés es mas re-
ducido, selimita a controlar los actos de la administracion
publica; y, el del Ombudsman europeo se limita aln mas
yaque lo que debe hacer es controlar alasinstituciones de
la Comunidad Europeay sus érganos.

Lo mas importante para el desarrollo de las investiga-
ciones que realizan los Ombudsman son los criterios de
valoracién para la admision de denuncias. En El Salvador
se utilizan los preceptos constitucionales sobre derechos
humanos, es decir, su rango es muy amplio y no es taxati-
vO; en los Paises Bagjos, se aplican criterios taxativos, y €l
Ombudsman europeo aplica el criterio de “mala adminis-
tracion”, previamente definido.

Con respecto a su labor ordinaria, en todos los casos,
laley les obliga a informar de su actividad durante cierto
periodo de tiempo. Esa informacion debe de contener, co-
Mo cuestion l6gica, o concerniente alas resolucionesy a
su cumplimiento.
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En términos generales, encontramos en este andlisis
gue no existen posibilidades de aplicar métodos directos
para el cumplimiento de las recomendaciones. Esto signi-
fica que las recomendaciones del Ombudsman no son vin-
culantes, 1o que resulta una situacion natural consideran-
do que es unaregla frecuente en la mayoria de | os paises,
incluyendo el Reino de los Paises Bajos.

CAPITULO VI

PROPUESTAS PARA MEJORAR EL ACATAMIENTO Y
CUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES DEL OM-
BUDSMAN SALVADORENO

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Hu-
manos tiene plena conciencia de la importancia del Area
de Seguimiento del cumplimiento de sus resoluciones. El
documento “Nueva proyeccion de la tutela de los dere-
chos humanos en PDDH” expone de manera precisa y
concreta esta situacion.

“Clarificar el verdadero papel de la Procuraduria como con-
tralor de instituciones publicas a través de las investigacio-
nes generales y emision de informes con compulsa publica
y no tanto en la tramitacion de denuncias individuales, pero
sin descuidar tampoco esa funcién...”

Al mismo tiempo, dentro de su planteamiento estable-
ce algln tipo de metas que pretende alcanzar a través del
mejoramiento de &reas importantes, definiéndolo asi:

“Resultados esperados.

d. Se fortalecera en recursos y capacitacion técnica la sec-
cion de seguimiento de recomendaciones, en orden a pro-
yectar su labor en el ambito nacional. Se consolidaraunare-
lacion coordinada de actividades entre la seccién de segui-
miento y |as delegaciones departamental es.

e. Se promoverd, sobre la base de la informacion analizada
y las prioridades definidas, el gjercicio de las diferentes fa-
cultades del Procurador/a distintas de lamerainvestigacion-
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resolucion, en orden a erradicar précticas sisteméticas de
violacion a los derechos humanos. Tales facultades inclu-
yen, entre otras, los informes y las censuras publicas, la ac-
tivacion de lajusticia constitucional, la promocion de refor-
mas a politicas estatales y la opinion consultiva sobre pro-
yectos de ley. A tales efectos se podra sugerir los cambios
de “reingenieria’ o reglamentarios que se estime conve-
niente.”

A efectos de fortalecer el seguimiento de las resolucio-
nes emitidas, es importante indicar que deben de hacerse
cambios sustanciales en diferentes areas de trabajo asi co-
mo realizar una serie de ajustes en el cuerpo normativo en
general, entre otras.

Una actividad esencial que resulta necesario efectuar
eslarevision del marco legal institucional afin de propo-
ner reformas a la Asamblea Legislativa, dado que el man-
dato de la PDDH es muy amplio desde su creacion y la
institucion carece de disposiciones que le permitan ser
mas eficaz, por o menos en lo concerniente al seguimien-
to de resoluciones, y para desarrollar debidamente el man-
dato constitucional que le fue encomendado. Dentro de las
propuestas al 6rgano legislativo se deben incluir los Prin-
cipios de Buen Gobierno en el quehacer del Ombudsman.

Es fundamental proponer e impulsar reformas legales
en el sistema judicial con la finalidad de mejorar la pro-
teccion de los derechos humanos en las instancias ordina-
rias, y asi, a mismo tiempo, dar impulso a una mejor ad-
ministracion de justicia.

En las legislaciones de otros Ombudsman regionales se
maneja la figura juridica del informe de seguimiento el
cual consiste en que la autoridad responsable -una vez no-
tificada de la resolucion- debe informar a Procurador so-
bre el cumplimiento de las recomendaciones emitidas
dentro de un periodo de tiempo y, ademés, llevar un regis-
tro de los avances de su cumplimiento. Proponer una re-
forma en este sentido a la Asamblea L egislativa salvado-
refia constituye una prioridad.
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Asimismo, un elemento importante a tomar en cuenta
es la capacitacion técnica de los funcionarios de la PDDH
para estar a la altura de las exigencias, es decir, impartir
capacitaciones sobre los Principios de Buen Gobierno, da-
do que estos son desconocidos para los oficiales y resul-
tan imprescindibles para estar acorde con los cambios que
se estan proponiendo.

Para un mejor funcionamiento y, sobre todo, un mejor
seguimiento de las recomendaciones del Ombudsman, se
hacen las siguientes propuestas tomando en cuenta los as-
pectos interno y externo de la vida institucional.

7.1. A nivel externo

a) Fortalecer la relacién con las otras instituciones con-
traloras para gjercer una mejor tutela de los derechos
humanos en el marco de los Principios del Buen Go-
bierno.

b) Impulsar y realizar capacitaciones de sensibilizacion
orientadas a la administracién publica sobre el tema
del acatamiento y cumplimiento de las resoluciones
del Ombudsman, con énfasis especial en las jefaturas
institucionales.

¢) Impulsar y realizar un programa de capacitacion al
personal de la administracion publica en materia de
derechos humanos y su obligacion de respetarlos.

d) Mejorar la relacion con otras instancias buscando la
armonia interinstitucional para desarrollar un mejor
trabajo en pro de los derechos humanos, utilizando to-
dos los mecanismos existentes.

7.2. A nivel interno

a) Preparar sistematicamente una lista de los Principios de
Buen Gobierno que se encuentran en el sistemalegal a
fin de definir, entender y desarrollar su contenido, y
utilizarlos mas frecuentemente en las resoluciones del
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Ombudsman, sobre todo en las resol uciones de respon-
sabilidad.

b) Iniciar una revisién sistematica de la jurisprudencia
para mejorar |0s argumentos que seran utilizados en las
resoluciones, especialmente en el campo de la ley ad-
ministrativa.

¢) Revisar la regulacion interna con el fin de hacer los
cambios pertinentes necesarios, especialmente en el
uso de los Principios de Buen Gobierno.

d) Incorporar los principios existentes y otros que sean
utiles en las resoluciones con el proposito de fortalecer
la proteccién de los ciudadanos frente a la administra-
cion publica por accién u omision.

€) Iniciar un proceso de capacitacion en el campo admi-
nistrativo para los empleados sobre el uso de los Prin-
cipios de Buen Gobierno para el control de la adminis-
tracién publica.

f) Reincorporar la mediacion como una herramienta para
resolver casos, especiamente en relacion con las mino-
rias que necesitan de una simple accion de la institu-
cion.

g) Fortalecer laUnidad de Seguimiento de las recomenda-
ciones emitidas en las resoluciones de la PDDH.

h) Exigir el informe de cumplimiento de las recomenda-
ciones hechas por el Ombudsman en sus resol uciones.

i) Promover la aplicacion del articulo 42.3 delaley de la
PDDH.

j) Debe existir un estricto control sobre el cumplimiento
de las recomendaciones generales asi como de las reco-
mendaciones especificas.
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INTRODUCCION

El derecho humano a una buena administracion asi co-
mo el uso de los Principios de Buen Gobierno son unos
paradigmas nuevos en el trabajo del Ombudsman en El
Salvador. El Procurador salvadorefio, como defensor de
|os derechos humanos, dificilmente haincluido considera-
ciones de buena administraciéon en sus resoluciones dia-
rias, en parte debido a que tales consideraciones no se es-
timan relevantes. Otros -como e Ombudsman Nacional
de los Paises Bajos!- han hecho mayor uso de estos argu-
mentos a fin de establecer la responsabilidad guberna-
mental.

Lainvestigacion hecha en el 2002 por el representante
de laProcuraduria parala Defensa de |os Derechos Huma-
nos de El Salvador hace referenciaal uso de los Principios
de Buen Gobierno y cémo se puede mejorar el trabajo del
Procurador en controlar la conducta del gobierno. Tam-
bién describe las funciones y procedimientos utilizados al
interior de la Procuraduria para la Defensa de los Dere-
chos Humanos salvadorefia y su mandato constitucional.
La investigacion de este ailo —como una continuacion de
la anterior— se enfoca principalmente en el cumplimiento
y aplicacion de las resoluciones del Ombudsman y el uso
de Principios del Buen Gaobierno en el control de la admi-
nistracion. Esta investigacion compara cOmo estos princi-
pios se utilizan en instituciones de Defensores del Pueblo
en El Salvador, los Paises Bajos y Europa, y cOmo pueden
ser cruciales para mejorar la proteccion de los derechos
humanos.

La pregunta central que pretende responder esta inves-
tigacion es: ¢Es Util aplicar los Principios de Buen Go-

1 A lo largo de estainvestigacion, el Ombudsman Nacional de |os Paises Ba-
jos serd denominado “el Ombudsman Nacional”; de igual forma, el Procura-
dor parala Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador sera denomina-
do “Procurador”.
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bierno paramejorar el cumplimiento y la aplicacion de las
resoluciones del Ombudsman con relacion a la conducta
publica de instituciones? Se parte de que este problema
deber ser contestado con un enfético si, aunque tal res-
puesta debe ser analizada desde angulos diferentes. Por
una parte, se debe determinar si en El Salvador se utilizan
los Principios del Buen Gobierno dentro de las resolucio-
nes. Su uso —o la falta de este— puede estar influenciado
por la omisién de un enfoque administrativo mas que por
una falta de su existencia dentro de las regulaciones. Los
principios administrativos y constitucionales se pueden
encontrar en lalegislacion y otras regulaciones en El Sal-
vador, aungue no han sido codificados en una sola norma-
tiva. Una de las metas de esta investigacion es determinar
gue tales principios existen en la legislacién salvadorefia
y compararlos con los Principios del Buen Gobierno utili-
zados en los Paises Bajos.

Por otro lado, la ley administrativa parece no estar re-
lacionada directamente con los derechos humanos. De ahi
la importancia de encontrar una conexion entre ambas
areas del derecho, a fin de mejorar la proteccion de los
ciudadanos en sus derechos fundamental es. Generalmente
en aquellos casos que mas se relacionan a asuntos admi-
nistrativos, las consideraciones clésicas de derechos hu-
manos son limitadas en términos de la eficiencia princi-
palmente porque laresponsabilidad del Estado se conside-
raen un término muy amplio; el uso de la argumentacién
administrativa da la oportunidad de reducir la ambigue-
dad, asi como también permite establecer la responsabili-
dad individual de los funcionarios en la realizacion de sus
deberes. Los derechos humanos entonces pueden verse
beneficiados con el uso de instrumentos administrativos y
el trabajo del Ombudsman en esta area puede ser mas
efectivo. El uso de los Principios del Buen Gobierno jue-
gaunrol clave en el control de la conducta administrativa
y, por ende, laimportancia de incorporarlos al trabajo dia-
rio de lainstitucion.
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La investigacién comparara tres instituciones claves:
el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
de El Salvador, el Ombudsman Nacional de |los Paises Ba-
josy el Ombudsman europeo. Sin embargo, esta compara-
cion serd limitada solo a la funcién del control de la con-
ducta administrativa del ejecutivo bajo |a perspectiva de
gue todas estas instituciones poseen alcance diferente de
sus competencias y mandatos. Un gjemplo de esto se pue-
de observar en el &rea de instituciones controladas donde
el Procurador puede controlar los actos de la magistratu-
ra, cosa gue no es posible para el Ombudsman Nacional o
el europeo.

Ademas, es importante observar algunas diferencias
fundamental es entre el mandato del Procurador y los Om-
budsman Nacional y europeo. Tales instituciones nacen
bajo circunstancias diferentes y por lo tanto con un prop6-
sito diferente aparente. En el caso de El Salvador, la vio-
lacion masiva de derechos fundamentales dio a luz a un
defensor de tales derechos mas que un contralor adminis-
trativo. Su mandato se concibe en un sentido mas amplio
gue incluye, entre muchas cosas, €l control de tribunales,
tener poder consultivo en el parlamento y en el control de
la administracién — inclusive poder dar su opinién sobre
nuevas politicas pablicas.

En el caso del Ombudsman Nacional, existen otrasins-
tituciones que controlan la proteccién de derechos funda-
mentales y, por ende, su mandato esta marcado por una
realidad diferente. Para el Ombudsman europeo el alcan-
ce es alin més estrecho en el sentido de que se cifie a que-
jas “con respecto a casos de administracién fraudulentaen
las actividades de las instituciones o cuerpos de la Comu-
nidad Europea’; sin embargo, este mandato estrecho, en
todo caso, no debe considerarse como un obstaculo parala
comparacion. Las tres instituciones, y pese a las diferen-
cias de mandato, poseen el elemento comun de poder con-
trolar la administracién para proteger derechos humanos.
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Como mejorar el cumplimiento y la aplicacion de las
resoluciones son un asunto pertinente de los tres defenso-
res del pueblo, no obstante, los resultados en la eficiencia
varian segun los distintos contextos. Los Ombudsman Na-
cional y europeo utilizan técnicas diferentes para alcanzar
un nivel mas efectivo de cumplimiento — que sobrepasa al
90% en el caso del Nacional. En el caso de El Salvador,
las resoluciones que establecen responsabilidad son las
Unicas alternativas para tratar de cambiar la conducta del
gobierno y no son efectivas en la mayoria de |os casos. El
alto grado de eficacia del Ombudsman Nacional — compa-
rado con el poco impacto del Procurador - abre un debate
sobre €l beneficio de utilizar formas diferentes para hacer
gue la administracién cambie su conducta, en lugar de ha-
cer el uso exclusivo de resoluciones y recomendaciones
de naturaleza cuasi judicial.

El problema general de las resoluciones salvadorefias
es que, al ser estas “no vinculantes” en un sentido judicial,
el gobierno no se siente en la obligaciéon de cumplirlas o
seguir las recomendaciones, pese a grado constitucional
del Procurador. Los funcionarios y las instituciones admi-
nistrativas no quieren tener ningunarelacion con el Procu-
rador debido a que se le considera como su rival. El pro-
blema no es |a falta de confianza de la poblacion hacia el
Ombudsman sino la falta de relaciones de colaboracién
entre el Procurador, las deméas instituciones de control y €l
gobierno.

En términos préacticos, la relacion legal entre la admi-
nistracion y el Ombudsman salvadorefio es débil, tanto
gue la administracion no obedece las resoluciones y reco-
mendaciones del Procurador. Si existe interés en proteger
los derechos humanos, el Procurador debe encarar dos
asuntos pertinentes: primero se debe proporcionar las re-
soluciones o cualquier otro tipo de instrumentos de pro-
teccién de derechos humanos, y segundo, se debe estable-
cer relaciones de cooperacion con la administracion para
exigir una mejor conducta de esta hacia los ciudadanos.

230



El Salvador

Desgraciadamente, estas dos tareas se ven a veces como
contrapuestas, y la sociedad critica fuertemente la visién
del Ombudsman como un mediador entre las instituciones
gubernamentales. Sin embargo, otras experiencias mues-
tran, como en el caso del Ombudsman Nacional, que tales
relaciones no solo son sanas sino ademas necesarias para
alcanzar un verdadero cambio de la conducta de la admi-
nistracion.

Con €l objeto de estudiar los puntos antes sefial ados,
este andlisis se divide en seis partes fundamentales: el pri-
mer capitulo recoge aspectos generales de las institucio-
nes en estudio; el segundo describe los Principios del
Buen Gobierno utilizados en |os paises en comparacion y
en el sistema europeo; el tercero habla sobre el uso que los
defensores hacen de tales principios en su trabgjo; el cuar-
to capitulo determina los mecanismos de cumplimiento y
seguimiento de |as resoluciones emitidas por |os defenso-
res del pueblo; el quinto determina el alcance general de
la eficacia de tales mecanismos. Finalmente, se hace un
apunte sobre el impacto de los Principios de Buen Gobier-
no en la efectividad de las resoluciones. Al final delain-
vestigaci6n se pretende establecer como |l os Principios del
Buen Gobierno y argumentos administrativos se pueden
utilizar para mejorar la proteccién de los derechos huma-
nos. Cada una de las partes de la investigacion amerita
mayor andlisis que el vertido en este estudio, el cual re-
presenta mas un primer acercamiento a un area de estudio
gue puede resultar beneficiosa en el trabajo de los defen-
sores del pueblo.

No es posible hablar de democraciasi las instituciones
publicas no son sdlidas y eficientes. No es posible conce-
bir los derechos humanos separados de las actuaciones de
la administracion publica. Los actos y omisiones deriva-
dos de los deberes del gobierno afectan a los individuos
de una u otra manera y, en ciertos casos donde interviene
el Ombudsman, no es posible determinar responsables sin
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el uso de un enfoque administrativo. El control de la ad-
ministracion y el uso de Principios del Buen Gobierno son
instrumentos imprescindibles para proteger a la persona
de la conducta de la administracion y, por lo tanto, para
proteger los derechos fundamentales.

CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL PROCURADOR PARA
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE EL
SALVADOR, EL OMBUDSMAN NACIONAL DE LOS
PAISES BAJOS Y EL OMBUDSMAN EUROPEO

1.1. El fin de los Ombudsman: defensor de derechos
humanos y contralor de la administracion

1.1.1. El Procurador de El Salvador y la proteccién de
los derechos humanos

El Ombudsman salvadorefio fue creado en un momen-
to dificil de la historia del pais, cuando este se encontraba
en la transicion de una guerra civil a una sociedad presu-
miblemente més democratica. Se concibié como el defen-
sor de los derechos humanos, violentados durante déca-
das. En ese momento existia una desconfianza generaliza-
da de los ciudadanos hacia las instituciones que compo-
nian la administracién y las que la controlaban. Juzgados
y tribunales habian sido sefialados como corruptos y la
impunidad estaba presente en todo nivel. A manera de
egjemplo, casos como el asesinato de arzobispo Oscar Ar-
nulfo Romero o los sacerdotes jesuitas no recibieron tra-
tamiento apropiado en términos de investigacion, proceso
y sentencia, llevando a laimpunidad de los responsabl es.

Para entender el amplio mandato del Procurador es
fundamental enfocar el momento histérico en el cual nace
lainstitucion. Particularmente durante las décadas de los
setentay ochenta, El Salvador se caracterizo por sus regi-
menes militares y la violacion sistematica de derechos hu-
manos, del individuo particular y de los derechos politi-
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cos. En este punto la Comision de la Verdad indicd en su
informe que, entre 1980 y 1991, la Republica de El Salva-
dor estuvo sumergida en una guerra que hundi6 ala socie-
dad salvadorefia en la violencia, dejo miles de personas
muertas y expuso al pais a crimenes espantosos.

Esta situacion finalizo el 16 enero de 1992 cuando el
gobierno y los combatientes de la guerrilla firmaron el
Acuerdo de Paz en México. Tal firmatrajo consigo la es-
peranza de cambios, sobre todo en el tema de la reconci-
liacién, aunada al deseo de proteccion plena de los dere-
chos de todas las personas.

Uno de los elementos fundamental es para los Acuerdos
de Paz era la proteccion de los derechos fundamentales y
derechos humanos, primordia mente para aquellos comba-
tientes que se incorporarian a la vida civil. Habia varios
puntos de atencion en términos de la seguridad de los ex
combatientes debido a que la situacion de los derechos
humanos era precaria. Durante la década de los ochenta
las violaciones a los derechos humanos eran masivas y
sisteméaticas, lo que fue denunciado ante instancias inter-
nacionales, como la Comisiéon Interamericana de Dere-
chos Humanos, y ante diversos organismosy entidades de
las Naciones Unidas responsables de la proteccion de los
derechos humanos.

Era claro el propdsito de negociar entre las partes de
los Acuerdos de Paz el cese de tales infraccionesy laim-
punidad, pero ademés reforzar también la judicaturay la
proteccion del individuo ante la conducta gubernamental.
Uno de los objetivos de estos acuerdos era la supervision
exhaustiva de la situacién de los derechos humanos que
fue llevadainicialmente por laMisién de Observadores de
las Naciones Unidas para El Salvador (ONUSAL).

En el Acuerdo de México del 27 de abril de 1991, se
expuso el consenso politico de las partes para crear “la
Oficinal Nacional parala Defensa de los Derechos Huma-
nos’. El 29 de abril 1991, la Asamblea Legislativa aprobd
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un acuerdo constitucional de la reforma del texto presen-
tede articulo 194. | de la Constitucion, ratificado el 31 oc-
tubre de 1991, con el que naci6 la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos y en el que se estable-
ci6 su mandato y atribuciones.

El Procurador para la Defensa de los Derechos Huma-
nos se constituyé en la esperanza de muchos que habian
visto denegado su acceso alajusticia. Los ciudadanos tu-
vieron tantas expectativas en la oficina que incluso le de-
mandaron suplir las responsabilidades de otras instancias,
principalmente judiciales. Las personas empezaron a asu-
mir que una resolucién del Procurador era suficiente para
determinar la obligacién del Estado de responder por la
infraccion de derechos humanos, por lo que nunca hubo
compresion al caracter no vinculante de sus resoluciones.
Este error ha estado también presente al interior de lains-
titucion cuya ley organicay su reglamento se han enfoca-
do -en su mayor parte- en procedimientos para la investi-
gacion y resoluciones que, en la practica, son bastante se-
mejantes a procesos criminal es.

1.1.2. EI Ombudsman Nacional de los Paises Bajos y
el control de la conducta administrativa

La institucion del Ombudsman Nacional fue intelec-
tual y politicamente debatida durante veinte afios hasta
gue se establecio en 1982. Esta figura tuvo una gran in-
fluencia del Ombudsman danés, establecido en 1955. Co-
mo antecedente, durante el siglo X1X, los Paises Bajos tu-
vieron un “Sindicato Nacional” en 1801, el cual tenia la
funcién de controlar las actividades de funcionarios del
Estado. Este sindicato funciond por un corto tiempo hasta
1805.

En 1969 el gobierno de los Paises Bajos publicé un do-
cumento en relacion con el Ombudsman. Después de un
largo debate en la Camara Baja del Parlamento, se decidi6
establecer un cuerpo independiente que trataria con quejas
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de ciudadanos acerca de la conducta del gobierno. Un pro-
yecto para establecer la creaciéon de “una Oficina de In-
vestigacion” fue presentado en 1976, aunque el nombre
fue cambiado a “Ombudsman Nacional” con enmiendas
en 1980. En 1999 las regulaciones de la oficina del Om-
budsman Nacional fueron reformadas debido a que lains-
titucion alcanzé rango constitucional (en el articulo 78, €l
cual ubica a Ombudsman en el Capitulo 4).

El trabajo del Ombudsman holandés no se enfocaen la
proteccion de los derechos humanos, aunque tenga unare-
lacion estrecha con este tema. En el caso de los Paises Ba-
jos, los derechos humanos y fundamentales se entienden
incorporados en las leyes y existen distintos remedios le-
gales para su tutela. En vez de eso, el Ombudsman Nacio-
nal pone mas atencion alarelacion entre los ciudadanos y
los cuerpos administrativos, si estas instituciones prote-
gen el debido proceso y si cumplen las leyes sin abuso de
poder.

1.1.3. El Ombudsman europeo: control de la Unién
para los organismos de la Comunidad

Lainstitucion del Ombudsman europeo es el resultado
de lainiciativa espafiola para la creacion de la ciudadania
europea que se combind con una propuesta danesa para
lograr una mayor eficiencia en las instituciones de la Co-
munidad. En mayo de 1990, el primer ministro espafiol,
Felipe Gonzalez, en una carta a sus socios en el Concilio
Europeo, lanz6 la idea de incluir un capitulo sobre la ciu-
dadania europea dentro de un tratado de la Unién Euro-
pea.

Al desarrollarse la Unidn, Espafia consideré que era
necesario que los ciudadanos europeos obtuvieran una po-
sicion especial como tales, con derechos y obligaciones.
La iniciativa espafiola fue sostenida por Dinamarcay, en
octubre de 1990, propusieron que se estableciera un Om-
budsman dentro del Parlamento.
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Sin embargo, al Parlamento Europeo no le agradé la
propuesta danesa. EI Comité de Peticiones se opuso a la
iniciativa en un informe de mayo de 1991 y el Parlamen-
to Europeo expresd algunas dudas, indicando que un Om-
budsman podriainterferir en los poderes del Parlamento y
sus comités para controlar la Comision y sus departamen-
tos.

Pese a todas las dudas y |as observaciones, el derecho
de quejarse ante el Ombudsman europeo finalmente fue
incluido en el Tratado de Maastricht de 1992, y particular-
mente en €l titulo que establece la ciudadania de la Unién
(articulos 21 y 195 del Tratado de EC). El Estatuto del
Ombudsman, conteniendo las reglas detalladas en el de-
sempefio de los deberes del Ombudsman, fue adoptado
por el Parlamento el 9 de marzo 1994 luego de la opinién
de la Comision y la aprobacion del Concilio.

Segun el articulo 6 del Estatuto, el Parlamento Euro-
peo designa al Ombudsman después de cada eleccion
mientras dure el término parlamentario de cinco anos.

1.2. La naturaleza de los Defensores del Pueblo

1.2.1. El Salvador

El Ombudsman salvadorefio tiene la independencia de
cualquiera de sus similares de Europa, pero tiene ademas
otros poderes que lo hacen dar la impresiéon de que cum-
ple actividades judiciales, como si fuera una clase de acu-
sador. Estos poderes |le han sido dados para |a proteccion
de los derechos humanos. El Procurador investiga las in-
fracciones de derechos humanos cometidas por las autori-
dades, especialmente por las fuerzas armadas y la policia,
asi como en instituciones penitenciarias. Actla indepen-
diente del gjecutivo, con gran variedad de poderes inves-
tigativos y competente para hacer recomendaciones.

La naturaleza y objeto de la institucion, aungque se
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menciona de algin modo en la Constitucion, no se desa-
rrollaen laley. Esto se encuentra solo en laregulacion in-
terna de la Procuraduria, especificamente en los articulos
5y 6. Estos articulos expresan:

“Art. 5.- La Procuraduria es una institucion integrante del
Ministerio Publico, de carécter permanente e independien-
te, con personalidad juridica propia y autonomia adminis-
trativa.

Art. 6.- El objeto de la Procuraduria es velar por la protec-
cion, promocioén y educacion de los Derechos Humanos, y
por la Vigenciairrestricta de los mismos’2.

Estas regulaciones determinan que la Procuraduria per-
tenece a aquellas instituciones encargadas de representar
al Estado o a los particulares en las disputas judiciales
(fiscales y Procuraduria General) lo cual desnaturaliza la
verdadera esencia del Defensor del Pueblo. Ademas de es-
ta errdnea ubicacion, se establece como el objeto del Pro-
curador defender los derechos humanos en los que se in-
cluye controlar la administracion, si es necesario.

Segun el disefio constitucional, el Ombudsman salva-
dorefio es elegido por laAsamblea L egislativa -por mayo-
ria calificada- para un periodo de tres afios. Sin embargo,
puede ser reelegido por més periodos. El Procurador que-
da politicamente atado a la Asamblea, lo cual dificulta su
accionar. La corta duracion del mandato también afecta
negativamente a la institucion puesto que el Procurador
no puede proyectar actividades a largo plazo. Sin embar-
go, en una manera semejante al Ombudsman europeo, €l
periodo de funciones del Procurador esigual a periodo de
laAsamblea Legislativa. Segun la Constitucion, los requi-
sitos para ser el Procurador para la Defensa de los Dere-
chos Humanos deben ser determinados por ley.

2 Reglamento Interno de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Hu-
manos, acuerdo N° 8, 17 de febrero de 1993, publicado en €l D.O. N§ 42, To-
mo 318, 2 de marzo de 1993.
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La Constitucion salvadorefia establece gue la oficina
de Ombudsman forma parte del Ministerio Pablico. Esta
ubicacion implica que el Procurador se encuentra en el
mismo nivel y categoria que el Fiscal General y el Procu-
rador General, lo cual trae como consecuencia una com-
prension equivocada de las funciones y mandatos de

aquel.

Sin embargo, esta situacion no ha afectado la indepen-
dencia de la institucion y, de hecho, no se le vincula con
el gobierno.

La ubicacién constitucional del Procurador, sin embar-
go, ha traido problemas respecto a la apreciacién de los
ciudadanos. La poblacion considera que el Procurador es
en cierta medida el “acusador moral” o el “mediador ge-
neral paranegociar quejas’. Las personas creen quelasre-
soluciones del Procurador son una especie de sentencia
judicial y no entienden por qué la administracion no las
quiere seguir. Los ciudadanos confunden el mandato del
Ombudsman con el mandato de los tribunales. Si el Pro-
curador General y el Fiscal pueden y deben iniciar las
guejas en los tribunales o buscar los arreglos amistosos
para disputas, entonces se considera que el Ombudsman
debe realizar esta clase de deberes en caso de que las otras
instituciones fallen.

Ademas de esta confusion, se da el hecho de que no
existen suficientes instancias para proteger los derechos
humanos y esto hace que el ciudadano busque al Procura-
dor como la tltima solucion. Ciertamente, el sistema judi-
cial entero necesita ser revisado a fin de que se establez-
can las instancias correspondientes para ventilar las in-
fracciones a los derechos fundamental es.

1.2.2. El Ombudsman Nacional de los Paises Bajos

El Ombudsman Nacional es uno de los altos consejeros
del Estado como son las dos Camaras del Parlamento, €l
Consegjo del Estado y la Corte de Auditoria de los Paises
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Bajos. Estos altos consejeros se caracterizan por la inde-
pendencia formal del gobierno. Otra sefia de la indepen-
dencia de este funcionario es que él es designado por la
Camara Baja del Parlamento —un Ombudsman parlamen-
tario—y no por la Corona, lo que segln la ley constitucio-
nal holandesa seria imposible.

La seleccién del Ombudsman Nacional por la Camara
Baja sigue una recomendacion dada por un comité que
comprende al vicepresidente del Concilio del Estado, €l
presidente del Tribunal Supremo de los Paises Bajos y el
presidente del Tribunal de los Paises Bajos de la Audito-
ria. Se elige @ Ombudsman Nacional por un periodo de
seis afos, o cuando cumpla la edad para su jubilacion si
viene primero, y lareeleccion es posible.

Laley del Ombudsman establece bajo qué circunstan-
cias seriaimpropio para este funcionario realizar acciones
incompatibles con sus deberes oficiales y con su impar-
cialidad e independencia. Laley no impone requisitos for-
males para ser elegido, aunque la periciay conocimiento
legales de la administracion publica son los criterios ob-
vios de seleccion.

La Camara Baja puede despedir al Ombudsman Nacio-
nal por los motivos establecidos en la ley, los cuales son
semejantes a los aplicables a miembros de |la magistratu-
ra. Uno de estos motivos es gque, segin la opinién de la
Cémara Baja, incurra en actos u omisiones que lleven a
socavar gravemente la confianza depositada en él.

La institucion del Ombudsman Nacional se establecio
afin de dar a los individuos una oportunidad, ademas de
las vias judiciales, para interponer las quejas sobre las
practicas del gobierno ante un cuerpo independiente y ex-
perto. Acudir a Ombudsman puede tener como resultado
gue los particulares adquieran mayor confianza en la ins-
tituciéon y en su incidencia ante el gobierno, lo cual con-
tribuye a fortalecer la democracia. En vista de este papel
en relacion con el individuo, laley del Ombudsman deter-
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mina gue una sola persona -el Ombudsman Nacional- re-
presente a la institucion ante los ojos del mundo exterior,
como un contrapeso a la burocracia gubernamental.

El Ombudsman Nacional puede contribuir también ala
calidad del gobierno, incidiendo en la forma en la que la
administracién realiza sus tareas. Es importante que las
organizaciones del gobierno hagan su trabajo de una ma-
nera amistosay efectiva hacia el clientey, por lo tanto, es
de gran importancialaimplementacion de unaalta calidad
en la politica. Las quejas son las sefiales de una mala ad-
ministracion por lo que constituyen una fuente valiosa de
informacion para los controles de calidad. Observar los
criterios en la conducta apropiada de la administracion
contribuye, en resumen, alaracionalidad y la legitimidad
de la administracién publica.

1.2.3. El Ombudsman europeo

En un principio la Comunidad Europea (CE) tuvo co-
mo propédsito el crecimiento econdmico por |o que no ha-
bia una razon aparente para establecer algun tipo de pro-
teccion a sus ciudadanos. EI Ombudsman europeo fue
creado al mismo tiempo que se propuso la ciudadania eu-
ropea con el propdésito principal de que aquel protegiera
los derechos de | os ciudadanos europeos en el contexto de
laley de la Comunidad.

Dentro del contexto del desarrollo de la Comunidad, €l
Ombudsman es considerado como el contralor de la admi-
nistracion de las instituciones de la Comunidad Europeay
sus cuerpos. Fennel explica que el Ombudsman europeo
ve su trabajo como si fuera el abogado de los ciudadanos
europeos de la Unién y considera que las quejas pueden
ser elementos positivos de la administracion ya que pue-
den Ilamar |a atencion sobre las debilidades y fracasos en
sus actuaciones, y asi establecer la linea de trabajo para
mejorar sus actividades diarias3.

3 Fennel, Katja. The European Ombudsman and the Principles de Good Ad-
ministration, p. 7.
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En un desarrollo adicional, la Carta Europea de Dere-
chos Humanos desarrolla un poco mas el fin del Ombuds-
man europeo. Segln este instrumento, cada ciudadano de
la Unién o cada persona juridica o individual que tiene su
domicilio en un Estado miembro tiene el derecho de acu-
dir a Ombudsman en casos de administracién fraudulen-
ta dentro de las instituciones y érganos de la Comunidad.
La relacién del Ombudsman europeo y los derechos hu-
manos se enfoca en el derecho fundamental de cada ciu-
dadano a una buena administracion. De hecho, fue él
guien propuso el desarrollo tedrico de tal derecho, discu-
tiendo que los ciudadanos europeos tienen el derecho a
una administracion abierta, responsable y con vocacion de
servicio.

El Ombudsman europeo, en un alcance diferente al del
Procurador salvadorefio, protege el derecho fundamental
especifico de una buena administracion. Su naturaleza no
esta relacionada con la proteccion de los derechos huma-
nos sino més con el control de la administracion. En caso
de infraccion de derechos fundamentales, existen otras
instituciones que les protegen, tales como los Tribunales
de Primera Instancia los cuales tienen la obligacién de tu-
telarlos.

1.3. Mandato y funciones

El Procurador salvadorefio tiene una amplia variedad
de funciones, las cuales se establecen en el articulo 194 de
la Constitucion salvadorefia:

1- Velar por €l respetoy lagarantia a los derechos huma-
nos.

2- Investigar, de oficio o por denuncia que hubiere reci-
bido, casos de violaciones a |los derechos humanos.

3- Asistir a las presuntas victimas de violaciones a los
derechos humanos.
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4- Promover recursos judiciales o administrativos para
la proteccion de los derechos humanos.

5- Vigilar la situacion de las personas privadas de su li-
bertad. Sera notificado de todo arresto y cuidara que
sean respetados los limites legal es de la detencién ad-
ministrativa.

6- Practicar inspecciones, donde o estime necesario, en
orden de asegurar el respeto a los derechos humanos.

7- Supervisar la actuacion de la Administracion Pablica
frente a las personas.

8- Promover reformas ante los Organos del Estado para
el progreso de los derechos humanos.

9- Emitir opiniones sobre proyectos de leyes que afectan
el gjercicio de los derechos humanos.

10- Promover y proponer las medidas que estime necesa-
rias en orden a prevenir violaciones alos derechos hu-
manos.

11- Formular conclusiones y recomendaciones publica o
privadamente.

12- Elaborar y publicar informes.

13- Desarrollar un programa permanente de actividades
de promocion sobre el conocimiento y respeto de los
derechos humanos.

14- Las demas que le atribuyen la Constitucion o la Ley.

La primera funcion del Procurador deberd ser proteger
el respeto y lagarantia de | os derechos humanos. L as otras
funciones se entienden como complementarias. En el caso
de Europa, las funciones del Ombudsman tienen un enfo-
que diferente pues se enmarcan en el control de las activi-
dades de las instituciones del gobierno. Sin embargo, el
modelo europeo no esta divorciado de laidea de proteger
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a los ciudadanos del poder del Estado pese a existir mar-
cadas diferencias en el hecho de que el ciudadano cuenta
con los tribunales ordinarios para tutelar sus derechos.

De todas las funciones restantes, es importante resaltar
la del ordinal 7°, donde el Procurador debe supervisar las
acciones de la administracion con relacion al ciudadano.
Sin embargo, esta funciéon no se ha desarrollado comple-
tamente en términos de utilizar argumentos administrati-
vos para imponer la proteccion de los ciudadanos ante las
actividades del gobierno. Esta funcién, como muchas del
mandato, se ven complementarias de la proteccion de los
derechos humanos, 1o que significa que el control de la
administracién se considera solo si es aplicable proteger
los derechos fundamentales, y esta conexion tiene que ser
esencial en cada caso.

Al Ombudsman Nacional de |os Paises Bajos |e es per-
mitido revisar la manera en que las tareas del gobierno se
[levan a cabo. Esto se deriva de la definicién de autoridad
administrativa contenida en la seccion 1:1 de la Ley Ge-
neral Administrativa?, de la secciéon 1 de la Ley del Om-
budsman Nacional de los Paises Bgjos y de varias defini-
ciones contenidas en la seccion 16 de esta ultima norma.

La seccion 16 de laley impone que las politicas publi-
casy lasregulaciones generales o las leyes estan fuera de
la competencia del Ombudsman Nacional. Esto significa
gue él no pregunta en ningln momento sobre ciertas poli-
ticas ya que estas se consideran dentro de |os poderes dis-
crecionales del ejecutivo. Sin embargo, el Ombudsman
puede investigar las acciones tomadas por autoridades ad-
ministrativas en su capacidad legislativa, una esfera en
gue ellos cooperan con el Parlamento.

Lafalta de capacidad del Ombudsman Nacional en re-
lacion con la creacion de una politica publica no signifi-

4 Esta norma es conocida como GALA, abreviacion de “ General Administra-
tive Law Act.”
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ca que no es capaz de intervenir en las acciones tomadas
por €l gjecutivo paralograr tal politica. Claramente no hay
razén para gue este intervenga en asuntos administrativos
entre una autoridad y el Parlamento. Sin embargo, el Om-
budsman Nacional puede recomendar -como resultado de
su investigacion sobre una accion especifica realizada en
la gjecucion de la politica- que parte de unaley o una po-
litica necesite ser enmendada.

El Ombudsman europeo debe examinar las quejas pre-
sentadas contra las instituciones y 6rganos de la Comuni-
dad. No le es permitido investigar reclamos contra autori-
dades locales, nacionales ni regionales, aungque éstos pue-
dan hacer referencia alaley de la Comunidad. El alcance
de la accion del Ombudsman europeo es muy estrecho; él
no puede investigar las acciones contra los Estados miem-
brosy s6lo se le permite revisar la conducta de los 6rga-
nos especificos creados por el Tratado de la Comunidad
Europea u otros instrumentos relacionados con la Comu-
nidad.

Las instituciones que estdn bajo la competencia del
Ombudsman europeo son:

- LaComision Europea.

- El Concilio Europeo de la Union.

- El Parlamento Europeo.

- El Tribunal Europeo de la Auditoria.

- El Tribunal, pero en sus actividades administrativas y
no en su funcion jurisdiccional.

- El Comité Econdémico y Social Europeo.
- ElI Comité Regional.
- El Banco Central Europeo.

- El Banco Europeo de la Inversién.
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Cualquier otro 6rgano de la Comunidad (menos la Cor-
te Europea y el Tribunal de Primera Instancia en su fun-
cion jurisdiccional).

El Ombudsman europeo actla como un intermediario
entre el ciudadano y las autoridades de |la Comunidad.
Tiene derecho a hacer recomendaciones a las instituciones
de la Comunidad y a referirse a asuntos del Parlamento
Europeo. EI Ombudsman es designado después de cada
eleccién del Parlamento por un periodo renovable de cin-
co afos, correspondiendo al periodo de duracion legisla-
tivo.

1.4. La jurisdiccion del Ombudsman

La Constitucion salvadorefia permite al Procurador in-
tervenir en toda clase de procesos y promover acciones le-
gales cuando sea necesario. Debido a esta atribucion cons-
titucional, la Procuraduria adquiere la facultad para inter-
venir en distintos procesos ya sean judiciales o adminis-
trativos. El texto constitucional en este respecto no es téc-
nicamente bueno, puesto que permite ala Procuraduriain-
tervenir en procesos judiciales como si se tratara de un
fiscal. Esto es totalmente diferente de la experiencia del
Ombudsman Nacional, quien se inhibe de conocer el caso
una vez que esta en los tribunales; asi, los tribunales son
libres de hacer las consideraciones que estimen conve-
nientes sobre los hechos y no se da la impresion de que
ambas instituciones —que €jercen control- estan en debate.

Segun lavision del Procurador salvadorefio la facultad
constitucional de promover acciones legales debe ser
orientada a la proteccion de los derechos humanos. La
promocion de tales procesos por parte de la Procuraduria
sblo se justifica cuando el resultado eventual del mismo
podria significar una proteccién de aquellos. Esta posibi-
lidad de accion de la Procuraduria no se limita exclusiva-
mente alajurisdiccion nacional, sino que se extiende adi-
ferentes niveles donde exista un proceso judicial o admi-
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nistrativo a fin de promover la proteccion de los derechos
humanos. En tal sentido, esta atribucion constitucional
permite que la Procuraduria también promueva —tedrica-
mente- acciones de protecciéon de los derechos humanos
ain en el ambito internacional.

A nivel nacional, el Procurador puede intervenir en un
caso después de la presentacién de una queja que ha sido
calificada como una violacion de derechos humanos; esta
gueja no puede ser anénima y puede ser presentada en
persona, por carta o por teléfono. El Procurador también
puede empezar una investigacion por iniciativa propia. Si
el caso no constituye una infraccién alos derechos huma-
nos, entonces se manda a la institucion correspondiente y
se cierra. Si se admite, el Procurador realiza una investi-
gacion y emite una resolucion y recomendaciones dentro
de los siguientes treinta dias. Si un caso se admite, |0 mas
probable es que concluya con la emision de una resolu-
ciOn puesto que no se usan otras maneras alternativas pa-
raresolver el asunto.

En el caso del Ombudsman holandés, este primero de-
be determinar si tiene jurisdiccion sobre una queja deter-
minada. Una vez que la peticion se ha examinado bajo los
criterios pertinentes de prevencion y evaluacion, se estu-
diasu admisibilidad. EI Ombudsman Nacional tiene pode-
res discrecionales gque le permiten decidir no continuar la
investigacién de un caso o terminarlo en alguna etapa del
proceso. Las provisiones mas importantes en este respec-
to se relacionan con:

a. El primer paso para el Ombudsman Nacional es deter-
minar si tiene jurisdiccion.

b. Unavez que se decide sobre la jurisdiccion, se exami-
na también la admisibilidad.

¢. El Ombudsman Nacional tiene los poderes discreciona-
les que le permiten decidir si seguir la investigacion
solicitada o finalizarla en cualquier etapa del proceso.
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Al respecto, las provisiones mas importantes sobre los
requisitos de una peticién son:

Estar dentro de una fecha tope del afno.

Que la peticion tenga fundamento manifiesto. El
Ombudsman Nacional ho empezara una investiga-
cién si la informacién del peticionario es insufi-
ciente.

Que €l interés del peticionario y la seriedad de la
accion sean manifiestamente suficientes.

Que el peticionario sea la persona afectada por la
accion en cuestion; si no, que se cuente con el con-
sentimiento de la persona directamente afectada an-
tes de avanzar con la investigacion.

Que el recurso no haya sido presentado ni tratado
por el Comité Parlamentario de una de las dos ca-
maras del Parlamento para prevenir la duplicidad
de acciones.

Que laquejano seatratada por otro cuerpo indepen-
diente.

Que €l peticionario, en caso de poderse oponer o
apelar contra la accion en cuestion, no haya dejado
pasar esa oportunidad negligentemente.

Que la queja no sea de la competencia de otra auto-
ridad administrativa.

En el caso del Ombudsman europeo, todo reclamo que-

daregistrado en lainstitucion. El primer paso es informar
al demandante acerca del examen de la queja. Esto entra
dentro de las competencias del Defensor. Segun el articu-
lo 195 del Tratado de la Comunidad Europea, el Ombuds-
man puede recibir las quejas de cualquier ciudadano de la
Union o cualquier persona juridica con oficina registrada
en un Estado miembro respecto a casos de administracion
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fraudulenta en las actividades de las instituciones de la
Comunidad, con excepcion de la Corte y el Tribunal de
Primera Instancia en su papel judicial. Esto significa que
el primer paso del examen es determinar si la persona tie-
ne derecho de presentar unaquejay si laautoridad deman-
dada pertenece alasinstituciones de la CE. En consecuen-
Cia, un caso estara fuera de la esfera de su competencia:

- Si el demandante no es capaz de presentar un recla-
mo.

- Si €l reclamo no es contra una institucion de la Co-
munidad.

- Si el reclamo es contrala Corte o el Tribunal de Pri-
mera Instancia respecto de sus funciones jurisdic-
cionales.

- Si el reclamo no esta relacionado a un caso de ad-
ministracion fraudul enta.

En caso de que la queja esté contra un Estado miembro
de la Comunidad o contra alguna institucién nacional de
un Estado miembro, entonces el Ombudsman europeo se
inhibira de conocer el caso y contactard a los defensores
del pueblo nacionales si o considera conveniente.

CAPITULO Il

EL DERECHO HUMANO A UNA BUENA ADMINISTRA-
CION

2.1. La proteccion de los derechos humanos

L os derechos humanos o fundamentales son vistos co-
mo normas de derecho creadas para garantizar a las perso-
nas una existencia decente®. Este concepto bésico incluye
las libertades personales y de la voluntad asi como la dig-

5 Burkens, M. C. Principios de derechos fundamentales en el derecho consti-
tucional holandés. Libro de derecho constitucional y administrativo, Volumen
11, Zwolle 1989, p. 50.
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nidad de la persona humana. Estos elementos pueden ser
protegidos solamente si se garantiza a cada persona una
serie de condiciones que permitan el desarrollo personal.

Un aspecto importante de los derechos humanos es el
rol de los individuos como sujetos de gobierno®. El go-
bierno debe cumplir ciertas funciones para viabilizar los
derechos humanos y las personas deben contar con los
medios para hacerlos efectivos y reclamarlos en caso de
gue les sean negados.

Los derechos humanos se fundamentan en reconocer
gue su implementacion depende de ciertas formas de ac-
ciones gubernamentales. En ciertos casos, |0s gobiernos
se encuentran compelidos a omitir actos que violenten es-
tos derechos, mientras que en otros casos, la obligacién
gubernamental es realizar actividades necesarias para po-
sibilitarlos. Los derechos humanos proveen la base para
legitimar las acciones del gobierno en la medida en que
afecten el funcionamiento de los individuos y la socie-
dad’.

La necesidad de |los gobiernos de respetar |os derechos
fundamentales y las libertades de los individuos se en-
cuentra fuera de duda, pero su mayor o0 menor proteccion
marca €l control de la administracion publica. En paises
donde estos se encuentran amenazados, tanto las oficinas
de los Ombudsman como el 6rgano judicial tienen quetra-
bajar duro para asegurar que las autoridades observen el
debido respeto de tales derechos y libertades. Solamente
cuando €l respeto de los derechos fundamentales esté su-
ficientemente garantizado, se puede dar una oportunidad
de considerar otros elementos para una apropiada admi-
nistracion.

Los derechos humanos, incorporados en las constitu-
ciones, representan una expresion acerca de las expectati-

6 The Ombudsman Journal, No. 12, 1994, pp. 1-17.
7 |dem.
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vas que la sociedad tiene sobre las autoridades8. En todo
caso, la proteccion de la persona de las acciones de la ad-
ministracion, especialmente agquellas que pueden impactar
a la sociedad, deben ser consideradas dentro de la vision
de la proteccion de los derechos humanos. Estos son una
limitacion al poder del Estado y alas acciones de sus fun-
cionarios.

2.2. El control de la administracion

Las personas deben ser protegidas en sus derechos hu-
manos, responsabilidad que recae en todos | os érganos del
Estado. Sin embargo, es obligacion del Ombudsman con-
trolar que el gobierno cumplaesaobligacion. En El Salva-
dor, y de conformidad con el mandato constitucional, la
Procuraduria es el “gran controlador” de las operaciones
de las instituciones del Estado, que incluye al 6rgano ju-
dicial, la Corte de Cuentas y el Parlamento.

Sin embargo, la Procuraduria no es una enorme corte
administrativa responsable de dictar “ sentencias morales’
en miles de casos; esta percepcion errada solo ha contri-
buido a generar una idea ambigua de su ato mandato
constitucional®. El control de la administracion de parte
de la Procuraduria no substituye otras instituciones en la
€j ecucion de sus acciones, pero si las empuja a cumplirlas
segln las leyes, la Constitucion y los instrumentos inter-
nacionales.

Dentro de esta perspectiva, la Procuraduria debe ope-
rar como una especie de auditor. Tal como lo ha interpre-
tado el mismo Procurador, en lal6gica de latransparencia
y la efectividad, un auditor es un experto independiente
gue revisa gque la utilizacion de los fondos que una insti-
tucion ha gastado sea conforme a reglas admisibles y va-
lidas, las cuales eventualmente pueden ser objeto de una

8 Ibidem.

9 Constitucion de los Paises Bgjosy Ley del Ombudsman Nacional delos Pai-
ses Bajos, seccion 2, subseccion 2.
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revision o examen de cumplimiento de ciertos objetivos
de trabajo no econdémicos. Al final de un periodo especifi-
co, el auditor envia su reporte a la Asamblea General de
Accionistas - en el caso de asociaciones privadas - para
indicarles si el manejo gjecutivo de ese negocio ha sido
transparente y efectivo, notificandoles las dificultades y
errores observados, incluidos aquellos casos donde tales
dificultadesy errores condujeron a mandatos ambiguos de
la misma asambleal®.

Sin pretender una comparacién mecanica, la funcién
de la Procuraduria en relacion con la administracién pue-
de ser asimilada con la de auditor en el sentido de que €l
Procurador es responsable de revisar que el poder confia-
do por el pueblo al Estado esta limitado por y enfocado
hacia |a proteccion de los derechos humanos.

2.3. Un concepto de buen gobierno

Existen diversas y ambiguas definiciones de buen go-
bierno provenientes de distintas fuentes. Todas cubren
ciertos aspectos de lo que se espera sean los actos de la
administracion. Sin pretender dar una definicion final, se
debe analizar algunas de las definiciones mas comunes:

- Desde una aproximaciéon de los derechos humanos,
buen gobierno es la transparenciay el logro responsa-
ble de las funciones de la autoridad y el uso apropiado
de los recursos por el gobierno... Buen gobierno con-
cierne el logro de tres tareas elementales de todo go-
bierno: garantizar la seguridad atodas las personasy la
sociedad en general; establecer una franja efectiva de
trabajo al sector publico, a sector privado y ala socie-
dad civil y, promover ayuda econémica, social y de
otra indole, de acuerdo alos deseos de |a poblacionll,

10 Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador:
fundamentos del trabajo de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, San Salvador, 2002, p. 73.

11 Human Rights Reference Handbook, p. 97.
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A nivel europeo, el gobierno envuelve la naturaleza de
la interpretacion entre las instituciones formalmente
establecidasy lasociedad civil. La Comision Europea
interpreta a gobierno como reglas, procesosy conduc-
ta que afectan la forma con la cual los poderes son
gjercidos a nivel europeo, particularmente en lo relati-
VO a apertura, participacion, responsabilidad, efectivi-
dad y coherencia. Buen gobierno esta asociado a una
serie de valores los cuales son sostenidos para aplicar-
los tanto alos actores publicos como alos privados, asi
como al sistema en su conjuntol2,

El Consejo de Ministros definid en su resolucion de
1991 al Buen Gobierno como “una politica econémica
y social sensible, un proceso de toma de decisiones de-
mocratica, una adecuada transparencia gubernamental
y responsabilidad financiera, la creaciéon de un am-
biente de mercado amigable para el desarrollo, medi-
das para combatir la corrupcién, asi como el respeto
del Estado de Derecho, los derechos humanos'y las li-
bertades de prensa y expresiéon. La Comision Europea
encuentra cinco principios de buen gobierno: Apertu-
ra, participacioén, responsabilidad, efectividad y cohe-
rencia. El Papel Blanco, donde se describen estos prin-
cipios, fue creado a iniciar el proceso de construccion
de una politica gubernamental. Estos principios debe-
rian guiar la Unién en organizar la forma en que traba-
jay empujahacia delante dentro del Tratado, pero tam-
bién proveen a los hacedores para el debate del futuro
de Europa’13.

El PNUD define buen gobierno como “el gjercicio de
la autoridad econdémica, politicay administrativa para
manejar 1os asuntos de un pais a todo nivel. Buen go-

12 Gobernabilidad europea, € Papel Blanco, COM (2001) 428 Final. 25 deju-
lio de 2001.

13 Idem.

252



El Salvador

bierno es entre muchas cosas, participatorio, transpa-
rente, responsable. Es ademas efectivo y equitativo.
Promueve el Estado de Derecho”14.

- Buen gobierno, parael Comité de Naciones Unidas pa-
ra los Derechos Humanos, es democracia, respeto por
todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les, incluido el derecho al desarrollo, a un gobierno y
administracién transparente y responsable en todos los
sectores de la sociedad, asi como una participacién ac-
tiva de la sociedad civil, son partes esenciales de las
bases necesarias de un desarrollo sostenible centrado
en larealizacion social y personal1s.

Todas estas definiciones comparten aspectos comunes
como el respeto por el estado de derecho y los derechos
humanos, transparencia, participacion y responsabili-
dad®6. Estos elementos dan unaidea, todavia en debate, de
la existencia de un concepto universal de Principios de
Buen Gobierno y de que estos tienen asidero a nivel uni-
versal ya que pueden ser encontrados en cada sistema le-
gal. Hasta cierto punto, la comparacion de los principios
en los sistemas legales salvadorefio, holandés y europeo
constituye un intento por confirmar esta tesis.

2.4. El acto apropiado y el Ombudsman Nacional del
Reino de los Paises Bajos

La figura del Ombudsman Nacional de los Paises Ba-
jos ha sido incluida en el articulo 78 de su Constitucion,
pero no especifica sus funcionesy tareas. La Constitucion
establece que el Ombudsman Nacional debe investigar ac-
ciones realizadas por las autoridades administrativas y

14 PNUD. Documento de politica: Gobernabilidad para el Desarrollo Huma-
no Sostenible, 1997.

15 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Resolucion 1998/ 72.

16 Oldenziel, Martine. Principios de Buen Gobierno en el Derecho Comuni-
tario. Universiteit Utrecht, junio 2003, p. 14.
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gue sus facultades y mecanismos de accion deben ser re-
gulados por un Acto del Parlamento, es decir, por unaley.

El articulo 26 de la Ley del Ombudsman expresa que
su obligacién es determinar si la autoridad administrativa
actud apropiadamente en el asunto bajo investigacion.
Con los reportes de la investigacion, el Ombudsman for-
mula su juicio en el que declarasi el acto hasido apropia-
do o no. El asunto es definir qué se entiende por apropia-
do bajo el ambito de accion del Ombudsman Nacional.

La propiedad, como tal, no ha sido claramente defini-
da. En su lugar, el Ombudsman hace uso de una serie de
criterios de acierto o estandares para definir cuando una
conducta es apropiada; estos serén explicados més adelan-
te. Si la autoridad actlia conforme alos estandares, enton-
ces se dice que actud apropiadamente. El disefio de tales
estdndares responde a lo que se espera que la administra-
cion haga en cada acto y aunque el Ombudsman no los
asemeje con los Principios de Buen Gobierno, el conteni-
do de ambos es muy similar.

2.5. El concepto de mala administracion en el siste-
ma europeo

El Tratado de la Comunidad Europea ha incluido el
concepto de mala administracién para calificar las actua-
ciones de los organismos comunitarios. Este concepto es-
t4 vagamente definido, no sin numerosas criticas. Mien-
tras unos argumentan gque la falta de definicién puede ser
perjudicial en algunos casos, otros consideran esta situa-
cion como una fortaleza, pues no se limita el concepto y
se permite considerar varios aspectos de la mala adminis-
tracion conforme las circunstancias del casol’. Segun el
Ombudsman europeo, la mala administracién se produce
cuando “un organismo publico no realiza sus acciones de
conformidad con las normas a las que se prevé ligado” 18,

17 Fennel, Katja, op. cit., p. 5.
18 Ombudsman europeo: Reporte Anual 2001, p. 13.
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Segun la visién de Jacob Sodermann, primer Ombuds-
man europeo, era positivo sostener la vaguedad del con-
cepto, pues debia ser la jurisprudencia de las Cortes y la
literatura del derecho administrativo europeo y de los sis-
temas nacionales las que debian hacer entender mejor qué
es una buena o una mala administracién. De ahi que se
produzca una referencia vaga a concepto de mala admi-
nistracion en el primer reporte anual del Ombudsman eu-
ropeo de 1995. Este documento explica que puede existir
mala administracion si unainstitucion o cuerpo comunita-
rio falla en actuar de conformidad al Tratado y con los ac-
tos de la Comunidad que son obligatorios, o fallan en ob-
servar las reglas y principios de derecho establecidos por
la Corte de Justicia y las Cortes de Primera Instancia; la
mala administracion también puede derivarse de situacio-
nes tales como irregularidades administrativas, negligen-
cia, omisiones, retrasos injustificados o rehusar dar infor-
macion1,

El Parlamento Europeo, sin embargo, inst6 al Ombuds-
man a definir mala administracion de forma clara. En el
reporte anual de 1997, Sodermann declar6 que,

“la mala administracion ocurre cuando una entidad publica
falla en actuar de acuerdo a un principio o regla a cual se
encuentra obligado” 20,

En 1998, el Ombudsman europeo dio un paso mas ha-
cia delante en la clarificacion del concepto, creando una
serie de reglas de 10 que constituye una buena administra-
cion. Estas reglas serian establecidas en el Codigo de
Buena Conducta Administrativa el cual explica el com-
portamiento esperado de los oficiales en relacién con el
publico. Este instrumento recoge las normas y principios
gue las instituciones y cuerpos de la Union Europea, su
administracién y sus oficiales deben respetar en su rela-

19 Ombudsman europeo: Reporte Anual 1995, Luxemburgo: Oficina paralas
Publicaciones Oficiales de la Comunidad Europea, 1996, seccion 1.3.2.

20 Ombudsman europeo: Reporte Anual 1997, p. 22 f.
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ci6n con sus habitantes. La definicién también impone in-
formar a las personas sobre el comportamiento que pue-
den esperar de la administracién y sus oficiales?l.

En todo caso, el Ombudsman sigue siendo de la opi-
nién que seria mas satisfactorio que los estandares de bue-
na administracién desarrollados en cada caso - como prin-
cipios de buena administraciéon - fueran incluidos en el
Cédigo de Buena Conducta Administrativay no como re-
gulaciones con una definicion supuestamente finalizada.

2.6. La conexion entre derechos humanos y buen go-
bierno

L os derechos humanos y el buen gobierno son dos ca-
ras de una misma moneda. Por una parte, 10s derechos hu-
manos son un aspecto importante del buen gobierno en el
sentido de que el comportamiento de la administracion
puede marcar la diferencia entre asegurar o no ladignidad
humana; en todas las definiciones, los derechos humanos
son uno de los elementos asociados con el buen gobierno.
Por otra parte, el buen gobierno es una herramienta tras-
cendental para proteger algunos aspectos de |os derechos
humanos. Si en los derechos humanos se hace uso del con-
cepto de buen gobierno, la responsabilidad del Estado es
mas facil de identificar, y esto hace las resoluciones en es-
te campo mas efectivas. En otras palabras,

“buen gobierno y derechos humanos se encuentran intima-
mente relacionados. Ellos pueden fortal ecerse mutuamente
de maneras importantes. A ambos les interesa el tema del
estado de derecho y la equidad en los resultados de las po-
liticas publicas. Ellos se entrecruzan en &reas especificas,
aungue su objetivo esencial se mantenga distante. El buen
gobierno trata de proveer ala sociedad con un marco detra-
bajo parala efectiva y equitativa generacion y distribucién
de la riqueza, mientras que los derechos humanos se con-

21 Fennel, Katja, op. cit., p. 7.
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centran en proteger ladignidad inherente atodosy cada uno
de los individuos’22.

L os derechos humanos son entendidos como inheren-
tes a todos los seres humanos, inalienables y aplicables
equitativamente atodos, y los Estados deben realizar acti-
vidades para protegerlos y reforzarlos. Estos derechos se
encuentran protegidos por el estado de derecho, el cual
debe crear inter alia cortes imparciales e independientesy
procesos justos a fin de tutelarlos. Es en este sentido que
el buen gobierno y los derechos humanos se encuentran
conectados. Ambos quieren alcanzar el respeto por el es-
tado de derecho y la equidad en los resultados de la acti-
vidad del Estado?3.

El enlace entre buen gobierno y derechos humanos ha
cambiado alo largo de los afios. En los setenta, el castigo
eraimpuesto a paises receptores de ayuda que violentaran
los derechos humanos. En los ochenta, el desarrollo se en-
focd en la promocién de los derechos humanos atin en pai-
ses en conflicto, y con el fin de alcanzar el desarrollo hu-
mano, eranecesario que la poblacion participaraen el pro-
ceso de desarrollo. En los noventa, el apoyo para el desa-
rrollo también fue dirigido alos individuos y no alos go-
biernos si estos continuaban violando |os derechos huma-
nos. Lasiniciativas estaban dirigidas a promover |os dere-
chos humanos y la democracia. Esto incluia ademas forta-
lecer sistemas democréticos y de elecciones, fortalecer el
organo judicial y promover el papel de las organizaciones
no gubernamentales (ONGs)24.

22 Human Rights Reference Handbook, p. 97.

23 Addink, G.H. From Principles of Proper Administration to Principles of
Good Governance. Escrito parael 1lUS Commune Seminar, junio 2002, p. 13.

24 Oldenziel, Martine, op. cit., p. 22.
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CAPITULO IlI

PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO EN EL SALVA-
DOR, EL REINO DE LOS PAISES BAJOS Y EUROPA

3.1. ¢Por qué el uso de principios?

En un sistema de tipo francés los principios pueden ser
utilizados como herramientas para proteger un derecho en
caso de vacio legal. Los principios, pese a generar accio-
nes y ser obligatorios, poseen mayores limitaciones que
los derechos respecto a su tutela y proteccion, y pueden
ser méas complicados de definir y proveen medios més di-
fusos de proteccion.

Sin embargo, en otros sistemas legales existe més es-
pacio para el uso de otro tipo de normativas que, sin ser
tan detalladas como unaley, pueden incluir elementos que
las hagan mas contundentes en su obligatoriedad. En esta
clase de sistemas, donde se les permiten ciertos poderes
discrecionales a las autoridades, lo0s principios pueden ser
utiles para determinar responsabilidades. Puede discutirse
que los aspectos de obligatoriedad legal de los principios
son posibles porque existe la discrecionalidad y porque
clarifican las reglas interpretadas aplicables a actos deri-
vados de tal discrecionalidad.

El tema del uso de principios se encuentra en discusion
desde la vision positivista. Se alega que el marco de tra-
bajo del positivismo esta limitado porque no puede contar
para todos los principios morales que figuran en la practi-
calegal. El rol que algunos principios morales juegan en
el derecho sblo puede ser tomado en cuenta dentro de la
perspectiva hermeneutica ausente. Algunos, como Harts,
erréneamente reducen la dimension hermenéutica del de-
recho a una descripcion socioldgica del comportamiento
social, esto es limitativo a la auto imagen y auto concep-
cion de los abogados?.

25 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Londres, 1986, capitulo 2, en Addink, G.
H., op. cit., p. 8.
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Se hace unadistincién entre principiosy reglasy se es-
tablece que los principios de una administracion justa son
principios y no reglas. Este caracter instrumental de tales
principios debe encajar dentro del sistema del derecho ad-
ministrativo que tradicionalmente los reconoce como ga-
rantias judiciales en lugar de instrumentos. Esto se logra
definiéndol os instrumentalmente en su funcién de proveer
garantias, y las garantias juridicas como instrumentos. Es-
to resulta en un sistema que, conforme a las ideas de
Dworkin, puede llevar a obtener respuestas a preguntas
del derecho que actualmente son de interés en una comu-
nidad como las respuestas que proveen la mejor interpre-
tacion posible de las politicasy el derecho dentro de la co-
munidad?6.

En parte debido a la dimensién dogmética legal, la
perspectiva del enfoque de los principios es especialmen-
te sensible a la fuerza legal de tales principios. Existen
dos puntos de particular importancia. El primero es que
los principios que implican la mejor interpretacion de una
materia legal relevante forman parte del derecho. Esto
por supuesto en una descripcion ideal; en larealidad uno
probablemente ve una evolucion gradual en diferentes
principios desde el derecho caracterizado por suave o
blando?” hasta constituir derecho duro, el cual para algu-
nos es €l verdadero derecho. El segundo punto es que es-
tos principios se encuentran relacionados a la materia le-
gal la cual trae su propia normativa obligatoria especifi-
cas,

Se puede afirmar que los principios generales no son,
0 yano son, utilizados simplemente parallevar vacios de-
jados entre las provisiones legales dictadas por los crea-
dores de normas, constituciones o tratados. Por el contra-

26 Ibid., p. 10.
27 Conocido como soft law: se discute si son fuentes de derecho.
28 |dem, p. 11.
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rio, son una parte integral de las herramientas conceptua-
les utilizadas actualmente por los jueces para la resolu-
cién de conflictos?®.

Los Principios de Buen Gobierno constituyen una in-
terpretacion de reglas expresadas en las normas juridicas;
en ese sentido se relacionan a estas en dos maneras. Por
un lado tienen que ser, como cualquier herramienta de in-
terpretacion, coherentes para encajar con dichas normas.
Sin embargo, los principios exhortan a influir en tales re-
glas. Dworkin clarifica este punto en un ejemplo imagina-
rio de lo que deben ser las “ Reglas de Cortesia”, donde los
requerimientos de estas no son necesariamente o exclusi-
vamente o que siempre se han considerado que son, sino
gue son sensibles en este punto, el establecer y entender
reglas estrictas que van a ser aplicadas, extendidas, modi-
ficadas, calificadas o limitadas por ese punto. Como un
caso especial podemos mencionar la situacion en la que
un principio que implicitamente ha sido parte del derecho
s, en cierto momento, codificado como parte de la legis-
lacion30,

En este momento la tendencia clasica del ius naturalis-
mo ha tratado de deducir en una forma analitica los prin-
cipios del derecho en el concepto humano de naturaleza,
encontrando poco apoyo. En lugar de esto, el ius natura-
lismo busca la fuente de los principios legales en la gene-
ralidad del consenso racional, producto del didlogo librey
sin exclusiones entre los seres humanos en situacion de
equidad y atendiendo a los resultados de las experiencias
histéricas3l.

29 Koopmans, T. General Principles of Law in European and National Sys-
tems of Law: a Comparative View, en Genera Principles of European Com-
munity Law. Kluwer Law International, 2000, p. 25.

30 Ver Addink, G.H., op. cit., p. 12.

31 Schiffrin, Leopoldo H. “Consideraciones sobre la Proteccion de los Dere-
chos Humanos en la Comunidad Interamericana’. Doctrina publicadaen lare-
vistadel Centro de Documentacion Judicial, Corte Suprema de Justicia de El
Salvador. Tomado de: www.csj.gob.sv.
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Existen diferentes definiciones de los principios de
buena administracion. Se ha considerado que tales princi-
pios son un balance entre las necesidades de los servido-
res publicos mientras realizan sus funciones y una apro-
piada administracion. De alguna forma describe cémo los
servidores publicos deben comportarse y cémo los intere-
ses de las instituciones deben ser preservados32.

3.2. Principios de Buen Gobierno en el sistema legal
de El Salvador

En El Salvador no existe una codificacion de los Prin-
cipios de Buen Gobierno. Muchos principios, sobre todo
derivados del derecho constitucional, son usados en dife-
rentes &reas, incluida la administrativa, los cuales son en-
contrados en la jurisprudencia salvadorefia. Los princi-
pios descritos en esta investigacion han sido desarrollados
por la Corte Suprema de Justicia, especificamente en las
salas de lo constitucional y de lo contencioso administra-
tivo. Algunos principios, no relacionados con asuntos ad-
ministrativos, pueden ser encontrados en varias leyes, pe-
ro estos no serén detallados aqui por no ser relevantes pa-
rael propdsito de estainvestigacion. Esta parte refleja so-
lo los principios constitucionales y administrativos que
estan directamente relacionados con el concepto de buen
gobierno.

3.2.1. Principio de interpretacion segun la Constitu-
cion

En todo Estado de derecho la Constitucion es la norma
suprema; de ahi se extrae el principio de que laley o cual-
quier otro tipo de normas deben ser interpretadas confor-
me ala Constitucion. En caso de que existan diversas po-
sibilidades de interpretacion de la norma, se debe escoger
aguella que sea acorde con la Constitucién y rechazar la
gue se oponga a esta.

32 Ver Papadonpolou, Rebecca. Sociéte des usines atuves de la Sarre.
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Este principio se fundamenta en la unidad de todo el
ordenamiento juridico, del cual se crean preceptos, princi-
piosy valores constitucionales. Esto permite aplicar nor-
mas tomando en consideracion la supremacia del texto
constitucional, conforme a articulo 246 de la Constitu-
cion33,

3.2.2. Principio de legalidad

Conforme al articulo 11 de la Constitucién salvadore-
fa, nadie puede ser privado de su libertad o de cualquier
derecho fundamental sin haber sido oido y vencido en jui-
cio conforme a leyes previamente establecidas. Ademas,
el articulo 8 determina que nadie se encuentra obligado a
realizar o que laley no mandani a privarse de lo que es-
tano prohibe. En otras palabras, y considerando una inter-
pretacion de estos articul 0s, una persona solamente puede
ser privada de sus derechos fundamentales conforme a las
leyes y puede realizar cualquier acto no prohibido por la
ley. Si bien la existencia de una ley es condicién indis-
pensable para poder restringir conductas, se requiere ade-
mas que dicha ley se apegue ala Constitucion.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador ha definido que el principio de le-
galidad tiene una serie de consecuencias: a) el principio
de reserva de ley; b) la prohibicién de laretroactividad; c)
el principio de inferenciay seguridad legal; d) la prohibi-
cion de la analogia; vy, €) el principio non bis in idem o
prohibicién de doble juicio34.

Debido a tales consecuencias, la legalidad implica no
solamente la sujecion a las leyes sino, ademés y sobre to-
do, la sujecién a la Constitucion. No se debe olvidar que
sobre la expresion “ley”, y por virtud de los principios

33 Sentenciadel 28/05/97, Ref. 45-B-95, Salade lo Constitucional de El Sal-
vador.

34 Sentencia del 16/11/99, Camara de San Vicente, El Salvador.
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constitucional es de supremacia, jerarquiaregulatoriay re-
gularidad legal, las leyes deben estar conforme en conte-
nido y forma con la normativa constitucional, al igual que
los razonamientos administrativos y judiciales.

La aplicacion del principio en todo proceso implica,
gue laidea previa de proceso debe ser legal y, sobre todo,
constitucionalmente adecuada: debe respetar |os derechos
y principios constitucionales asi como los derechos, obli-
gaciones y oportunidades de las partes de recibir iguales
oportunidades en cualquier instancia3®.

Dentro del derecho administrativo, este principio im-
plica la sujecion de la administracion al cumplimiento de
las atribuciones y competencia establecidas por las leyes;
es decir, todas las entidades publicas se encuentran liga-
das por este principio mientras cualquier accién de estas
se entienda necesaria para ejercer el poder atribuido por
cualquier normalegal, la cual concedey limita36. Confor-
me al articulo 86 de la Constitucién, la administracion de
El Salvador esta sujeta a este principio en el sentido de
gue, en el gercicio de una funcién administrativa, no po-
see mas facultades legales que | as explicitamente recono-
cidas por las leyes.

La administracion publica esta circunscrita a los paré-
metros establecidos en el marco legal y a hecho de que la
administracioén es estrictamente delimitada en su formay
campo de accién; en teoria esto implica que sus actos
siempre se entienden gjustados a las leyes, que asu vez se
apegan ala Constitucién, y por tanto deberian ser legales.
Sin embargo, en la préactica, la administracion siempre se
sale de tales parametros y, por tanto, €l legislador incluye
dentro de las regulaciones la posibilidad de que esto ocu-

35 Sentenciadel 25/V/1999. Ref. 167-97, Saladelo Constitucional de El Sal-
vador.

36 Sentencia de inconstitucionalidad, 31/VI11/ 2001, Ref. No. 33-2000, Sala
de lo Constitucional de El Salvador.
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rray las consecuencias y responsabilidades en tales casos
(por ejemplo, establecer nulidades, la inexistencia del ac-
to dictado en casos de mayor seriedad, penas o multas,
arresto, etc.).

Sin lugar a dudas, €l principio de legalidad es el mas
utilizado dentro de todas las éreas del derecho. En el caso
de la administracién, cualquier queja deber ser analizada
bajo este principio. Si bien el sistemalegal salvadorefio se
basa principalmente en el sistema francés, €l rol de lale-
galidad es crucial. Para el Procurador, la legalidad tam-
bién juega un papel determinante a fin de establecer res-
ponsabilidades administrativas, sin embargo, él hace el
andlisis desde la perspectiva de la Constitucion y los ins-
trumentos de derechos humanos a nivel regional e interna-
cional, dejando a un lado el uso de este principio que en
diversos casos puede ser més solido para fundamentar la
resolucion.

3.2.3. Principio de certeza legal (seguridad juridica)

De alguna manera, la certeza legal ha sido desarrolla-
da a partir de la seguridad juridica. Este principio se re-
laciona con el tratamiento que toda persona debe recibir
de la administracion, de conformidad con laley. La Cons-
titucion estd muy relacionada con el principio de igual-
dad, mencionado en los articulos 3y 11, ligados a la ne-
cesidad de tener un proceso pre-establecido conforme ala
ley para poder afectar derechos fundamentales. Los arti-
culos constitucional es también se vinculan con el articulo
15, el cual determina que:

“Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes pro-
mulgadas con anterioridad al hecho de que setrate, y por los
tribunales que previamente haya establecido laley”.

Los articulos antes mencionados son de importancia
para este principio. La Sala de lo Constitucional ha expli-
cado que para establecer el principio de certeza legal se
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hace indispensable sefialar 10 que fue indicado por la Co-
mision de Redaccion de la presente Constitucion de 1983.

Este reporte establecid que:

“El articulo 2 del proyecto determina que toda persona tie-
ne el derecho alavida, lalibertad, la seguridad, el empleo,
lapropiedad y laposesion y debe ser protegidaen laconser-
vacion de estos. Un concepto similar fue incluido en € arti-
culo 163 de la Constitucion de 1962. La comision adiciono
el derecho alaseguridad. Este concepto de seguridad que se
incluye es, en opinién de la comisién, algo mas que un sim-
ple concepto material de seguridad. No serefiere solo al de-
recho de una persona de garantizarle su libertad o estar
exenta de peligro, dafio o riesgo, o0 ser protegida de cual-
quier amenaza lega a sus derechos, sino ademas al derecho
alaseguridad legal como concepto etéreo. Es la certezaen
el Estado de Derecho, en el sentido que e Estado siempre
protegera los derechos tal cual los declara. Asi en conse-
cuencia, este principio impone a todos los Estados la obli-
gacion ineludible de asegurar la proteccion de los derechos
congtitucionales, limitando de esta forma las facultades de
los poderes publicos... desde la perspectiva del derecho
constitucional, la seguridad legal es la condicion resultante
la preexistencia de un codigo legal, lo que implica una ga
rantia para | os derechos fundamentales de la personay una
limitacion alas arbitrariedades del poder publico, condicio-
nes indispensables para el fortalecimiento del Estado Cons-
titucional de Derecho.

La seguridad legal constituye de tal suerte un derecho fun-
damental que toda persona posee contra el Estado y consti-
tuye una obligacion parael Estado asi como paralos gober-
nados, pero entendié como una obligacion de naturaleza po-
sitiva, entendida no como un mero respeto o abstencion, si-
no en e cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones,
elementos o circunstancias por la mismaley” 3.

Al respecto, Enrique Alvarez Conte sostiene que la se-
guridad legal es un principio que afecta directamente alos

37 Sentencia de amparo, 15/V1/1999, Ref. 74-98 y sentencia de amparo,
26/X/1999, Ref. 221-98, Salade lo Constitucional de El Salvador.
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ciudadanos, por €llo deben poder predecir la aplicacion de
un derecho por parte de los poderes publicos; en otras pa-
labras, es

“|a expectativa razonablemente fundamentada del ciudada-
no la cua debe ser la accion del poder en la aplicacion del
derecho”.

De acuerdo alas lineas jurisprudencial es sal vadorefias,
la seguridad juridica debe ser entendida como la certeza
gue el individuo posee de que su situacion legal no serd
modificada mas alla que por el proceso regular y las auto-
ridades competentes, ambas establecidas previamente por
laley y de conformidad con la Constitucién, sin temor a
la arbitrariedad o la opresiéon. Por tanto este principio,
considerado un derecho fundamental, esta intimamente li-
gado alaprohibicion de la arbitrariedad y el uso indebido
del poder utilizados en los Paises Bajos. La seguridad le-
gal implica una actitud de confianza en la validez del uso
de la coercion, y una prevision razonable de lo que puede
suceder en el futuro en términos de la aplicacion del dere-
cho en casos concretos. En otras palabras, este “derecho”
le permite a la persona predecir las consecuencias legales
de sus acciones, asi como las garantias constitucionales
involucradas en estas3,

3.2.4. Principio de prohibicion de la retroactividad

La jurisprudencia constitucional ha indicado la idea
fundamental de determinar si existe o no la aplicacion re-
troactiva de laley, y esto implica considerar si una situa-
cion legal que seria regulada lo ha sido durante la vigen-
cia de la norma previa o durante la nueva norma. Lare-
troactividad implica, en términos basicos, que la nueva
ley es aplicada suprimiendo o modificando |as consecuen-
cias legales de un hecho ocurrido bajo el imperio de una
ley anterior. Una norma es retroactiva cuando extiende su

38 Ver sentencias de amparo, 08/V1/1998, Ref. 110-98 y 08/V1/1999, Ref.
115-98, Saladelo Constitucional de El Salvador.
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eficacia a hechos consumados con anterioridad, previo el
tiempo o fecha de su sancion o promulgacion.

Este principio tiene rango constitucional puesto que el
articulo 21 de la Constitucion establece que

“Lasleyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en ma-
terias de orden publico, y en materia penal cuando la nueva
ley sea favorable a delincuente. La Corte Suprema de Jus-
ticia tendra siempre la facultad para determinar, dentro de
su competencia, si una ley es 0 no de orden publico”. En
ese sentido, € articulo 9 del Cédigo Civil contemplalairre-
vocabilidad como unaregla general, expresando que “laley
no puede aplicarse sino para € futuro y nunca tendra efec-
to retroactivo” 39,

Este principio, sin embargo, tiene las excepciones cla-
ramente establecidas en la Constitucion y laley civil. En
la Constitucion, la retroactividad debe ser aplicada en el
campo penal, cuando una nueva norma sea mas beneficio-
sa que la anterior. Existen muchas discusiones en este
punto sobre si este articulo se refiere también al procedi-
miento penal y hasta donde la retroactividad sera usada en
el pasado. Ademas, también se discute qué puede ser con-
siderado como un asunto pablico y como tal circunstancia
puede ser determinada por la Corte Suprema de Justicia
AUn no existe un procedimiento claro dentro de la Corte
para gue esta determine la naturaleza publica de unaley a
efecto de que sea aplicada retroactivamente.

En el caso de laley civil, el segundo pérrafo del arti-
culo 9 determina que las leyes que estan limitadas a decla-
rar el sentido de otras leyes cuyos conceptos son obscuros
0 confusos, serdn consideradas como incorporadas alaley
anterior pero no pueden afectar los efectos de las senten-
cias pronunciadas con anterioridad. Este articulo, en tér-
minos generales, confirma lairrevocabilidad de este prin-

39 Sentencia de inconstitucionalidad, 27/111/2001, Ref. 22-1997, Sala de lo
Constitucional de El Salvador.
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cipio salvo en casos de leyes creadas parainterpretar otras
normas, con los efectos legal es previamente considerados,
las que no pueden afectar resoluciones hechas con otras
interpretaciones distintas a las de nueva ley40.

3.2.5. Principio de igualdad

En cuanto al principio de igualdad, la Constitucion ha-
ce referencia a este en su articulo tercero?l. Adicional-
mente, la Sala de lo Constitucional distingue la igualdad
en la formulacion de leyes relativas a la igualdad en la
aplicacion de las leyes. Esta Ultima no implica unaigual-
dad absoluta que obliga siempre a tratar igual todos los
€asos que se suponen son similares. Supone que, en casos
donde existe una identificacion sustancial, cualquier dife-
rencia debe ser suficientemente razonada o motivada
Desde esta perspectiva, existe una obligacién de la admi-
nistracion de motivar todas las resoluciones que han sido
separadas de un criterio continuo en acciones previas.

En ese sentido, cuando existe una similitud completa
entre las circunstancias objetivas y subjetivas de dos ca-
sos concretos, la conclusion més consecuente sera que el
criterio adoptado en el caso precedente sea e mismo en
ambas situaciones. Pese a esto, si la administracion acep-
ta cambiar un criterio, este debe estar fundamentado por
unajustificacion para modificarlo, es decir, mostrar lasra-
zones objetivas que llevaron aresolver diferente del crite-
rio mantenido hasta ese momento en relacién con el signi-
ficado de los derechos y principios constitucionales que
deben ser protegidos en el caso particular42,

40 Sentencia de lo Contencioso Administrativo 28/05/97, Ref. 45-B-95, Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de El Salvador.

41 “Articulo 3. — Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de
los derechos civiles no podrén establ ecerse restricciones que se basen en dife-
rencia de nacionalidad, raza, sexo o religion”.

42 Sentencia de amparo, 30/X1/2001, Ref. 245-2000. Sala de lo Constitucio-
nal de El Salvador.
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Stare decisis

Ademas del principio de igualdad, y como un desarro-
Ilo posterior de este, la Sala de lo Constitucional ha esta-
blecido jurisprudencia relativa a Stare deciris. A fin de
apoyar los principios constitucional es de seguridad legal e
igualdad legal, la sala considera la necesidad de que ante
hechos igual es la decision debe ser igual, resolviendo que
si ambos casos son anaogos, tanto en su relacion légica
como en sus condiciones, eso |leva hecesariamente a apli-
car un proceso igual a ambos*3.

3.2.6. Principio de cuidado

Este principio tiene diversas manifestaciones. Implica
unainvestigacion apropiaday preparacion de expedientes,
la posibilidad de tener acceso a documentos y derechos
procesales. Como Principio de Buen Gobierno se ha desa-
rrollado en los Paises Bajos y, como tal, serd explicado en
el capitulo siguiente. En el caso de El Salvador, la juris-
prudencia ha resuelto varios aspectos de este principio
gue son presentados a continuacion:

a) Debido proceso

El debido proceso es considerado como una serie de
principios constitucionales gue pretenden articular el de-
sarrollo de los procesos, particularmente en derecho pe-
nal, aunque extensible a otras dreas del derecho. Estos
principios permiten que la investigacion de una faltay la
decisién de responsabilidad sean concordantes con para-
metros previamente establecidos por la regulacién consti-
tucional y el proceso legal. El debido proceso relne otras
garantias como la presuncién de inocencia, el derecho de
defensa y la igualdad procesal, las cuales hacen posible

43 Sentencia de amparo, 28/11/2000, ref. 105-2000. Sala de lo Constitucional
de El Salvador.
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que el proceso asegure un respeto eficiente de los dere-
chos fundamental es*.

La Sala de lo Constitucional entiende por debido pro-
ceso la obligacion de todo juez de ser guiado y basar sus
resoluciones en las leyes promulgadas con anterioridad al
caso, de apegarse a texto de la Constitucion y las leyes
sin arbitrariedad o abuso del poder.

b) Pronta y debida justicia

El retraso injustificado de las resoluciones puede afec-
tar derechos fundamentales. La obligacion de dar resolu-
ciones en todo asunto se ha desarrollado en el derecho pe-
nal en el que un retraso injustificado puede producir de-
tencion ilegal. La Sala de lo Constitucional ha dicho que,

“el derecho procesal [en &rea penal] es claro en indicar que
al fina de la audiencia preliminar, después de las notifica-
ciones respectivas, la diligencia sera remitida dentro de las
cuarenta y ocho horas a tribunal de sentencia, y hacer lo
contrario constituye unaviolacion a debido proceso. El de-
recho al debido proceso asegura a los ciudadanos la obser-
vanciade las reglas constitucionales en todo proceso, con el
propasito de, por una parte, asegurar €l respeto de los dere-
chos fundamental es basi cos que no pueden ser limitados sin
razones justificadas, y por la otra, obtener una sentencia
acorde alaley”4.

Sin importar su referencia al derecho penal, el derecho
aunaprontay propia justicia no es aplicable solo en esta
area. En el derecho administrativo, la Cdmara de lo Con-
tencioso ha condenado al Estado por la dilacién en sus re-
soluciones, especialmente cuando esto puede causar dafio
a los ciudadanos. Si la administracion no resuelve el
asunto principal discutido y, debido a esto, el proceso no
puede continuar, la Corte Suprema de Justicia declara la

44 Sentencia de habeas corpus 9/111/1999, ref. 587-98. Salade lo Constitucio-
nal de El Salvador.

45 Sentencia de habeas corpus 25/IV/ 2000, Ref. 334-99. Salade lo Consti-
tucional de El Salvador.
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ilegalidad de tal conducta y forzara la continuacion del
proceso administrativo?6,

¢) Derecho de audiencia

Dentro del marco legal salvadorefio, el derecho de au-
diencia tiene contenido procesal relativo a una serie de
otros derechos como: a) que la personaaquien seleinten-
ta privar de un derecho fundamental contintie bajo la pro-
teccién de laley; b) que el proceso sea celebrado ante las
cortes o autoridades administrativas previamente estable-
cidas por laley; c) las formalidades esenciales deben ser
observadas en todo el proceso; d) la decision debe ser dic-
tada conforme las leyes existentes con anterioridad a los
hechos que motivaron el proceso.

Parala Sala de lo Constitucional el derecho de audien-
cia puede ser violentado por el Estado cuando la decision
ha sido hecha sin dar a las partes una oportunidad real de
defensay sin el procedimiento o proceso correspondiente
en el que la administracién no haya cumplido con las for-
malidades esenciales establecidas en las leyes?’.

d) Acceso a mecanismos de recursos

El derecho de audiencia también incluye la oportuni-
dad del afectado de recurrir la decisién ante unainstancia
previamente establecida en la ley. Este recurso sera pre-
sentado de acuerdo a la naturaleza de la pretension y las
normas legales aplicables. El acceso a las apelaciones le-
gales no constituye desde la perspectiva constitucional un
derecho sustantivo en si, sino que es parte del derecho de
audiencia. Si un mecanismo de apelacion establecido por
ley es denegado por las cortes o la administracion, esto
puede resultar en una violacion al derecho de audiencia.

46 Ver sentencia de lo contencioso administrativo, 30/1V/1998, Ref. 26-E-97.
Sala de lo Contencioso Administrativo de El Salvador.

47 Ver sentencia de amparo, 13/X11/1998, Ref. 459-97, Sala de lo Constitu-
cional de El Salvador.
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El derecho de audiencia, por tanto, se entiende no solo
para una primera instancia del érgano jurisdiccional, sino
gue incluye el derecho de apelar a instancias superiores
previamente establecidas en el sistema procesal con los
requerimientos determinados por la ley48,

€) Motivacién

La resolucién administrativa debe ser apropiadamente
motivada. La motivacion consiste en exponer 10s motivos
que influyeron a la administracion publica a emitir la re-
solucion?® y constituye un requerimiento ineludible, espe-
cialmente en resoluciones desfavorables para el adminis-
trado. Lo anterior implica que lainexistencia de una reso-
lucion formal en estos términos derivara en otro motivo
de ilegalidad, puesto que la motivacion es elemento del
acto que le brinda condiciones de validez0.

f) Coherencia

De acuerdo con este principio, las resoluciones pro-
nunciadas por la administracion deberan ser clarasy cohe-
rentes con respecto a las pretensiones que constituyen el
objeto de la peticion. La motivacion contenida en las re-
soluciones administrativas debe guardar relacion con el
problema que intentaresolver. De estaforma, el individuo
sabe el motivo de la decisidn en caso de ser desfavorable,
recurriéndola ante la autoridad competente. A través de la
motivacion, el elemento objetivo del acto administrativo,
la administracion expresa las razones para adoptar la de-
cision. La revision de la motivacion del acto reclamado
resulta vital para examinar lalegalidad del acto que en si
mismo es adverso®L,

48 Ver inadmision del proceso de amparo, 16/11/ 1999, Ref. 13-99, Saladelo
Constitucional de El Salvador.

49 Sentencia de lo contencioso administrativo 20/111/1998, Ref. 75-A-95, Sa-
la de lo Contencioso Administrativo de El Salvador.

50 |dem.

51 Sentencia de lo contencioso administrativo 30/1VV/1998, Ref. 26-E-97, Sa-
la de lo Contencioso Administrativo de El Salvador.
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3.2.7. Principio de participacion publica (en relacién
con el Parlamento)

Lajurisprudenciade la Salade lo Constitucional ha es-
tablecido la necesidad de la participacion publica en rela-
cion con el trabajo del Parlamento pero no ha hecho otras
consideraciones sobre la apertura en los debates de otros
6rganos o instituciones. Sobre el Parlamento, esta sala ha
explicado que la publicidad implica una doble direccion:
desde la Asamblea Legislativa hacia los ciudadanos - que
serd enfocada en un marco de trabajo basado en la liber-
tad de informacion, la publicidad de las agendas, debates,
votaciones y decisiones —y desde los ciudadanos hacia el
poder legislativo— concerniente en la participacion de
asambleas ordenadas entre individuos o grupos de ciuda-
danos, por medio de sus representantes, y dejando el caso
excluido de la publicidad y las comisiones parlamentarias
0 la Asamblea General, no sélo para presentar sus puntos
de vista 0 necesidades sino para proponer acciones con-
cretas que provengan del érgano legislativo.

Con todo esto, la publicidad cumple tres funciones ba-
sicas: educacion politica de los ciudadanos, fortal ecimien-
to y promocion del principio de representatividad y con-
trol social de los 6rganos de gobierno; todo esto impacta
positivamente en un principio de democracia. Este princi-
pio requiere que las reglas de las acciones legislativas de-
ben ser publicas y pueden ser usadas como argumento pa-
ra determinar la eficacia del trabajo legislativo asi como
para justificarlo razonablemente. Al mismo tiempo, esto
no elimina la necesidad de la Asamblea de ser expedita y
[levar a cabo con cierta confidencialidad ciertas acciones,
sin embargo, no puede esconder el propdsito que persigue
con la emisién de la respectiva ley®2.

52 Sentencia de inconstitucionalidad, 13/ XI/ 2001, Ref. 41-2000, Salade lo
Constitucional de El Salvador.
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3.3. Desarrollo de los Principios de Buen Gobierno
en los Paises Bajos y Europa

3.3.1. De las normas juridicas a la Ley de Adminis-
tracién General

L os Principios de Buen Gobierno pueden ser vistos co-
mo la combinacion de las reglas clésicas de derecho y de
normas de democracia. El Estado democrético de derecho
es la fuente principal para crear tales principios; de con-
formidad con algunos autores®3 estos principios pueden
clasificarse en principios de una administracion apropia-
da; principios de una administracion transparente; princi-
pios de administracion con participacion publica; y prin-
cipios de administracién de derechos humanos. Sin em-
bargo, también se incluyen los principios de una adminis-
tracion responsable y principios de una administracién
efectiva.

El principio de legalidad implica que |l as actividades de
la administracion se basan exclusivamente en el derecho.
El legislador establece principios por escrito mientras que
los jueces desarrollan principios no escritos. La division
de poderes se relaciona con tres funciones. legislativa,
gjecutivay de control (seajudicial o no judicial) lacual es
llevada a cabo por diferentes instituciones. Tradicional-
mente, el Parlamento y el 6rgano judicial cumplen funcio-
nes de control, sin embargo dos instituciones indepen-
dientes se involucran en esta actividad cada vez més: el
Ombudsman Nacional y la Corte General de Auditoria.

El desarrollo de los Principios de Buen Gobierno tiene
una largatradicién pese a parecer relativamente nuevo. Se
encuentran relacionados con el estado de derecho. Des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, surgieron ideas nove-
dosas sobre €l rol del Estado en la sociedad las cuales fue-
ron incorporadas alaadministracién y el derecho. Estavi-

53 Ver Addink, G. H. Op. cit., p. 15.
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sién consistia en crear mas legislacién con mayor poder
para diferentes campos de la administracion. La conse-
cuencia fue ademas el crecimiento del poder del érgano
judicial y la necesidad de generar la participacién ciuda-
dana, especialmente en la discusion de politicas de go-
bierno®4.

Muchos paises europeos, como Alemania y Francia,
crearon desde hace muchos afios leyes generales de dere-
cho administrativo pero, en el caso de los Paises Bgjos, la
Ley General Administrativa (GALA) fue aprobada hasta
1994, es decir, muchos afios después. La funcion de la
GALA es“armonizar lalegislaciéon y codificar los princi-
pios que han sido desarrollados en las leyes y en los ca-
sos. En muchos paises estos descansan de forma general
en la Constitucion (Alemania) o en leyes administrativas
generales (Francia), mientras que en el Reino de los Pai-
ses Bajos los principios estan especificados en la GA-
LA"9S5,

Hasta principios de 1990 existia mayor énfasis en los
principios de una administracion apropiada, que es un
componente, pero no la totalidad, de los Principios de
Buen Gobierno. Los principios de una administracion
apropiada fueron desarrollados en laramajudicial através
de casos. Bajo una aproximacion histérica, esto hasido un
elemento importante en la legislacion de los Paises Bgjos
gue ha coadyuvado a la aceptacién de los principios, y es-
to se percibe en 1950 con el efecto obligatorio de las nor-
mas ho escritas de una administracion apropiada, desarro-
[lada por el organo judicial viajurisprudencia. El término
“principios de una adecuada administracién” fue utilizado
por primera vez en ese afno.

54 Ver Addink, G. H. New development in criteria used by the Ombudsman
in Central America, in the European Union and in the Netherlands. Universi-
dad de Utrecht, Paises Bajos, junio de 2003, p. 13.

55 |dem, p. 16.
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3.3.2. Instrumentos europeos y jurisprudencia so-
bre buen gobierno

La Unidn Europea ha desarrollado una serie de Princi-
pios de Buen Gobierno dentro de sus distintas instancias.
En muchos aspectos, la Comisién, la Corte de Justicia, la
Corte de Primera Instancia, la Corte de Auditoriay el Om-
budsman se han centrado en la construccién y aplicacion
de estos principios; algunos de ellos se pueden encontrar
directamente en regulaciones y directivas mientras otros
son definidos via jurisprudencia.

El Papel Blanco de Gobernabilidad Europea presenta-
do por la Comisién Europea, se refiere ala forma en que
laUnion usael poder otorgado por sus ciudadanos. La Co-
mision remarca que este documento fue dirigido primera-
mente atodas las instituciones del gobierno central, regio-
nesy sociedad civil de los Estados miembros y que debia
incluir una propuesta para cambiar la visiéon de los actos
de la Unidn via instrumentos no legislativos. El Papel
Blanco incluyé solamente los principios de apertura, par-
ticipacion, responsabilidad, efectividad y coherencia, los
cuales reforzarian los principios de proporcionalidad y
subsidiaridad.

Sin embargo, el Papel Blanco no representa -como la
GALA- la codificacion de todos los principios dentro de
las instituciones de la Unidn, y todas las criticas a este
instrumento se basaron en el hecho de que, ademés de no
incluir todos los principios dispersos a nivel de la Unién
Europea, este documento no aportaba ninguna novedad de
lo que se habia hecho en términos de contenido einterpre-
tacion de los principios.

Ademas del Papel Blanco, existe la necesidad de ana-
lizar otros documentos tal como el Cadigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa -elaborado por el Om-
budsman europeo- asi como el desarrollo jurisprudencial
y las directivas.
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3.4. Principios de Buen Gobierno en los Paises Bajos
y Europa

En términos generales, los principios en ambos siste-
mas -de los Paises Bajos y Europa- se dividen en princi-
pios de una administracién responsable, principios de una
administracién democrética, principios de una administra-
cion transparente, principios de una administracion de de-
rechos humanos y principios de una administracion apro-
piada. Aqui no se har& referencia especifica al Cadigo de
Buena Conducta Administrativa pues este sera desarrolla-
do en el capitulo siguiente.

Pese a que los principios son similares en ambos siste-
mas, existen algunas diferencias especialmente en rela-
cion con algunos principios de una administracion apro-
piada, por ejemplo en la proporcionalidad o en la expecta-
tiva legitima, o en los principios de administracion parti-
cipativa en los gue no hay una regulacién o participacion
en el sistema europeo; ademas, el principio de transparen-
cia en la administracién no ha sido incluido en la regula-
cion general. Los principios de la administracion en dere-
chos humanos no tienen diferencia de trato o interpreta-
cion asi como tampoco una aplicacion directa en la regu-
lacion europea o su transposicion a la ley nacional. Pese
las diferencias, es posible analizar ambos sistemas en con-
junto debido a sus enormes similitudes.

3.4.1. Principios de una administracion responsable
y efectiva

A nivel europeo estos principios estan més desarrolla-
dos que en los Paises Bajos. En €l nivel nacional, los prin-
cipios de una administracion efectiva son relativamente
nuevos y particularmente estipulados en la nueva Ley de
Cuentas del Gobierno del 2001. En términos generales,
cualquier desarrollo posterior de estos principios en los
Paises Bajos serd més efectivo debido alainfluenciadela
Uni6n Europea. Los principios de una administracion res-
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ponsable se pueden encontrar en la horma constitucional
de los Paises Bajos y también en las leyes penales 'y civi-
les°b.

Estos principios no estan definidos con claridad por la
Corte Europea de Justicia, la Corte de Primera Instancia o
el Ombudsman europeo. En la discusién sobre buen go-
bierno, la responsabilidad es mencionada como un ele-
mento pero no ha sido disefiada como principio en si. Es-
ta es asociada con la responsabilidad fiscal. La responsa-
bilidad no puede ser asegurada s6lo con medidas fiscales
sino, ademas, debe ser asegurada por ley. Una persona es
responsable con otra por cualquier accion y, por ende,
hasta el punto de justificar tales acciones. En el caso de la
responsabilidad legal, esta requiere un cuerpo publico pa-
raexplicar y justificar sus acciones de forma que las cor-
tes hagan arreglos si las normas han sido transgredidas®’.
Oliver ha definido la responsabilidad legal como

“responsabl e es sobreestablecer un marco de trabajo dentro
del cua las instituciones publicas estén obligadas a fortale-
cer el interés plblico y cumplir con justificar sus acciones
en tales términos (justicia, humanidad y equidad); para mo-
dificar politicas si resulta que no han sido bien concebidas;
y parahacer enmiendas si se han hecho erroresdejuicio” 98,

En el Papel Blanco del 2001, €l asunto de |a responsa-
bilidad fue abordado por la Comision Europeay fue defi-
nida como,

“losroles en |los procesos legislativos y ecutivos deben ser
claros. Cada una de las instituciones de la Union Europea
deben ser explicadas y deben tomar responsabilidad por o
que hacen en Europa. Pero existe la necesidad para mayor

56 Idem, p. 18.

57 Arnull, Anthony. Introductions the European Union’s Accountability and
Legitimacy Deficit in Accountability in the European Union, en Oldenzidl,
Martine, op. cit., p. 16.

58 QOliver, D. Government in the United Kingdom (1991) en idem, p. 17.
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claridad y responsabilidad de los Estados miembros y en
cuanto a la responsabilidad de las instituciones, se les debe
reenfocar. La Comisién llamo a Consejo para “reforzar su
capacidad de tomar decisiones y cortar diferentes intereses
sectoriales’ y “por medio de asumir su responsabilidad po-
litica bajo el método de la Comunidad, el Consgjo liberara
al Consejo Europeo para establecer orientaciones a mas lar-
go plazo”®9.

Este principio incluye una serie de derechos para los
ciudadanos y acciones para la administracién. Responsa-
bilidad no sblo se refiere a responder sino que también se
relaciona fuertemente con trasparencia y acceso a infor-
macioén, asi como a remedios administrativos o juridicos.
Compensar es también un elemento de la responsabilidad.
Con esto en mente, la responsabilidad puede realizarse si
estos elementos son usados ef ectivamente.

Tanto la Corte como el Tribunal -asi como el Ombuds-
man- son instancias que permiten al publico retar las de-
cisiones tomadas por las instituciones comunitarias y Es-
tados miembros. El Locus Standy ante el Ombudsman es
mas facil para el puablico que ante la Corte o el Tribunal.

La responsabilidad incluye una serie de elementos co-
mo compensar y acceso a la informacion, incluyendo do-
cumentos relacionados con la politicay documentos o ar-
chivos para ciertos casos.

Si algo afecta negativamente el interés de los miem-
bros del publico, el interesado puede presentar una queja
al Secretario General de la Comision. Més aln, puede co-
menzar un procedimiento judicial o una queja ante el Om-
budsman europeo?.

59 |bidem.
60 |dem, p. 32.
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3.4.2. Principios de una administraciéon democratica

Estos principios requieren que existan derechos de par-
ticipacién en un proceso publico de toma de decisiones.
Tales derechos pueden incluir audiencias publicas; el pu-
blico puede hacer comentarios en la preparacion de la de-
cision. Los principios de una administracion democratica
requieren que el publico se involucre en el proceso de to-
ma de decisiones y puedan expresar su vision. En los Pai-
ses Bgjos estos principios se relacionan con la participa-
cién publica en las actividades de la administracion. No
existe unaregulacién general de este principio en el nivel
europeo, contrario alo que sucede en la GALA.

En el caso de los Paises Bajos, estos son |lamados
“principios de una apropiada participacion” y a veces son
vistos como parte especifica de |os principios de una apro-
piada administracion, particularmente con el principio de
debido cuidado. Estos principios se encuentran en un tipo
de legislacion especifica, como en leyes medio ambienta-
les o de planificacién (a principios de los 80 en lo am-
biental ). Sin embargo, desde 1994 han sido armonizados
en laLey General Administrativa.

A nivel europeo, y dependiendo de la naturaleza de la
decision, es deseable consultar a ciertos grupos que repre-
sentan a los ciudadanos de la Unién Europeabl. Revisan-
do los casos dentro de la Unién, no existen las acciones
populares en el derecho comunitario pese a que e Om-
budsman ha administrado algunas quejas en las que la de-
manda se deriva de la accién popular. El derecho de par-
ticipacién se encuentra en directivas, regulacionesy en la
Convencidn de Aarhus. Posteriormente, también se hares-
petado lo establecido en la Convencion de Naciones Uni-
das sobre €l acceso alos documentos, consultas y partici-
pacién publica en asuntos medio ambientales. La Comu-

61 |dem, p. 33.
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nidad Europea la ha firmado y asi la Convencion Aarhus
se ha vuelto aplicable en el derecho comunitario.

Sin embargo, los derechos de participacion no han si-
do desarrollados en el derecho de casos. La Corte ha esta-
blecido que la participacién es un principio de la demo-
cracia que existe y se debe consultar al Parlamento Euro-
peo, y si este no es consultado, al menos un representante
debe serlo. Parael resto, la aproximacion y vision es pro-
cesal. LaCorte examinasi se ha seguido el proceso apro-
piado. EIl Ombudsman hace lo mismo. Se esperaba que €l
Ombudsman tuviera mas casos sobre los derechos de par-
ticipacién ya que este ha sido creado bajo el concepto de
la ciudadania europea. Los derechos de participacién son
un elemento necesario de esta. EI Ombudsman también ha
mencionado el derecho a la participacién del pablico en
su definicion de transparenciab?.

3.4.3. Principios de una administracion transparente

Estos principios incluyen otros, por ende se les consi-
dera un supra principio. En los Paises Bgjos se considera
gue existen cinco elementos de transparencia: acceso a
documentos; conocimiento sobre quién toma la decision;
comprension y acceso en la toma de decision; consulta, y
la obligacién de dar razones para la toma de decision.

Lafalta de transparencia es una de las grandes criticas
ala Union Europea. Los ciudadanos no saben qué sucede
en las instituciones de la Unién y no entienden su impor-
tancia. Para mejorar la transparencia, las leyes asi como
los papeles verdes y las recomendaciones han hecho en-
miendas que han sido corregidas por la Unién. Para el
Ombudsman europeo, la tarea de su institucion debe ser,

“buscar formas para enlazar las estructuras de responsabili-
dad y transparencia en las instituciones europeas, para con-

62 Ver idem, p. 35.
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tribuir a la reduccion del déficit democratico y mejorar la
calidad de la democracia a nivel europeo”63.

El principio de transparencia es una unién de muchos
Principios de Buen Gobierno que incluye acceso a la in-
formacion y alos documentos. En la Unidn Europea exis-
ten muchos casos donde tal acceso ha sido permitido. En
las decisiones 93-731 y 94-90 se establecen reglas de ac-
ceso a documentos. La Comisién y el Consejo han adop-
tado conjuntamente el Codigo de Conducta en el Acceso a
Documentos; una nueva regulacion, valida desde diciem-
bre del 2001, ha redefinido las excepciones de acceso a
documentos, basadas en exdmenes de posible dafio, inte-
rés publico y la proteccion de documentos internos®4.

Otro elemento importante de este principio es la aper-
tura al proceso de toma de decision. Este principio se en-
cuentra escrito en el articulo 1(2) del Tratado de la Unién
Europeay expresa que “una decision en la Union debe ser
tomada con la mayor apertura posible”. La Declaracién
17, ligada al Tratado de Maastricht, sostiene que “latrans-
parencia del proceso de toma de decision fortalece la na-
turaleza democrética de las instituciones y la confianza
publica hacia la administracién”.

Puede haber una aproximacién a la transparencia des-
de la perspectiva del acceso a los documentosy a proce-
so de toma de decisiones, y la Corte los reconoce como
tal. En este punto el Ombudsman ha fallado en considerar
la falta de transparencia como un caso de mala adminis-
tracion. El acceso a documentos se puede encontrar en la
legislacion secundaria, de donde ha sido interpretado por
la Corte. Esta ha formado el principio general del acceso
a documentos el cual fue posteriormente codificado en el
tratado, conduciendo a la adopcién de regulacion para

63 Discurso del Ombudsman europeo, sefior P. Nikiforos Diamandouros, en
ocasion de su toma de posesion en la Corte Europea de Justicia, Luxemburgo,
1 de abril de 2003.

64 Regulacion 1049/2001 del 30 de mayo, OJ 2001 L 145/43 de 31.5.2001.

282



El Salvador

dicho acceso. Tanto el Ombudsman y la Corte son de la
opinién que el publico deberia poseer amplias posibilida-
des de acceso a documentos 'y, por tanto, sus excepciones
deberian ser minimas. Las instituciones comunitarias tie-
nen cinco razones para no permitir el acceso publico a
ciertos documentos®®.

3.4.4. Principios de una administracion de derechos
humanos

En los Paises Bgjos los principios de una adminis-
tracion de derechos humanos se encuentran en términos
de los derechos clasicos al debido proceso de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos y en tér-
minos de los derechos sociales, parcia mente establecidos
en su Constitucion, y mas especificamente en las leyes ad-
ministrativas aplicadas a una politica especifica, pese a
gue algunos aspectos de estos principios se encuentran es-
tablecidos en la GALA.

Estos principios requieren que los derechos humanos
sean respetados al momento de tomar decisiones. EI Om-
budsman pidi6 en febrero del 2000 que la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea -proclamada en
Niza y sometida en diciembre del 2000- incluyera como
derecho fundamental el derecho de los ciudadanos a una
administracién abiertay responsable. En el capitulo V de
la Carta — sobre los derechos de |os ciudadanos- el articu-
lo 41 contiene el derecho a una buena administracion que
proclama que toda persona tiene el derecho a que sus
asuntos sean tratados de formaimparcial, justay resueltos
en un plazo razonable de tiempo por lasinstituciones de la
Unioén. Particularmente, este derecho incluye que el indi-
viduo pueda acceder a su propio archivo y la obligacién
de la administracién de dar razones para sus decisiones:; €l
derecho de todos a tener una buena administracion.

65 Oldenziel, Martine, op. cit., p. 89.
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Hablar de derechos humanos es hacer énfasis en un
concepto muy vago, pues denota un espectro de una gran
diversidad de derechos. El concepto envuelve todas las
condiciones preliminares para una existencia valiosa de la
dignidad humana. Se ha hecho una distincién doctrinaria
entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos,
sociales y culturales. Los derechos civiles son subdividi-
dos nuevamente entre los de previsiéon de la discrimina-
cién y los de equidad, el derecho de integridad y el dere-
cho a un debido proceso. Los derechos sociales son sub-
divididos en derechos socioeconémicos y derechos cultu-
rales. En términos generales, el sistema europeo trata, a
través de sus codigos y regulaciones, de encontrar un ba-
lance entre los derechos individuales y 1os objetivos de la
administracion.

Pese a la distincion entre derechos sociales e indivi-
duales, no es posible asegurar la proteccion de los dere-
chos humanos desde una perspectiva de derechos disgre-
gados, puesto que la dignidad de la persona humana sélo
puede alcanzarse si todos los derechos -sociales e indivi-
duales- son cubiertos. Por ello se prefiere una aproxima-
cion integral de los derechos humanos especialmente en
los paises en vias de desarrollo, la cual es cada vez mas
aceptada.

3.4.5. Principios de una adecuada administracién

En los Paises Bgjos, €l principio de una apropiada ad-
ministracion ha sido analizado desde tres perspectivas: la
primera (de 1970) se enfoco en laforma en que |os jueces
usaron este principio para examinar la administracion vy,
en consecuencia, anular sus decisiones porque no eran
conforme con ciertos principios. En la segunda (de 1990),
laactividad del juez serelaciona con ciertas fases en lato-
ma de decisién por parte de la administracion; la idea es
gue toda fase tiene sus propios principios y las fases iden-
tificadas fueron la preparacion, el proceso de toma de de-
cision, latoma de decision, determinacion de los conteni-
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dos de la decision y la publicacion de la decision. Later-
cera perspectiva (afinales de 1990) inici6 describiendo el
contenido tedrico de cada principio, comenzando con los
principios sustantivos y posteriormente los principios for-
males; la consecuencia fue que cada principio se encuen-
traen las normasy en las leyes derivadas de |os casost6.

Desde |a perspectiva de la Unién Europea, estos prin-
cipios se originan en el democrético estado de derecho
gue, conforme al concepto aleman de Rechsstaat,

“es un principio general que expresa que € poder del Esta-
do tiene que gercitarse en el marco de laley y contiene la
proteccion de una esfera que salvaguarda legalmente al ciu-
dadano contra el Estado” 6.

L os principios de una apropiada administracion se en-
focan en la relacion entre las autoridades administrativas
y el individuo. Estos principios aseguran que los intereses
de los ciudadanos o los intereses de personas legales sean
protegidos al tomarse una decisién. La administracion de-
be crear una forma apropiada con requisitos y decisiones.
Ellas constituyen cierta guia para la administracion cuan-
do se toma una decision o politica. Los principios de una
apropiada administracién son el punto central al discutir
los aspectos de | as reglas de derecho y el buen gobierno®8,

a) Abuso de poder

Entre los principios de una adecuada administracion el
mas desarrollado es la prohibicién del abuso o no uso ade-
cuado del poder que sostiene que el poder no debe ser usa-
do para otros fines que los previamente determinados.

En los Paises Bajos, el principio de prohibicion de abu-
so del poder significa que un cuerpo administrativo o

66 Ver idem, p. 17.

67 Fennel, Katja. The Principles of a Proper Administration in Dutch and Ger-
man Law, p. 23.

68 | bidem.
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cualquier entidad legal no puede usar su poder para otro
fin que el previamente establecido. Dicho principio se de-
riva del principio de legalidad y, si es aplicado, significa
gue el cuerpo administrativo no es competente para usar
su poder por el propésito que trata de alcanzar. Este prin-
cipio se encuentra en la seccion 3:3 de la GALA®S.

En el derecho comunitario el mal uso del poder es so-
lo aplicable en casos donde un 6rgano se encuentra enves-
tido de poder discrecional. Usualmente se utiliza como
base para lailegalidad, pero la Corte raramente ha anula-
do una decision sobre la base del abuso de poder.

La prohibicion de arbitrariedad demanda que las orde-
nes administrativas resulten de un balance de intereses
gue obviamente deben ser razonables. En este contexto, la
administracién tiene el poder legal de actuar de cierta for-
ma - asi el asunto delalegalidad no es discutido aqui - pe-
ro la decision tomada debe ser la opcién mas razonable
después de revisar los hechos. Este principio esta regula-
do en la seccién 3:4 de la Ley General Administrativa de
los Paises Bgjos.

b) Certeza legal

Lacertezalegal no eshoménimadelalegalidad. Lale-
galidad, por ejemplo, sostiene que no deberia haber [imi-
tes establecidos en la accién de nulidad para que un acto
no legal pueda ser anulado. La certeza legal, por otro la-
do, requiere que los actos que se confia son legales no re-
sultarén invalidos.

El Fiscal General, en el caso Cosmos vs. Duff explicd
la conexion entre certeza legal, expectativas legitimas y
legalidad. El establecio que tanto la certezalegal como las
expectativas legitimas se derivan del principio de legali-
dad. En su opinién, el derecho comunitario deberia poseer
un grado de certeza para gque las instituciones comunita-

69 Ver Langbroek, Philip M. General Principles of Proper Administration in
Dutch Administrative Law, p. 94.

286



El Salvador

rias o autoridades nacionales puedan marcar cuidadosa-
mente los limites de sus competencias y los individuos
puedan saber sus derechosy obligaciones dentro del orden
legal comunitario.

En el caso de los Paises Bajos, la certeza legal es ex-
plicada de dos formas; en la primera se requiere que €l
significado de una orden administrativa sea claro en su
contenido. En este caso el principio de justificacion o mo-
tivacién se encuentra directamente relacionado al princi-
pio de certeza legal. El segundo se refiere a que el cuerpo
administrativo no gire érdenes contra los intereses de una
persona u organizacion con efecto retroactivo, 1o que sig-
nifica que laley seré aplicable sélo a casos futuros y bajo
ninguna circunstancia puede afectar derechos adquiridos.
Los elementos de la certeza legal, segiin algunos’®, son:
legalidad, prohibicion del efecto retroactivo y requeri-
miento de certeza. La certeza legal consta de elementos
formales y sustantivos. El elemento formal es tener clari-
dad y conocimiento sobre las tareas y obligaciones. El
sustantivo es la prohibicién del efecto retroactivo, emitir
resoluciones en tiempo razonable y proteger 1os derechos
adquiridos’l.

El principio de certeza legal no ha sido codificado en
la Ley General Administrativa de los Paises Bajos. En el
sistema europeo este es un principio esencial. Se le consi-
dera como un principio general de derecho el cual requie-
re de normas legales para ser claro y preciso, “y con €l fin
de asegurar que las situacionesy relaciones con los gober-
nados establecidas en las leyes comunitarias puedan ser
efectivas y gjecutadas’ /2. Esto significa que los ciudada-

70 Ver Addink, G. H. From Principles of Proper Administration to Principles
of Good Governance, p. 15.

71 Oldenziel, Martine, op. cit., p. 58.

72 | alegidacion europea establece que los oficiales deben actuar conforme a
laley y aplicar las reglas y procedimientos establecidos en el derecho comu-
nitario. El oficial debe, en particular, tener cuidado que las decisiones que
afecten los derechos o intereses de los individuos tengan base lega y que su
contenido cumpla con el derecho.
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nos deben saber su posicién legal todo el tiempo, que la
ley no puede ser aplicada retroactivamente, que los dere-
chos adquiridos son protegidos y que las expectativas le-
gitimas deben ser preservadas.

El principio de certeza legal estd muy relacionado con
el de las expectativas legitimas, pero este Ultimo se refie-
re a principio general del derecho comunitario que esta
combinado con el principio de legalidad.

c) Expectativa legitima

Este principio no ha sido codificado en la GALA. En
todo caso, esta fuertemente relacionado con la forma en
gue pueden ser reclamadas las expectativas legitimas. Se
relaciona con la informacion dada en algunos aspectos de
la ley, con las decisiones tomadas en |0s asuntos compa-
rables y con la proposicion de politicas publicas, posible-
mente permitidas en reglas de creacion de politicas. Este
principio se deriva de |os estandares generales de la certe-
za legal, 10 que no significa, sin embargo, que las politi-
cas administrativas concernientes a la implementacion de
regul aciones obscuras 0 vagas no deban ser cambiadas’3.
Detodas maneras, |as expectativas | egitimas dependen del
gjercicio de poderes discrecional es otorgados por ley alas
instituciones administrativas. En €l caso de usar tal poder,
la administracion debe cumplir esas promesas hechas alos
ciudadanos y lograr las metas trazadas.

El principio en cuestion se define en el derecho comu-
nitario como “la forma particular de prediccion econémi-
ca para la cual un agente econdmico puede pedir validez
legal en el derecho comunitario, a tener creencia que le
eralegitimo actuar de tal forma en que él seria tratado por
la administracion en la forma en que se aplican las regu-
laciones comunitarias” /4. Si una autoridad ha creado, ba-
jo sus facultades discrecional es, ciertaimpresion de segu-

73 Langbroek, Philip, op. cit., p. 101.

74 Sharptson, Eleanor. Legitimate Expectations and Economic Reality, en Ol-
denziel, Martine, op. cit., p. 60.
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ridad en una politica, no puede adoptar una distinta que
signifique perjuicio al individuo si este tiene buenas bases
para creer que esa politica debe ser seguida’®.

d) Igualdad

En los Paises Bajos este principio determina que “ca-
sos iguales deben ser tratados iguales’. La dificultad es
definir cuales casos son iguales 0 en qué aspectos relevan-
tes pueden diferir. Para evitar arbitrariedades debe haber
claridad tanto en definir diferencias relevantes en casos
aparentemente similares como en cual puede ser una dis-
tincién arbitraria. El principio de igualdad no ha sido co-
dificado en la Ley General Administrativa pero tiene base
constitucional —en la seccién 1 de la Constitucion holan-
desa— asi como proteccion internacional en tratados y
otros instrumentos.

En la Comunidad Europea este principio sostiene que
casos iguales deben ser tratados iguales y casos distintos
deben ser tratados diferente. Si casos iguales no son trata-
dosigual, debe ser justificado objetivamente. Si este no es
el caso, existe discriminacion. El tratamiento igual requie-
re que hombres y mujeres sean tratados en igualdad en el
tema de pagos por €l mismo trabajo. Los principios de tra-
tamiento igual son muy importantes en el derecho comu-
nitario, especialmente si existe la ciudadania europeay el
libre movimiento de personasy trabgjo.

€) Proporcionalidad

De acuerdo con Langbroek, una vez que se ha identifi-
cado el punto de andlisis y se identifican los intereses en
juego, y el cuerpo administrativo sopesa todos los intere-
ses, se saca arelucir el contenido de esa politica adminis-
trativa. El principio de proporcionalidad requiere que €l
impacto de la orden administrativa sea proporcional a su
objetivo. Este principio ha sido codificado en los Paises

75 Ver idem, p. 62.
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Bajos en el articulo 3:4, subseccion 2 de la Ley General
Administrativa’®.

La proporcionalidad estd muy bien determinada en los
principios generales del derecho comunitario. En Alema-
nia, de donde proceden estos principios, este fue inicial-
mente usado como base para retar medidas sobre el argu-
mento de que eran excesivas 0 innecesarias en relacion
con el objetivo perseguido. El principio de proporcionali-
dad esta parcialmente codificado en el articulo 5 EC. El
tercer parrafo establece “La Comunidad tomara cualquier
accion para no sobrepasar |o necesario para lograr |os ob-
jetos del tratado”. El principio de proporcionalidad signi-
fica relaciones apropiadas entre medios y finesy que las
consecuencias adversas para los individuos no son des-
proporcionadas en relacién con el propdsito y objetivos de
la medida’”.

Dentro de las consideraciones del ECJ, surgen tres pre-
guntas. ¢es la medida apropiada para lograr el objetivo de
tal medida?, ¢es la medida necesaria para lograr el objeti-
vo?Yy, ¢eslamedida proporcionada stricto sensu? En todo
caso, si se elige entre varias medidas apropiadas, se debe
escoger lamenos onerosay la Corte tiene que examinar si
se dafia el interés de manera desproporcionada. Si eso es
asi, se debe otorgar una compensacion’s.

f) Cuidado

Este es un supra principio, 1o que significa que cubre
una serie de aspectos y elementos. No existe una defini-
cion exacta de todo su contenido. El principio de cuidado
“requiere que la administracion, cuando conduce una in-
vestigacion, recolecte y considere todos los puntos legales
relevantes de cada caso individual de forma imparcia y

76 Langbroek, Philip, op. cit., p. 102.
77 Ver Oldenziel, Martine, op. cit., p. 72
78 Ver ibidem.
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cuidadosa’ 7°. Esta es una definicion de cuidado procesal,
fundamental mente sobre los elementos del juego limpio e
investigacién cuidadosa. Este principio también tiene una
parte sustantiva que consiste en balancear todos los inte-
reses en juego. El cuidado sustantivo consiste en tomar en
consideracion todos los posibles intereses y tomar deci-
siones que conlleven el menor dafo posible. Las conse-
cuencias del cuidado sustantivo tienen que ver con si se
necesita un periodo de transicion mayor o un arreglo para
compensaciones. El cuidado sustantivo esta ligado al
principio de proporcionalidad. Sopesar intereses deberia
asi no solo ser proporcional, sino también cuidadoso. Los
aspectos procesales y el tratamiento correcto, una investi-
gacion cuidadosa, una audiencia cuidadosay una publica-
cion cuidadosaso.

El tratamiento correcto es también llamado “principio
dejuego limpio” que significa que la administracion nece-
sita tener una actitud correcta para considerar tanto €l in-
terés individual como el publico. La administracion debe
ser imparcia y debe incluir el derecho del ciudadano de
retar ladecision. De estaforma, el principio se relaciona
con el derecho de audienciay el de defensalo que signi-
fica que la parte no debe ser privada de la oportunidad de
expresar su punto de vista sobre los hechos y circunstan-
cias.

En las leyes administrativas de los Paises Bajos este
principio se desarrolla en una categoria distintay concier-
ne la obligacion de cualquier entidad publica (como parte
del Estado) a no obstruir las oportunidades procesales de
cualquier parte interesadadl.

Cuidado implicala obligacion de cualquier cuerpo ad-
ministrativo de investigar el caso afin de encontrar infor-

79 Nehl, Hanns Peter. Principles of Administrative Procedure in EC Law, part
B, p. 32.

80 Oldenziel, Martine, op. cit., p. 75.
81 Langbroek, Philip, op. cit., p. 99.
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macién que pueda ser tomada en cuenta en la decision; de
dar a las partes interesadas oportunidades procesales de
presentar alas entidades de decision informacién relevan-
te a sus intereses antes de que la decision sea tomada; a
identificar adecuadamente los hechos relevantes e intere-
ses concernientes a la decisions2,

En los Paises Bajos parte de este principio ha sido co-
dificado en las secciones 3:2, 4:7 y 4:8 de la Ley Genera
Administrativa.

El deber de cuidado es una forma de tener contrapeso
ante el poder discrecional del Estado. En el derecho co-
munitario, la Comision tiene poder discrecional en las
competencias de laley. No se encuentra obligada ainiciar
un procedimiento si recibe una queja. El deber de cuidado
al menos obliga a la Comision a considerar cada una de
las quejas con el debido cuidado. EI demandante frecuen-
temente tiene la posibilidad de expresar su punto de vis-
ta. Esto permite que el individuo tenga proteccion proce-
sal 83,

El principio de cuidado ha sido reconocido por las cor-
tes comunitarias y ligado al principio de buena adminis-
tracion. En el caso Nolle, la Corte determind que,

“...sujetaarevision cuidadosa, respecto alaobservacion de
formalidades esenciales y a principios de buena administra-
cion, los cuales incluyen el deber de cuidado. La Corte de-
fine en este caso que € principio de cuidado se tiene cuan-
do unainstitucién, donde amplia discrecionalidad es confe-
rida, ha determinado con € debido cuidado que los aspec-
tos de un hecho de derecho donde €l gjercicio de sus pode-
res discrecionales. Por esto €l énfasis es puesto en el dere-
cho de defensa, prevencion del abuso de poder, establecer
las razones a tomar en todos |os factores esenciales’ 84.

82 Ver idem, p. 98.
83 Oldenziel, Martine, op. cit., p. 76.

84 Nolle, parrafo 28, Feriol vs. la Comision,C 70/87, (1989), ECR 1797, Ita-
liavs. la Comision, C 10/88 (1990), ECR 1-1229, Tradax Graanhandel vs. la
Comisién, C 64/82 (1984), ECR 1359.
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g) Motivacion

Este principio —que también se refiere alajustificacion
0 razonamiento— significa que las érdenes administrativas
deben ser explicadas y sostenidas. La motivacion incluye
no solo la obligacién de la administracion de explicar el
fondo de su decisién sino ademés hacerlo de forma com-
presiva. Cualquier persona debe entender qué es lo que
por obligacion legal le es permitido hacer u omitir. Este
principio estd muy relacionado con la certeza legal y ha
sido codificado en el articulo 4.1.4. dela Ley General Ad-
ministrativa.

La obligacién de razonar esta en el articulo 253 EC, el
cual requiere que las regulaciones, directivas y decisiones
deben establecer las razones sobre las que se basan y de-
ben hacer referencia a propuestas y opiniones requeridas
parallevar acabo el Tratado. Si no se dan razones o estas
son insuficientes, puede desencadenar la anulacion de la
decision. La obligacion del Estado a dar razones es un re-
guerimiento procesal de acuerdo con la Corte Europea
Segun el articulo 230 EC, |la Corte Europea de Justicia
puede cuestionar la validez de los actos del Parlamento
Europeo, actos del Consejo, de la Comision y ECB, en
tanto que no concierna dar consejo o recomendacion que
tenga consecuencias legales para terceros, con base en la
violacion de requerimientos procesal es esenciales.

CAPITULO IV

PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO EN EL TRABAJO
DE LOS OMBUDSMAN

4.1. Uso de los Principios de Buen Gobierno por el
Procurador salvadorefio

En términos generales, estos principios estan distribui-
dos en leyes, resolucionesy jurisprudencia. Pese aque de
laley de la Procuraduria 'y su reglamento interno se pue-
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den inferir algunos, esta normativa no hace unareferencia
especifica y tales principios han sido méas desarrollados
dentro del marco de las resoluciones.

L os principios tienen base legal en cuanto a que impli-
citamente se encuentran en las regulaciones, pero lafalta
de codificacién y definicién de su contenido legal hace di-
ficil su aplicacion. Adicionalmente, los Principios de Buen
Gobierno no han sido desarrollados de forma ampliaen la
doctrina de la Procuraduria y, por tanto, no hay claridad
€n su uso e interpretacion.

Existen diversos principios constitucionales que han
sido asentados en la jurisprudencia constitucional. Estos
principios han sido mas utilizados por el Procurador, en
términos que puedan ser aplicables para proteger derechos
humanos, pero no bajo la perspectiva del derecho de cada
ciudadano atener una buena administracion. Pese a haber
principios constitucionales relacionados con la conducta
administrativa, el Procurador no los ha ligado a su traba-
jo.

Las regulaciones del Procurador incluyen en forma ta-
cita algunos principios que son cercanos a principio de
transparencia. El articulo 45 de laley de la Procuraduria
determina que,

“los procesos ante el Procurador son gratuitos, impulsados
de oficio, cortos y sencillos; deben estar sometidos solo a
las formalidades esencial es requeridas en sus campos espe-
cificos. Los actos del Procurador deben responder a los
principios de discrecionalidad, sinintermediariosy ser répi-
dos. Se debe procurar la comunicacion directa con € de-
mandante, las victimas, testigos, autoridades y presuntos
responsables, afin de evitar comuni caciones escritas que re-
trasen €l proceso”.

Adicionalmente, el articulo 62 del reglamento de la
Procuraduria establece que,

294



El Salvador

“cuando una misma accién que violente derechos humanos
sea investigada por otra autoridad u oficial del Estado, €l
Procurador tendra acceso a toda la informacion pertinente.
Deigual manera, el Procurador podra aportar ala autoridad
competente con todos | os elementos provenientes de su pro-
piainvestigacion” 89,

Estos articulos se usan mucho para sostener el trabajo
del Procurador y la cuestion sobre la apertura de docu-
mentosy archivos. Sin embargo, al mismo tiempo impone
a Ombudsman la obligacion de confidencialidad de cual-
quier informacién que pudiera producir dafio de cualquier
manera. El acceso alainformacion se ve desde dos angu-
los: el primero, con relacién al acceso alos archivosy do-
cumentos del Ombudsman por cualquier parte interesada,
y segundo, en cuanto al acceso que este debe tener alain-
formacion de cualquier cuerpo administrativo.

La doctrina del Procurador hace referencia directa al
principio de notificacién relacionado al principio de
transparencia. En este se determinala obligacion de la ad-
ministracion de informar a cada persona afectada de la de-
cision sobre la misma, asi la persona puede tomar todas
las medidas necesarias ya sea para apelar la decision o
prevenirse de cualquier efecto dafiino.

La legislacién de la Procuraduria también hace refe-
rencia clara a los elementos del principio de cuidado, tal
como la prohibicién de retrasos injustificados y el acceso
aprocesos simplesy comprensibles. En muchos de los ca-
sos llevados por la institucion se han hecho referencias
continuas a este principio. Se entiende como obligacion
de la administracién tener el debido cuidado al tomar di-
ferentes decisiones. También se relaciona con la transpa-
renciay el acceso publico alainformacion. Todos los que
vayan a ser afectados por una decision administrativa tie-

85 Reglamento Interno de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos de El Salvador.
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nen derecho a ver sus expedientes a fin de saber el funda-
mento de tal decision.

El establecimiento de un tiempo limite pararesolver ha
sido incluido en el articulo 51 de la Ley de la Procuradu-
ria para la Defensa de los Derechos Humanos, que mani-
fiesta

“Cuando existan suficientes razones para presumir laviola

cion de derechos humanos, el Procurador promoveralas ac-

ciones que considere convenientes, y establecerd un plazo

no mayor de treinta dias para concluir con su investiga-

cion”.

Este principio también se encuentraen el articulo 48 de
laley de la Procuraduria que expresa que si los informes
de las instancias administrativas no son enviados ala Pro-
curaduria en un tiempo limite, el Procurador presumira
por cierto las afirmaciones de los demandantes para los
efectos de continuar la investigacion, sin perjuicio de la
responsabilidad legal en que pueda incurrir el violador.
Ademaés, los informes de la administracion pueden ser to-
mados en consideracion solo si son presentados en tiem-
po, de acuerdo con el articulo 49 de lamisma ley.

Muy relacionado con el debido cuidado, el Procurador
ha hecho referencia explicita al principio de razén o mo-
tivacion; muchas resoluciones tratan asuntos rel acionados
alafalta de motivacion. Este principio establece el dere-
cho del afectado de conocer las circunstancias de la deci-
sion administrativa.

El principio de legalidad merece especial atencion,
puesto que ha sido usado en muchas resoluciones. El Pro-
curador o usa como obligacion del Estado de seguir laley
y los procedimientos, a menos que estos violen los dere-
chos fundamentales. La legalidad es la obligacion de la
administracién de actuar en concordancia con las regula-
cionesy dentro de las facultades dadas por laley. Sin em-
bargo, este principio debe verse junto con el principio de
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supremacia de la Constitucion8®, en la medida en que es-
te principio es la Unica excepcion a la legalidad. Cuando
una norma es contraria a la Constitucion, el funcionario
debe seguir el precepto constitucional87.

Otros principios que el Procurador ha utilizado en sus
resoluciones son |os siguientes:

Principio de responsabilidad: El Procurador ha dicho
gue cuando el Estado realiza un procedimiento errado, es-
t& obligado a compensar a las personas afectadas. Esto se
relaciona con el derecho de restitucion cuando, ademaés de
compensar, la administracion debe establecer el derecho o
el bien afectado bajo circunstancias ilegal s,

Principio de participacion publica: En el caso de la
comunidad del Cantén Acachapa vs. |la municipalidad de
Sonsonate, el Procurador consideré que para proteger ala
persona y la integridad de sus derechos, las autoridades
locales 0 nacionales deben hacer uso de mecanismos de
consulta a los ciudadanos cuando se discuten proyectos en
los que se puedan ver afectados.

El principio de prohibicién de arbitrariedad: Este
principio, el cual ha sido mencionado en el articulo 11 de
la Constitucion, no ha sido definido apropiadamente v,
por tanto, puede haber muchas confusiones en su aplica-
cion. En un sentido amplio es entendido como larestric-
cion de la administracion de realizar acciones que son
prohibidas y, en otros casos, se entiende cuando la admi-
nistracion actia més alla de sus facultades. Esta ultima
forma de interpretacion puede confundirse con el princi-
pio de uso errado del poder.

86 Este principio se explico previamente en el capitulo 111.
87 Articulos 185 y 235 de la Constitucién de El Salvador.

88 Caso sobre reduccion de plazas en la administracion y caso sobre destitu-
cion de personal de vigilanciadel Puerto de Acajutla por CEPA, Procuraduria
parala Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador, 2002.
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El principio de indivisibilidad de los derechos huma-
nos: contrario a la visién tradicional de los derechos hu-
manos (como de primera, segunday tercera generacion) el
Procurador ha argumentado la proteccion integral de to-
dos ellos. Esta perspectiva esta ligada a la precaria situa-
cion de los derechos econémicos, sociales y culturales en
El Salvador; en ese sentido, |os Estados deben proteger a
los ciudadanos de las af ectaciones a sus derechos, como la
libertad de trénsito, la propiedad y el trabajo, tutelados de
igual forma por laley. El Estado debe garantizar a la po-
blaciéon una existencia en la que no haya una afectacion
seria de sus derechos econdémicos y sociales, sin riesgos
ambientales y con acceso a trabajos bien remunerados y
con seguridad social.

4.2. El Ombudsman Nacional y los criterios de acier-
to

El estandar de una conducta apropiada -establecida en
la seccion 26, subseccion 1- ha sido desarrollado en un
sistema de criterios de acierto de las acciones guberna-
mentales. El criterio es la base para el razonamiento que
forma la conclusién de si la conducta investigada ha sido
apropiadaonoy llevaalauniformidad en laformaen que
el Ombudsman Nacional Ilega a su decision. Los criterios
de acierto son muy relevantes en el aspecto educativo del
trabajo del Ombudsman Nacional y son agregados cada
afno en el reporte anual.

Tales criterios de acierto utilizados por el Ombudsman
Nacional caen en uno de estos dos grupos:

a) El estado de derecho: se refiere a requerimiento que
establece que el gobierno debe actuar en concordancia
con estatutos escritos, |os cuales expresan la voluntad
del Parlamento, y con principios legales no escritos. Si
una accion del gobierno entra en choque con estos es-
tatutos y principios, y no se justifica en otra base, no
puede decirse que se ha dado una conducta apropiada.
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En este sentido, el Ombudsman Nacional revisa la ac-
cion que se encuentra en investigacion a la luz de las
provisiones del derecho escrito en un sentido -tal como
aquellas relativas a derechos humanos y derechos
constitucionales-, definiciones de competencias y pro-
visiones sobre la forma de gobierno, sustantivo y pro-
cesal. Por otro lado, el Ombudsman revisa la accion a
laluz de principios legales no escritos desarrollados en
laley o ladoctrinalegal, que son igualmente relevan-
tes paraladecision relativaalalegalidad de la conduc-
ta gubernamental. Ejemplos de estandares pueden ser
relevantes en tales decisiones sobre los principios de
igual tratamiento en casos iguales de razonabilidad,
proporcionalidad entre medios y fines, certeza legal y
expectativas legitimas, el requisito de proveer razones
para las decisiones, y ciertas obligaciones de cuida-
do®°.

b) Guias de buen gobierno: estas son usadas cuando una
accion gubernamental que conforma un requerimiento
de legalidad -en un concepto amplio de legalidad- no
es apropiada en otros sentidos. En este contexto, €l
Ombudsman Nacional usa estandares que pueden ser
vistos como guias para el buen gobierno que contribu-
yen a la propiedad de la forma en que las autoridades
€j ecutivas acttian. Ellas pueden sumarse y traer la obli-
gacion de cuidado, la cual se manifiesta en ciertos es-
tandares aceptados por el proceso administrativo y la
conducta del servidor publico en relacién con los indi-
viduos. Estos estandares incluyen el requerimiento de
actuar sin retraso, suplir a individuo con la informa-
cion relevante y escuchar su punto de vista, tratar alas
personas con justeza, respetar la dignidad humana y
ser cooperativo e imparcial. Finalmente se establece el
estdndar para la organizacion gubernamental - coordi-

89 El Ombudsman Nacional de los Paises Bajos: una breve introduccion, p.
24,
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nacién, monitoreo del progreso, proteccion de lapriva-
cidad de los individuos, accesibilidad de las autorida-
des y lugares adecuados®.

L os siguientes criterios pueden distinguirse del primer
grupo: 1. Derechos basicos (derecho internacional) y 2.
Regulaciones generales regulatorias (estatutos escritos).
Pero ademas existen algunos principios no escritos rele-
vantes. 3. Justeza/balance, 4. Certeza legal, 5. Equidad
(trato igual a casos iguales), 6. Razonamiento (o motiva-
cidn), 7. Cierta obligacion de cuidado®!.

La obligacion de cuidado también se relaciona con el
segundo grupo, que incluye los siguientes subcriterios:
prontitud (actuar sin retraso), proveer informacion activa-
mente (dar al individuo la informacion relevante), adqui-
rir informacion activamente, precision administrativa,
adecuacion de la administracién y la organizacion, ade-
cuacion de las facilidades fisicas, tratamiento adecuado,
respeto y proteccion de la privacidad, miscel &neos®2.

El Ombudsman Nacional aplica estos criterios en las
deliberaciones que conducen a su decision final sobre la
propiedad de la conducta investigada. En todos los repor-
tes, los casos se concluyen usando el método de investiga-
cion al cual se aplicael criterio, y de esta forma los datos
pueden alimentar la base de datos legales.

4.3. Ombudsman europeo: el Cédigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa

El 6 de septiembre de 2001, el Parlamento Europeo
adopt6é una resolucién aprobando el Codigo de Buena
Conducta Administrativa que las instituciones y cuerpos
de la Uni6én Europea deben aplicar cuando tratan al publi-

90 Idem, p. 21.

91 Addink, G. H. The criteria developed by the Dutch Ombudsman and an
analysis of the enforcement methods, julio 2001, p. 22.

92 |bidem.
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co. El cédigo contiene los principios clasicos sustantivos
y procesales del derecho administrativo asi como algunas
reglas de buen funcionamiento administrativo, como la
posibilidad de apelacion®3. EI Ombudsman europeo, en
adicion al Estatuto del Ombudsman, ha usado este codigo
a fin de determinar si en las entidades de la Unién Euro-
pea han existido casos de mala administracion.

Existe una discusion sobre la definicion del contenido
de los Principios de Buen Gobierno a nivel de la Unién.
El Ombudsman confia que las cortes comunitarias definan
en la jurisprudencia el contenido de tales principios. El
considera que si se produce jurisprudencia sobre los prin-
cipios que son de importancia, |lo méas conveniente es se-
guirla. En este sentido, el Ombudsman puede prevenir las
paridades de llevar una queja ante las cortes comunitarias
porque es en estas instancias que se deben regular estos
puntos.

Sin embargo, existe un importante rol para el Codigo
Europeo de Buena Conducta Administrativa en términos
de dar contenido alos diferentes principios. Sin la preten-
sion de definir cada uno de ellos, el Codigo los explicaen
términos generales:

a. Legalidad (articulo 4): Este principio indica a oficial
no actuar contra la legislacion de la Comunidad Euro-
peay sin las bases |egal es adecuadas en decisiones que
afecten los derechos o intereses individuales. De esta
forma, el Ombudsman escoge el modelo de proteccién
individual de este principio en contraste con el modelo
de la Corte de Justicia Europea, donde se acostumbra
ver ala Comunidad en relacion con las competencias
de los Estados miembros. En este caso, el Ombudsman
se enfoca en la relacion entre los ciudadanos europeos
y las instituciones de la Unién y no en la relacion en-
tre los ciudadanos y cada Estado miembro.

93 Ver Fennedl, Katja, op. cit., p. 3.
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Dentro del alcance de este principio existe la discusion
si el Ombudsman puede intervenir en casos donde se
involucran los poderes discrecionales de | as institucio-
nes de la Unién Europea. En el poder discrecional es
esencial que la autoridad que toma la decision tenga la
posibilidad de escoger |legalmente entre al menos dos
posibles rumbos de accién y asi la mala administracion
sélo ocurrird si lainstitucion o cuerpo concerniente se
sale de los limites de su autoridad legal. Esto signifi-
ca que lainstitucién debe considerar todos los factores
relevantes, sopesando si estos pueden constituir mala
administracién sélo si la decision es hecha de una for-
ma manifiestamente no razonable o injusta y, en todo
caso, contraria alaley.

b. No discriminacién (articulo 5): Este articulo contiene
el derecho de tratamiento igual alas personas, siempre
gue no se justifigue un trato desigual por razones obje-
tivas relevantes en el caso. La subseccion 3 de este ar-
ticulo establece areas donde |a distinci6n debe ser pro-
hibida, como el sexo, laraza, €l color, el origen social
y étnico, aspectos genéticos, lenguaje, religién o credo,
opiniones politicas o0 de otra clase, membresia a una
minoria nacional, propiedad, nacimiento, habilidad
disminuida, edad u orientacion sexual.

c. Proporcionalidad (articulo 6): Las decisiones deben
balancear la medida a tomar y el objetivo perseguido
con esta a fin de asegurar una relacién razonable entre
ambos, y también deben equilibrar los intereses de las
personas privadasy el publico en general cuando se to-
man decisiones.

d. No abuso de poder (articulo 7): Este articulo pide alos
oficiales no abusar de su poder y usarlo para los fines
para los cuales ha sido establecido. En otras palabras,
el poder no puede ser usado para fines que no tengan
base legal o que no sea motivado por los intereses pu-

302



El Salvador

blicos. Este principio esta ligado a la legalidad por la
necesidad de tener bases legales para las acciones ofi-
ciales.

. Imparcialidad e independencia (articulo 8): Existe una
aproximacion distinta ala del Procurador salvadorefio.
Para este, ademaés de la vision tradicional de indepen-
dencia, los funcionarios se relacionan con otros tres ti-
pos: a) jerérquica, es decir, no tener interferencias de
instancias superiores; b) politica, los funcionarios no
pueden tener presiones politicas para tomar ciertas de-
cisiones; ¢) administrativa, no se puede imponer pre-
sién administrativa a los funcionarios.

Objetividad (articulo 9): Este principio puede ser liga-
do al principio de proporcionalidad, que implica que el
oficial debe sopesar apropiadamente los elementos re-
levantes a considerar y no tomar en consideracion
cualquier factor irrelevante. Si la instancia acta con-
forme a aspectos irrelevantes del caso, puede haber un
caso de arbitrariedad el cual puede ser considerado co-
mo mala administracion.

. Expectativas legitimas, consistencia y aviso (articulo
10): Este principio esta dividido en dos partes distintas
de este articulo. La proteccion de la consistencia en la
conducta administrativay la obligacion de dar aviso al
publico sobre cémo un asunto es tratado tal cual eslis-
tado en la provision, llevaacubrir el total del principio
de proteccién de las expectativas legitimas. En todo
caso, no existe un caso claro de aplicacion de este prin-
cipio que pueda describir su contenido méas concreta-
mente tal como ha sido incluido en el articulo 10 del
codigo.

. Justeza (articulo 11): El oficial debe actuar imparcial,
justa y razonablemente. Es razonable decir que este
principio se relaciona con la proporcionalidad, objeti-
vidad, equidad, independencia e imparcialidad. EIl Om-
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budsman ha dicho en una de sus conclusiones que “al
menos al fallar en dar a demandante la oportunidad de
someter sus observaciones en el fraude alegado antes
de rechazar su aplicacion en este punto... la Comision
erré en manejar estas aplicaciones justay objetivamen-
te’%. Ni el Cadigo ni los casos aclaran las razones pa-
rala creacion del principio de justeza como un princi-
pio separado de la buena conducta administrativa.

i. Cortesia (articulo 12): Este principio, que es evidente
para los servidores del sector privado, se aplica cuan-
do el servicio requiere ser correcto, cortés y accesible
en las relaciones con el publico.

j. Derecho de defensa (articulo 16): El codigo usa el
principio establecido en el articulo 41 de la Carta Eu-
ropea de Derechos Humanos relativa a derecho de ser
escuchado y de hacer declaraciones antes de que una
decision sea tomada.

k. Tiempo razonable para tomar decisiones (articulo 17):
Este principio también clarifica su contenido en el ar-
ticulo 41 de la Carta, demandando que las decisiones
de cualquier tipo deben ser tomadas en un limite razo-
nable de tiempo y no posterior a un periodo de dos me-
ses. Si esto no es posible, se puede demandar que se dé
informacion a la persona interesada |o mas pronto po-
sible.

|. Deber de establecer la base de la decisiéon (articulo
18): La administracion debe motivar en términos indi-
viduales la decision. La motivacion incluye declarar
las razones, incluir los hechos relevantes y la base le-
gal deladecision, las cuales deben estar comprendidas
en laresolucién.

94 1613/2000/GG; elevado el 05.12.2000, cerrado el 30.11.2001.
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m. Indicar la posibilidad de apelacion (articulo 19): El
codigo estipula que cualquier decision debe expresar
de manera clara el posible proceso de apelacion y, es-
pecialmente, definir la naturaleza del proceso, la enti-
dad competente, el tiempo de resolucion y la posibili-
dad de apelacion ante el Ombudsman europeo.

n. Acceso a la informacion solicitada (articulos 22 y 24):
Toda persona que va a ser afectada con una decision
administrativa debe tener acceso a su expediente 0 a
cualquier documento o informacién. Esta es la Unica
forma de asegurar su derecho de audiencia y defensa.
Este acceso incluye ademas el deber de cualquier ofi-
cial de explicar y dar asesoria sobre cOmo iniciar un
proceso administrativo dentro del campo de su compe-
tencia.

0. Acceso a documentos (articulo 23): Segln este articu-
lo es un principio de buena conducta otorgar acceso a
los documentos dentro de los limites de ciertas leyes
comunitarias.

Ademas de estos principios de buena conducta admi-
nistrativa, el codigo contiene otros relacionados con los
principios clésicos, sustanciales y procesales del derecho
administrativo, asi como algunos principios no escritos
inferidos del texto. Estos ultimos no van a ser incluidos en
esta investigacion. Todos ellos, sin embargo, merecen ma-
yor atencién debido a su importanciay alcance.

CAPITULO V
MECANISMOS DE CUMPLIMIENTO Y SEGUIMIENTO

5.1. La relacién entre el Ombudsman, la administra-
cion y los ciudadanos

Todo Estado debe proteger los derechos humanos, sea
por laaplicacion directa de lanormainternacional o por la
transposicion de estos en la norma nacional. En el caso de
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El Salvador, |os derechos humanos se reconocen como de-
rechos fundamentales y también como aplicacion directa
de la norma internacional, segun el articulo 144 de la
Constitucion.

En relacion con su proteccion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reconocido dos obligaciones
primarias de |os Estados:. proteger y respetar |os derechos
humanos. Esta vision fue establecida en la sentencia del
caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. En esa ocasion la
Corte dijo que:

“En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Par-
tes los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de
tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reco-
nocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segin las
reglas del Derecho internacional, a la accion u omision de
cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable
al Estado que compromete su responsabilidad en los térmi-
nos previstos por la misma Convencion”.

La primera obligacion asumida por |los Estados Partes, en
los términos del citado articulo, es la de “respetar 1os dere-
chosy libertades’ reconocidos en la Convencion. El gerci-
cio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de
gue los derechos humanos son atributos inherentes ala dig-
nidad humana y, en consecuencia, superiores a poder del
Estado. Como yalo hadicho la Corte en otra ocasion,

... la proteccion a los derechos humanos, en especial a los
derechos civiles y poaliticos recogidos en la Convencion,
parte de la afirmacién de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legiti-
mamente menoscabados por e gercicio del poder publico.
Se trata de esferas individuales que €l Estado no puede vul-
nerar o en los que solo puede penetrar limitadamente. Asi,
en la proteccion de los derechos humanos, esta necesaria-
mente comprendida la nocion de la restriccion a gercicio
del poder estatal (La expresion “leyes’ en el articulo 30 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opi-
nién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A
No. 6, parr. 21).
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Lasegundaobligacién delos Estados Partes eslade “ garan-
tizar” € librey pleno gercicio de los derechos reconocidos
en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
Esta obligacion implicael deber delos Estados Partes de or-
ganizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el gjerci-
cio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno gercicio de los de-
rechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda viola-
cién de los derechos reconocidos por la Convencion y pro-
curar, ademas, €l restablecimiento, si esposible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios produ-
cidos por la violacién de los derechos humanos.

La obligacién de garantizar €l libre y pleno gercicio de los
derechos humanos no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comparta la necesidad de una conduc-
ta gubernamenta que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia del libre y pleno gjercicio de los de-
rechos humanos.”

Con base en tales obligaciones, el Procurador puede
usar cualquier fuente de informacion. En este sentido, el
articulo 38 de laley de la Procuraduria expresa que cuan-
do la misma presunta violacion de un derecho humano es-
ta siendo investigada por otra autoridad o funcionario del
Estado, el Procurador tendré acceso a toda la informacion
relevante. En el mismo sentido, podré brindar a las auto-
ridades competentes los elementos provenientes de su
propia investigacion. Conforme al articulo 39, esto es
también aplicable en casos en los que el Procurador co-
mienza una investigacion de oficio.

En relacion con las responsabilidades del Estado hacia
los ciudadanos, larelacién gobierno-individuo puede ana-
lizarse desde dos angulos. El primero es la “relacion le-
gal”: laley obligay regula muchas formas de accion de
las autoridades mientras que el producto de tales acciones
muchas veces asume unaformalegal. Desde esta perspec-
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tiva, lafuncion ejecutiva del gobierno involucrala aplica-
cion de laley.

Sin embargo, todas las acciones gubernamentales que
tienen que ver con el pablico se desarrollan por ley o tie-
nen consecuencias legales: larelacion individuo-gobierno
se hace por contactos entre personas que no tienen sus ro-
les determinados por ley. Este segundo tipo de interaccion
se puede calificar como “relacion social”. Desde este an-
gulo, laaccion de la autoridad es un asunto de como el go-
bierno trata al publico y sobre el manejo de los cuerpos e
instituciones gubernamental es.

El Ombudsman es un controlador del gobiernoy, como
tal, existe no solo la obligacion del segundo de cooperar
en cualquier actividad de aguel sino, ademas, la adminis-
tracion debe producir un cambio de conducta. Sin embar-
go, el Procurador de El Salvador también ve la necesidad
de reforzar la responsabilidad de la administracion, espe-
cialmente cuando el poder judicial no cumple su mandato
constitucional y, por tanto, el cambio de conducta no es
suficiente para esta institucion o para la persona afectada.

5.2. Cumplimiento institucional y mecanismos de se-
guimiento

Las instituciones de los Ombudsman cuentan con mu-
chas formas de promover un cambio en la conducta de la
administracién. Sin embargo, hay un alcance muy amplio
en este punto ya que para algunos este cambio no es sufi-
ciente y existe un punto objetivo de responsabilidad esta-
tal en ciertos casos. Si es una violacion masiva, a punto
de que se puede iniciar una accion civil o penal, talvez se
vuelva relevante no estar satisfechos con un simple cam-
bio de conductay perseguir laresponsabilidad estatal. Por
otra parte, si lademanda es por algo que no afecta en ma-
yor forma a la persona, entonces una solucion amistosa
puede traer mejores resultados y, por tanto, ser mas acon-
sejable.
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En términos generales, esta distincién no se hace en El
Salvador donde la admision de un caso casi siempre ter-
mina en resolucion final y recomendaciones. Pese a esto,
la institucion trata, especialmente en casos menores, de
encontrar una solucién amistosa sin llegar a una resolu-
cion final. Desde una | dgica diferente, pero en casos don-
de pesa su gravedad, el Ombudsman Nacional puede ce-
rrar el caso sin resolverlo si existe un medio més efectivo
parael afectado o0 selogra un cambio de conducta por par-
te de la administracion.

Este capitul o explicara diferentes mecanismos de cum-
plimiento y seguimiento utilizados por las tres institucio-
nes de andlisis: la Procuraduria del El Salvador, el Om-
budsman Nacional y el Ombudsman europeo, y examina-
ra las soluciones segun la gravedad y afectacion de la ad-
ministracion.

5.2.1. Mecanismos preventivos

Existen muchos mecanismos que el Procurador puede
usar para el proceso de cumplimento y seguimiento%. Es-
tos pueden analizarse segun la gravedad de la medida.
Primero, se da el acceso a soluciones preventivas de los
conflictos establecidas en el articulo 36 de la Ley de la
Procuraduria:

“Al recibir la denuncia, tener conocimiento de los hechos o
en cualquier estado del procedimiento, para evitar que se
consumen dafiosirreparables alapersona, € Procurador po-
dr4 adoptar las medidas cautelares que estime necesariasy
eficaces. La adopcién de tales medidas no prejuzga la ma-
teriade laresolucién final”.

95 Lainvestigacion del 2003 estaba enfocada hacia el procedimiento de que-
ja, criterios de admisibilidad y resolucién, por tanto, eso no serd explicado. En
su lugar, esta investigacion describird el proceso de cumplimiento y segui-
miento.
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Este articulo permite el uso de medidas preventivas pa-
ra asegurar una solucién del caso; sin embargo, estas son
consideradas mas una medida provisional que una solu-
cion. Esto significa que la adopcion de estas medidas no
resuelve el asunto principal, pese al cambio de conducta
de la administracién: el Procurador sigue con la obliga-
ci6én de pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado
y emitir sus recomendaciones. Tal tarea la confirma el ar-
ticulo 60 del reglamento interno de la Procuraduria, €l
cual se expresa en términos similares al articulo de laley
antes citado.

Esta | 6gica esta mas ligada alaidea del Procurador co-
mo defensor que como mediador. Ladificultad se presen-
ta con los casos pequefios - la gran mayoria- debido a que,
aln resolviéndose con una alternativa preventiva, la insti-
tucion debe condenar a la administracion. En este punto la
administracion se vuelve renuente al cambio al ser conde-
nada siempre.

En el pasado, el Procurador tenia una seccion de asis-
tencia que podia obtener mejores resultados haciendo una
Ilamada telefonica o enviando una carta que condenando
al Estado. Esta oficina no era parte de las dependencias
organicas de la institucion establecidas por laley; debido
a ello dependia del Procurador en turno decidir si conti-
nuaba su labor o no. El afio pasado fue eliminada pues se
consider6 que la institucion debia reforzar el area de in-
vestigacion y resolucion. No obstante, todavia existe la
practica informal de proveer asistencia legal a las perso-
nas.

En el caso del Ombudsman Nacional y del europeo,
muchos de sus casos son resueltos con mecanismos pre-
ventivos. Desde una perspectiva diferente, la solucién
preventiva cierra el caso y, por tanto, no se produce una
resolucién final o recomendaciones. Desde la Optica de
estas instituciones no hay razén alguna para condenar ala
administracién si esta decide cambiar su conducta — que

310



El Salvador

es €l resultado esperado por el Ombudsman y el peticio-
nario — por tanto, puede ser beneficioso cerrar €l caso y
realizar las mismas acciones en casos similares.

El Ombudsman Nacional ha establecido que “el traba-
jo del Ombudsman puede hacerse sentir en diversas for-
mas. Laforma mas rapida de alcanzar resultados es el mé-
todo de intervencion, el cual usualmente lleva ala elimi-
nacion del problema que hallevado ala queja’ 9. Cuando
esta intervencion ha logrado un cambio en la administra-
cion, entonces se entiende que el caso esta cerrado.

El Ombudsman basa parte de su trabajo en la interven-
cion temprana. Esta vision se usa en casos en los que, en
principio, el demandante necesita una accion pronta del
Ombudsman Nacional o del europeo; el objeto en estos
casos es resolver el problemaen el gue tal accion tiende a
ser efectiva. Asi, el Ombudsman Nacional puede decidir
informar ala autoridad administrativa correspondiente so-
brelaquejay preguntar si existe alguna posibilidad de so-
lucion al problema. En la préctica esto |leva a una repues-
ta de las autoridades, ya sea clarificando el asunto o pro-
metiendo una solucion. De esta forma, el demandante lo-
graalcanzar su metay no tiene interés en continuar con la
investigacion. Después de una intervencion exitosa, el
Ombudsman Nacional informara atodas |as partes involu-
cradas por escrito sobre su decision de no continuar con la
indagacion. Sin embargo, si el Ombudsman es de la opi-
nién que existen razones para continuarla, podré hacerlo.

Ademas de esta actividad, el Ombudsman europeo
también puede resolver casos de forma preventiva. Si du-
rante el curso de unainvestigacion él encuentra indicado-
res de mala administracion, su primera labor es tratar de
encontrar un remedio amistoso que satisfaga al deman-
dante. Si tal solucion es alcanzada o el cuerpo comunita-

96 El Ombudsman Nacional de los Paises Bajos: una breve introduccion. Sép-
tima edicion, 2000, p. 15.
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rio realiza un cambio de conducta en sentido positivo, en-
tonces el Ombudsman cerrara el caso. En un sentido simi-
lar al del Ombudsman Nacional de los Paises Bajos, no
existira una resoluciéon o recomendacion final.

Pese a los beneficios en términos de eficienciay efec-
tividad de los métodos preventivos, estos no pueden ser
usados en todos los casos. Ciertamente el Procurador de
El Salvador deberia estar més abierto a utilizar tales me-
canismos para cerrar demandas que requieren una solu-
cion rgpiday que no constituyen una violacién mayor de
derechos humanos, pero esto no significa que todos los
casos deban ser resueltos de esta forma o que soluciones
mas estrictas no se deban usar. Como se ha dicho antes,
algunos casos de violaciones tan graves no permiten solu-
ciones amistosas ni basta con el cambio de conducta de la
administracién, especialmente si esta es responsable de
las violaciones.

5.2.2. Remisidn a otras instancias

Se debe hacer una distincién en este punto con respec-
to a los casos en los que el Procurador determina que la
demanda debe ser atendida por otrainstancia de control y
los casos en que las instituciones administrativas no han
cumplido con sus resoluciones, y las consecuencias lega-
les de esta conducta.

En la primera circunstancia, el Procurador puede -y lo
hara- continuar con la investigacion, alin si el caso tam-
bién es conocido por otras instancias, como lajudicial. El
articulo 37 de laley de la Procuraduria establece que

“En el gercicio de sus funciones, el Procurador puede recu-
rrir a Procurador General de la Replblica, los Tribunales,
la Fiscalia General de la Republica u otra dependencia del
Estado y comenzar, de conformidad alaley, las acciones o
procesos tendientes ainvestigar y resolver cualquier asunto
de su competencia, especialmente cuando el caso sea sobre
laviolacién de un derecho humano que constituye una ofen-
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sa criminal, sin perder la facultad de continuar €l proceso
dentro de la Procuraduria’.

Este articulo demuestra cuan amplias son las faculta-
des del Procurador a punto de que ni una solucién amis-
tosa ni laremision del caso alainstanciajudicial le impi-
de continuar con lainvestigacion o emitir una resolucién.
El problema surge cuando las resoluciones del Procurador
difieren de las de las otras instancias.

Adicionalmente, el articulo 61 del reglamento interno
de la Procuraduria expresa que:

“En €l gercicio de susfunciones, el Procurador podra recu-
rrir, por cualquier medio a la Fiscalia General de la RepU-
blica, alos tribunales y a otras dependencias del Estado, a
efecto de que inicien de conformidad con la Ley, las dili-
gencias o procedimientos encaminados ainvestigar y resol-
ver situaciones de la competencia de esas entidades, espe-
cialmente cuando se trate de violaciones de los Derechos
Humanos constitutivas de hecho punible; 1o cua no obsta
para que continle el tramite pertinente ante la Procuraduria.
Esas entidades estan obligadas ainformar a Procurador en
un plazo prudencial, sobre el desarrollo y los resultados de
Su gestion”.

Esta situacion difiere totalmente del caso del Ombuds-
man Nacional de los Paises Bajos, donde él se retira de
conocer el caso si otra institucion de control tiene compe-
tencia para resolverlo. EI Ombudsman Nacional no es
competente parainvestigar acciones que estan sujetas ala
jurisdiccion de las cortes (seccion 16, primer inciso y lite-
ral g).

Unavez que al Ombudsman Nacional sele previene de
no actuar -por 1o menos temporal mente- este puede obje-
tar o apelar en el derecho administrativo; limites de tiem-
po cortos se aplican en estos casos. Sin embargo, si tal re-
medio es viable respecto a un fallo de la autoridad admi-
nistrativa para alcanzar una decision en buen tiempo, el
Ombudsman Nacional tiene la facultad de iniciar unain-
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vestigacion. De igual forma, tal limitacion temporal de
competencia del Ombudsman Nacional no se aplica cuan-
do el demandante confia en una accién respecto de la cual
la peticion ha sido instaurada en las cortes civiles. En tan-
to que la objecion o procedimiento de apelacion -o €l pro-
cedimiento ante una corte o la administracion- continde,
el Ombudsman Nacional no puede investigar. Mas aun, €l
Ombudsman no puede investigar en los casos en que una
corte administrativa ya se ha pronunciado o en asuntos en
litigio; debe entonces reconsiderar, algunas veces tempo-
ralmente, investigar ciertos casos concernientes alarela-
cion entre las autoridades administrativas y judicial97.

Una situacion puede surgir cuando el individuo acude
ante el Ombudsman Nacional y tiene un recurso para ob-
jetar o apelar; en la préctica esto rara vez ocurre, pero en
tales casos el Ombudsman esta obligado a remitir la peti-
cién al cuerpo judicial apropiado.

La limitacién de la competencia del Ombudsman Na-
cional en relacion con la jurisdiccion de las cortes admi-
nistrativas afectala clase de acciones que investiga. Cuan-
do el gobierno toma acciones que afectan derechos indivi-
duales de los particulares en la forma especifica de deci-
siones administrativas, la accion descansa, con pocas ex-
cepciones, en las cortes administrativas de los Paises Ba-
jos. Esto significa que el &mbito de competencia del Om-
budsman Nacional comprende principalmente el area de
practicas diarias de los cuerpos gubernamentales.

En el caso del Ombudsman europeo, este mantiene
contacto con los Ombudsman nacionales de Europa en ca-
S0s que se encuentran fuera de su competencia, enviando-
los a la instancia adecuada. También da asesoria a ciuda-
dano sobre a cudl instancia acudir. Si es posible, el Om-
budsman dirige la accion al 6rgano competente, previo

97 Acta del Ombudsman Nacional, seccién 16, primera sentenciay (c), (d),

@y .
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consentimiento del demandante, y cuando la demanda es-
ta apropiadamente motivada.

De acuerdo al reporte anual del Ombudsman europeo
del 2002, la institucién recomendd en 1,299 casos que se
remitieran a otra instancia; en 618 casos se sugirio gue la
demanda fuera presentada ante un Ombudsman regional o
nacional; en 215 casos se sugirié presentar la peticién al
Parlamento Europeo, enviando a mismo tiempo 12 peti-
ciones a esta instancia previo consentimiento de la parte
afectada. En 241 asuntos se sugirié contactar directamen-
te ala Comision Europea; y en 183 casos se asesord con-
tactar a otras entidades®.

Remision a la instancia penal

En la legislacion salvadorefia la forma mas extrema de
remision a otra instancia es cuando la administracion no
coopera con la institucion u obstaculiza la investigacion.
En este caso, la ley establece que el caso debe remitirse a
lainstancia penal donde el Fiscal General de la Republica
puede iniciarlo ante una corte. El articulo 76 del regla-
mento interno expresa que:

“Toda persona que impidiere, coartare u obstaculizare en
cualquier formaal Procurador, no enviare los informes que
el Procurador le solicitare; o negare su acceso a expedien-
tes, lugares, documentos e investigaciones necesarias para
el cumplimiento de sus atribuciones, incurrira en las res-
ponsabilidades penales o administrativas correspondientes.

En cualquiera de los casos precitados, € Procurador dara
aviso inmediato al Fiscal General de la Republica para que
gjerzala accién pena pertinente; y en su caso, a la autori-
dad administrativa que correspondiere”.

Pese a la existencia de esta figura, rara vez se hace re-
mision alo penal, sobre todo porque no existe un tipo pe-
nal que cubra esta circunstancia, dificultando a los fisca-
les iniciar un caso por esta causa.

98 Ombudsman europeo, Reporte Anual 2002, p. 19.
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5.2.3. Reportes especiales

Conforme al articulo 43 de laley de la Procuraduria, €l
Procurador puede elaborar y publicar reportes sobre situa-
ciones generales o especiales que af ecten los derechos hu-
manos. Con tal fin, y si 1o considera conveniente, puede
pedir asesoria y cooperacién de personas naturales, auto-
ridades, funcionarios u otras entidades relevantes.

Estos reportes tienen dos fines: determinar la existen-
cia de una situacion general que constituya una violacion
a derechos humanos y establecer la responsabilidad del
Estado. El Procurador inicia de oficio lainvestigacién de
cualquier asunto que considere relevante en ese momento.
A pesar de la gran préactica en la emision de tales reportes,
usualmente estos corresponden a un asunto politico rele-
vante sin estar programados en relacion con otras conside-
raciones.

Estos reportes difieren del informe anual en el sentido
de que este representa un vinculo entre el Procurador y el
Parlamento. Si el Parlamento |o considera necesario pue-
de usar el reporte para entrevistar a funcionario involu-
crado, pero esto responde mas a intereses politicos que a
un interés de carécter administrativo. No existe obligacion
para el Procurador de enviar estos reportes al érgano le-
gislativo, aunque si a las autoridades responsables; mu-
chas veces los reportes son presentados al publico con el
fin de que tengan mayor impacto y efecto. Algunas veces
los reportes pueden ser usados para evacuar una serie de
casos investigados por denuncia; sin embargo, aquellos no
deben confundirse con las resoluciones finales.

El reglamento interno de la Procuraduria determina la
facultad de preparar informes o reportes especiales en
ciertos casos. Segun su articulo 75, los informes también
pueden ser solicitados por cualquier persona natural, auto-
ridad o entidad estatal. EI Procurador tiene la opcion de
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determinar si elabora el reporte solicitado; en ese caso, €l
Parlamento puede pedir informes y, de manera similar al
Ombudsman Nacional de los Paises Bgjos, el Procurador
tiene la facultad de no realizarlos.

L os Ombudsman de Europay los Paises Bajos pueden
hacer informes especiales, sobre todo en casos en 1os que
la instituci6n administrativa no cumple las recomendacio-
nes. Para el Ombudsman Nacional |afalta de cumplimien-
to de la resolucion produce €l envio del informe ala Ca-
mara Baja del Parlamento, que llama a la autoridad mas
alta de la institucion para que explique las razones de su
incumplimiento.

En el caso del Ombudsman europeo, si la institucion
no quiere seguir laresolucion, este puede enviar un repor-
te especial, el cual puede o no contener recomendaciones,
al Parlamento Europeo y alainstitucion u organismo res-
ponsable. El Parlamento puede llamar a la autoridad res-
ponsable para que explique su posicion respecto al cum-
plimiento de la resolucion.

5.2.4. Reportes anuales

El Procurador salvadorefio debe preparar cada afio un
reporte a la Asamblea Legislativa sobre su gestion. Este
reporte, sin embargo, no siempre ha sido sobre la situa-
cion de los derechos humanos sino més bien sobre las ac-
tividades de la ingtitucion. Ha sido recientemente que el
Procurador ha comenzado a valerse del reporte para ha-
blar de la situacién de los derechos humanos. La Consti-
tucion prohibe esto, por 1o que el Procurador considera
gue “los reportes solo tienen sentido si ellos hacen cuenta
del trabajo desrayado y de |los obstacul os encontrados, con
el propdsito 16gico que los mismos sean corregidos y su-
primidos, bajo el entendido que todos |os 6rganos del Es-
tado deben asumir el cumplimiento total y el respeto de
los derechos humanos y que es una obligacion fundamen-
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tal que se desarrolla como un valor esencial en latenden-
cia constitucional” 9.

El reglamento interno de la Procuraduria establ ece:

“Articulo 79.- En los primeros quince dias de Enero, todas
las dependencias administrativas de la Procuraduria tendran
que preparar un reporte del trabajo realizado durante el afio
precedente. Estos reportes seran la base del reporte anual
que el Procurador debe presentar a la Asamblea Legidati-
va’.

En el caso de los Ombudsman de Europay los Paises
Bajos, estos envian el informe anual a sus respectivos par-
lamentos, incluyendo los resultados de sus investigacio-
nes y la efectividad de su trabajo. En Holanda, el Om-
budsman debe reportar anualmente a ambas camaras del
Parlamento y alos ministrosl0, Este reporte es publicado
como un documento parlamentario y tiene amplia distri-
bucion; contiene una revision de los resultados de las in-
vestigaciones en diversas areas, datos estadisticosy, como
un apéndice, un breve detalle de todos los reportes emiti-
dos durante el afo en cuestion.

A nivel europeo, este reporte es debatido y aprobado
por la plenaria del Parlamento Europeo y por su Comité
de Peticiones.

Estos reportes no sblo son una gran fuente de informa-
cion parala comunidad sino ademas una forma de contro-
lar sus instituciones. EI Ombudsman puede dar unavision
clara de las fortalezas y debilidades de la administracion
mediante la recoleccion de datos. Esta informacién tam-
bién es relevante para el publico, el cual puede analizar el
desarrollo de las instituciones administrativas y entender
el trabajo que hacen. Esto es particularmente relevante en

99 Procuraduria parala Defensa de |os Derechos Humanos de El Salvador, op.
cit.,, p. 73.

100 Ley del Ombudsman Nacional de los Paises Bajos, seccion 28, subsec-
cion 1.
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la Uni6n Europea ya que las actividades realizadas por sus
instituciones son desconocidas parala generalidad del pu-
blico.

5.2.5. Resoluciones y recomendaciones
Ambito de la investigacion

Los tres Ombudsman en analisis tienen como su prin-
cipal herramienta la investigacion de casos bajo su com-
petencia. Tales investigaciones terminan normalmente en
una resolucion y recomendaciones. En El Salvador la ley
establece que toda investigacion debe terminar con una
resolucién y, en la mayor parte de los casos, incluir reco-
mendaciones. Para los Ombudsman europeo y holandés,
con una vision diferente, no todas las resoluciones deben
incluir recomendaciones. Su vision es clara: si laadminis-
tracién actla inapropiadamente, el objeto de la accion se-
ré en principio lograr un cambio de conducta dentro del
gobierno y, si se produce este cambio, no existe razén pa-
ra sefialar responsabilidades. Si la instancia administrati-
va no cambia de conducta, entonces existen suficientes
fundamentos para que el Ombudsman recomiende la for-
ma de lograrlo.

L os Ombudsman de Europay |los Paises Bajos buscan,
en primer lugar, el cambio administrativo y no la respon-
sabilidad administrativa, a la inversa de lo que hace una
corte: esta instancia mirara primero si la administracion
necesitaregjustar algunas acciones paratratar alosindivi-
duos de una forma apropiada y buena. Esta meta significa
gue la intervencion del Ombudsman habra terminado una
vez que sea alcanzada.

Esta situacion no es aplicable al Procurador salvadore-
fio quien, como ha sido explicado, tiene el deber constitu-
cional y legal de proteger los derechos humanos. En este
caso, aquel busca ciertas formas de responsabilidad a fin
de establecer |a responsabilidad del gobierno en la viola-
cion de derechos humanos. El asunto del cambio de con-
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ducta es secundario y, por tanto, €l Procurador siempre
tratard de determinar si la autoridad violento ciertos dere-
chos humanos sentando responsabilidades y dando reco-
mendaciones para el caso en cuestion.

Facultades durante la investigacion

L os tres Ombudsman poseen un amplio margen de po-
deres pararealizar lainvestigacion, tales como el poder de
inspeccioén in situ o el poder de exigir datos a las autori-
dades administrativas, peticionarios, testigos y expertos.
Pueden, si es necesario, hacer resimenes. Los testigos
pueden ser escuchados bajo juramento. La autoridad ad-
ministrativa esta obligada a proveer la informacion solici-
tada y permitirle a8 Ombudsman el acceso a todos los lu-
gares donde deba realizar su trabajo. El personal de estas
instituciones frecuentemente visita los cuerpos adminis-
trativos para tomar evidencias in situl0l, El deber de pro-
veer informacién se extiende aver documentos o informa-
cion clasificada como confidencial en el caso de servicios
de inteligencia o seguridad, y en algunos datos de la fis-
caliao los tribunales.

Especificamente en el caso del Procurador salvadore-
fio, laley de lainstitucién determina en el articulo 42,

“Articulo 42.- Cuando € Procurador advirtiera una préctica
sistematica de violacion alos derechos humanos o en casos
y situaciones que revistan especial gravedad o trascenden-
cianacional, sin perjuicio de laresolucion sobre los hechos
individuales, debe adoptar cualquierade las medidas adicio-
nales siguientes:

1) Hacer las investigaciones necesarias para determinar la
naturaleza y las causas de la violacion;

2) Elaborar y publicar uninforme especial, sobre €l resul-
tado de lainvestigacion, las conclusiones y sus recomenda-
ciones; y

101 Ver la Ley del Ombudsman Nacional de los Paises Bgjos, secciones 19,
20, 21, 22, 23, 24.
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3) Establecer los mecanismos correspondientes para vigi-
lar e cumplimiento de sus recomendaciones.”

El articulo 73 del reglamento interno también incluye
la facultad del Procurador de impulsar investigaciones y
terminarlas con una resolucién y recomendaciones si es
aplicable. En todo caso, si la demanda no es archivada en
el proceso, el resultado final sera una resolucién y reco-
mendaciones.

Unavez finalizada la investigacion, las tres institucio-
nes tienen que elaborar un reporte final. En el caso de El
Salvador tal reporte siempre contendra una recomenda-
cion para la institucion responsable, mientras que en Eu-
ropay los Paises Bajos podra haber casos en los que tales
reportes no se realicen.

Resoluciones y recomendaciones

El reporte final, en los casos aplicables, debe incluir un
claro detalle sobre |las bases de |a decision asi como sobre
los hechos relevantes del caso en cuestion. El articulo 52
del reglamento de la Procuraduria salvadorefia expresa:

“El Procurador, al reunir suficientes elementosy considerar
establecida la violacién de los Derechos Humanos ordenaré
la preparacion de un informe contentivo de hechos y con-
clusiones, y ademés;

a) Promovera el cese inmediato de la violacidin y la resti-
tucion delos derechos violados, si fuere posible; e interpon-
drilos recursosjudiciales y administrativos pertinentes;

b) Si lo considera conveniente, hara las recomendaciones
pertinentes para cambiar las précticas o reformar las politi-
cas, leyes, reglamentos o disposiciones normativas que pro-
picien laviolacion;

¢) Podra solicitar la aplicacion del debido procedimiento
legal respectivo contra el responsable inclusive su destitu-
cion o laimposicion de cualquier otra sancién prevista en
otras leyes y reglamentos;
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ch) Recomendard la indemnizacion a la victima; y s esta
hubiere muerto a sus familiares; y

d) Adoptara cualquier otra medida que considere necesaria
parael cumplimiento de sus atribucionesy lagarantiade los
Derechos Humanos en general.”

Como se ha dicho en repetidas ocasiones, €l reporte fi-
nal en El Salvador siempre incluye una recomendacion si
existen pruebas de la violacion de un derecho humano. No
existe posibilidad de suspender el caso bajo el supuesto de
un cambio de conducta de la administracion. Esto signifi-
ca que a pesar del cambio, la responsabilidad de la admi-
nistracion siempre sera considerada en la resolucién final.

En el caso holandés, la seccion 27, subseccion 1 de la
Ley del Ombudsman Nacional establece:

“cuando la investigacion ha sido cerrada, e Ombudsman
elaborara un reporte conteniendo sus hallazgos y su deci-
sion... esta decision se basard en sus hallazgos: e Ombuds-
man deberd determinar si la autoridad administrativa actuo
apropiadamente en €l asunto bajo investigacion”.

Lo que es considerado un reporte del Ombudsman Na-
cional es de hecho una resolucion final pero sin recomen-
daciones en todos | os casos. Sus decisiones se discuten se-
paradamente, con referencia particular alos estandares de
una conducta propia gue es €l criterio estatutario que go-
bierna tales decisiones. La decision puede ir acompafiada
de una recomendacion. El reporte se enviaal peticionario,
a la autoridad administrativa y a los oficiales involucra-
dos. Unaversion del reporte -que no revelalaidentidad de
los individuos- es hecha publica y enviada a la Camara
Bajay a otros receptores interesados. La publicacion del
reporte cierra la investigacion.

A nivel del Defensor europeo, si la autoridad presunta-
mente responsable toma la iniciativa para resolver el
asunto y satisfacer al demandante, el caso se archiva co-
mo resuelto por el Ombudsman. Otra forma de archivar el
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caso es cuando el peticionario no continlia con la queja.
De forma similar al Ombudsman holandés, el europeo
puede finalizar el caso sin resolucion o recomendaciones.
Aun los casos con resolucion pueden no contener reco-
mendaciones. Si existe un caso grave de mala administra-
cion, el Ombudsman puede tomar una decision que inclu-
ya un proyecto de recomendaciones dirigidas a la institu-
cion u 6rgano afectado, que debera enviar un reporte de-
tallado dentro de los tres meses aceptando la decision del
Ombudsman y describiendo las medidas adoptadas para
aplicar las recomendaciones.

5.2.6. Censura publica

Este es uno de los recursos mas extremos de |0s meca-
nismos de control de la Procuraduria de El Salvador (el
otro eslaremision del caso alaFiscalia General de la Re-
publica para seguir una accion penal). El uso de esta figu-
ra esta limitado a dos situaciones particulares: cuando una
institucion niega seguir las recomendaciones y cuando se
ha producido una violacion masiva de derechos humanos.
En todo caso, |a censura publica debe ser justificada.

De acuerdo con €l articulo 54 del Reglamento de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
de El Salvador, se determina que:

“Cuando en laresolucion se hicieren recomendaciones a ser
cumplidas por la persona, autoridad o entidad responsable si
en el plazo razonable sefidlado por el Procurador, no se to-
maren las medidas o no se informare de las razones para ho
adoptarlas, emitira censura publica; sin perjuicio de hacer
del conocimiento de la méxima autoridad de la entidad in-
volucrada, |os antecedentes del caso y |as recomendaciones
sugeridas.

El Procurador podrd publicar la resolucion si 1o estimare
conveniente aemitir resoluciones de censura publica, en ca-
sos de graves violaciones sisteméticas de los Derechos Hu-
manos, de falta de colaboracidn o de obstaculizacion de sus
actuaciones; de incumplimiento de sus recomendaciones; y
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en otras situaciones que se determine, tales como las que re-
visten especia gravedad o trascendencia nacional, o en ca
sos de reiteradas violaciones.”

Esta figura no es utilizada por los Ombudsman de Eu-
ropa o los Paises Bajos; sin embargo, existen algunas si-
militudes con |os reportes especiales para el Parlamento.
Ambos son hechos cuando el cuerpo administrativo afec-
tado se niega a seguir la recomendacion, o cuando el caso
es muy severo. Otrasimilitud es la obligacién de informar
sobre el uso de esta medida a la maxima autoridad de la
institucién administrativa involucrada. La mayor diferen-
Ccia es que estas instancias se usan para presionar a la ad-
ministracion a cumplir con laresolucion: en el caso salva-
dorefio se da énfasis a la opinién publica y las cortes
mientras que en los Paises Bajos y Europa el énfasis se
pone en €l rol del Parlamento. A pesar de que ambos in-
cluyen presién politica, el acercamiento del Ombudsman
parece ser mas efectivo en términos de controles internos
y también representa una mejor forma de discutir €l asun-
to de forma politicay legal.

5.2.7. Cumplimiento y seguimiento

La Procuraduria salvadorefia tiene un Departamento de
Seguimiento de Resoluciones. Este departamento recibe
las resoluciones, las clasificay analiza la naturaleza de la
recomendacion. Conforme alaley, el Procurador debe in-
cluir en laresolucién final el procedimiento de seguimien-
to. Pese a esta obligacion, muchas resoluciones no inclu-
yen tales indicaciones y, por tanto, el Departamento de
Seguimiento debe inferir si las recomendaciones pueden
ser seguidas 0 no en un tiempo razonable. Actualmente, y
debido a unarecomposicion de ese departamento, no exis-
te suficiente sistematizacion sobre su trabajo, acciones y
resultados.

En Holanda y en la Unidn Europea las oficinas de los
Ombudsman no cuentan con un departamento de segui-
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miento. Ademas de tener poco personal, ambas oficinas
no tienen el problema de controlar |a efectividad de su tra-
bajo. Ellos tienen contacto constante con |os cuerpos ad-
ministrativos y hacen reportes regulares sobre sus accio-
nes. L as resol uciones tienen normalmente un tiempo limi-
te para cumplir las recomendaciones dadas y raramente
las instituciones no las siguen. Ademas, el nimero de ca-
sos de las resol uciones procesadas -224 casos presentados
anivel europeo y 1,466 en los Paises Bgjos, en compara-
cioén con 3,303 del Procurador salvadorefio- hacen mas fa-
cil el manejo de decisiones finales.

Finalmente, la posibilidad de terminar un caso si laau-
toridad administrativa toma los pasos necesarios durante
su investigacion, representa la mayor ventaja en términos
de la efectividad del trabajo del Ombudsman. En estos ca-
sos, €l compromiso institucional de cambiar se adicionaal
reporte, seguido por una conclusion con la aprobacién de
los Ombudsman sobre | os pasos realizados para modificar
la accion cuestionada. Si nadie toma medidasy existen ra-
zones que sugieran que la autoridad deba considerar to-
marlas, esa sugerencia es hecha al final del reporte bgjo el
titulo de recomendacion.

5.3. Otros mecanismos de control

Esta seccion trata de determinar si las actividades con
otras instituciones pueden significar una forma indirecta
de alcanzar una buena conducta administrativa. Los Om-
budsman deben contar con el esfuerzo conjunto de otras
instituciones para mejorar el impacto de sus resol uciones.
Algunas de estas entidades son también de control, como
el 6rgano judicial; otras son mas politicas, como el Parla-
mento, 0 mas sociales, como las ONGs; todas ellas pue-
den presionar a gobierno a seguir las recomendaciones
del Ombudsman. En algunos casos estas instituciones de
control pueden ser mas efectivas que la institucional.
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5.3.1. Control jurisdiccional y administrativo

Existe la préacticalegal de considerar al érgano judicial
bajo la competencia de control del Procurador en El Sal-
vador. Esto significa no solo revisar o dar opiniones sobre
decisiones judiciales -dadas dentro de las facultades de las
cortes y no relacionadas con sus actividades administrati-
vas- sino, ademas, continuar una investigacion paralela
pese a que €l caso se ventila en una corte penal, civil o ad-
ministrativa. Esta situacion ha producido duplicidad de
esfuerzos que han dado distintas resoluciones para el mis-
Mo caso Y, por tanto, disputas entre ambas instituciones.

El Procurador es visto como la instancia superior don-
de las sentencias judiciales pueden ser revisadas y, en la
practica, lainstitucion ve la legalidad del procesoy si los
derechos de defensa fueron respetados. Sin embargo, la
instancia llamada por la Constitucion para realizar tal ac-
cion es en realidad la Sala de lo Constitucional de la Cor-
te Suprema de Justicia a través de un proceso de amparo.
Esta situacion no ha sido suficientemente debatida y este
vacio resulta en la continuidad de dicha préctica actual-
mente.

Larelacion Corte - Procurador en El Salvador es mas
bien dificil, basada mas en debates de jurisdiccion y en la
natural eza de las acusaciones. En términos generales, gran
parte de la poblacion no tiene confianza en el sistema ju-
dicia por lo gue este 6rgano se encuentra siempre bajo el
0jo del huracan, acusado de permitir la impunidad. Bajo
este clima es muy dificil en el corto plazo mejorar larela-
cién y cooperacion entre ambas instituciones, a pesar de
la necesidad de lograr mecanismos mas efectivos de cum-
plimiento para mejorar lalabor del Procurador.

En lo concerniente alos Ombudsman holandés y euro-
peo, se ha dicho que unavez que el caso esta bajo lacom-
petencia de los tribunales, el Procurador se exime de co-
nocerlo. El asunto puede ser reabierto en el futuro si la
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instanciajudicial determina que no era apelable, pero nor-
malmente el Ombudsman no puede contradecir la senten-
ciani actuar como instancia de apelacion; tampoco puede
cambiar el fondo de la sentencia o de la decision judicial.
La naturaleza de los casos, la clara visién de la jurisdic-
cion pero, sobre todo, una administracion de justicia efec-
tivay confiable, es la clave para un mayor respeto y coo-
peracion entre ambas instituciones de control.

5.3.2. El rol del Parlamento

La Asamblea Legislativa podria tener un rol mayor a
fin de mejorar la efectividad de la labor del Procurador
salvadorefio. A este se le permite dar opiniones sobre pro-
yectos de ley de relevancia en derechos humanos. Por su
parte, |a Asamblea también puede pedir informes especia-
les o reportes al Procurador sobre asuntos relevantes para
la proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, en la
realidad este rol no es completamente un hecho y existe
tensién entre ambas instancias. La practica general es que
el legislador presiona al Ombudsman para que se compor-
te de cierta forma bajo |a perspectiva de la posibilidad de
reelegirlo en su cargo. Tal posibilidad ha hecho que algu-
nos procuradores sean débiles en la gjecucion de sus acti-
vidades. Por el contrario, aquellos procuradores que han
mostrado interés real en proteger los derechos humanos
son |os que no han sido reelectos, a pesar de su buena ges-
tion.

LaAsamblea L egislativa salvadorefia aprueba el presu-
puesto anual de lainstitucion 1o que representa una forma
de restringir sus actividades. El presupuesto anual del
Procurador salvadorefio no ha sido aumentado en varios
anos, por lo que no se han podido hacer mejoras salariales
o cubrir otras necesidades de lainstitucion. Esto represen-
tael mayor reto delainstitucion y su mayor limitacién, ya
gue debe realizar muchas funciones y atribuciones consti-
tucionales con un presupuesto deficiente.

327



Andlisis comparativo

Laoficinadel Ombudsman Nacional tiene unarelacién
de apoyo y contribucién con el Parlamento en el escruti-
nio a la administracion publica. EI Comité de la Camara
Baja del Parlamento para las Relaciones del Interior y del
Reino es responsable por los asuntos institucionales con-
cernientes al Ombudsman Nacional, tales como su legis-
lacion, asuntos presupuestarios, visitas y emision del re-
porte anual.

El Ombudsman enviaal Comité de Peticiones dela Cé&
mara Baja cuatro revisiones de las respuestas a sus reco-
mendaciones recibidas en los tres meses anteriores, ante-
cedidas por un breve resumen de los puntos relevantes.
Esto daa Comité la oportunidad de seguir las partes rele-
vantes del trabajo del Ombudsman Nacional y, si es nece-
sario, de hablar con el ministro o secretario de Estado res-
ponsable. Tanto el Comité de Peticiones como el Comité
Permanente para las Relaciones del Interior y del Reino
reciben todos los reportes del Ombudsman.

Si la administracion no cumple con las recomendacio-
nes del Ombudsman, este enviara un reporte al Parlamen-
to que incluira el nombre de la autoridad responsable y
entrevistara al funcionario para determinar las razones del
incumplimiento de las recomendaciones. Con la extension
de las competencias del Ombudsman Nacional a las pro-
vinciasy a un buen nimero de municipalidades, el repor-
te anual también se envia a sus asambl eas representativas,
a las provincias del Estado y a los consejos respectiva-
mente.

Estas acciones, ademas de la colaboracion cercana en-
tre el Parlamento y el Ombudsman, prueban un punto im-
portante: €l primero es una instancia crucial para mejorar
la efectividad del trabajo del Ombudsman en el sentido de
gue puede apoyar las acciones de lainstitucion y ayudar a
controlar las actividades del poder ejecutivo. Seria desea-
ble que la Asamblea Legislativa salvadorefia trabajara
junto a Procurador en lugar de limitar sus funciones cons-
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titucionales. De igual forma, el Procurador podria encon-
trar en el 6rgano legislativo un importante aliado para pro-
teger los derechos humanos y forzar a las instituciones a
trabajar eficientemente. Sin embargo, este escenario uto-
pico sblo es posible si se eliminan la corrupciény lafalta
de transparencia de las instituciones del Estado, incluida
la Asamblea.

5.3.3. El rol de los ciudadanos y la participaciéon pu-
blica

Los ciudadanos, a nivel individual u organizados en
ONGs, constituyen una parte importante en el trabajo y
efectividad del Procurador. Algunas resoluciones han de-
bido su impacto a la cobertura por 1os medios de comuni-
cacion, pero la participacion ciudadana produce una ma-
yor influencia. Sin embargo, €l rol del pablico en El Sal-
vador no ha sido bien definido y la presencia de la socie-
dad civil en asuntos de su interés no siempre se garantiza.

No obstante, la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos es una de | as instituciones mas confia-
bles (48%). Después de la Iglesia, a la Procuraduria se le
considera lainstitucion mas confiable del Estado debido a
su imparcialidad y sus esfuerzos para proteger derechos
humanos fundamentales. Anualmente la Procuraduria re-
cibe mas de tres mil casos, ademés de los que la institu-
cion inicia de oficio.

La institucién ha tratado en los Ultimos afios de ser
transparente. En el marco legal, el articulo 77 del regla-
mento interno de la Procuraduria le permite hacer publico
el ambito y limitaciones de cualquier entidad en el areade
proteccion, promocion y educacién en derechos humanos,
siendo cuidadosa de separar las funciones y atribuciones
del Procurador de aquellas que corresponde a otras entida-
des estatales. Esta facultad ha sido usada para presentar
una serie de documentos explicando las dificultades de la
institucion y justificar una serie de cambios draméticos a
fin de mejorar su eficaciay alcances.
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En el caso del Ombudsman Nacional holandés, |a posi-
bilidad de cumplir su rol se debe a su impacto publico. De
acuerdo con esta vision, el publico debe tener confianza
en su imparcialidad y método de cooperacion. Cuando al
gobierno le concierne, se ha notado que las decisiones he-
chas por el Ombudsman Nacional no son legalmente vin-
culantes. Los contactos entre el publico y el Ombudsman
Nacional se hacen por teléfono, correspondencia o entre-
vistas. Varios miles de personas se han acercado al Om-
budsman cada afio (21,000 en el afio 2000), no s6lo con
preguntas - tales como si la demanda puede ser sometida
- pero ademas con peticiones de asesoria e informacion
gue caen fuera de su actuacion, las cuales tratan de res-
ponderse de la mejor forma posible. Una boleta con infor-
macion sobre el Ombudsman Nacional es distribuida na-
cionalmente a través de numerosas entidades. Nueve de
cada diez peticiones se presentan al Ombudsman Nacional
directamente, mas que a un intermediario como un aboga-
do u oficinas de queja policiales. Si 1a informacion sumi-
nistrada es insuficiente para decidir si seiniciaunainves-
tigacion, el peticionario tiene la oportunidad de proveer
mas informacién sea por carta o por teléfono.

Durante una investigacion, el contacto se puede hacer
por carta o teléfono -dependiendo de la clase de queja- 0
directamente, visitando la oficina del Ombudsman Nacio-
nal, o con el personal de la oficina del Ombudsman cuan-
do toman las peticiones in situ. Ademas de proveer infor-
macién en asuntos especificos y de los contactos que esto
significa, existe una politica activa de diseminar publici-
dad general con el fin de mostrar el perfil del Ombudsman
Nacional como servidor de los individuos. Esto se hace a
través de los medios y de la emisién de escritos.

Para el Ombudsman europeo existe interés especial so-
bre el conocimiento publico de las actividades de la insti-
tucion. Uno de los problemas més grandes del derecho co-
munitario es la falta de conocimiento de sus ciudadanos
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sobre las actividades que realizan sus instituciones. El
Ombudsman europeo ha tratado de informar mas sobre
sus actividades a todas las personas de la Unién mediante
comunicaciones en los medios y visitas a las instituciones
y alos Estados miembros. Tales actividades refuerzan la
transparencia de la institucién y aumenta la confianza del
publico. También existen comunicaciones con parlamen-
tos locales e intercambio de opinion y experiencias con
organizaciones civiles e instituciones nacionales y regio-
nales.

CAPITULO VI

MEJORAMIENTO DEL CUMPLIMIENTO Y SEGUI-
MIENTO DEL CONTROL ADMINISTRATIVO EN EL
SALVADOR

6.1. Impacto y efectividad del trabajo del Procurador

Pese alas multiples funciones y atribuciones de la Pro-
curaduria, el grado de efectividad es bajo y no existe una
conciencia general de lanecesidad de seguir sus recomen-
daciones. Por el contrario, el Ombudsman Nacional de los
Paises Bajos presenta un gran nivel de cumplimiento —
90% de |l as recomendaciones son seguidas —y el Ombuds-
man europeo también presenta cifras altas en cuanto a la
efectividad del trabajo que desempefia.

En los casos de Holanda y de la Union Europea es in-
concebible laidea de que la administracion diga que sim-
plemente no seguira las recomendaciones de sus Ombuds-
man porque no tienen carécter vinculante. Si esto ocurrie-
ray los cuerpos administrativos no quisieran seguir lare-
solucion, lo procedente seria enviar un reporte al Parla-
mento para que este entreviste a funcionario responsable
al respecto. En el caso de El Salvador, la Procuraduria
cuenta con un Departamento de Seguimiento cuya labor,
sin embargo, no mejora la eficiencia de las resoluciones.
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Donde el poder formal esta ausente, €l respeto ala au-
toridad del Ombudsman Nacional y sus decisiones es muy
importante si se pretende que estas tengan algiin impacto.
La autoridad de la institucion se determina en primer |u-
gar por la cualidad del trabajo, a través de la investiga-
cion, resoluciones bien razonables y reportes comprensi-
bles. La calidad es condicién indispensable pero no sufi-
ciente. Eslasolidez interna, pero ademés la externa que es
vital: el apoyo politico del Ombudsman Nacional y €l co-
nocimiento publico de su trabagjo, particularmente a través
de los medios de comunicacion.

La decisién del Ombudsman Nacional no es legalmen-
te exigible; depende de la autoridad administrativa decidir
gué acciodn -si toma alguna- va a tomar bajo la luz de un
reporte o decision particular. Esta es la diferencia entre
una decision dada por el Ombudsman Nacional y la sen-
tencia dada por un juez en la corte.

El hecho de que las decisiones del Ombudsman Nacio-
nal no sean legalmente exigibles significa que la calidad
de su trabajo es mas importante, puesto que forma la base
esencial para su autoridad y asi se fortalece la efectividad
de su trabagjo. Por tanto es esencial que:

- Lainvestigacion de los hechos sea |levada a cabo de
forma consciente y produzca conclusiones que no es-
tén abiertas a futuras disputas.

- Ladecisiony cualquier recomendacion deben ser per-
suasivas. Esto establece el estandar de dar razones en
cada decision.

Estos requerimientos son particularmente importantes
puesto que no existe el derecho de apelar |a decision del
Ombudsman Nacional. Ma&s aun, es importante atarse ala
decision.

La investigacion también tiene efecto en el hecho de
gque el Ombudsman Nacional decidainvestigar un caso de
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oficioy traer el asunto alaatencion de altas autoridades y
politicos. Esto regularmente resulta en que se toman los
pasos necesarios ante el Ombudsman Nacional para que
publique su reporte. La rapidez con que la organizacion
sepa sobre el asunto tiene efectos extremadamente valio-
sos. Por otro lado, existen casos en los que el reporte in-
dica si la accion investigada era impropia y la autoridad
gubernamental responsable no tomé |os pasos necesarios
para corregir su conducta; en tales casos, el Ombudsman
puede ejercer su poder para emitir una recomendacién con
el objeto de lograr un fin especifico o general. La expe-
riencia muestra que normalmente las recomendaciones
son seguidas siempre dentro de un plazo razonable.

En relacion con el cumplimiento de las recomendacio-
nes emanadas del Ombudsman holandés, esto dependera
de las posibilidades de la institucién responsable. Uno de
los puntos fundamentales considerados por el Ombuds-
man es que larecomendacioén searealistay que su cumpli-
miento sea posible. En el caso de El Salvador, la ley no
defini6 esta limitacion para el Procurador y, por tanto, las
posibilidades para emitir recomendaciones son tan am-
plias que pueden incluir compensaciones u otra clase de
disposiciones. En algunos casos, estas recomendaciones
pueden ser imposibles de cumplir por la sola voluntad de
la institucién sefialada, 1o que hace mas dificil obtener un
resultado positivo de ellas.

El efecto de un reporte emitido por el Ombudsman Na-
cional puede variar. Algunas veces la autoridad guberna-
mental puede tener iniciativas en favor de la persona que
sometio la queja ante aquel. Aparte de esta suerte de im-
pactos en casos individuales, se produce también un efec-
to estructural: la préactica administrativa de que reglas
existentes son alteradas en respuesta a un problema sefia-
lado por el Ombudsman Nacional via reportes individua-
les o reporte anual, con el objeto de prevenir futuras que-
jas. Un buen ejemplo es laintroduccion de la practica de
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enviar un acuse de recibo de correspondencia aungue esto
tome tiempo para hacerse. De esta forma, el trabajo del
Ombudsman puede tener efecto preventivo.

En sentido amplio, la sola existencia del Ombudsman
Nacional puede tener un impacto en cualquier caso en el
gue la autoridad administrativa decide por su propia ini-
ciativa mejorar la préctica administrativa, a fin de dar la
menor cantidad de motivos posibles para interponer de-
mandas ante aquel; este es también el caso con respecto a
la implementacion de procesos internos para lidiar con
guejas puestas por las mismas autoridades. Muchas veces
resulta efectivo para el publico solamente indicar que se
esta planeando interponer una demanda ante el Ombuds-
man Nacional.

6.2. El mejoramiento de la demanda de seguimiento

6.2.1. La naturaleza de las resoluciones y la posibili-
dad de cumplimiento

Hay dos elementos relevantes a considerar dentro de
las resoluciones del Procurador salvadorefio. El primero
tiene que ver con la naturaleza de las quejas presentadas
en El Salvador y Holanda. Mientras que en los Paises Ba-
jos las denuncias mas frecuentes versan sobre la prontitud
(46% de las quejas)102, en El Salvador la cuestion mas re-
levante es el abuso policia hacia la integridad de los de-
tenidos. La diferencia de contenido de la violacion puede
dificultar el cambio de conducta de la administracion. Las
resoluciones de casos sobre faltas menores en los que so-
lo se necesitan pequefios cambios son mas faciles de cum-
plir. Por el contrario, si |0os casos son acerca de graves vio-
laciones alos derechos humanos, el cuerpo administrativo
tendera a evitar el asunto y el cambio sera menos proba-
ble.

102 Esto se relaciona con la prontitud de las resoluciones de la administra-
cion. Al respecto, ver € reporte anual del Ombudsman Nacional holandés de
2002, p. 12.
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La naturaleza de los casos es ademas un factor que
puede afectar el contenido de las resoluciones. En casos
de menor importancia—que es lo mas comun en las quejas
ante el Ombudsman Nacional— sera mas facil para el Om-
budsman resolverlos sin llegar a recomendaciones, espe-
cialmente si durante la investigacion de los hechos la ad-
ministracion presenta un cambio real; sin embargo, en
asuntos de violacion grave a los derechos humanos —a
mayoria de los casos en El Salvador— sera mas dificil te-
ner un cambio de conducta de la administracion y las ba-
ses de las recomendaciones seran entonces mucho mas
fuertes.

Segundo, existe el problema de si hay verdaderamente
laposibilidad de lograr que se cumplan las recomendacio-
nes. En lapréctica, el Procurador puede incluir cualquier
clase de recomendacion, aun si esta no es alcanzable por
lainstitucién o si el cambio de conducta depende de poli-
ticas gubernamentales. Este Ultimo factor puede ser otra
de las razones principales del por qué las resoluciones del
Procurador no son seguidas por la administracién pablica
En el caso de los Paises Bajos y Europa, las recomenda-
ciones deben ser realizables por las instituciones y nunca
pueden referirse a una politica publica de la administra-
cién 0 a un cambio legislativo del Parlamento.

6.2.2. El uso de mecanismaos preventivos

Como ya se menciond, los mecanismos preventivos
son usados en El Salvador como medidatemporal y no co-
mo solucidn alterna ala queja. En algunos casos, particu-
larmente en aquellos de menor importancia, el Procurador
deja abiertala puerta a soluciones amigables. El nunca de-
be dejar su rol de mediador ya que en ciertos casos la me-
diacion ser4 mas efectiva que intervenir condenando al
Estado. Tales mecanismos también proveen una solucion
mas pronta para el peticionario, llevandolo alo que desea
lograr. Las soluciones preventivas o amistosas, méas que
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una medida protectora o preventiva (como son considera-
das en laley), pueden convertirse en una forma de reducir
el nimero de casos que entran a un proceso de investiga-
cion, permitiendo a la institucion centrarse en aquellos
casos de mayor relevancia que requieren una atencion es-
pecial.

Uno de los mayores problemas de la institucion hoy en
dia es el gran nUmero de casos sin resolver. Como el Pro-
curador salvadorefio ha sefialado:

“el nimero de resoluciones suscritas no deben ser el solo
parametro para medir la eficienciainstitucional. Es imposi-
ble resolver y suscribir cientos de casos individuales, si
ellos no tienen tiempo y sin una remarcada incidencia sobre
los casos violados (sin considerar 1os errores técnicos en las
resoluciones, ya que en muchos casos se ha sacrificado la
calidad por la cantidad)” 103,

Esta situacién puede afectar positivamente para que el
Procurador utilice mecanismos preventivos para finalizar
casos pequefios. El objetivo de proteger derechos huma-
nos no puede ser visto desde una dptica punitiva sino tam-
bién preventiva hacia lograr el cambio de conducta de las
instituciones, especificamente en aquellas donde la digni-
dad de |a persona es af ectada minimamente.

En el caso de los Ombudsman de los Paises Bajos y de
Europa, ellos hacen més uso del método de intervencion
en los casos aplicables. En los Paises Bgjos, el resultado
fue un nimero significante de quejas que, aunque inicial-
mente estuvieron sujetas a investigacion, no concluyeron
en un reporte. En el afio 2000, las investigaciones se ter-
minaron sin llegar a una conclusion en 87.5% de |os casos
relevantes, usualmente después de aplicar el método de
intervencion y lograr un cambio en la conducta adminis-
trativa. A nivel europeo, de 224 demandas, 66 fueron re-

103 Procurador parala Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador, op.
cit.,, p. 1.
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sueltas por las presuntas autoridades responsables, con un
porcentaje aproximado del 30% de |os casoslo4,

6.2.3. Relacion con otras instituciones

Ser una institucion de control no significa tener malas
relaciones con la administracion publicay otros organis-
mos o instituciones de control. En el caso de El Salvador,
tener relaciones positivas no deberia ser interpretado co-
mo una falta de interés en proteger |os derechos humanos.
En ciertos casos, una llamada telefonica o una carta han
probado ser efectivas y han aumentado |a cooperacion in-
terinstitucional. La Asamblea Legislativa ha solicitado
cuestiones que han resultado positivas en la proteccion de
los derechos humanos, como la discusion de un proyecto
de codigo sobre la nifiez. Esta experiencia puede repetir-
se en otros casos en 10s que una intervencién preventiva
del Procurador puede resultar més efectiva.

En los Paises Bajos, la institucion del Ombudsman
mantiene una relacion cercana con el Parlamento, junto
con una politica de “segunda oportunidad”. Esto significa
gue el Ombudsman Nacional contindia con la investiga-
cion de los demandantes solo cuando estos y la adminis-
tracion han fallado en resolver el asunto en cuestion. En
este contexto, la autoridad administrativa revela un ato
nivel de voluntad de cooperar con la vision de la segunda
oportunidad. En el 85 % de los casos en los que los de-
mandantes fueron enviados con la administracion, se lle-
g6 a un acuerdo dentro de las doce semanas siguientes en
el 47% de los casos y, en los restantes, se resolvid dentro
de las cuatro semanas siguientesl%s, Esta politica permite
no sélo una mayor efectividad en el trabajo del Ombuds-
man, sino también una relacion positiva de cooperacion
entre instituciones de control y administrativas.

104 Ombudsman europeo. Reporte Anual 2002, p. 25.
105 Ombudsman Nacional de los Paises Bajos. Reporte Anual 2002, pp. 5,6.
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En el caso del Ombudsman europeo, pese a que él in-
vestiga las quejas contra las instituciones comunitarias,
también realiza una extensa labor en establecer relaciones
con ellas. Las instituciones en este contexto cooperan de
forma constructiva en resolver los problemas sefialados
por el Ombudsman. Existe un intercambio continuo de co-
rrespondencia y reuniones frecuentes que contribuyen a
mantener una relacion positivay fructiferalos,

6.3. El rol de los Principios de Buen Gobierno en el
seguimiento

Los principios administrativos ya existen en El Salva-
dor. Algunos se encuentran en la Constitucion, como los
principios de igualdad, prohibicién de arbitrariedad y pro-
hibicion de retroactividad; otros han sido desarrollados
por la Corte Suprema de Justicia. Estos principios pueden
ser usados por el Procurador especialmente cuando la ley
presenta vacios. A pesar de su existenciay posibilidad de
uso, el Procurador no ha tomado ventaja de ellos.

La tendencia general en El Salvador es resolver sola-
mente argumentos de derechos humanos, aun cuando es-
tos no sean aplicables al caso y el uso de regulaciones y
principios administrativos puedan ser mas efectivos. Esta
tendencia ha sido una préctica continua desde la creacién
de la institucién. Por otra parte, el Procurador mantiene
una linea de trabajo mas relacionada a instituciones inter-
nacionales de derechos humanos que a controlar el com-
portamiento de la administracion. Esta concepcion ha he-
cho que sus resoluciones sean mas cercanas a lo que diria
un organismo internacional de derechos humanos, en
comparacioén con lo que cualquier Ombudsman en Europa
resolveria.

Los Principios de Buen Gobierno representan la opor-
tunidad de fortalecer los casos, especialmente cuando las

106 Ombudsman europeo. ¢Como el Ombudsman Europeo puede ayudarlo?,
p. 31.
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violaciones de derechos humanos no son muy clarasy la
responsabilidad de la administracion puede ser concluida.
Con esto en mente, es importante no solo utilizar los prin-
cipios existentes sino también establecer su contenido a
fin de proteger los derechos humanos fundamentales.

Existen algunos principios que no han sido desarrolla-
dos en el sistema legal, o que su definicion es limitada. El
Procurador podriadefinirlosy utilizarlos en sus resolucio-
nes. Estos son, a saber:

El principio de expectativa legitima no se encuentra en
las leyes o jurisprudencia. Puesto que en El Salvador se
parte de un sistema legal civilista se realza la proteccion
del principio de certeza legal. La administracion no se
siente obligada a cumplir promesas formales hechas bajo
mandato constitucional. El uso de este principio puede
fortalecer la Constitucién ya que se puede responsabilizar
ala administracion por las promesas no cumplidas hechas
dentro de su potestad discrecional.

El principio de transparencia. Este principio se desa-
rrolla mas en relacién con el gasto publico. EI Ombuds-
man ha usado este principio en otros casos pero no ha si-
do definido apropiadamente, ni siquiera en la Constitu-
cion.

El principio de cuidado, €l cual no se usa en todo su
significado. Esta muy relacionado con lafalta de informa-
cion del afectado pero tiene una aplicacion mas amplia
gueincluye el acceso al expediente en caso de una deman-
dajudicial o administrativa.

El principio de participacién pablica. El publico no
esta consciente de |las consecuencias de |0s actos del Esta-
do y no existe una cultura de consulta por parte de este. El
Procurador debe ampliar el uso de este principio para to-
daclase de casos; esto significair mas alladel derecho del
afectado de saber sobre la decisién administrativa o enten-
der el impacto de ciertos proyectos, y buscar la participa-
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ciénreal delapoblacion en el proceso de toma de decisio-
nes.

Prohibicién del mal uso del poder y de la arbitrarie-
dad. Pese a su desarrollo constitucional, existe confusion
entre ambos. Seria beneficioso para la institucion definir
su contenido.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como se sefial 6 en el Capitulo I, existen muchas dife-
rencias entre los Ombudsman de El Salvador, los Paises
Bajosy Europa. Pese atales diferencias, hay aspectosim-
portantes a considerar y comparar, tales como sus accio-
nes para controlar a la administracion, proteger los dere-
chos humanos y procurar una mayor efectividad en su tra-
bgjo.

A pesar de que seria deseable, tal como sucede con los
Ombudsman de los Paises Bajos y Europa, la disminucion
de las facultades del Procurador salvadorefio no es posible
si las demés instituciones de control no cumplen sus fun-
ciones a cabalidad. En El Salvador, el Procurador esti
claro de que las instituciones de control deberian tomar
seriamente sus obligaciones, 10 que permitiriala remision
de muchos casos a otras instancias. Pero el disefio legal o
la falta de confianza en estas instancias han forzado a la
institucién a controlar incluso a otras instituciones de con-
trol, creando tension con tales entidades. La reduccion de
las facultades del Procurador solo sera posible cuando las
demas instancias realicen sus acciones conforme a su
mandato legal constitucional.

La proteccion de derechos humanos no es necesaria-
mente una tarea de todos los Ombudsman. En el caso de
los Paises Bajos y Europa los derechos humanos son tute-
lados por una serie de remedios efectivos dentro de las
cortes. Esta misma idea debe impulsarse en El Salvador,
ya que tutelar los derechos humanos requiere mas que €l
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trabajo del Procurador; se necesita unaforma seria de pro-
teccién que debe incluir remedios legales accesibles a la
poblacion. Se deben crear instancias efectivas, transparen-
tes, independientes y justas. Si esto se hace, €l trabajo del
Procurador puede centralizarse alin mas en controlar las
instituciones y verificar que los procesos se hagan dentro
de lalegalidad.

Pese a este escenario utdpico, que no depende de lavo-
luntad del Procurador, existen algunas acciones que se
pueden tomar momentaneamente a fin de mejorar la efec-
tividad en el cumplimiento y seguimiento de las resolu-
ciones que emanan de lainstitucién. La principal es el uso
de los Principios de Buen Gobierno como herramienta pa-
ra proteger los derechos humanos:. en sentido amplio, ga-
rantizar el vinculo entre los derechos humanosy buen go-
bierno de tal forma que no puedan separarse. Respetar y
garantizar los derechos humanos incluye que la adminis-
tracion actle correctamente; controlar a la administracion
€s una manera de evitar abusos que puedan violar dere-
chos humanos.

L os principios, como normas legales, tienen un signifi-
cado méas amplio que permite una mejor aplicacién en ca-
sos obscuros o innovadores. Los principios son tan obli-
gatorios como las regulaciones y pueden aplicarse a mu-
chos casos. A pesar de su existenciay aplicabilidad en El
Salvador, el Procurador no hatomado ventaja de ellos in-
cluyéndol os dentro de los argumentos administrativos pa-
rareforzar la proteccion de los derechos humanos. En es-
ta investigacion dichos principios han sido explicados en
un esfuerzo por compararlos con aquellos existentes en el
sistema legal holandésy europeo.

Finalmente, la efectividad del trabajo del Omdusman
lleva al problema de la falta de impacto del Procurador
salvadorefio. La naturaleza de los casos investigados, las
resoluciones, la falta de uso de mecanismos de solucion
alternativos o preventivos, larelacién inadecuada entre el
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Procurador y las instituciones y la falta de seriedad en se-
guir las recomendaciones que este dicta, han llevado a la
obtencion de un bajo grado de cumplimiento en la labor
gue realiza en comparacion con los resultados obtenidos
por los Ombudsman holandés y europeo.

En este ambiente, los Principios de Buen Gobierno
pueden ser una forma -no la Unica o la definitiva- de me-
jorar esta situacién. Estos principios pueden enfocarse en
la responsabilidad del funcionario reduciendo la visién
amplia de los argumentos de derechos humanos. Ellos no
pueden resolver todos los retos de lainstitucion, pero cier-
tamente pueden ayudar a aliviar la situacién presente.

A continuacion presento algunas recomendaciones.
Ciertamente se debe profundizar en el andlisis de esta ma-
teria ya que esta investigacion representa un pequefio pa-
so para la comprension del contenido e importancia de los
Principios de Buen Gobierno.

L as recomendaciones son:

a) Proponer unarevision del marco legal institucional, es-
pecialmente en cuanto a la utilizacion de métodos al-
ternativos parafinalizar casos. Estarevision incluye el
reglamento interno de la instituciéon y la recomposi-
cion de la misma.

b) Proponer e impulsar unareformalegal en el 6rgano ju-
dicial afin de mejorar la proteccion de derechos fun-
damentales en las instancias ordinarias.

¢) Iniciar méas contactos con otras instituciones, especial-
mente con las que realizan tareas de control, a fin de
clarificar el contenido de los Principios de Buen Go-
bierno y su uso en el marco de sus actividades.

d) Mejorar las relaciones con otras instancias utilizando
no sélo resoluciones y recomendaciones, sino también
la mediacion y negociacion para resolver conflictos.
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e)

f)

)

Comenzar un programa de capacitacion dentro de la
institucion y en diferentes instancias administrativas y
otrasinstituciones de control sobre la proteccion de los
derechos fundamentales y la buena conducta adminis-
trativa.

Sistematizar dentro de la Procuraduria una lista de
Principios de Buen Gobierno gue se encuentren en el
sistema legal; tratar de definirlos y entenderlos, y uti-
lizarlos en aquellos casos donde la conducta adminis-
trativa deba ser reprendida.

Iniciar un programa educativo para los ciudadanos so-
bre Principios de Buen Gobierno y sobre cual debe ser
la conducta de la administracién para con |os ciudada-
nos.
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INTRODUCCION

La Procuraduria de los Derechos Humanos de Guate-
mala, como miembro del Consegjo Centroamericano de
Procuradores de Derechos Humanos, participd por tercer
afno consecutivo en el Programa de Entrenamiento sobre
Principios del Buen Gobierno y Derechos Humanos, orga-
nizado conjuntamente por la Universidad de Utrecht en
Holanday €l Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos con sede en San José, Costa Rica, y dirigido alos abo-
gados que trabajan en las instituciones del Ombudsman en
Centroamérica.

En una primera etapa, el programa de entrenamiento
consistié en la preparacion de los profesionales en dere-
cho en el conocimiento y uso de los Principios del Buen
Gobierno desarrollados y aplicados en laley administrati-
va holandesa. La segunda etapa estrib6 en el desarrollo de
una investigacion comparativa entre las instituciones del
Ombudsman de Europa, Holanda y el nacional del pais de
cada uno de los participantes.

Guatemala envié a su primer participante en el 2001,
guien desarroll6 el tema “Diferencias y similitudes entre
el Ombudsman de Guatemalay el Ombudsman de Holan-
da’. Durante su investigacion este estudiante desarroll6
una breve historia sobre el nacimiento de la figura del
Ombudsman en nuestro pais, destacando el hecho de que
Guatemala fue el primer pais latinoamericano en crear
dentro de su marco constitucional lafigura del Procurador
de los Derechos Humanos, influido por las figuras del
Ombudsman de Suecia, creado en 1809, y por el Defensor
del Pueblo de Esparia, instaurado en 1978.

El concepto del Procurador de los Derechos Humanos
se encuentra establecido en el articulo 274 de la Constitu-
cion Politica guatemalteca que indica que este es un comi-
sionado del Congreso de la Republica para la defensa de
los derechos humanos prescritos en la Constitucion, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y los
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tratados y convenciones aceptados y ratificados por Gua-
temala. Para el desempefio de las atribuciones que la
Constitucion y la ley le asignan, el Procurador no se en-
cuentra sometido a ningun érgano, institucién o funciona-
rio, y actuara con absoluta independencia.

Asimismo, el autor abordd los topicos de la estructura
interna de la institucion y su informe anual. También de-
sarroll6 el origen del Ombudsman de Holanda, mencio-
nando lo indicado en el Preambulo del Acta Nacional que
establecié la necesidad de investigar la manera en que €l
gobierno habia actuado en cierta cuestion que afectaba al
ciudadano individual, instituyendo la oficina del Ombuds-
man Nacional.

Quedo plasmado gue veinte afos de discusion y deba-
te en circulos académicos y, posteriormente, en circulos
politicos de Holanda, culminaron con la creacion de la
oficina del Ombudsman que inicié oficialmente su traba-
jo €l 1° de enero de 1982. El investigador indico que, al
igual que el Ombudsman guatemalteco, la institucion
holandesa tuvo sus origenes en el Ombudsman sueco.

Después de una descripcién cronolégica de los pasos
para el reconocimiento de la figura del Ombudsman en
Holanda, en el trabajo de investigacion se establecié que
en marzo de 1999 la oficina del Ombudsman holandés fue
incluida en la Constitucion de ese pais.

Finalmente, esa investigacion abordd temas como la
estructura interna de las instituciones, las funciones, la
competencia, el criterio de admisibilidad, los procedi-
mientos de investigacién y los procedimientos de segui-
miento tanto en la oficina del Ombudsman holandés como
del Ombudsman guatemalteco.

En el 2002, Guatemala envio a su segundo participan-
te, quien desarroll6 el tema “Principiosy criterios usados
por el Ombudsman de Guatemala, el Ombudsman de Ho-
landay el Ombudsman de Europa’. Esta investigacion to-
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c0 aspectos como €l criterio del Ombudsman de Guatema-
la, Holanda y Europa, las bases de calificacion en Guate-
mala y en Holanda, los métodos de inspeccion en las re-
soluciones del Ombudsman de los Paises Bgjos, €l criterio
del buen gobierno y derechos humanos vy, finalmente, hi-
Zo un breve andlisis entre las funciones del Ombudsman
de Guatemala, €l europeo y €l holandés.

Este afo lainstitucion del Procurador de los Derechos
Humanos de Guatemala ha participado por tercera vez en
este programa de entrenamiento cuyo tema central fue €l
seguimiento y cumplimiento de las resoluciones del Om-
budsman, por lo que este trabajo de investigacion versara
sobre un analisis comparativo entre el cumplimiento y la
aplicacion de las resoluciones del Ombudsman de Guate-
mala, el de Holanday el de Europa como una contribucion
al sistema guatemalteco.

Esta investigacion nacié de la necesidad de crear, en
1999, una nueva estrategia para lograr que las resolucio-
nes y recomendaciones del Procurador no terminaran co-
mo simples val oraciones moral es sin efectos positivos. De
alli se origino laidea de crear una Unidad de Seguimien-
to que, anivel interno, fuera la encargada de verificar que
las recomendaciones emitidas por el Ombudsman cobra-
ran validez.

A pesar de los logros alcanzados en materia de segui-
miento —estos han ido creciendo positivamente durante
sus cuatro afos de existencia- todavia no se ha alcanzado
el buen nivel que se necesita para garantizar el pleno res-
peto y cumplimiento de las recomendaciones del Procura-
dor de los Derechos Humanos. Esto debido a que aln no
se tiene la experiencia, las estrategias y las bases legales
para alcanzar este objetivo.

Sin embargo, es necesario agregar que actualmente las
tareas de seguimiento han ido aumentando dia a dia, ya
gue el Procurador ha fijado como una de sus principales
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metas la plena gjecucion de lo establecido en la ley res-
pecto ala promocion del buen gobierno y la activacion de
una buena conducta administrativa para lograr €l efectivo
respeto de los derechos humanos.

La experiencia de los Ombudsman europeo y holandés
en esta materia es extremadamente Gtil para el Procurador
de los Derechos Humanos de Guatemala; los niveles de
cumplimiento de sus recomendaciones sobrepasan en can-
tidad y calidad a las de nuestro pais, no sélo por la expe-
riencia que los afios les han dado sino porgque sus meca-
nismos son mas eficientes.

En esta investigacion se analizara con detenimiento el
uso que aquellos hacen de los Principios del Buen Gobier-
no para lograr con ello una propuesta de incorporacion al
sistema guatemalteco. Sin duda, el pleno respeto del dere-
cho humano a un buen gobierno es base fundamental de la
consolidacion de una buena administracion, pues del cum-
plimiento de ese buen gobierno se desprende el respeto de
los derechos humanos garantizados en la Constitucion Po-
litica de la Republica de Guatemala.

Este trabajo también busca hacer un analisis compara-
tivo entre la labor de seguimiento de las tres instituciones
afin de contribuir con nuevos mecanismos de trabajo ala
labor de la Procuraduria de los Derechos Humanos de
Guatemala, con base en los logros al canzados por sus ho-
mologos europeos.
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CAPITULO |

UNIDAD DE SEGUIMIENTO DE LA PROCURADURIA
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA

1.1. Antecedentes y base legal de su creacién

El crecimiento de los casos conocidos por la Procura-
duria de los Derechos Humanos en |os tltimos afios, espe-
cialmente en lo que se refiere ala proteccion de los dere-
chos humanos econémicos y sociales, demando de la ins-
titucién una nueva estrategia a efecto de que las resol ucio-
nes y recomendaciones que se dictaran no quedaran en el
olvido, cobraran vigencia y fueran atendidas.

A pesar de que el Procurador de los Derechos Huma-
nos de Guatemala cumplia con su tarea constitucional, en
el procedimiento utilizado hacia falta un seguimiento a
sus resoluciones, es decir, un mecanismo que controlaray
comprobara que estas fueran cumplidas efectivamente.

En cada informe que anualmente el Procurador remitia
al Congreso de la Republica se |e agregaba una lista deta-
llada de los funcionarios publicos que no cumplian con
sus recomendaciones; sin embargo, esta situacién no ha-
cia que los funcionarios cambiaran de actitud. A esto es
importante agregar que la creacién de la Unidad de Segui-
miento también tiene como base la dificultad que tenian
los oficiales encargados de la investigacion de los expe-
dientes para darles €l correspondiente seguimiento, pues
diariamente se reciben nuevos expedientes que requieren
toda la atencion.

Se hacia necesario que la Procuraduria de los Derechos
Humanos siguiera siendo confiable para los guatemalte-
cosy, para ello, la busqueda de mecanismos que hicieran
gue sus resoluciones y recomendaciones cobraran vigen-
ciay fueran atendidas era una de las metas prioritarias de
lainstitucion.
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Fue debido a esta situacion que en 1998, por medio del
Decreto SG 15-981 -que contiene el Reglamento de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Procuraduria de los De-
rechos Humanos- fue creada la Unidad de Seguimiento, la
cual entré en funcionamiento en enero de 1999.

La Unidad de Seguimiento fue creada para ser la en-
cargada de verificar el cumplimiento de las resoluciones y
recomendaciones finales emitidas por el Procurador, con
base en las denuncias presentadas por |os particulares; por
ende, es la unidad que logra finalmente dar solucién alos
casos planteados.

El trabajo a desarrollar en materia de seguimiento fue
pensado con el animo de dar més valor a las resoluciones
y recomendaciones finales, pues de nada sirve que al fina-
lizar una investigacion se estableciera una violacion a los
derechos humanos si |as recomendaciones emitidas no son
cumplidas por parte de los funcionarios involucrados.

1.2. Objetivos de la Unidad de Seguimiento

L os objetivos planteados a crear la Unidad de Segui-
miento fueron los siguientes:

a) Dar cumplimiento a las atribuciones que la Constitu-
Cci6n establece para el Procurador de los Derechos Hu-
manos.

b) Velar por el cumplimiento y la observancia de las reco-
mendaciones dictadas por aguel.

c) Fiscalizar labuena agilizacion administrativa guberna-
mental en materia de derechos humanos.

1.3. Atribuciones de la Unidad de Seguimiento

a) Realizar las actividades propias de verificacion de las

1 Este acuerdo fue publicado en el Diario Oficial de la RepUblica de Guate-
mala el 20 de agosto de 1998.
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resoluciones dictadas por el Procurador de los Dere-
chos Humanos.

b) Elaborar informes estadisticos.

¢) Verificar en el lugar del problema el acatamiento y
cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones
emitidas por el Procurador, realizando visitas a la ins-
titucién, funcionario o dependencia respectiva

d) Coordinar actividades de capacitacion del recurso hu-
mano en |0s procesos de seguimiento y verificacion del
cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman
para las oficinas del sector publico.

€) Realizar y apoyar acciones de coordinacion con insti-
tuciones del sector publico para el respeto y cumpli-
miento de las resoluciones y recomendaciones del Pro-
curador de los Derechos Humanos.

f) Presentar un informe anual sobre la situacion y avan-
ces, asi como de aspectos relacionados con el grado de
cumplimiento de las resoluciones y recomendaciones
del Procurador de los Derechos Humanos.

1.4. Localizacion en el organigrama de la institucion
y estructura interna

Bajo las 6rdenes directas del Procurador de los Dere-
chos Humanos se encuentra el Departamento de Procura-
cién que es el encargado de la recepcion, investigacion y
resolucién de todas las denuncias que se presentan a la
institucion. Este departamento cuenta con el area de re-
cepcion y calificacion de la denuncia, las &reas de inves-
tigacioén de los casos, (derechos individuales, econémico-
sociales y especificos) y la Unidad de Seguimiento.

La Unidad haido creciendo de acuerdo a aumento de
sus funciones. En una primera fase se encargaba Unica-
mente de la verificaci6n respecto del cumplimiento de las
recomendaciones emitidas en los expedientes concluidos
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con laemision de una violacion de los derechos humanos;
sin embargo, estas funciones se quedaron cortas debido a
la tarea de fiscalizacion que le fue asignada en el sentido
de fiscalizar el manejo de la buena gestion administrativa
gubernamental.

En la actualidad, la Unidad de Seguimiento esta con-
formada por una jefatura y dos secciones que reciben los
nombres de Seccidn de Verificacion y Seccién de Fiscali-
zacion, contando cada una con un grupo de oficiales dedi-
cados ainvestigar y tramitar |os expedientes que se cono-
cen en cada seccion.

Seccion de Verificacion: casos individuales

Para efectos de verificacion, las resoluciones finales
son las que ponen fin a un caso, las que se recopilan, se
analizan y se someten al procedimiento de seguimiento
siempre que estas conlleven alguna responsabilidad del o
los funcionarios sefialados de dar cumplimiento a deter-
minadas recomendaciones del Procurador.

En ese orden, esta seccion recibe |os expedientes ya fi-
nalizados en los ques se dictd alguna recomendacion a un
funcionario publico y, por medio de un procedimiento
pre-establecido, se encarga de verificar en la dependencia
de que se trate si efectivamente la recomendacién o reco-
mendaciones dictadas por el Ombudsman fueron acatadas
por el funcionario responsable.

Siguiendo los lineamientos de la institucion, el expe-
diente es analizado y cada una de las recomendaciones
dictadas es verificada en forma individual, utilizando me-
canismos como €l envio de cartas oficiales, entrevistas
personales con el funcionario involucrado, mediacién con
las partes afectadas, acompafiamiento en procesos admi-
nistrativos, etc.
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Seccién de Fiscalizacién: casos generales

Esta seccion es la encargada de fiscalizar el buen com-
portamiento de los funcionarios publicos en su gestion ad-
ministrativa gubernamental. Para cumplir con esta tarea,
la Seccion de Fiscalizacion recibe del area de recepcion y
calificacion de la denuncia todos aquellos casos que, por
su naturaleza 'y con base en laley, fueron remitidos por la
institucion a otras dependencias publicas.

Una vez recibidos los casos, el oficial encargado tiene
gue fiscalizar en la dependencia administrativa de que se
trate cudl fue el tratamiento que le dieron los funcionarios
o empleados publicos responsables de la solucion a la
gueja planteada por el ciudadano. Esta funcion fue dada
en orden de garantizar a los ciudadanos el pleno respeto
de los derechos fundamentales y cubre todas las depen-
dencias publicas que prestan un servicio a aquellos.

Actualmente el Procurador esta realizando las gestio-
nes necesarias para que, en un futuro, el ciudadano guate-
malteco que quieraoptar aun cargo publico nombrado por
eleccion popular, presente un certificado de buena con-
ducta administrativa emitido por el Procurador de los De-
rechos Humanos, otorgado de acuerdo con los registros
gue se llevaran en la Unidad de Seguimiento.

Este sistema permitira que los funcionarios y emplea-
dos publicos pongan mas interés en el cumplimiento de
las resoluciones del Procurador de los Derechos Humanos
lo que, finalmente, beneficiara a los guatemaltecos.

1.5. Logros alcanzados en la ejecucion de las reco-
mendaciones del Procurador de los Derechos Huma-
nos de Guatemala

En la actualidad, la Unidad de Seguimiento tiene cua-
tro afos de funcionamiento y cada afio |os logros en esta
materia van en aumento.
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Todos los afios se verifican las areas de derechos indi-
viduales, derechos econdmicos y sociales y derechos es-
pecificos, tales como |l os derechos de la mujer, de lanifiez,
del adulto mayor, de los discapacitados, de los migrantes,
de los pueblos indigenas, de |os trabajadores y de las per-
sonas privadas de libertad.

Haciendo un breve andlisis comparativo en estos cua-
tro afos encontramos que, en 1999, se alcanzé un 71% de
cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman;
en el 2000, la cifra subi6 a un 85%; en el 2001 se obtuvo
un 87%, y en el 2002 se logré un cumplimiento del 88%.
Esto sefiala la importancia de dar seguimiento a las reco-
mendaciones del Ombudsman pues con ello se garantiza
su efectividad, siendo estas base fundamental en la conso-
lidacion de la incipiente democracia guatemalteca.

Ademas de los datos anteriores, es importante sefialar
como otro logro el hecho de que, debido al trabajo de se-
guimiento, actualmente muchos funcionarios publicos no-
tificados de una resolucion que contiene una recomenda-
cién ya no esperan la comunicacion oficial de la Unidad
de Seguimiento sino que, inmediatamente, ellos mismos
envian la informacion referente a las acciones que van a
implementar para acatar la recomendacion del Ombuds-
man.

Algunas dependencias de gobierno han adoptado la
modalidad de que, antes de otorgar un puesto a una perso-
na, realizan la consulta a la Procuraduria de los Derechos
Humanos para informarse si la institucién tiene antece-
dentes sobre denuncias puestas en su contra por violacion
a los derechos fundamentales.

Finalmente, cabe destacar como un logro de la tarea de
seguimiento el hecho de que miles de guatemaltecos que
se presentan a la Procuraduria con el objeto de que se les
oriente acerca del lugar exacto en donde deben presentar
su solicitud, tienen la seguridad de que esta orientacion ird
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mas alla gracias a que, mediante el seguimiento, se fisca-
liza que todas las dependencias administrativas a las cua-
les son remitidos los ciudadanos cumplan a cabalidad con
las tareas que la ley les asigna, prestandoles el servicio
gue ellos se merecen y que laley les asiste.

1.6. Ejemplos de la ejecucién de las recomendacio-
nes del Procurador de los Derechos Humanos de
Guatemala

Son muchos los casos que podrian citarse como ejem-
plos claros de la efectividad de la labor de seguimiento de
la Procuraduria de los Derechos Humanos. A manera de
sintesis, por ejemplo, el Area de los Derechos Individua-
les ha conseguido un numero elevado de destituciones de
agentes de la Policia Nacional Civil y de las Guardias Pe-
nitenciarias por violaciones a los derechos de vida, inte-
gridad, libertad y seguridad.

En materia de derechos econdbmicos y sociales, se ha
conseguido el pago de numerosas prestaciones econémi-
cas a varios trabajadores a quienes ese derecho les habia
sido vedado.

En materia de seguridad social y de salud se ha obteni-
do que pensiones negadas por muchos afios fueran paga-
das y que varios casos de pacientes con necesidad de cui-
dados especiales |os recibieran de manera prontay cortés.

Como gjemplo citamos algunos casos en los que el tra-
bajo de seguimiento de las recomendaciones emitidas por
la Procuraduria ha sido fundamental para restablecer los
derechos humanos violados:

1.6.1. Expediente nimero ORD. GUA. 31-2000/DS

El Sefior José Rosales se presentd a la Procuraduria de
los Derechos Humanos a denunciar que el Instituto Gua-
temalteco de Seguridad Social se negd a enviar a su espo-
sa a un hospital en Miami, Estados Unidos, para someter-
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se a un procedimiento médico que podia salvarle lavidaa
pesar de tener la obligacion de hacerlo, ya que laley esti-
pulaba que si el Instituto no contaba con determinado tra-
tamiento para una enfermedad especifica el/la paciente
debia ser transferido/a a cualquier hospital que prestara €l
servicio, sin importar si este se encontraba fuera del pais.

La solicitud del sefior Rosales tenia dos afios de haber
sido presentada sin respuesta alguna, por lo que el Om-
budsman llevé a cabo la investigacion oficial y concluy6
gue en el caso de mérito fue cometida una violacion del
derecho humano a la salud de la afectada, poniendo en
riesgo su vida, ya que esta dependia del tratamiento en el
hospital de Miami.

El caso fue transferido a la Unidad de Seguimiento v,
después del trdmite correspondiente, se logré que en un
tiempo muy corto el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social otorgara a la sefiora la cantidad de $25,000.00 para
pagar su billete de avién y su tratamiento en el Instituto
Gamma Knife de la Universidad de Miami, afin de tratar
su padecimiento conocido como angioma cavernoso. Ac-
tualmente esta sefiora goza de buena salud y ha retomado
su vida normal junto a su familia.

1.6.2. Expediente nimero EIO. GUA.160-2001/DE

A través de los medios de comunicacion social de Gua-
temala, el Procurador de los Derechos Humanos tuvo co-
nocimiento del suicidio de un ciudadano de la India den-
tro de un lugar mal Ilamado “Refugio para Migrantes”,
dejando una nota escrita en la cual indicaba que preferia
morir antes de continuar viviendo en las condiciones en
las que se encontraba.

En la investigacion oficial, el Ombudsman de Guate-
mala establecié que esta persona, junto con otras 41 per-
sonas de la misma nacionalidad, tenia més de diez meses
de estar en ese lugar, en malas condiciones y sin haber
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quebrantado ninguna ley migratoria guatemalteca. Ellos
habian sido capturados ilegalmente en territorio mexicano
y deportados a Guatemala por autoridades del gobierno de
los Estados Unidos de Norteamérica.

El Ombudsman concluyd gue en este caso se cometio
unaviolacion del derecho humano alalibertad de los ciu-
dadanos de la India, por lo que recomendd a las autorida-
des de Migracidn su inmediata libertad.

La Unidad de Seguimiento tomo el caso y presento un
recurso de habeas corpus ante el juez competente. En me-
nos de una semana se obtuvo la libertad de este grupo, li-
berandoseles inmediatamente por 6rdenes del juez que
practico la exhibicion personal.

1.6.3. Expediente numero GUA. 241-2002/DES

La sefiora Delia Godoy denunci6 gque ellatrabajé como
agente de la Policia Nacional Civil de Guatemalay que,
en el ejercicio de su trabajo, sufrié un accidente por el
cual fue suspendida para tratamiento médico por el Insti-
tuto Guatemalteco de Seguridad Social. Estando todavia
en esta condicion, fue notificada de que habia sido despe-
dida de su trabgjo por parte del Ministro de Gobernacién,
dejandola sin la posibilidad de continuar con el tratamien-
to médico que le permitiria recuperar su salud.

En laresolucién final del caso se concluyd que se ha-
bia cometido una violacion del derecho humano al traba-
jo en virtud de que fueron violadas varias leyes laborales
gue prohiben la destitucion de un trabajador que se en-
cuentre suspendido por el Instituto Guatemalteco de Se-
guridad Social.

El caso fue transferido ala Unidad de Seguimiento que
obtuvo lareinstalacién de |a sefiora Godoy en su puesto de
trabajo, por lo que actualmente contindia con su tratamien-
to médico en el Instituto Guatemalteco de Seguridad So-
cial.
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CAPITULO Il

BASE LEGAL PARA EL SEGUIMIENTO Y CUMPLI-
MIENTO DE LAS RECOMENDACIONES DE LOS OM-
BUDSMAN

2.1. Procurador de los Derechos Humanos de Guate-
mala

El seguimiento de las recomendaciones del Procurador
de los Derechos Humanos de Guatemala es la instancia
gue se utiliza para dar una efectiva solucién alos proble-
mas presentados por 10s denunciantes, ya que por este me-
dio es verificado el cumplimiento de las recomendaciones
dadas para resolver cada caso en particular.

Las resoluciones son dictadas sin los formalismos de
las resoluciones judiciales y no tienen poder vinculante
debido a que el Ombudsman es considerado un magistra-
do de conciencia.

Las resoluciones del Ombudsman son de caréacter mo-
ral y buscan la proteccion de los derechos fundamental es
del ser humano. En |os casos en se constata una violacion
a los derechos humanos, se busca el restablecimiento del
derecho violado y la deduccion de responsabilidades para
el autor de tal violacion. EI cumplimiento de estas resolu-
ciones depende en gran parte de la voluntad politica del
Estado para proteger 1os derechos fundamentales.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatema-
la establece que el Procurador de los Derechos Humanos
es un comisionado del Congreso de la Republica para la
defensa de los derechos humanos que la misma Constitu-
ci6n garantiza. Entre sus funciones podemos encontrar las
siguientes:

a) Promover el buen funcionamiento y laagilizacion dela
gestion administrativa gubernamental en materia de
derechos humanos.
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b) Investigar y denunciar comportamientos administrati-
vos lesivos a los intereses de las personas.

¢) Investigar todo tipo de acusaciones que sean presenta-
das por cualquier persona sobre violaciones a los dere-
chos humanos.

d) Recomendar publica o privadamente a los funcionarios
la modificacion de un comportamiento administrativo
objetado.

e) Emitir censura publica por actos o comportamientos en
contra de los derechos constitucionales.

f) Promover acciones judiciales o recursos administrati-
VOS en |0s casos que sea procedente.

g) Las otras funciones que le asigne la ley.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 30 de la
Ley del Procurador de los Derechos Humanos, este -cuan-
do finalice una investigacion de un caso- esta facultado
para:

a) Ordenar lainmediata cesacion de laviolaciony lares-
titucién del derecho violado.

b) Promover el procedimiento disciplinario e inclusive la
destitucion del oficial o empleado respectivo o cual-
quier otro procedimiento punitivo.

C) Si se establece la comisién de un delito o falta, de in-
mediato formulara la denuncia respectiva ante el orga-
no jurisdiccional correspondiente.

Estaregulacion legal que se encuentraenmarcadaen la
Constitucion le otorga un total refuerzo y justifica las in-
vestigaciones, acciones, resoluciones y recomendaciones
del Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatema-
la establece que el Ombudsman tiene la funcion de pro-

366



Guatemala

mover el buen funcionamiento y la agilizacién de la ges-
tion administrativa gubernamental en materia de derechos
humanos. El mismo cuerpo legal o autoriza recomendar
publica o privadamente la modificacién de un comporta-
miento administrativo lesivo que haya sido objetado. Esta
aseveracion sirve de base para que, cuando el magistrado
de conciencia dictamine una violacién de los derechos hu-
manos, las recomendaciones que dicte sean obedecidas
por los funcionarios que han sido sefialados como los res-
ponsables de tal violacion.

Es importante analizar |0 establecido en laley que in-
dica que aguellas denuncias que sean consideradas como
delitos deben ser presentadas por el Ombudsman al 6rga-
no jurisdiccional correspondiente. Aqui también el traba-
jo de seguimiento juega un papel importante ya que cada
vez hay mas casos que, por su naturaleza, son remitidos a
los respectivos drganos jurisdiccional es.

En el caso de Guatemala podemos decir que las reso-
luciones dictadas por el Ombudsman, después de finalizar
una investigacion, son las siguientes:

a) Las que declaran violacion a algun derecho.

b) Las que sefialan 0 declaran un comportamiento admi-
nistrativo lesivo.

¢) Las que emiten una sentencia acerca de una violacion.

d) Las que recomiendan la modificacién de un comporta-
miento administrativo objetado.

€) Las que establecen un tiempo limite para cumplir con
las recomendaciones.

f) Las que solicitan al érgano jurisdiccional iniciar lain-
vestigacion y el correspondiente proceso.

g) Las que ordenan la inmediata cesacion de la violacién
y larestitucion del derecho violado.
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h) Las que promueven la aplicacion de un procedimiento
disciplinario.

i) Las que promueven la destitucion de un funcionario o
empleado publico.

J) Las que sanciona publicamente actos o conductas en
contra de |los derechos constitucionales.

En la creacion de la figura del Ombudsman se insistio
en gue este debia tener la facultad de supervisar la admi-
nistracion publica; esto permitiria evitar en cierto grado
los abusos que dicha administracion comete en contra de
los ciudadanos. Esta funcion constituye una garantia para
|os guatemaltecos ya que permite que las instituciones del
Estado tomen més conciencia sobre el concepto de buena
administracion, el cual es un derecho humano fundamen-
tal. El efecto de esta supervision por parte de la Procura-
duria de los Derechos Humanos se ha empezado a sentir
no solo en la poblacion sino también en las instituciones
de gobierno que, poco a poco, van entendiendo el rol del
Ombudsman guatemalteco.

El cumplimiento de las recomendaciones del Procura-
dor de los Derechos Humanos es indispensable; sin em-
bargo, todavia tenemos casos en que algunos funcionarios
no cumplen las recomendaciones emitidas por aquel.

Para la verificacion del cumplimiento de las recomen-
daciones del Ombudsman es necesario tomar en cuenta lo
siguiente;

a) Que los derechos individuales son de exigencia inme-
diata.

b) Que es obligacién del Estado garantizar el pleno goce
de los derechos humanos y que, salvo algunas excep-
ciones, no hay ningunarazon paralimitar este derecho.

¢) Que cuando se declara una violacion de los derechos
humanos siempre existe una responsabilidad institu-
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cional y que, en algunos casos, existe también unares-
ponsabilidad individual del funcionario o empleado
publico.

d) Que las recomendaciones deben ser cumplidas inme-
diatamente cuando se trata de una violacién a un dere-
cho individual. La cesacion del acto debe ser inmedia-
toy €l juzgamiento del responsable también.

e) Que la falta de cumplimiento a las recomendaciones
denota una falta del Estado en cumplir con los deberes
gue le dala Constitucion.

En los casos de violaciones alos derechos econdémicos,
sociales o culturales debe tomarse en cuenta que estos son
de demanda progresiva; eso significa que son de carécter
programético, que van de la mano de la actividad del Es-
tado y el desarrollo que este tenga para cubrir las necesi-
dades colectivas del pais.

En este sentido, para el seguimiento de las recomenda-
ciones del Ombudsman es obligatorio el analisisy lacom-
paracion de los indicadores sociales respecto al derecho
de que se trate a fin de determinar |la disponibilidad del
Estado para cumplir con ese derecho. Cuando las resolu-
ciones del Ombudsman se encuentren dentro de este cam-
po y se recomienden acciones que no son de inmediato
cumplimiento, el seguimiento debe ser mas meticul oso.

El criterio que orienta el seguimiento y cumplimiento
de las recomendaciones del Procurador de los Derechos
Humanos ha sido expresado por las Naciones Unidas en el
sentido de que la observancia de las obligaciones del Es-
tado con respecto a los derechos econdmicos, sociales y
culturales es totalmente independiente de los recursos de
aguel, de su tamario o de la produccién nacional. Ese cum-
plimiento esta directamente relacionado con la eficiencia
en el uso de los recursos nacionales y de la ayuda interna-
cional parainvertir en el pais, y de los indicadores socia-
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les en un periodo especifico de tiempo con planes, progra-
mas y politicas claramente definidas.

La practica en €l seguimiento de las recomendaciones
del Ombudsman ha permitido detectar varias formas de
incumplimiento de aquellas:

a) Parcial: se da cuando una resolucion del Ombudsman
contiene mas de una recomendacion para el mismo em-
pleado o funcionario publico y solamente una reco-
mendacién es cumplida.

b) Total: se da cuando existe un absoluto incumplimiento
de las recomendaciones del Ombudsman.

¢) Personal: ocurre cuando una recomendacion es dada a
un empleado publico especifico y este contintia en su
trabajo sin haber cumplido con la recomendacién for-
mulada.

d) Institucional: se dacuando el Ombudsman hace unare-
comendacion a alguna institucion o dependencia del
Estado para ejecutar o dejar de hacer algo y esto no es
cumplido.

L as recomendaciones emitidas por el Ombudsman, de-
bido alafalta de vinculacién obligatoria para los emplea-
dos publicos, las instituciones o el mismo Estado, estan
cimentadas por una carga moral que busca la proteccion
de los derechos humanos de los guatemaltecos.

Sin embargo, a pesar de que las recomendaciones son
dictadas por un magistrado de conciencia, estas tienen que
ser cumplidas usando los mecanismos que la misma ley
establece, por lo tanto, es importante que en |os casos en
los que existe una evidencia de falta de voluntad del em-
pleado oficial o institucion en cumplir y respetar los dere-
chos que la Constitucién y otras leyes establecen, lareco-
mendacién se haga publica.
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Tanto la Constitucion Politica de la Republica de Gua-
temala como la ley del Ombudsman en su articulo 13 es-
tablecen que este tiene como atribucién especifica el emi-
tir censura publica por actos o comportamientos en contra
de los derechos fundamentales. Esto es, aquellos que la
Constitucion, las leyes y los tratados regulan como inhe-
rentes a las personas y que de ninguna manera pueden ser
conculcadosy, en caso de hacerse, €l o los autores tendran
una responsabilidad personal e institucional.

Se debe recordar que las resoluciones del Ombudsman
no tienen los formalismos de las sentencias jurisdicciona-
les, pero deben ser fundamentadas en las leyes y en una
sélida investigacion.

Por el caracter informal del procedimiento que utiliza
el Ombudsman, la ley no establece plazos para el cumpli-
miento de | as recomendaciones emitidas, siendo estos una
facultad discrecional de aquel. Laley de lainstitucion es-
tablece que para los casos no previstos en ella, el Om-
budsman observara lo establecido en la Constitucion,
otras leyesy los tratados vigentes en la Republica. De tal
manera que, no existiendo plazos, el Procurador de los
Derechos Humanos debe sustentarse y observar 1o dis-
puesto en laley del 6rgano judicial en cuanto a que, afal-
ta de plazo, es el juzgador quien debe establecerlo.

Por otra parte, |a practica dentro de la Procuraduria ha
destacado que, paralos efectos del cumplimiento y la cer-
teza que deben tener las recomendaciones, debe existir un
plazo para su cumplimiento ya que, de lo contrario, lain-
definicién vendria a constituirse en la imposibilidad de
exigir su cumplimiento, lo que a su vez se convertiria en
una falta de cumplimiento por parte del Ombudsman en
sus funciones de defensa y proteccion de los derechos hu-
manos y fiscalizacion de la administracion publica

L a captacion adecuada de las denuncias sobre posibles
violaciones a derechos humanos y latramitacion eficaz de
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los expedientes que las documentan hasta llegar a la con-
clusion que conlleve el pronunciamiento sobre si existio o
no violacién, constituye el ge central del mandato del
Ombudsman. Sin embargo, estalabor no tendria sentido si
este no buscara los mecanismos para hacer cumplir todas
aguellas recomendaciones, censuras y pronunciamientos
que dictaafin de que el derecho conculcado sea realmen-
te reestablecido en la medida de lo posible, cumpliendo
asi con la funcién especifica para la cual fue creado, es
decir, la defensa y promocion de los derechos humanos
del pueblo de Guatemala.

Finalmente, se podria concluir afirmando que en lale-
gislaciéon guatemalteca no existe ninguna normativa legal
gue obligue expresamente a los funcionarios publicos a
acatar las resoluciones del Ombudsman. El porcentgje |o-
grado a la fecha es producto del trabajo del seguimiento
de las recomendaciones que se desarrolla dentro de lains-
titucion.

2.2. Ombudsman de Holanda

La base legal para la constitucién del Ombudsman de
Holanda se encuentra en el articulo 108, parrafo primero
de la Constitucién y en el Acta Nacional del Ombudsman.

A diferencia de Guatemala, en donde la lucha por el
cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman si-
gue siendo una labor constante?, en Holanda el grado de
credibilidad del Ombudsman Nacional ha alcanzado un
nivel considerabley el cumplimiento de las recomedacio-
nes emitidas son de casi el 100%.

Este porcentagje no es producto de la casualidad, sino
mas bien es el resultado de un sistema legal propio de un
pais desarrollado en donde impera la legalidad y en don-
de todas las instituciones (con sus raras excepciones, por

2 Ver estadisticas en la seccion 1.5. de este trabajo.
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supuesto) cumplen a cabalidad con lo establecido en laley
y, en este caso, con su deber de acatar y cumplir lo resuel-
to por el Ombudsman Nacional holandés.

En una entrevista realizada durante el curso de la pre-
sente investigacion con funcionarios del Ombudsman Na-
cional de Holanda, estos indicaron que casi nunca se pre-
sentan casos de incumplimiento de sus recomendaciones,
por lo que no tienen establecida una oficina propia parala
labor del seguimiento de sus resoluciones.

Cabe resaltar que desde enero de 2002 el Ombudsman
holandés establecié una nueva politica en busqueda del
total cumplimiento de sus resoluciones. Esta politica, |la-
mada second chance approach, consiste en dar a las auto-
ridades administrativas una segunda oportunidad para
aplicar su procedimiento interno afin de solventar las de-
nuncias presentadas. Tal politica ha permitido aumentar
el desarrollo del procedimiento interno en el tratamiento
de las denuncias: se ha alcanzado que el 10% de las auto-
ridades administrativas modifiquen sus procedimientos en
papel y un 8% en la préacticas.

Las autoridades administrativas holandesas cuentan
con un alto nivel de voluntad para cooperar con el second
chance approach. De los casos 0 denuncias que fueron
remitidos a la autoridad correspondiente, un 85% fue re-
suelto en 12 semanasy un 47% en solamente cuatro sema-
nas?.

En el reporte anual del afio 2002, la Oficina del Om-
budsman Nacional sefialé que un total de 2,898 denuncias
finalizadas fueron cerradas siguiendo la investigacion. De
estas, 411 (14%) terminaron con un reporte. Esto repre-
senta el 4% del total de los 10,363 casos cerrados. En 321
reportes la denuncia fue declarada con fundamento (78%).

3 Sumario del Reporte Anual 2002 del Ombudsman Nacional de Holanda.
4 |dem.
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En 2 485 casos (86%) las investigaciones fueron descon-
tinuadas, algunas veces después de que laautoridad le dio
una segunda oportunidad al caso para ser resuelto por
ellos mismos. 1,385 casos fueron descontinuados porque
la autoridad administrativa correspondiente realiz6 un
cumplimiento satisfactorio. 898 casos fueron cerrados por
razones administrativas, 893 de ellos después de que la
autoridad responsable utilizara el recurso conocido como
second chance para cumplir con la denuncia a través de
los procedimientos internos.

En cuanto a la base legal para el cumplimiento de las
recomendaciones del Ombudsman Nacional, |os entrevis-
tados coincidieron en sefialar que, al igual que en Guate-
mala, no existe en la legislacion holandesa una ley espe-
cifica que obligue a las instituciones a acatar las resolu-
ciones del Ombudsman en virtud de que estas no son vin-
culantes; el cumplimiento de las mismas se da -como se
sefial 6 anteriormente- por el alto grado de respeto que tie-
ne lafiguradel Ombudsman en Holanday por €l grado de
desarrollo alcanzado en este pais, donde la violacién de
las leyes se da en casos muy escasos.

El Ombudsman holandés tiene como funcién primor-
dial la vigilancia de la administracion en su papel hacia
los ciudadanos, a diferencia del Ombudsman guatemalte-
co que enfocatoda su energia a la proteccién de los dere-
chos humanos.

En Holanda esta tarea no es necesaria debido a que la
defensa de los derechos humanos ya esté garantizada den-
tro del sistemalegal, lo que significa que cualquier ciuda-
dano puede acudir a los 6rganos jurisdiccionales a
denunciar la violacion de sus derechos humanos. De esta
manera, lafuncion principal del Ombudsman se encamina
mas alavigilanciay al control de la administracion publi-
ca en su trato con los ciudadanos.
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El Ombudsman Nacional de Holanda, al igual que su
homologo guatemalteco, a finalizar la investigacion de
una denuncia, emite una resolucién final en la que dicta
las recomendaciones respectivas para el resarcimiento del
derecho conculcado, debiendo ser cumplidas por el fun-
cionario®.

Las decisiones del Ombudsman no son legalmente exi-
gibles; depende de la autoridad administrativa decidir la
accion, en el caso de gque se pueda tomar alguna. Esta es
la diferencia entre una decision hecha por el Ombudsman
Nacional y un juicio emitido por la CorteS.

Luego de concluida la investigacién de una denuncia,
el Ombudsman holandés emite una resolucién final en la
gue se encuentran las recomendaciones de cada caso; seis
meses después de cerrado el caso, este es reabierto a efec-
tos de comprobar si las recomendaciones fueron acatadas.

La Oficina del Ombudsman Nacional no cuenta con un
area especifica para el seguimiento de las recomendacio-
nes, a diferencia de Guatemala que cuenta con la Unidad
de Seguimiento. En el caso de Holanda, cada seccion es-
pecifica del Ombudsman cuenta con una persona encarga-
dade velar por el cumplimiento de aquellas.

El procedimiento utilizado para el seguimiento de las
recomendaciones no esta establecido en un manual espe-
cifico ni cuenta con un procedimiento similar al utilizado
por el Ombudsman de Guatemala.

Cuando una autoridad administrativa se niega a cum-
plir con las recomendaciones del Ombudsman Nacional,
este tiene la facultad de enviar el caso al Comité de Peti-
ciones de la Camara Baja para que le dé seguimiento. Es-
to significa que, en el caso de que alguna autoridad in-

5 Articulo 27.1 dela Ley del Ombudsman Nacional de Holanda.
6 Breve introduccion del Ombudsman Nacional de Holanda.
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cumpla una recomendacion del Ombudsman, este comité
esté facultado para dialogar con el funcionario responsa-
ble a fin de que la recomendacién sea tomada en cuenta.
A este respecto cabe sefialar que en este campo el Om-
budsman holandés aventaja al guatemalteco, puesto que la
ayuda de la Camara Baja -a través del Comité de Peticio-
nes- en el cumplimiento de sus recomendaciones permite
gue estas se cumplan en un alto porcentaje, situacion dife-
rente de lo que ocurre en Guatemala donde el Ombudsman
deberia contar con la misma ayuda del Congreso de la Re-
publica, a través de la Comision de Derechos Humanos,
pero que, desafortunadamente, hasta la fecha no es asi.

En cuanto a poder con el que cuenta el Ombudsman
holandés para recomendar determinado tipo de sanciones,
se debe hacer notar que al respecto el Ombudsman guate-
malteco tiene mas facultades. Ejemplo de esto es el arti-
culo 30 de laley del Ombudsman de Guatemala que lo fa-
culta en el inciso b) a solicitar, segin la gravedad del ca-
S0, inclusive la destitucion de un funcionario o empleado
publico o cualquier otro procedimiento punitivo. Esta si-
tuacion no se da en el @mbito del Ombudsman holandés,
guien no puede recomendar bajo ningun aspecto la desti-
tucioén de ningun funcionario.

Se puede concluir que, a igual que el Ombudsman
guatemalteco, el de Holanda tampoco tiene una base legal
gue obligue a los funcionarios, instituciones y empleados
publicos a cumplir con sus recomendaciones; estas, por la
situacién de desarrollo avanzado del pais, son acatadas en
su mayoria por los funcionarios sefial ados.

2.3. Ombudsman de Europa

El Defensor del Pueblo Europeo investiga las reclama-
ciones relativas a la mala administracion cometidas por
las instituciones y 6rganos de la Comunidad Europea. No
puede ocuparse de reclamaciones concernientes a las ad-
ministraciones nacionales, regionales o locales de los Es-
tados miembros.
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Por mala administracién se entiende, la administracion
deficiente o errénea. Esto ocurre cuando una institucion
no hace lo que debiera hacer, o hace mal o hace algo que
no se debiera hacer. Aqui se incluye:

a) Irregularidades administrativas.

b) Injusticias.

¢) Discriminacion.

d) Abuso de poder.

€) Falta o denegacion de informacién.
f) Demoras innecesesarias.

Las instituciones y érganos de la Comunidad Europea
que pueden ser denunciados ante el Defensor del Pueblo
Europeo son:

a) La Comision Europea.

b) El Consgjo de la Unidn Europea.
c) El Parlamento Europeo.

d) El Tribunal de Cuentas.

€) El Tribunal de Justicia (en su funcion no jurisdiccio-
nal).

f) El Comité Econémicoy Social.
g) El Comité de las Regiones.

h) El Instituto Monetario Europeo.
i) El Banco Central Europeo.

i) El Banco Europeo de Inversiones.

Dentro de las principales funciones del Ombudsman
europeo podemos encontrar:
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a)

b)

d)

Salvaguardar los derechos fundamentales. A este res-
pecto, la Unidn Europea se ha comprometido a respe-
tar los derechos fundamentales y, para eso, la Comi-
sién, el Parlamento y el Consejo Europeos proclama-
ron la Carta de los Derechos Fundamentales en Niza
Esta carta establece los derechos fundamentales que
las instituciones y 6érganos comunitarios deben respe-
tar. El Defensor del Pueblo ha contribuido al respeto de
esta carta gjerciendo presién sobre las instituciones, re-
cordandol es constantemente su contenido.

Velar por el derecho fundamental a la buena adminis-
tracién. La Cartadel Defensor del Pueblo Europeo pro-
clama el derecho a la buena administracion, siendo €l
mismo quien propuso laincorporacién de este derecho,
indicando que sus ciudadanos tienen derecho a una ad-
ministracion abierta, responsable y con vocacion de
servicio.

Velar por el principio de transparencia. Muchas de las
reclamaciones presentadas ante el Defensor del Pueblo
tienen que ver con lafalta de transparencia de las ins-
tituciones miembros de la Unién. Este principio inclu-
ye aspectos tales como:

1. Mayor accesibilidad alos documentos. El Defensor
del Pueblo ha luchado por ampliar en lo posible el
acceso alainformacion proporcionada por las insti-
tuciones comunitarias.

2. Mayor apertura en los procedimientos de seleccion
de personal. Gracias a la intervencion del Defensor
del Pueblo, en laactualidad se publican las listas de
reserva de |os candidatos seleccionados y estos pue-
den ver las correcciones de sus examenes y averi-
guar quiénes formaron parte del tribunal de selec-
cion.

Mejorar €l servicio prestado por las instituciones. El
Defensor del Pueblo esta trabajando para mejorar de
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f)

)

h)

manera sustancial el servicio que las instituciones
miembros de la Union prestan a los ciudadanos euro-
peos.

Fin de los retrasos en |os pagos. El Defensor del Pue-
blo halogrado que se pague deudas pendientes a nume-
rosos ciudadanos, empresas 0 asociaciones que ho ha-
bian cobrado en tiempo sus subvenciones, honorarios o
ayudas.

Cumplimiento de las obligaciones contractuales. El
Defensor del Pueblo procura siempre garantizar que
las instituciones miembros de la Unién cumplan cual-
quier acuerdo suscrito.

Respeto al estado de derecho. El estado de derecho es
uno de los principios fundamentales en los que se basa
la Unién Europea. El Defensor del Pueblo ha interve-
nido en numerosos casos de irrespeto a estado de de-
recho y ha propiciado su solucion, contribuyendo con
esto a garantizar el cumplimiento de la legislacion co-
munitaria en todo el territorio de la Union Europea.

Proteccién a los derechos del personal de las institu-
ciones. El personal de las instituciones comunitarias
puede presentar sus reclamaciones a Defensor del
Pueblo en relacion con los problemas que tengan con
su empleador. El Defensor halogrado resolver con éxi-
to muchos de los litigios puestos en su conocimiento.

En el ambito de la competencia del Ombudsman euro-

peo, los asuntos que son objeto de reclamaciones van des-
de las disposiciones fiscales a la financiacion de proyec-
tos, pasando por la Ley de Competencia y la discrimina-
cién por razon de sexo. Los problemas mas frecuentes
suelen ser los retrasos de pago, los litigios contractuales,
la discriminacion arbitrariay la falta de informacion.

Los servidores publicosy lasinstituciones de la Comu-

nidad tienen la obligacion de rendir cualquier informacion
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gue les sea solicitada por el Ombudsman. Ellos sélo se
pueden rehusar basados en aspectos de secretividad.

Los oficialesy otros servidores de las instituciones co-
munitarias deben testificar a requerimiento del Ombuds-
man de acuerdo y en concordancia con las instrucciones
de sus administraciones, y deben seguir guardando su de-
ber con el secreto profesional.

Igua que los Ombudsman de Guatemalay Holanda, el
de Europa siempre empieza una investigacion cuando le
es presentada una denuncia por algun ciudadano de cual-
quiera de los paises miembros de la Union Europea. La
denuncia puede ser presentada en cualquiera de los once
idiomas oficiales de la Unién y debe establecer en contra
de cual institucion o cuerpo legal de la Comunidad Euro-
peava dirigida.

Cuando el Defensor del Pueblo comunica a la institu-
cion responsable que ha habido una reclamacion, esta
puede proceder atomar |as medidas necesarias pararesol-
ver el problema. En tal caso, el asunto es resuelto por la
institucién denunciada.

El Ombudsman europeo debe buscar una solucién con
las instituciones implicadas a fin de reparar los hechos de
mala administracion y satisfacer la denuncia. Ademés, de-
be informar a la institucién concerniente y dar las reco-
mendaciones respectivas.

Posteriormente, la institucion enviard al Defensor una
opinion detallada dentro del término de tres meses. Reci-
bida esta opinidn, se envia al reclamante quien puede ha-
cer observaciones dentro de un mes. En algunos casos, €l
Ombudsman envia un informe al Parlamento Europeo y a
lainstitucion implicada, manifestando alli sus recomenda-
ciones.

Si el Defensor considera que la institucion puede eli-
minar cierto caso de mala administracion o que el acto re-
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clamado tiene “implicaciones generales’, él mismo pue-
de cerrar el caso con recomendaciones.

El Defensor del Pueblo Europeo incluso esta en la fa-
cultad de encontrar una solucion amistosa que sea de su
agrado si constata la existencia de una mala administra-
cion. Si no es posible alcanzar una solucidon amistosa,
puede redactar un proyecto de reclamacién en el que ins-
ta a la institucién a adoptar las medidas necesarias para
rectificar lamalaadministracion. Si lainstitucion en cues-
tién no acepta la recomendacion, el Defensor puede pre-
sentar un informe especial al Parlamento Europeo.

El Ombudsman europeo puede referir casos de mala
administracion al Parlamento Europeo cuando no sea po-
sible encontrar una solucion amistosa o cuando una insti-
tucion de la Comunidad no responda satisfactoriamente a
las recomendaciones’.

L a persona que ha presentado la queja debera ser infor-
mada sobre los resultados de las investigaciones, de la
opinion expresada por la institucion afectada y de cual-
guier recomendacion hecha por el Ombudsman.

Al igual que en los casos de los Ombudsman de Gua-
temala y de Holanda, en la legislacion europea no existe
ninguna normalegal que obligue alasinstituciones miem-
bros de la Unién Europea a obedecer |as recomendaciones
del Ombudsman. Sin embargo, al igual que lasituacion en
Holanda, el grado de cumplimiento de las recomendacio-
nes es muy elevado debido, en primer lugar, a respeto por
la figura del magistrado de concienciay, en segundo tér-
mino, al alto nivel de desarrollo de los paises que forman
la Unidn Europea.

Asimismo, es importante sefialar que al igual que su
homol ogo holandés, el Ombudsman europeo cuenta con la

7 Articulo 3 (7) del Estatuto del Ombudsman europeo.
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posibilidad legal de acudir al Comité de Peticiones. Laley
le otorga la posibilidad de contar con la ayuda del Parla-
mento Europeo a quien puede enviar, a través de reportes,
todos aquellos casos en los que | as instituciones miembros
de la Unidn se nieguen a cumplir sus recomendaciones.

Como ya se menciond, esta situacion no se cumple en
Guatemala. Aunque el Ombudsman guatemalteco es -en
virtud delaley- un comisionado del Congreso de la Repu-
blica y tiene relaciones con este a través de la Comision
de Derechos Humanos, esta Comision hasta lafechano ha
actuado en ningln caso como instancia a la cual el Om-
budsman puede acudir en casos en que algun funcionario
0 dependencia publica se niegue a cumplir con sus reco-
mendaciones.

CAPITULO IlI

USO DE LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO EN
LAS RECOMENDACIONES DEL OMBUDSMAN

3.1. Procurador de los Derechos Humanos de Guate-
mala

La Constitucion Politica de Guatemala incluye dentro
de su articulado numerosos principios que garantizan los
derechos de los guatemaltecos. Estos principios a veces
no estan indicados especificamente, sin embargo, pode-
mos encontrarlos en el espiritu de los articulos constitu-
cionales.

En su mayoria, estos principios no son los mismos que
los encontrados en lalegislacion de Holanda o Europa; di-
fieren en algunos casos. Al leer los principios de la legis-
lacion guatemalteca se denota que la mayoria tiene como
fin proteger los derechos humanos de |os guatemaltecos,
tomando en cuenta que en €l pais la pelea por su respeto
aln continda siendo un trabajo arduo.
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Siendo lafuncién principal del Procurador ladefensay

proteccion de los derechos humanos, en sus resoluciones
—cuando ha habido la violacién de un derecho- siempre se
indica el derecho humano violado. Aqui existe una dife-
rencia con los defensores del pueblo holandés y europeo
ya gque estos tocan hormal mente temas de administracion
en sus resoluciones.

Algunos de los principios establecidos en la Constitu-

ci6n Politica de la Republica de Guatemala son:

a)

b)

d)

Principio de igualdad. Esto significa que en Guatema-
la“todos |os seres humanos son libres e iguales en dig-
nidad y derechos. El hombre y la mujer tienen las mis-
mas oportunidades y responsabilidades. Ninguna per-
sona puede ser sometida a servidumbre como tampoco
aotra condicién que limite su libertad y dignidad ...”8.

Principio de libertad de accién. Este principio signifi-
caque en Guatemala, todas las personas tienen el dere-
cho de hacer todo lo que las leyes no prohiben®.

Principio de presuncion de inocencia. En Guatemala,
la persona es inocente hasta que el Estado no demues-
tre lo contrariolO,

Principio de no retroactividad de laley. Esto quiere de-
cir que en Guatemala la ley no puede ser retroactiva,
s6lo en casos penales, cuando esto beneficie al reoll,

Principio de identidad cultural. Esto significa que las
personas mayas tienen el derecho de vivir de la mane-
ra que su propia cultura establecel?.

8 Articulo 4 de la Constitucion Politica de Guatemala.
9 Articulo 5 de la Constitucién Politica de Guatemala.
10 Articulo 14 de la Constitucion Politica de Guatemala.
11 Articulo 15 de la Constitucién Politica de Guatemala.
12 Articulo 58 de la Constitucion Politica de Guatemala.
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f)

Q)

h)

Principio de transparencia de la informacién. Este
principio establece el derecho que tienen todos | os ciu-
dadanos del pais a tener acceso a todos los actos de la
administracién. Tienen también el derecho de obtener
cuando quieran los informes, copias, reproduccionesy
certificados, y también la exhibicion de cualquier do-
cumento o expedientel3,

Principio de la economia. En Guatemala el régimen
econdmico y social es la base para €l principio de la
justicia social. El Estado tiene la obligacion del orien-
tar la economia nacional ...14,

Principio de responsabilidad. Este principio establece
la obligacion que tiene el gobierno de presentar a los
ciudadanos, por medio del Congreso de la Republica,
un informe acerca de como ellos utilizan el dinero del
Estado?®.

Como se indicd previamente, estos principios son uti-

lizados por el Procurador de los Derechos Humanos para
aguellos expedientes que, por su naturaleza, son necesa-
rios para fortalecer la decision final.

Los principal es derechos humanos -sin que la lista sea

excluyente- consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica son:

a)
b)
<)

Derecho alavida.
Derecho alaigualdad.

Derecho ala detencion legal.

d) Derechos del detenido.

€)

Derecho de defensa.

13 Articulo 30 de la Constitucion Politica de Guatemala.
14 Articulo 118 de la Constitucién Politica de Guatemala.
15 Articulo 241 de la Constitucion Politica de Guatemala.
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f) Libertad de locomacién.

g) Derecho de asilo.

h) Derecho de peticion.

i) Derecho de asociacion.

j) Libertad de expresion del pensamiento.
k) Libertad de religion.

[) Derecho de autor o inventor.

m) Derecho ala cultura.

n) Derecho ala educacion.

0) Derecho alasalud y alaseguridad social.
p) Derecho al trabajo.

Como ya qued6 establecido en la parte descriptiva de
la Unidad de Seguimiento en esta investigacién, en la ac-
tualidad el Ombudsman de Guatemala -a través de esta
unidad- ha empezado a abarcar méas puntualmente la fis-
calizacién de la administracién publica con base en €l ar-
ticulo 275, inciso a) de la Constitucionl6,

Es aqui donde el uso de los Principios del Buen Go-
bierno utilizados en Holanda y en Europa juegan un papel
importante pues, en ambos sistemas, dichos principios son
utilizados efectivamente para controlar de una mejor ma-
nera la buena conducta y la buena gestion del Estado en
materia administrativa.

Es notorio el aporte que los sistemas holandés y euro-
peo pueden aportar al sistema guatemalteco en materia de
control administrativo, ya que este se encuentra mas desa-
rrollado en aquellos sistemas debido al alto grado de de-

16 Este articul o establece que el Ombudsman tiene que controlar el funciona-
miento y la agilizacién de la gestién administrativa gubernamental en materia
de derechos humanos.
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sarrollo de los paises que lo conforman. Tales sistemas
tienen incluso garantizada la defensa de |os derechos hu-
manos en |os rganos jurisdiccionales por lo que los Om-
budsman pueden centrar toda su atencién en los temas de
buena administracion.

Opuesto a esto se encuentra el caso del Ombudsman de
nuestro pais quien -al no contar los guatemaltecos con un
acceso directo alos tribunales de justicia- se havisto en la
necesidad de dedicarse exclusivamente a la defensa de los
derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en €l ar-
ticulo 274 constitucional1’.

Muchos de los Principios del Buen Gobierno que se
utilizan tanto en el sistema holandés como en el europeo
podrian ser utilizados en el contexto guatemalteco, sin
embargo habria que realizar un estudio méas detallado y
minucioso del contenido y alcances de cada uno de ellos
para determinar de manera clara cuales se adaptan a la
realidad del pais.

Sobre el tema de la fiscalizacién de la administracién
publica que realiza el Ombudsman de Guatemala, pode-
mos decir que los principios de administraci 6n apropiada,
administracién transparentey administracién de los dere-
chos humanos son los que mas se adecuan al sistema gua-
temalteco ya que, en la practica, estos son los més viola-
dos, tomando como referencia los casos que se investigan
y se resuelven en lainstitucion del Ombudsman.

Esto se reafirmo en el andlisis de los casos del Procu-
rador guatemalteco presentados este afio durante el curso
del Programa de Entrenamiento en Principios del Buen
Gobierno y Derechos Humanos pues, a estudiar dichos
casos, fueron estos principios los mas frecuentemente uti-
lizados!8,

17 Articulo 274 - El Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala es
un comisionado del Congreso de la Republica para la defensa de los derechos
humanos que garantiza la Constitucion.

18 Ver Anexosl y Il.
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Principios tales como el abuso del poder, de debido
cuidado, igualdad, proporcionalidad y transparencia (es-
pecialmente el acceso publico alainformacion del gobier-
no) son, normalmente, los mas violados en Guatemala.
Por supuesto, esto no significa que los otros principios no
puedan ser utilizados en los casos que deba resolver el
Procurador de los Derechos Humanos.

Durante el desarrollo del Programa de Entrenamiento,
se pudo palpar en la presentacion en plenaria de los casos
del Ombudsman de Guatemala que el uso de los Princi-
pios del Buen Gobierno —los cuales desde mi punto de vis-
ta pueden llegar atener carécter universal- es de suma uti-
lidad en el desarrollo de lalabor del Procurador, particu-
larmente en lo que se refiere a la nueva tarea del control
de la gestion administrativa. Asimismo, estos principios
pueden ser utilizados en aguellos casos en los gque se re-
suelve gque hubo una violacién de un derecho humano.

En resumen, el uso de los Principios del Buen Gobier-
no contenidos en |os sistemas holandés y europeo son —in-
dudablemente- una herramienta Util que puede ser utiliza-
da perfectamente por el Ombudsman guatemalteco. Por
supuesto, esto dependera en gran medida de que estos
principios lleguen a ser incorporados de alguna forma al
ordenamiento juridico nacional.

3.2. Ombudsman de Holanda

En términos generales, en Holanda el respeto de los
Principios del Buen Gobierno es base fundamental del sis-
tema legal; su uso es comun y la mayoria se encuentran
codificados en la Ley General Administrativa Holandesa,
por lo que su utilizacién es de carécter obligatorio.

El origen de los Principios del Buen Gobierno tiene co-
mo base el sistemalegal holandésy el desarrollo de su de-
mocracia. Su sistema legal consiste en cuatro elementos:
el principio de legalidad, la division de poderes, |a protec-
cion de los derechos fundamentales y el control judicial.
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Estos aspectos y €l desarrollo del sistemalegal demandan
la organizacion de la administracion, el procedimiento de
la toma de decisiones y el contenido de las mismas. Esta
condicion se puede considerar como la base para la crea-
cién de los Principios del Buen Gobiernol®.

Ademas, tales aspectos han permitido que el respeto de
los Principios del Buen Gobierno sea una realidad palpa-
ble y que su uso se haya convertido en un instrumento pa-
ra el desarrollo de un buen sistema administrativo que, a
la larga, garantiza a los ciudadanos €l goce irrestricto de
los derechos humanos. A mi juicio, el hecho de contar con
una administracién apropiada, justay transparente asegu-
ra que los érganos estatal es respeten generalmente |os de-
rechos humanos de |los ciudadanos, tomando en conside-
racion que son los érganos estatales los sefialados como
responsables en |os casos de violacion de aquellos.

En Holanda existen dos instituciones independientes
gue juegan un papel importante en el control administrati-
vo: la Contraloria de Cuentas y el Defensor del Pueblo;
ambas instituciones utilizan los Principios del Buen Go-
bierno en sus recomendaciones.

Es importante sefialar que en ese pais el organismo ju-
dicial y el Parlamento son las Unicas instituciones que
pueden forzar el cumplimiento de las recomendaciones
del Ombudsman Nacional.

Los Principios del Buen Gobierno utilizados en el sis-
tema holandés se han dividido en cuatro categorias:

a) Principios de la administracion apropiada.
b) Principios de |la participacion publica.

¢) Principios de la administracion transparente.

19 Addink, G. H. Principios del Buen Gobierno. Nuevo desarrollo del criterio
usado por los Ombudsman de Centroamérica, de la Unién Europeay Holan-
da. Universidad de Utrecht, Holanda. 26 de junio, 2003.
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d) Principios de la administracion de derechos humanos.

En la actualidad existen dos nuevos tipos de principios
denominados principios de la administracion responsable
y principios de la administracion efectiva0.

En 1994, cuando la Ley General Administrativa (GA-
LA, por sus siglas en inglés) se cred, algunos de estos
principios fueron incluidos alli. En esta acta legal pode-
mos encontrar la mayoria de los principios de la adminis-
tracion apropiada. Estos son:

a) Prohibicion de abuso del poder (articulo 3.3);

b) prohibicion de la arbitrariedad (articulo 3.4 y 5.13);

c) principio de la certezalegal (articulo 4.23 y 5.22);

d) principio del cuidado debido (articulo 3.2, 4.7, 4.8);
€) principio de lalegitima expectativa (parrafo 4.2.6 sub-

sidiario);
f) principio delaigualdad (articulo 1 de la Constitucion);
g) principio de la proporcionalidad (articulo 3.8.), y
h) principio de motivacion (secciones 3.46 y 3.50).

L os principios de participacion pablica pueden ser en-
contrados en legislaciones especificas como, por jemplo,
en el Acta de Manejo Ambiental.

Asimismo, se pueden encontrar los principios de la ad-
ministracion transparente en el Acta de Informacion de
Gobierno y en la GALA. Dentro de este principio se ha-
Ilan los siguientes:

a) Principio de transparencia de decisiones 'y ordenes;

b) principio de transparencia de reuniones, y

20 |dem.
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C) principio de transparencia de informacion ( acceso pu-
blico).

Estos principios contemplan aspectos tales como:

a) Acceso a documentos o, por lo menos, a la informa-
cion.

b) Conocimiento acerca de quien tomé la decision y acer-
ca de como fue tomada.

¢) Comprensibilidad y accesibilidad en cuanto al marco
legal, la estructura y los procedimientos para tomar la
decision.

d) La consulta.

e) El deber de dar razones.

Los principios de la administracion de derechos huma-
nos se dividen en dos categorias: derechos humanos clasi-
cos y derechos humanos sociales. Los primeros estédn enu-
merados en la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos; los segundos — os sociales- se establecen en lalegis-
lacion holandesa y con mas detalle en el acta administra-
tiva especifica sobre el tema. Dentro del marco de estos
principios se encuentran:

- Clésicos:. principio del debido proceso (el derecho a
un juicio justo, la igualdad ante los tribunales, nulla poe-
na sine lege) y los derechos politicos (el derecho a parti-
cipar en el gobierno, igual acceso al servicio publico).

- Sociales: Aqui encontramos los derechos econémi-
cos, sociales (derecho ala alimentacion, la salud, vivien-
day laeducacién) y culturales (el derecho de tomar parte
en lavida cultural).

Hablando especificamente sobre el uso de los Princi-
pios del Buen Gobierno en las recomendaciones del Om-
budsman Nacional holandés, durante la entrevista realiza-
da avarios funcionarios de esa dependencia, estos coinci-
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dieron en sefialar que el uso y lalegalidad de los Princi-
pios del Buen Gobierno se encuentran totalmente especi-
ficados en laley general holandesay que, en términos ge-
nerales, el principio de legalidad es el més utilizado en sus
recomendaciones. Estos funcionarios recalcaron que el
hecho de que estos principios estuviesen determinados en
las leyes nacionales permitia que fuesen incluidos tacita-
mente en las recomendaciones del Ombudsman Nacional.

Al solicitar su opinién acerca de si € uso de dichos
principios ayudaba a un mejor cumplimiento de las reco-
mendaciones del Ombudsman, sefialaron que en definitiva
su uso Yy, primordialmente, el respeto que por ellos tienen
los funcionarios y empleados publicos, permite una admi-
nistracion publica més transparente y eficaz que redunda
en un mayor porcentaje de respeto a los derechos huma-
nos de los ciudadanos. También coincidieron en sefialar
gue el buen uso gue les den las instituciones publicas, asi
como €l control o fiscalizacion que de ellos ejercen insti-
tuciones tales como el Ombudsman Nacional, permite evi-
tar las violaciones a los derechos humanos.

Asimismo se resalto el hecho de que dentro de la insti-
tucion, asi como no cuentan con un érea especifica para el
seguimiento de las recomendaciones, tampoco cuentan
con un equipo de personas destinado exclusivamente afis-
calizar el respeto de los Principios del Buen Gobierno por
parte de las instituciones publicas.

Finalmente, es importante indicar que los seis princi-
pios mas usados por el Ombudsman Nacional en el afio
2002 fueron?!:

a) Prontitud (46%);

b) provision activa de informacion (12%);

21 Sumario del Reporte Anual 2002 del Ombudsman Nacional de Holanda.
La Haya, marzo de 2003.
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¢) cumplimiento con las regulaciones legales vinculantes
(7%);

d) equilibrio de intereses / razonamiento (6%);
e) certeza administrativa (5%), y

f) certezalegal (5%).

3.3. El Defensor del Pueblo de Europa

El uso de los Principios del Buen Gobierno tiene co-
mo base el Cadigo Europeo de Buena Conducta Adminis-
trativay el Acta -White Paper- del Gobierno de la Comi-
sién Europea. El White Paper se publicé en junio de 2001
y contiene cinco Principios del Buen Gobierno, a saber,
los principios de apertura, participacion, responsabilidad,
eficaciay coherencia.

El principio de apertura establece que las instituciones
deben trabajar de una manera més abierta. Deben comuni-
car activamente sobre 1o que hacen y las decisiones que
toman. También deben utilizar el mismo idioma.

El principio de participacion asegura la participacion a
través de la cadena politica. Esta crea mas confianza en
los resultados finales y en las instituciones con politicas
definidas.

El principio de responsabilidad implica que |os papeles
en el proceso legislativo y ejecutivo necesitan ser claros
en las instituciones que deben dar explicaciones y tomar
responsabilidad por los Estados miembros.

El principio de la eficacia significa que las politicas y
acciones deben ser efectivas y oportunas, basadas en un
objetivo claro.

El principio de coherencia expresa que las politicas de-
ben ser coherentes y entendibles facilmente.
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Como se indico en el segundo capitulo de esta investi-
gacion, el Defensor del Pueblo Europeo tiene como fun-
cion fiscalizar los actos de mala administracion cometidos
por las instituciones publicas de los Estados miembros de
la Union Europea.

Esta tarea se lleva a cabo através del Codigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa, aprobado por el Par-
lamento Europeo el 6 de septiembre de 2001. El precursor
del Cadigo fue el mismo Defensor del Pueblo Europeo en
Cuyo texto se basaron los diputados europeos para emitir
el documento final, con algunas reformas hechas por el di-
putado Perry, quien actué como orador de la Comision de
Peticiones del Parlamento.

Lafuncion fundamental del Cédigo es velar por labue-
na administracion de los derechos humanos, establecida
en el articulo 41 del Capitulo de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea.

El derecho a una buena administracién incluye aspec-
tos como?2:

1.- Cada persona tiene derecho a que las instituciones y
los 6rganos de la Union traten sus asuntos imparcial-
mente y dentro de un plazo razonable.

2.- Este derecho incluye especial mente:

a) El derecho de cada persona a ser escuchado antes de
gue se tome una medida individual que le sea desfavo-
rable.

b) El derecho de cada persona a estar de acuerdo con su
expediente, dentro del respeto de los intereses legiti-
mos de la confidencialidad y el secreto profesional vy
comercial.

22 Ver @l articulo 41 del Capitulo de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea.
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c) La obligacion que tiene la administracion de motivar
las decisiones que toma.

3.-Cada persona tiene derecho alareparacién por parte de
la Comunidad de los dafios causados por las institucio-
nes o sus agentes en el gjercicio de sus funcionesy de
acuerdo con los principios generales comunes de los
Estados miembros.

4.-Cada persona podra tener acceso a las instituciones
miembros de la Unién en uno de losidiomas delostra-
tados y la respuesta que reciba debera estar en ese mis-
mo idioma.

El Cdodigo Europeo de Buena Conducta Administrativa
explica a los ciudadanos lo que pueden esperar de la ad-
ministracion comun y sus servidores; también es una guia
de referencia para que los funcionarios sepan cémo deben
tratar al publico. Los oficiales que obedecen el contenido
del Cadigo pueden estar seguros de que no incurriran en
un caso de mala administracion y, consecuentemente, me-
jorara el servicio que proporcionan alos ciudadanos euro-
peos.

En este codigo se establecen |os siguientes principios:
a) Legitimidad (articulo 4);
b) ausencia de la discriminacion (articulo 5);
c) proporcionalidad (articulo 6);
d) ausencia del abuso del poder (articulo 7);
€) imparcialidad e independencia (articulo 8);
f) objetividad (articulo 9);

g) expectacion legitima, consistencia y consejo (articulo
10);

h) justicia (articulo 11);
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i) cortesia (articulo 12);

j) derecho de ser oido y de hacer observaciones (articulo
16);

k) plazo razonable para la toma de decisiones (articulo
17),y

I) deber de indicar los motivos de las decisiones (articu-
lo 18).

Este cddigo también incluye algunos elementos de los
principios de laley administrativa, tales como:

a) Derecho de defensa;

b) motivo de las decisiones,

¢) no discriminacion;

d) imparcialidad, y

€) posibilidad de apelacion, etc.

Asimismo, comprende algunas reglas de la funcion
administrativa como:

a) Entregar un conocimiento de recibo;

b) transferir un expediente a servicio administrativo co-
rrespondiente, e

¢) indicar quién es el funcionario responsable.

El principio de legitimidad establece que los servido-
res publicos deberan actuar segun las normas establecidas
y que las decisiones deben estar fundamentadas en la ley.

El principio de ausencia de discriminacion manifiesta
gue todos los casos deben ser tratados en forma igual y
gue las decisiones tomadas deben ser razonadas.

El principio de la proporcionalidad expresa que debe
existir un justo equilibrio entre los intereses particulares y
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el interés publico general. La medida tomada debe ser
proporcional al objetivo perseguido.

El principio de ausencia de abuso indica que los pode-
res se gjercitarén sélo con el proposito para el que fueron
creados.

El principio de imparcialidad e independencia implica
gue las decisiones no se deben tomar arbitrariamente. No
se debe tener tratos preferentes y no deben prevalecer in-
tereses personales, nacionales o politicos.

El principio de objetividad es el que indica que deben
ser tenidos en cuenta | os factores prominentes.

El principio de expectativas legitimas, la consistencia
y €l consejo indica que debe haber coherencia en la préac-
tica administrativa de la institucion.

En conclusién, el Defensor del Pueblo Europeo utiliza
los Principios del Buen Gobierno en todas las tareas que
realiza afin de cumplir con su funcion de control de laad-
ministracion gubernamental, detectando los casos de ma-
la administracion. Estos surgen cuando las instituciones
gue conforman la Unién Europea no aplican adecuada-
mente |os preceptos del Cédigo Europeo de Buena Con-
ducta Administrativa.

CAPITULO IV

EL SEGUIMIENTO Y EL CUMPLIMIENTO DE LOS
PRINCIPIOS DEL BUEN GOBIERNO POR PARTE DEL
PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
GUATEMALA

4.1. Consideraciones generales

Con base en la Constitucion Politica de la Republicade
Guatemala, el Procurador de los Derechos Humanos es un
delegado del Congreso de la Republica para la defensa de
los derechos humanos que la misma Constitucién garanti-
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za. Asimismo, tendra facultades para supervisar la admi-
nistracion.

En ese sentido -y como se indicd anteriormente- el
Procurador de los Derechos Humanos tiene extensas fa-
cultades para supervisar la administracién publica en su
relacion con los ciudadanos.

La incorporacion de los Principios del Buen Gobierno
en los deberes diarios del Ombudsman guatemalteco
constituye un mecanismo eficiente para ejercer de mejor
manera la supervision de la gestién administrativa guber-
namental que ordena la ley, ya que aquellos permitirian
una mejor clasificacién de las fallas cometidas por la ad-
ministracion dando cierto margen para hacer recomenda-
ciones méas concretas y lograr, consecuentemente, un
cumplimiento més facil.

El articulo 275 de la Constitucién Politica contiene las
atribuciones del Procurador y, entre €llas, los literales €),
g) y h) le autorizan a gjercer un control constante en la ad-
ministracion publica. Estas atribuciones son las siguien-
tes:

a) Promover la buena gestion administrativa guberna-
mental en materia de derechos humanos.

b) Investigar y denunciar la mala conducta administrativa
que lesione los intereses de las personas.

¢) Recomendar privada o publicamente a los servidores
publicos la modificaci6n de una conducta administrati-
va objetada.

Con base en el articulo mencionado, actualmente €l
Procurador de los Derechos Humanos ha creado una nue-
va estrategia para gjercer el mandato constitucional de su-
pervisar la conducta de las instituciones de la administra-
cion publica. Esta estrategia consiste en supervisar perio-
dicamente los deberes de todas las instituciones publicas
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con relacion al trato que dan a las peticiones presentadas
por los ciudadanos.

En ese sentido, la Unidad de Seguimiento -a través de
sus oficiales de fiscalizacion- |levan un control de todas
las denuncias presentadas alainstitucion y que, por su na-
turaleza, deben ser tratadas y resueltas por las diferentes
instancias administrativas del gobierno.

Una vez recibida la denuncia, esta se remite al érgano
administrativo correspondiente y, luego de un tiempo pru-
dencial de espera, la dependencia administrativa es super-
visada para determinar el trato que dio ala quejaremitida
y verificar si la peticién del ciudadano fue resuelta.

Ademas, cuando el Procurador de los Derechos Huma-
nos declara lainfraccién de un derecho humano en alguna
resolucion final, siempre hace las recomendaciones a la
autoridad responsable de la infraccion a fin de lograr la
restitucion del derecho humano violentado.

Estas recomendaciones se utilizan en muchas ocasio-
nesy se basan en el literal d) del articulo 275 de la Cons-
tituciéon que indica que el Ombusman puede solicitar la
modificacion de una conducta administrativa objetada.

El control de la administracion publica que realiza el
Procurador de los Derechos Humanos se hace necesario
ya gue la experiencia acumulada durante los afios de exis-
tencia de lainstitucion ha permitido discernir que muchas
infracciones de los derechos fundamentales de los guate-
maltecos son consecuencia del incumplimiento por parte
de las instituciones, los funcionarios y empleados publi-
cos de los principios basicos que conlleva el concepto de
buen gobierno.

Como recién se indicd, en la resolucién final dictada
por el Procurador de los Derechos Humanos una vez con-
cluida la investigacion de una queja, este puede declarar
una mala conducta administrativa que lesiona los intere-
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ses del reclamante haciendo una recomendacion final pa-
raordenar que tal conducta administrativa sea modificada.

Esta forma de resolver los expedientes algunas veces
presenta el problema de que la sentencia emitida sea de-
masiado amplia, lo que trae como consecuencia gue la
modificacion de esta conducta quede a discrecion del
ofensor, quien muchas veces la modifica segiin sus intere-
Ses.

La incorporacion de los Principios del Buen Gobierno
en la tarea del Procurador de los Derechos Humanos rec-
tificaria esta cuestion, utilizando para el efecto una lista
especifica de todos los principios y aplicandolos conse-
cuentemente en la fiscalizacion que lleva a cabo para lo-
grar el cumplimiento de sus resoluciones.

Este aspecto, en la préctica, traeria como consecuencia
mejores resultados en el cumplimiento de las recomenda-
ciones, ya gque estas serian mas puntuales en la aplicacion
de principio especifico y no en un sentido ambiguo y ge-
neral, como ocurre actual mente.

Por otro lado, en cuanto a la tarea de supervisién de la
administracion publica, también se obtendrian mejores re-
sultados con el uso de este conjunto de principios ya que
esta labor se haria sobre aspectos puntuales de los princi-
pios y no sobre los generales —los cuales se basan even-
tualmente en el criterio del servidor publico para determi-
nar los pardmetros de la buena administracion. Se ha com-
probado que este criterio no siempre se inclina a favor de
los ciudadanos.

Tomando en cuenta estas consideraciones generales, se
puede concluir que el Procurador de los Derechos Huma-
nos de Guatemala tiene dos formas para controlar el cum-
plimiento de los Principios del Buen Gobierno: una de
forma preventivay otra como unafuncion especificade la
Unidad de la Seguimiento de la institucion.
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4.2. Forma preventiva

Guatemala es un pais con una larga historia de mala
administracién gubernamental; los casos de corrupcion
son cada vez mas comunes en todas las instituciones del
gobierno. Estos actos de corrupcién no solo son cometi-
dos por empleados publicos de baja categoria sino tam-
bién por empleados de mandos medios y por muchos fun-
cionarios publicos.

La administracion publica guatemalteca se ha caracte-
rizado también por el mal servicio que presta a sus ciuda-
danos, quienes muchas veces son victimas de la burocra-
cia de sus instituciones. Estas entorpecen frecuentemente
el acceso de los ciudadanos alos servicios del Estado y, |o
gue es peor, algunas veces ponen en peligro sus derechos
humanos, llegando inclusive a violarlos de manera siste-
matica.

Siendo que la Constitucién Politicay laLey del Procu-
rador de los Derechos Humanos le autoriza a fiscalizar la
gestién administrativa gubernamental, este magistrado de
conciencia juega un papel principal para frenar los actos
de la mala administracion.

Una politica del trabajo que ha caracterizado al Defen-
sor del Pueblo guatemalteco ha sido actuar de manera pre-
ventiva en |os asuntos que no son de su competenciaafin
de evitar que se cometan infracciones a los derechos hu-
manos. Esta politica calza perfectamente dentro de los
Principios del Buen Gobierno. La aplicacion de estos
principios por parte de todos los servidores publicos del
Estado de Guatemala es, sin duda, un medio muy eficaz
para controlar el buen funcionamiento de la administra-
cion publica del pais.

Por otra parte, en el trabajo diario del Ombudsman de
Guatemala se reciben varias denuncias de los ciudadanos
gue se guejan por lamala atenciony el retardo injustifica-
do en los tramites administrativos gque realizan en las ofi-
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cinas de gobierno, por lo gue tener fiscalizada dicha fun-
cion seguramente garantizara al ciudadano una adminis-
tracion gubernamental mas eficiente y eficaz.

Tomando en cuenta la facultad constitucional del Om-
budsman de fiscalizar la gestién administrativay su poli-
tica de actuar preventivamente, este podria perfectamente
solicitar laincorporacién de un codigo de buena conducta
administrativa en todas las oficinas publicas del pais, si-
milar al utilizado por el Ombudsman europeo. Este codi-
go tendria como finalidad exclusiva normar las relaciones
entre la administracion y sus administrados, fijando los
parametros por los que la administracion pablica en Gua-
temala debe dirigirse a los ciudadanos y tratar los casos
gue se le presentan.

Existen dos formas en que la incorporacion de este co-
digo podria darse: una seria mediante su promocion en to-
das las oficinas publicas, implementando cada una de
ellas un cédigo de conducta a nivel interno. EIl Ombuds-
man podria dar el ejemplo emitiendo su propio cédigo de
buena conducta en el servicio que los empleados y funcio-
narios de la institucion prestan a los ciudadanos que acu-
denacella

La otra forma viable para el uso de este cédigo en el
ambito guatemalteco seria mediante la presentacion de
una solicitud del Ombudsman al Congreso de la Republi-
ca-podria ser através de la Comision de Derechos Huma-
nos- afin de que apruebe la emision de un codigo de bue-
na conducta administrativa para todo el sector publico del
pais, el cua seria de carécter obligatorio para cualquier
oficina o dependencia publica. Al ser aprobado como un
decreto por el Congreso de la Republica, este codigo seria
de aplicacion general y obligatoria'y constituiria un freno
a los abusos cometidos por la administracion publica en
contra de los ciudadanos.
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Por supuesto, el contenido del eventual codigo no po-
dria ser textual al del Cédigo Europeo de Buena Conduc-
ta Administrativa, pues los preceptos de este Ultimo estan
adecuados a larealidad europea en el contexto especifico
de la relacion de las instituciones miembros de la Unién
Europea con sus ciudadanos.

La normativa legal de un eventual CAdigo de Buena
Conducta Administrativa de Guatemala tendria que ser re-
dactada partiendo de larealidad del pais en cuanto al fun-
cionamiento de las instituciones y el trato que estas dan a
los ciudadanos. En primera instancia habria de contener
los conceptos bésicos de la buena administraciéon y el de-
recho humano gue asiste alos guatemaltecos de que €l Es-
tado les garantice una buena administracion a través del
control especifico de la conducta de sus empleados y fun-
cionarios.

Obviamente seria tarea del legislador redactar la nor-
mativa especifica del codigo en cuanto alo que deben es-
perar los ciudadanos de la administracion publica, la defi-
nicion de buen gobierno en el contexto guatemalteco, los
principios que regiran dicho codigo y la forma en que se-
rafiscalizado y sancionado; sin embargo, la participacion
del Ombudsman, las organizaciones de derechos humanos
y la sociedad civil es vital para que su redaccion esté ape-
gada a larealidad guatemalteca lo mejor posible.

Siendo el Ombudsman lafiguraque impulsarialacrea-
cion de este codigo para Guatemala, y siguiendo el espiri-
tu del codigo europeo?3, este deberia estipular en su nor-
mativa que seria el Procurador el llamado a fiscalizar la
aplicacion y el respeto de los preceptos del cédigo; en
otras palabras, deberia ser a la Procuraduria de los Dere-
chos Humanos la institucion ala cual los ciudadanos pue-
dan acudir en caso de ser victimas de la mala administra-
cion.

23 Ver articulo 22 del Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.
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Los principios incluidos en el Cédigo de Buena Con-
ducta Administrativa, los cuales podrian ser el marco re-
ferencial para definir la buena administracion, se elabora-
rian de acuerdo alarealidad juridicay social de Guatema-
la, asi como la forma de fiscalizarlos y las posibles san-
ciones aplicables en caso de violacion. Tomando en con-
sideracion los principios del Cédigo Europeo, considera-
mos que los principios que se estipulan alli tienen un es-
piritu universal por lo que, en su mayoria, podrian ser
adaptados a la realidad guatemalteca.

Principios como €l de legitimidad, ausencia de discri-
minacion, proporcionalidad, ausencia de abuso del poder,
imparcialidad e independencia, objetividad, expectativa
legitima, consistencia y consegjo, justicia, cortesia, dere-
cho de ser oido y de hacer reclamaciones, tiempo limita-
do razonable para tomar las decisiones y el deber de indi-
car el motivo de la toma de decisiones que encontramos
en el Cbdigo europeo, pueden ser utilizados en Guatema-
la haciendo los cambios y adaptaciones que |os legislado-
res consideren necesarios de acuerdo al contexto nacional.

Asimismo, los principios de apertura, participacion,
responsabilidad en la rendicion de cuentas, eficaciay co-
herencia que conforman el White Paper en el contexto eu-
ropeo, podrian ser considerados para formar parte de la
nueva normativa para una buena conducta administrativa
en Guatemala.

En la actualidad guatemalteca, la sociedad civil recla-
ma con insistencia una mayor transparencia, buena admi-
nistracion, menos corrupcion, etc. Incluso, ante la corrup-
cién imperante en el pais, los ciudadanos se manifiestan
cada vez maés por que se gjerza un control sobre los fun-
cionarios y empleados de gobierno en cuanto al trato que
estos brindan a los ciudadanos. En este contexto, princi-
pios como | os de administraci 6n apropiada, de administra-
cion publica de la participacion, de administracion trans-
parente y administracion de derechos humanos, utilizados
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legalmente en la préactica en Holanda, podrian ser utiliza-
dos en el sistema guatemalteco.

Asimismo, principios tales como la prohibicion del
maltrato del poder, prohibicién de la arbitrariedad, certe-
za legal, debido cuidado, expectacion legitima, igualdad,
proporcionalidad, motivacion, transparencia en latomade
decisiones y érdenes, transparencia de reuniones y trans-
parencia de informacién (el acceso publico), tienen una
gran posibilidad de ser adaptados en Guatemala.

Ante esta realidad y para fortalecer -incluso facilitar-
latarea del Ombudsman de velar por la buena gestion ad-
ministrativa- consideramos que una manera de prevenir
muchas violaciones de los derechos humanos seria me-
diante la implementacion de este cédigo a nivel nacional,
0 bien, como se expreso anteriormente, a lo interno de las
instituciones publicas y con caracter obligatorio.

4.3. Atribucion especifica de la Unidad de Seguimien-
to

Al referirnos ala estructurainternade la Unidad de Se-
guimiento en el apartado 1.4. de esta investigacién, expli-
camos que esta es la encargada de verificar que las reco-
mendaciones emitidas por el Ombudsman sean cumplidas
por los funcionarios sefialados como responsables de la
violacion de un derecho.

También se explicd que dentro de esta unidad funciona
la Seccién de Fiscalizacion cuya funcién es la fiscaliza-
cion de la buena gestion administrativa gubernamental,
tarea que lleva a cabo realizando un seguimiento de todos
los casos que, debido a su materia, deben ser conocidos y
resueltos por diferentes dependencias publicas y que fre-
cuentemente no son competencia del Ombudsman de
Guatemala.

Como se sefial6 en su oportunidad, 1o anterior es una
nueva tarea trazada por la actual administracion de la Pro-
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curaduria guatemalteca que retomo el papel de velar por
el buen funcionamiento de la administracién pablicaen €l
pais para cumplir a cabalidad con las atribuciones que le
otorga la Constitucion.

Debido alas atribuciones conferidas ala Unidad de Se-
guimiento, consideramos que esta podria ser la encargada
de fiscalizar la aplicacion del codigo de buena conducta
administrativa si se llegase a implementar en Guatemala,
dando seguimiento a aguellos casos presentados por 10s
ciudadanos por actos de mala administracion. Para esto se
seguiria respetando la estructura interna de la institucion,
es decir que cualquier denuncia recibida sobre un caso de
mala administracion ha de seguir los pasos normales de
cualquier denuncia: debe ser recibida en la Oficina de Re-
cepcion de Denuncias, tramitada por el drea que corres-
ponday, luego de comprobado el caso de mala administra-
cion, pasaria a la Unidad de Seguimiento que se encarga-
riade verificar el cumplimiento de los preceptos del codi-
go y de que la recomendacion dictada por el Ombudsman
—si la hubiere- sea cumplida por el funcionario cuestiona-
do.

Para que esta tarea se pudiese llevar a cabo sin mayo-
res dificultades seria necesario que la Unidad de Segui-
miento tuviese mas personal, pues con el que cuentaen la
actualidad no seria suficiente para cubrir la demanda de
fiscalizacion de todas las dependencias publicas.

Como se menciond en la seccién 1.4. de este trabajo,
actualmente el Ombudsman guatemalteco gestiona ante el
Organo ejecutivo la posibilidad de solicitar como requisi-
to, cada vez que un ciudadano guatemalteco quiera optar
por un cargo publico, un certificado emitido por esta ins-
titucion que certifique sobre el cumplimiento que tal ciu-
dadano haya hecho de las recomendaciones emitidas por
el Ombudsman en caso de haber laborado en el sector pu-
blico anteriormente. Esta idea encaja perfectamente en el
uso de un codigo de buena conducta administrativa pues,
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mediante un cuerpo normativo que establezca laformaen
gue se deben comportar los funcionarios y empleados pu-
blicos, es mas fé&cil fiscalizar la manera en gue son trata-
dos los ciudadanos guatemaltecos.

Compartimos laidea de que el derecho a una buena ad-
ministracion puede, en cierta medida, ser considerado co-
mo un derecho humano ya que contar con una buena ad-
ministracion gubernamental -transparente, eficiente, efi-
caz, honesta, idénea y democratica- va a permitir que los
derechos humanos de |os guatemaltecos sean respetados
tal como la Constitucion Politica demanda, pues es preci-
samente del sector publico de donde provienen las viola-
ciones a estos derechos.

Finalmente recalcamos el hecho de que sera tarea del
legislador -con el aporte de |os sectores interesados- defi-
nir lo que se debe entender por buena administracion, los
principios que se podrian adaptar a la realidad guatemal-
tecay laforma adecuada para sancionar a aquellos funcio-
narios o empleados publicos que violen los principios por
los que seregiria el codigo de buena conducta administra-
tiva

CAPITULO V

BREVE ANALISIS COMPARATIVO DEL SEGUIMIEN-
TO Y USO DE LOS PRINCIPIOS DEL BUEN GOBIER-
NO EN LAS INSTITUCIONES DE LOS OMBUDSMAN
DE CENTROAMERICA 24

5.1. Guatemala

El procedimiento del seguimiento en Guatemala se en-
cuentra desarrollado en los capitulos | y |11 de esta investi-

24 La mayor parte del contenido de este capitulo fue tomado del articulo
“Principios del Buen Gobierno. Nuevo desarrollo del criterio utilizado por los
Ombudsman de Centro América, de laUnién Europeay de Holanda” elabora
do por e profesor G. H. Addink, Universidad de Utrecht, Holanda, 26 de ju-
nio de 2003.
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gacion. En cuanto al uso de los Principios de Buen Go-
bierno, puede consultarse el capitulo I11.

Sirva como referencia el hecho de que, desde 1999,
Guatemala cuenta con una Unidad de Seguimiento especi-
fica para toda la institucion cuya funcion es verificar el
cumplimiento de las recomendaciones emitidas por €l
Ombudsman, asi como la buena gestion administrativa
gubernamental 22

5.2. El Salvador

El Salvador, no cuenta con una codificacién especifica
delos Principios del Buen Gobierno en su ley administra-
tiva. En términos generales, el Defensor del Pueblo de El
Salvador puede utilizar algunos principios encontrados en
la jurisprudencia constitucional a fin de salvaguardar los
derechos humanos. En algunas de sus resoluciones se pue-
den hallar principios tales como:

a) Principio de igualdad;

b) principio de responsabilidad;

C) principio de razonamiento o motivacion;

d) principio de la participacion publica;

€) principio de legalidad;

f) principio de prohibicion de la arbitrariedad;
g) principio de transparencia;

h) principio del cuidado debido;

i) principio de promocion de acciones y establecimiento
de plazos;

j) principio de notificacion, y

k) principio de indivisibilidad de los derechos humanos.

25 Ver més detalles en el capitulo mencionado.

407



Andlisis comparativo

Al igual que en Guatemala, la Seccion de Seguimiento
delaoficinadel Ombudsman salvadorefio tiene lafuncién
de verificar el cumplimiento de las recomendaciones que
se emiten en las resoluciones de lainstitucion. Sin embar-
go, existe una diferencia entre ambas secciones: el areade
Seguimiento de la Procuraduria sal vadorefia se encarga de
notificar las resoluciones sean o no de responsabilidad,
mientras que en el caso guatemalteco esta tarea corres-
ponde al drea que investigo el caso.

Las tareas que realiza la oficina de Seguimiento del
Ombudsman salvadorefio son, entre otras;

a) constatacion en el lugar de los hechos;
b) revision de documentos, y

C) entrevista con la autoridad que fue declarada responsa-
ble de la violacion.

El Ombudsman salvadorefio tiene la facultad de emitir
una censura publica en caso de que el funcionario cuestio-
nado se niegue a acatar las recomendaciones de la institu-
cion.

En laactualidad se discute en lainstitucion sobre lane-
cesidad de que la Seccion de Seguimiento sea elevada al
rango de departamento debido a la importancia que tiene
la verificacion del cumplimiento de las recomendaciones
del Ombudsman.

5.3. Honduras

El Defensor del Pueblo de Honduras, denominado Co-
misionado Nacional de los Derechos Humanos, fue esta-
blecido para garantizar los derechos y las libertades reco-
nocidos por la Constitucion hondurefia -derechos civilesy
derechos sociales, econémicos y culturales- y para garan-
tizar la aplicacién de los tratados y convenciones ratifica-
dos por Honduras.
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Asimismo, debe fiscalizar el cumplimiento de los dere-
chos y garantias establecidos en la Constitucién y en €l
Acta del Comisionado Nacional de los Derechos Huma-
nos, asi como fiscalizar los actos y las resoluciones de la
administracién publica a fin de que no contravengan los
tratados y convenciones internacionales en materia de de-
rechos humanos de los que Honduras es parte.

Después de cada investigacion, el Comisionado puede
presentar a las autoridades las recomendaciones y suge-
rencias correspondientes para el respeto de las leyes del
pais.

Por otro lado, también tiene la facultad de investigar
actos de los 6rganos administrativos cuando estos son ile-
gitimos, arbitrarios, abusivos, defectuosos, negligentes o
discriminatorios?S.

Con relacion a los Principios de Buen Gobierno utili-
zados por el Defensor del Pueblo de Honduras, podemos
encontrar |os siguientes:

a) Preparacion cuidadosa.

b) Asistenciay representacion.
¢) Deber de escuchar.

d) Deber de dar las razones.

€) Deber de publicacion.

Desgraciadamente no podemos hablar acerca de los
procedimientos de seguimiento utilizados en Honduras
debido a que este afio no hubo representacion de este pais
en el Programa de Capacitacion, por 1o que no hubo infor-
macion disponible sobre el seguimiento de las resolucio-
nes en este pais.

26 Articulo 16 de laLey Organicadel Comisionado de Derechos Humanos de
Honduras.
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5.4. Nicaragua

En Nicaragua el desarrollo de los casos legales y la
doctrina legal contienen principios legales no escritos, ta-
les como:

a) igual tratamiento para casos iguales;
b) razonamiento;

C) proporcionalidad;

d) certezalegal;

€) expectaciones legitimas;

f) requerimiento de proporcionar las razones en la toma
de decisiones, y

g) ciertas obligaciones de cuidado.

Con respecto al tema del seguimiento?’, Nicaragua
mantiene una gran diferencia con el resto de los otros pai-
ses de América Central: la legislacion le otorga al Om-
budsman el poder para que sus resoluciones sean vincu-
lantes. Lamentablemente, en la préctica este poder no se
utiliza a causa de que este se basa méas en una influencia
moral de la opinion publica

El Ombudsman en Nicaragua esta obligado por manda-
to legal a controlar los actos de la administracion publica.
Luego de finalizada la investigacion de un caso, dicta una
resolucion final junto con las conclusiones y recomenda-
ciones que procedan, teniendo capacidad para emitir cen-
sura publica.

Por otra parte, las recomendaciones del Ombudsman
nicaragliense no tienen caracter vinculante y no pueden

27 Informacion tomada directamente de Quinto, Javier “El Cumplimiento de
|as Recomendaciones. Una comparacidn perspectiva de Nicaragua, Holanday
laUnion Europed’, Universidad de Utrecht, Holanda, junio de 2002.
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anular actos administrativos. Tiene la facultad de emitir
recomendaciones de carécter general y especifico. Las
primeras consisten en advertencias a funcionarios publi-
cos respecto de las obligaciones que les exige laley como,
por ejemplo, recomendar a la administracion publica la
maodificacion de sus politicas o rectificaciones en determi-
nados procedi mientos.

También esta facultado para hacer recomendaciones
especificas en casos presentados por ciudadanos en lo par-
ticular. La mayoria de las recomendaciones especificas
consisten en solicitar la aplicaciéon de sanciones discipli-
narias de caracter administrativo a funcionario sefialado
como responsable, la modificacion de una decision o, in-
cluso, el otorgamiento de alguna compensacion por el da-
fio causado.

5.5. Costa Rica

En Costa RicalaLey General delaAdministracion Pa-
blica (LGAP) contiene la mayoria de los principios de la
administracién apropiada, tales como:

a) principio de prohibicion de abuso del poder;
b) principio de prohibicién de arbitrariedad,;

¢) principio de justificacion;

d) principio de proporcionalidad;

€) principio de expectativas legitimas;

f) principio de un juego limpio, y

g) principio de legalidad.

La Constitucion de Costa Rica incluye €l principio de
igualdad y en diversas leyes se puede encontrar el princi-
pio de cuidado debido.
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El Defensor del Pueblo costarricense utiliza varios
principios en el trabajo de fiscalizar los actos publicos de
|a administracion, tales como:

a) Gratuidad.

b) Asesoramiento juridico.

¢) lgualdad.

d) Libertad de acceso alajusticia.

e) Independencia de los poderes.

f) Proteccion de los derechos humanos.

g) Garantizar los aspectos relevantes de las tomas de de-
cisiones.

h) Importancia de aspectos pertinentes.
i) Razonamiento.

Un gemplo de la proteccion que de estos principios
realiza el Ombudsman costarricense actualmente, es su la-
bor de hacer una conexién entre las cuentas publicas y €l
respeto de los derechos humanos de |os ciudadanos.

En materia de seguimiento de las recomendaciones del
Ombudsman debemos indicar que, en el pasado, la Defen-
soria de los Habitantes de Costa Rica conté con una uni-
dad encargada de dar seguimiento a todos los casos de las
diferentes areas que conforman la Defensoria. Sin embar-
go, segun la préctica en Costa Rica, esto no funcioné de-
bido a que los profesionales encargados de realizar esta
labor no tenian conocimientos especificos en cada mate-
ria, lo que hizo que el seguimiento no fuera el méas ade-
cuado.

A raiz de lo anterior se tomé la decision de que cada
area de trabajo contara con sus propios profesionales para
realizar el seguimiento correspondiente de los casos que
Ilegaban a cada una de €llas. Asi las cosas, en la actuali-
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dad cada area de tutela maneja sus propios casos y les da
el seguimiento que corresponde, contando para ello con
uno o dos profesionales especializados en la materia. Las
areas de Calidad de Viday Control de la Gestién Adminis-
trativa son las que tienen mas trabajo por lo que cada una
cuenta con dos profesionales que dan seguimiento a los
casos que alli se conocen.

Costa Rica cuenta con dos tipos de mecani smos de exi-
gibilidad de las recomendaciones: la exigibilidad directay
laindirecta.

Entre 10s mecanismos indirectos se encuentran:

a) plantear acciones jurisdiccionales;

b) relacion con los medios de comunicacion, y

c) presentacioén del informe anual ante el Parlamento.
Algunos mecanismos directos son:

a) Si existe negativa del funcionario para responder a los
requerimientos del Ombudsman, este puede presentar
la denuncia formal por desobediencia a la Ley de la
Defensoria de los Habitantes.

b) EI Ombudsman tiene la facultad de pedir la amonesta-
cion einclusive el despido del funcionario?8.

¢) Censura publica por actos lesivos a los intereses de los
habitantes.

d) Citacion del funcionario a la Defensoria con la facul-
tad de que, si no se presenta, puede ser forzado por la
Policia Nacional 29,

28 Articulos 14 de la Ley del Defensor de los Habitantes de Costa Rica'y 59
de su reglamento.

29 Articulo 27 del Reglamento de la Ley del Defensor de los Habitantes de
Costa Rica.
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5.6. Panama

En la actualidad, |la Defensoria del Pueblo de Panama
juega un papel importante en la promocién y gjecucion de
algunos Principios del Buen Gobierno. Como g emplo, en
sus recomendaciones utiliza el principio de la administra-
cién democratica, el principio de administracion transpa-
rente, los principios de derechos humanos sociales y cla
sicos, y los principios de una adecuada administracion.

En cuanto alos principios de proper administration, en
la mayoria de sus recomendaciones el Defensor del Pue-
blo panamefio recomienda a los servidores publicos el uso
de los principios del cuidado debido y el de legalidad30.

Con relacion a los principios de participacién demo-
crética, el principio de participacién publica se establece
en la Ley de Transparencia de Panama, emitida en el
200031, Esta misma ley establece los principios de la ad-
ministracion transparente, tales como los de acceso publi-
co, publicidad, responsabilidad y transparencia.

Con respecto al tema del seguimiento de las recomen-
daciones del Ombudsman panamefio, esta Defensoria no
cuenta en la actualidad con una oficina especifica que se
encargue de tal tarea, por o que se esta discutiendo la po-
sibilidad de crear unaafin de fortalecer el trabajo que rea-
liza el magistrado de conciencia a favor de todo el pueblo
panamefio.

30 Articulo 34 de la Ley Genera de Procedimiento Administrativo de la Re-
publica de Panama.

31 Ver @ articulo 24 de lamisma ley.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1. Conclusiones de la investigacion

Al concluir el presente trabajo de investigacion, pode-

mos indicar o siguiente;

a)

b)

c)

d)

f)

El trabajo de los Ombudsman de Holanda y Europa no
puede ser comparado con el que realiza el Ombudsman
de Guatemala porque, mientras el trabajo de los prime-
ros tiene como funcién primordial velar por cuestiones
de carécter administrativo, el guatemalteco, debido ala
historia de paisy alo que estipulalaley, se dedica ex-
clusivamente a la proteccion de los derechos humanos.

A diferencia de Guatemala, en Holanda la defensa de
|os derechos humanos ya esta garantizada en el sistema
dejusticia, lo que permite al Ombudsman centrar su in-
terés en otros aspectos.

El seguimiento y el cumplimiento de las recomenda-
ciones del Ombudsman son un instrumento muy im-
portante para la credibilidad de aquel.

L as recomendaciones emitidas por los Ombudsman de
Europa, Holanda y Guatemala no tienen carécter vin-
culante. Su fuerza es Unicamente moral y de concien-
cia

En los tres casos no existe normativa legal que obligue

alos funcionarios y empleados publicos a cumplir con
|as recomendaciones.

Guatemala cuenta con mas mecanismos de seguimien-
to que los Ombudsman de Europa y Holanda, pero el
hecho de que en Europa y Holanda las recomendacio-
nes del Ombudsman se cumplan més que en Guate-
mala se debe al alto grado de desarrollo de los paises
€uropeos.
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9)

h)

k)

El uso de los Principios del Buen Gobierno esta bien
desarrollado en los sistemas holandés y europeo; estos
principios son utilizados para garantizar a los ciudada-
nos una buena administracion.

La legislacion guatemalteca contiene varios principios
comparables a los usados en Europa y Holanda, sin
embargo, algunos utilizados por estos Ultimos ain no
se conocen en el &mbito guatemalteco.

En la tarea de fiscalizacion de la gestién administrati-
va gubernamental, el Ombudsman de Guatemala puede
usar los Principios del Buen Gobierno como mecanis-
mo para codificar la conducta administrativay, de esta
forma, detectar con mayor facilidad casos de mala ad-
ministracion.

Uno de elementos més importantes del alto grado de
cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman
Nacional de Holanda y del Defensor del Pueblo Euro-
peo es el hecho de que ellos cuentan con la ayuda del
Comité de Peticiones de la Camara Baja -en el caso de
Holanda- y del Parlamento Europeo —en el caso del
Ombudsman Europeo- que pueden obligar a los servi-
dores publicos a obedecer las recomendaciones de
aguellos.

El Procurador de los Derechos Humanos de Guatema-
la necesita la ayuda del Congreso de la Republica, a
través de la Comision de Derechos Humanos, para que
se obligue a todos los funcionarios a obedecer sus re-
comendaciones.

6.2. Recomendaciones para el uso de los Principios
del Buen Gobierno en el trabajo del Procurador de
los Derechos Humanos de Guatemala

Recomendaciones legales

a)

Que €l Procurador de los Derechos Humanos de Gua-
temala presente al Congreso de la Republica una pro-

416



Guatemala

b)

c)

d)

puesta de ley para que en €l pais se emita un Codigo de
Buena Conducta Administrativa, que incluya todos los
Principios del Buen Gobierno, de la administracion
apropiada, la administracion democrética, la adminis-
tracion transparente y la administracion de derechos
humanos para los funcionarios y empleados publicos.
Ademas, es conveniente que este cddigo designe al
Procurador de los Derechos Humanos como el encar-
gado de supervisar el cumplimiento de dicho cuerpo
normativo y de recibir las quejas de | os ciudadanos so-
bre este tema.

Promover en todas las instituciones del gobierno, in-
cluyendo la propia Procuraduria de los Derechos Hu-
manos, la implementacion de una regulacion interna
gue incluya lineamientos guia sobre el respeto de los
Principios del Buen Gobierno.

Que el Procurador de los Derechos Humanos de Gua-
temala, como miembro del Consejo Centroamericano
de Procuradores de Derechos Humanos, promueva en
la regién la incorporacion de los Principios del Buen
Gobierno en las tareas de los Defensores del Pueblo.

Es necesario que el Procurador de los Derechos Huma-
nos de Guatemala solicite la intervencion formal de la
Comision de Derechos Humanos del Congreso de la
Republica en los casos en que funcionarios y emplea-
dos publicos no obedezcan las recomendaciones de la
institucion.

Recomendaciones practicas

a)

Al incorporar los Principios del Buen Gobierno alale-
gislacién guatemalteca, estos podran ser exigidos en
nombre de los ciudadanos. Para esto es necesario ha-
cerlos de conocimiento puablico. El Procurador de los
Derechos Humanos, através del Departamento de Edu-
cacion, puede llevar a cabo una campafia en €l pais pa-
ratransmitir ala ciudadania el contenido y significado
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detales principios y las formas en que las autoridades
los puede infringir.

b) Llevar a cabo seminarios en las oficinas y dependen-
cias publicas con todos los funcionarios y empleados
del gobierno afin de informar acercadel contenido, los
alcances y el respeto que como funcionarios publicos
deben tener hacialos Principios del Buen Gobierno. Su
aplicacion correcta es la base fundamental para el ple-
no respeto de los derechos humanos de los guatemalte-
COS.

ANEXO |
CASO PARA DISCUSION
Reunién No. 4

Violacién del derecho a la vida en contra del sefor
Kanubhai Skankards Patel, ciudadano de la India y
violacién del derecho a la libertad en contra de 42
ciudadanos del mismo pais

Introduccion

Debido a su situacion geografica, Guatemala es usada
como puente por ciudadanos de todo el mundo que tratan
de llegar a los Estados Unidos de América. Anualmente,
millares de inmigrantes de América Central y de otras par-
tes del mundo son capturados en México y enviados de re-
greso a Guatemala.

El problema basico consiste en que los funcionarios
publicos de México capturan a los indocumentados y los
abandonan en la frontera con Guatemala. Las autoridades
de Guatemala nunca actiian de manera eficiente y répida
por lo gue estas personas son obligadas a vivir en malas
condiciones por tiempo indefinido en un lugar llamado
“Refugio de Inmigrantes”, que en larealidad es una carcel
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para personas capturadas por las autoridades en sus inten-
tos de vigjar hacia Estados Unidos.

CAPITULO |
CASO NO. 4

1.1. Resumen del caso

El 3 de diciembre de 2001, se publicé en varios perio-
dicos nacionales una noticia que informaba sobre un ciu-
dadano de origen hindl que cometié suicidio —por ahorca-
miento- en uno de los refugios para inmigrantes localiza-
do en la Ciudad de Guatemala.

Antes de su muerte, escribio una carta en la que mani-
festaba que preferia morir a continuar seguir viviendo de
esa manera: en un espacio muy pequefio junto con otros
41 compatriotas suyos, compartiendo todos el mismo ba-
fio, localizado en el mismo espacio, y teniendo que comer
alli. Las autoridades solamente les permitian tomar el sol
una hora al dia.

El resto del grupo indico que ellos también se suicida-
rian si las autoridades guatemaltecas no les otorgaban su
libertad.

1.2. Investigacion del Procurador de los Derechos
Humanos

El personal de lainstitucion hizo la investigacion ofi-
cial en €l lugar en cuestion y tomo las declaraciones ofi-
ciales alos 41 detenidos de la India que alin se encontra-
ban alli con relacion al suicidio de su compariero, y tam-
bién sobre las condiciones generales de vida del resto de
ellos.

Se establecié gque estos ciudadanos hindues tenian mas
de diez meses de estar ali recluidos y en esas condicio-
nes. Habian sido capturados en México a principios del
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2001 lo gue significaba que habian estado dos meses en
aguel paisy diez meses en Guatemala. Estas personas ha-
bian entrado a México de manerailegal pero nunca habian
pasado por Guatemala, por 1o que no habian violado nin-
gunaley migratoriadel pais, es decir, su captura habia si-
doilegal.

El personal delainstitucion realizo lainvestigacion le-
gal y las entrevistas oficiales en la Direccion General de
Migracion en la capital, estableciendo que todos los refu-
gios en Guatemala son organizados y pagados por la Em-
bajada de los Estados Unidos. Esta embajada otorgé el di-
nero alaDireccion General de Migracién para mantener a
estas personas detenidas a fin de asegurarse que no ingre-
saran a los Estados Unidos.

Cuando los empleados de la institucion preguntaron la
razén por la cual estas personas habian permanecido dete-
nidas por tanto tiempo en ese lugar y en esas condiciones,
contestaron que se debia a que la India no tiene una em-
bajada en Guatemala por 1o que sus muchos arreglos de-
bian hacerse en la Embajada de India en México.

1.3. Resolucién del Procurador de los Derechos Hu-
manos de Guatemala

El Defensor del Pueblo establecié que en este caso se
cometio una violacion del derecho humano a la vida en
contra el ciudadano hindd que cometi6 suicidio y, ademas,
unaviolacion del derecho alalibertad del resto de los ciu-
dadanos de aquel pais que se encontraban detenidos en el
refugio debido a que su captura habia sido ilegal.

En su resolucién final, el Procurador recomendé a la
Direccién General de la Migracion de Guatemala realizar
los arreglos necesarios para poner inmediatamente en li-
bertad al grupo de hindles en vista de que no habian vio-
lado ninguna ley migratoria nacional.
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1.4. Actividades de la Unidad de Seguimiento

L os empleados de la Unidad presentaron un recurso de
habeas corpus ya que las autoridades de la Direccién Ge-
neral de Migracion de Guatemala no actuaron eficiente-
mente, es decir, no permitieron la libertad de los deteni-
dos.

El dia en que este recurso fue practicado, la Unidad de
Seguimiento sirvié como traductor entre los hindues y el
juez. Ademés realiz6 las diligencias pertinentes para tras-
ladar a los detenidos a la Corte Suprema de Justiciay re-
gresarlos al refugio.

Finalmente, el 23 de diciembre de ese mismo afio el
grupo fue liberado y trasladado por el Procurador de los
Derechos Humanos a un refugio catolico para inmigran-
tes.

Después de este caso, €l lugar [lamado “Refugio” fue
cerrado.

CAPITULO Il
CONTEXTO LEGAL

2.1. Constitucion de Guatemala

La Constitucion Politica establece en el articulo 3 que
el Estado de Guatemala garantiza y protege la vida desde
la concepcién, asi como laintegridad y la seguridad de las
personas.

Por su parte, el articulo 6 de este cuerpo legal indica
gue ninguna persona puede estar detenida o presa sin una
causa penal y en virtud de una orden de juez competente
y bajo unabaselegal. (...) Los detenidos serén puestos a
disposicion de la autoridad judicial competente dentro de
un término de seis horas y no podran quedar sujetos a nin-
guna otra autoridad.
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El articulo 46 establece el principio general de que en
asuntos de derechos humanos |os tratados y convenciones
aceptados y ratificados por Guatemala tienen preeminen-
cia sobre laley interna.

2.2. Derecho internacional

2.2.1. La Declaracién Universal de los Deberes y Dere-
chos del Hombre establece en el articulo 25 que ninguna
persona puede ser detenida sin base legal y en las formas
preestablecidas en la ley ...Toda persona que haya sido
privada de su libertad tiene el derecho a que un juez com-
petente juzgue en forma inmediata la legalidad de su
arresto, de ser juzgado sin excusas y a ser tratado en una
manera humana.

2.2.2. La Convencion Americana de Derechos Humanos
establece:

a) Articulo 5: Todas las personas tienen el derecho de ser
respetadas en su integridad fisicay moral ...Todas las
personas que han sido privadas de su libertad tienen el
derecho de ser tratado con el respeto, por su dignidad.

b) Articulo 7: Todas las personas tienen el derecho de la
libertad ...Nadie puede ser detenido sin base legal y en
la manera legal establecida en las Constituciones Poli-
ticas de los Estados o su ley interna...Nadie puede ser
detenido de una manera arbitraria.

Todas las personas que han sido detenidas, tienen el
derecho de ser juzgadas de manera rapida por un juez
competente para que se restablezca su libertad si se es-
tablece que el arresto fue ilegal.

Todas estas garantias (nacionales e internacionales)
fueron violadas por el Estado de Guatemala en este caso.

A nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es una institucion judicial auténoma cuyo obje-
tivo es la aplicacion y la interpretacion de la Convencién
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Interamericana de Derechos Humanos. Este tribunal reali-
za sus funciones con base en la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

2.3. Ley del Procurador de los Derechos Humanos de
Guatemala

El Procurador de los Derechos Humanos de Guatema-
la es un comisionado del Congreso de la Republica para
la defensa de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion, la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y todos los pactos y tratados internacional es acep-
tados por el pais. Una de sus funciones esenciales es la de
investigar cualquier clase de denuncias que le sean pre-
sentadas por cualquier persona (sin importar la nacionali-
dad) acerca de violaciones a garantias fundamental es. Asi-
mismo, el Procurador tiene competencia para investigar
cualquier caso de violacion a los derechos humanos en to-
do el territorio nacional.

CAPITULO Il
M|l PROPIA EVALUACION DEL CASO

3.1. Derechos afectados segln la legislacién guate-
malteca

3.1.1. Derecho delavida: Este derecho fue violado ya que
el ciudadano hindu decidi6 matarse a causa de las terribles
condiciones del refugio en el que se encontraba detenido.
Dicho refugio eraresponsabilidad del Estado de Guatema-
la que nunca realizo las diligencias para mejorar las con-
diciones de las personas detenidas alli, indicando que el
dinero para pagar estos refugios provenia de la Embajada
de Estados Unidos. No obstante, esto no significa que las
autoridades nacionales no deban asumir sus obligaciones
acerca de las condiciones generales de los refugiados y
realizar los arreglos necesarios para repatriar a los emi-
grantes a sus paises de origen.
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3.1.2. Derecho a la detencion legal: Este es uno delos de-
rechos individuales establecidos en la Constitucion y que
en el presente caso fue violado por las autoridades de Mi-
gracién, quienes nunca presentan a los refugiados ante un
juez competente dentro de las siguientes seis horas de su
detencién, como lo indica el articulo 6 constitucional.
Ademas, los detenidos estaban bajo la autoridad de la Em-
bajada de los Estados Unidos y no bajo la autoridad del
juez competente, como esta establecido en el mismo arti-
culo.

3.2. Principios del Buen Gobierno afectados
3.2.1. Principios de la administracién apropiada

a) Principio de justificacion: Contemplado en la GALA
como el principio del razonamiento y desarrollado en
el articulo 3:7. Fue violado ya que las autoridades mi-
gratorias guatemaltecas nunca informaron a los ciuda-
danos hindues las razones por las que estaban en pri-
sién y, ademaés, nunca fueron puestos en libertad.

b) Principio de prohibicién de la arbitrariedad: Se en-
cuentra desarrollado en los articulos 3:4 y 5:13 de la
GALA y su violacion se debe a que las autoridades mi-
gratorias pusieron en prisién a los ciudadanos hindues
sin bases legales para hacerlo.

¢) Principio del debido cuidado: Articulo 3:2 de la GA-
LA. Este principio fue violado por las autoridades de la
Direccién de Migracién porque nunca trataron el caso
con un cuidado formal, es decir, no realizaron los pa-
sos legales y correctos para poner en libertad alos ciu-
dadanos hindues. Ademas, el tratamiento recibido por
los detenidos no fue el adecuado y las autoridades nun-
ca hicieron una investigacion oportuna para establ ecer
las verdaderas condiciones de estas personas.

3.2.2. Principios de los derechos humanos clasicos. En
este caso se cometid una violacién de los derechos al de-
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bido proceso -como el derecho a un juicio justo, laigual-
dad ante los tribunales- y del principio nulla poena sine

lege.
3.3. Principios europeos afectados

Todos estos principios pueden ser relacionados con los
Principios del Buen Gobierno desarrollados a nivel euro-
peo, tales como:

a) Responsabilidad: Este principio se vio afectado a raiz
de que las autoridades no tomaron responsabilidad de
Sus acciones.

b) Eficacia: Afectado a causa de |la falta de transparencia
en este tipo de casos y debido a que el derecho alali-
bertad de estas personas fue seriamente violado.

¢) Coherencia: Quebrantado porque a pesar de que el go-
bierno siempre busca un tratamiento beneficioso para
los millones de ciudadanos guatemaltecos que emigran
ilegalmente a otros paises -especia mente a los Estados
Unidos- no otorga el mismo tratamiento con los ex-
tranjeros que entran de formairregular al pais. Esta si-
tuacion afecta claramente el principio de proporciona-
lidad ya que en la legislacion guatemalteca la entrada
ilegal no es un crimen, por lo que el Estado no debio
poner a estas personas en prision.
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ANEXO I
CASO PARA DISCUSION
Reunién No. 5

Extorsién y amenazas en contra del sefior Salomdén
Carrera cometidos por la Policia Nacional Civil de
Guatemala

Introduccion

Uno de los problemas que encara la sociedad guate-
malteca es el alto indice de corrupcién en todas las insti-
tuciones publicas. Esto incluye ala Policia Nacional Civil
en cuyas lineas existen miles de agentes que extorsionan
a ciudadanos, amenazandoles con causarles dafio o impli-
carlos en algun crimen si no cancelan una determinada
cantidad de dinero.

CAPITULO |
CASO NO. 5

1.1. Resumen del caso

En agosto de 2000, el sefior Salomoén Carrera Salazar
se presentd a una comisaria de la Policia Nacional Civil a
fin de hacer la denuncia de un robo. Dos agentes del Ser-
vicio delalnvestigacion Criminal delaPolicia, al enterar-
se de que era una persona con altos recursos econémicos,
en lugar de investigar el robo, empezaron a seguirle para
conocer todos sus movimientosy los de su familia, asi co-
mo sobre sus propiedades. Comenzaron a extorsionarlo
exigiéndole la suma de 15,000 quetzales a cambio de no
raptar o matar a algin miembro de su familia; desde en-
tonces, fue objeto de constantes |lamadas anénimas para
amenazarle de muerte a é y su familia
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La amenaza consistia en que, por la posicion de traba-
jo que estos agentes tenian en la Oficina de Investigacion
Criminal de la Policia Nacional Civil, ellos podian orde-
nar a sus inferiores que implicaran a afectado en un cri-
men gue estuviera bajo investigacién en esa dependencia.

1.2. La investigacion del Ombudsman guatemalteco

El personal del Area de Derechos Individuales hizo la
investigacion oficial del caso. Al entrevistar al afectado,
esteindico que cuando se present6 a la comisaria area-
lizar la denuncia por robo, los agentes de la policia le in-
terrogaron acerca de sus propiedades y cuentas bancarias.
En los dias siguientes él y su familia notaron que eran per-
seguidos por los agentes de la Policia Nacional quienes,
posteriormente, le amenazaron para que pagarala sumade
15,000 quetzales.

El personal del Procurador de los Derechos Humanos
coordind con los miembros del Departamento de Investi-
gacion Criminal de la Policia Nacional Civil un operativo
policial para capturar a los agentes implicados, estable-
ciéndose gue pertenecian ala Seccién de Robos y Atracos
de aguella dependencia. Desgraciadamente -por razones
gue se ignoran- uno de los agentes capturados escapé de
sus aprehensores.

1.3. Resolucién del Procurador de los Derechos Hu-
manos

En la resolucion final, el Ombudsman establecié que
en este caso se cometié una violacién del derecho huma-
no a la seguridad debido a las amenazas de muerte y ex-
torsién cometidas por los agentes de la Policia Nacional
Civil de Guatemala contra el sefior Carrera Salazar. Tam-
bién se establecié que existié una mala conducta adminis-
trativa en contra de los intereses del afectado cometida
por los agentes del Servicio de Investigacion Criminal de
la Policia Nacional Civil, quienes permitieron la fuga de
uno de los agentes.
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En su recomendacién, el Procurador solicité la aplica-
cion del procedimiento disciplinario correspondiente con-
tra los agentes ofensores y contra los agentes que permi-
tieron lafuga del agente Rodas, asi como iniciar el proce-
so legal para ponerlos en prision.

1.4. Actividades de la Unidad de Seguimiento

El caso fue transferido ala Unidad de Seguimiento que
se hizo cargo de lograr la gjecucion de la recomendacion
del Procurador. En ese sentido, fueron practicadas todas
las diligencias legales para lograr que el agente capturado
fuera puesto a la disposicion de un juez competente y se
le acusara del delito de extorsion establecido en la ley
guatemalteca.

Igualmente, se logré que los dos agentes que permitie-
ron la fuga del otro agente ofensor fueran sometidos a un
procedimiento legal para ser sancionados posteriormente.

CAPITULO Il
CONTEXTO LEGAL

2.1. Constitucion de Guatemala

La Constitucién Politica establece en su articulo 2 que
es deber del Estado garantizar alos habitantes de |la Repu-
blicalavida, lalibertad, la seguridad, |la paz y el desarro-
[lointegral de la persona. En lo conducente, el articulo 4
manifiesta que ninguna persona puede ser sometida a ser-
vidumbre ni a otra condicion gue disminuya la dignidad
humana.

Adicionalmente, el articulo 5 indica que nadie puede
ser obligado a obedecer 6rdenes que no estén basadas en
laley y emitidas de conformidad a ellas.

El articulo 154 establece que los servidores publicos
reciben, por su autoridad, responsabilidad legal por su
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conducta, que estan sujetos alaley y no son superiores a
ela

Por su parte, el articulo 155 expresa que, cuando un
funcionario o trabajador del Estado en el gjercicio de su
funcién infringe la ley en perjuicio de los ciudadanos, €l
Estado o lainstitucion del Estado ala que sirve el funcio-
nario es responsable de los dafos.

2.2. Derecho internacional

El Cddigo de Buena Conducta para funcionarios a car-
go de hacer cumplir la ley, aprobado por las Naciones
Unidas, incluye dentro de la categoria de funcionarios a
los agentes de policiay los gjércitos, uniformados o no, y
alas fuerzas de la seguridad del Estado. También declara
gue estos funcionarios deben respetar |a dignidad humana,
mantener y defender los derechos humanos de las perso-
nas, cumplir en todo momento con los deberes que la ley
les impone, servir y proteger a las personas contra actos
ilegales con el alto grado de responsabilidad que su profe-
sion les demanda.

2.3. Ley del Procurador de los Derechos Humanos
de Guatemala

El Procurador de los Derechos Humanos de Guatema-
la es un comisionado del Congreso de la Republica para
la defensa de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion, la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y todos los pactos y tratados internacional es acep-
tados por el pais. Una de sus funciones esenciales es la de
investigar cualquier clase de denuncias que le sean pre-
sentadas por cualquier persona acerca de infracciones a
las garantias fundamental es.
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CAPITULO IlI
Ml PROPIA EVALUACION DEL CASO

3.1. Derechos afectados segln la legislacién guate-
malteca

3.1.1. Derechos a libertad e igualdad: Estos derechos se
violaron ya que el ofendido vio amenazadas su dignidad y
libertad y las de su familia al ser extorsionado e intimida-
do por los agentes de la Policia Nacional para que pagara
la cantidad exigida.

3.1.2. Derecho a la seguridad: Este derecho se violé por
|las amenazas de muerte y la extorsion de que fue objeto el
afectado y cometido por dos agentes de seguridad, quie-
nes estan forzados legalmente a proporcionarle seguridad
y no a quitérsela.

3.2. Principios del Buen Gobierno afectados
3.2.1. Principios de la administracién apropiada

Prohibicién del abuso del poder: Articulo 3:3 de la
GALA. Este principio establece la prohibicion para las
entidades administrativas de abusar del poder que tienen.
En este caso este principio fue violentado ya que | os agen-
tes of ensores amenazaron a una persona civil con hacerle
a él o a su familia un dafio o implicarlos en un crimen,
aprovechandose del acceso y el poder que tenian en el De-
partamento de Policia.

3.3. Principios europeos afectados

Este caso se puede relacionar con los Principios del
Defensor del Pueblo Europeo establecidos en el Codigo
de Buena Conducta Administrativa:

a) Legalidad: Este principio establece que los funciona-
rios deben actuar de acuerdo a laley y aplicar las re-
glas y los procedimientos que se encuentran en la le-
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b)

0)

gislacion. En este caso, los agentes del Departamento
de Policia actuaron fuera de un procedimiento legal y
al margen de laley.

Expectacion legitima, consistencia y consegjo: este
principio establece que los funcionarios son responsa-
bles de su propia conducta, asi como también de las ac-
ciones administrativas de la institucion. En este caso,
los funcionarios del Departamento de Policia actuaron
de una manera diferente de los motivos paralos que la
institucion fue creada como, por ejemplo, dar seguri-
dad.

Este principio también establece que el funcionario de-
be respeto alas legitimas expectativas que |os ciudada-
nos tienen acerca de la conducta de las instituciones.
De acuerdo con esto, se supone que si se solicita la
ayuda de un policia, eso es lo que se espera recibir ya
gue ese es uno de los propositos para los que se cred
esa institucion. Por consiguiente, nadie espera recibir
una extorsion por parte de los miembros de una insti-
tucion que se establecié para brindar seguridad a todos
los ciudadanos, tal como sucedi6 en el caso de estudio.

Ausencia del abuso del poder: En este principio pode-
mos encontrar que los poderes se ejerceran Unicamen-
te con el propdsito para el cual han sido creados. El
funcionario debe evitar el uso de este poder para un
propésito diferente. En este caso, los funcionarios del
Departamento de Policia abusaron del poder que tenian
para obligar el afectado a pagarles dinero.
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INTRODUCCION

El Ombudsman es una autoridad independiente de to-
do 6rgano del Estado, encargada de garantizar |a protec-
cién de los derechos humanos de toda persona en el gjer-
cicio de su funcion de control de los actos de la adminis-
tracion publica.

En virtud de la responsabilidad a su cargo, tiene la fa-
cultad de inquirir sobre los actos, hechos u omisiones de
la administracion publica con el proposito de determinar
durante el proceso de las investigaciones que realice si
efectivamente han sido vulnerados los derechos funda-
mentales de las personas consagrados en la Constitucion,
los convenios internacionales sobre derechos humanos y
las leyes.

El Ombudsman ejerce un control no jurisdiccional de
la administracion publica en la defensa de los derechos
humanos, por tanto, las resoluciones que expide o emite
durante el proceso de investigacion de las quejas presen-
tadas carece de coactividad y coercitividad; estas son de
caracter moral y civico.

No obstante, sus recomendaciones tienen como princi-
pal objetivo contribuir en el mejoramiento de las actuacio-
nes y conducta de los funcionarios publicos, con miras a
obtener una eficiente y eficaz administracion pablica que
garantice el estado de derecho.

En este orden de ideas, es relevante determinar los cri-
terios que el Ombudsman utiliza en las recomendaciones
gue instan y motivan a los funcionarios o autoridades pu-
blicas a reconocer y actuar no solamente de conformidad
con el principio de legalidad en el gercicio de sus atribu-
ciones, sino también con base en un model o de buena con-
ducta. Esto garantizaria el cumplimiento de otros princi-
pios que se encuentran explicita o implicitamente en el or-
denamiento juridico y que, si fuesen aplicados o conside-
rados en sus actuaciones, se observaria el derecho huma-
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no a una buena administracion, evitandose la vulneracion
de otros derechos fundamental es.

La importancia del vinculo existente entre los Princi-
pios de Buen Gobierno y los derechos humanos radica en
el mejoramiento de la calidad de vida de las personas y, al
mismo tiempo, refuerza el estado de derecho, lo que per-
mite laintegracion de una sociedad democréticay partici-
pativa en la que se respetan los derechos fundamental es.

De lo antes expresado se deriva la importancia de dar-
le seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones
presentadas por el Ombudsman a la administracion publi-
cade maneratal que se alcance el objetivo de contribuir a
mejorar la prestacion del servicio publico, el mangjo
transparente de la cosa publica y la integracion de la so-
ciedad en el proceso de toma de decisiones entre otros
aportes, obteniéndose asi una eficiente y eficaz adminis-
tracion publica que cumpla con sus deberes y respete los
derechos e intereses de |os gobernados.

Para cumplir con el objetivo de esta investigacion ha-
cemos referencia a la competencia del Defensor del Pue-
blo de Panamé, el procedimiento de investigacion, asi co-
Mo a sus resoluciones y recomendaciones.

El primer capitulo serefiere ala Defensoria del Pueblo
de Panamé& como institucién de control de |as actuaciones
de la administracion publica, 1a naturaleza y caracteristi-
cas de sus recomendaciones, |10s Principios de Buen Go-
bierno -que con frecuencia se aplican en atencién alana-
turaleza de las quejas investigadas- y como puede aquella
contribuir al reconocimiento del derecho a una buena ad-
ministracion por parte de los ciudadanosy como deber por
parte de los funcionarios publicos.

En el segundo capitulo hacemos mencion a latarea del
Ombudsman Nacional del Reino de los Paises Bgjos, su
competencia, métodos de investigacion, las diferentes for-
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mas por las cuales se puede concluir una investigacion y
sobre el cumplimiento y exigibilidad de la sus recomenda-
ciones.

En el tercer capitulo nos hemos enfocado en la tarea
del Defensor del Pueblo Europeo, las diferentes formas
para concluir con la investigacion de un caso y sobre el
cumplimiento y exigibilidad de sus recomendaciones.

En el cuarto capitul o desarrollamos las diferentes alter-
nativas que pueden ser consideradas por el Defensor del
Pueblo de Panama para el cumplimiento y exigibilidad de
sus recomendaciones.

El quinto capitulo se refiere a vinculo entre el Defen-
sor del Pueblo de Panamdy el principio de transparencia.

Finalmente, en el sexto capitulo plasmamos las simili-
tudes y diferencias existentes entre las recomendaciones
de los Ombudsman Nacional del Reino de los Paises Ba-
jos, Europay Panama.

CAPITULO |

MARCO INSTITUCIONAL DE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO EN ATENCION A LA NATURALEZA DE SUS
RECOMENDACIONES

1.1. La Defensoria del Pueblo como institucion de
control de las actuaciones de la administracion pu-
blica

La Defensoria del Pueblo, como institucion encargada
de velar por la proteccion de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica
de Panama y por los previstos en las convenciones inter-
nacionales de derechos humanos y la ley, gjerce una fun-
cion esencia de control y fiscalizacion de los actos, he-
chos y omisiones de los servidores publicos asi como de
aguellos que presten servicios publicos.
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La Defensoria se ha consolidado como una institucién
que contribuye al fortalecimiento de la democraciay que
refuerza las instituciones y mecanismos de control de la
administracion publica ya existentes.

Tiene como objetivos generales el control no jurisdic-
cional de laadministracion publicay la defensa de los de-
rechos humanos, constituyéndose como una instancia
efectiva ante los abusos del poder publico y gue responde
alas exigencias de la poblacion con relacion al respeto de
sus derechos y garantias cuando han sido infringidos.

En atencién a esa funcion fiscalizadora, e corresponde

“inquirir sobre los actos, hechos u omisiones delaAdminis-
tracion Publica, incluyendo como tal a Organo Ejecutivo, a
los gobiernos locales y a la Fuerza Publica, que pudieran
haberse realizado irregularmente’ L.

En este sentido podemos decir que tiene la facultad de
investigar las actuaciones de la administracion publica
gue no se gjecutaron de conformidad con lo establecido en
el ordenamiento juridico con relacion a los Principios de
Buen Gobierno, contemplados en forma explicita o impli-
cita, que permiten una buena administracion en interés de
|os gobernados.

“Buen Gobierno es la administracion competente de los
asuntos y recursos del pais considerando €l acceso alain-
formacion puablica, la transparencia, la equidad y que res-
ponda a las necesidades de |as personas’2.

Si la administracion publica gjerce sus atribuciones en
atencion a estos elementos con miras a alcanzar la exce-
lenciay eficiencia en la prestacion de los servicios publi-
cos y en el manejo de la cosa publica, entonces podemos
decir gue estamos en presencia de un gobierno respetuoso
de los derechos humanos.

1 Articulo 4 delaley N° 7 de 5 de febrero de 1997.

2 AgenciaAustraliana para el Desarrollo Internacional. Buen Gobierno. Guia
para la Implementacion de Principios. Tomado de www.asuaid.gov.au
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El Defensor del Pueblo concluye las investigaciones de
las denuncias que se le presentan mediante la expedicion
de resoluciones, dando a conocer a la administracion pu-
blica sus recomendaciones.

Las recomendaciones del Defensor del Pueblo, debido
a la naturaleza de la institucién, son de caracter moral y
civico, es decir, no son vinculantes ya que carecen de un
poder coactivo y coercitivo que obligue a las autoridades
publicas y alos 6rganos del Estado a €jecutar o acatar su
criterio y sugerencias.

1.2. Naturaleza y caracteristicas de las recomenda-
ciones del Defensor del Pueblo

Las recomendaciones presentadas por e Defensor del
Pueblo a la administracion publica carecen de una exigi-
bilidad directa debido a la naturaleza de su principal atri-
bucién: ejercer un control no jurisdiccional; por tanto, son
de caréacter moral y civico.

Las resoluciones del Defensor del Pueblo no anulan los
actos ni resoluciones de la administracién pablica; tampo-
co suspenden los plazos o procedimientos, ni sustituyen el
gjercicio de otras acciones y garantias administrativas o
jurisdiccionales a las que tenga derecho el peticionario de
acuerdo con el ordenamiento juridico3.

De lo mencionado anteriormente, podemos sefialar que
si bien es cierto las recomendaciones del Defensor del
Pueblo carecen de exigibilidad en lo que respecta a su
cumplimiento por parte de las autoridades publicas, aque-
Ilas si pueden sugerir la modificacion, rectificacién o anu-
lacion de los actos emitidos por estas cuando, como resul-
tado de las investigaciones realizadas, se desprenda la
violacion de los derechos humanos.

3 Articulo 32, ley N° 7 de 5 de febrero de 1997.
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Considerando que las recomendaciones del Defensor
del Pueblo no son exigibles ante la administracion pabli-
ca- por tanto no son de obligatorio cumplimiento- este de-
be apoyarse en los elementos que caracterizan el pleno
gjercicio de sus atribuciones, como la transparencia, im-
parcialidad, objetividad, independenciay el estricto cum-
plimiento del principio de legalidad, a fin de motivar e
instar a las autoridades publicas a cumplir o acatar las re-
comendaciones presentadas con el propésito de enmendar
el derecho humano infringido y contribuir amejorar la ca-
lidad de los servicios publicos mediante propuestas rela-
cionadas con su funcionamiento.

El Defensor del Pueblo esta facultado para formular a
los servidores publicos un Recordatorio de Deberes Cons-
titucionales y Legales por incumplimiento de deberes que
les corresponden, de conformidad con las obligaciones
gue establece el ordenamiento juridico. Esta medida pue-
de ser adoptada en caso de flagrante violacion a los dere-
chos fundamentales, la renuencia o resistencia por parte
del servidor o autoridad publica a cumplir con los manda-
mientos legales, considerando la complejidad del caso ob-
jeto de investigacion.

Es importante mencionar con relacion al aspecto de re-
nuencia o resistencia por parte del funcionario a cumplir
con sus deberes legales que, previo ala expedicion de es-
ta clase de resolucion, se buscan alternativas que permitan
obtener la colaboracion y rectificacion de las actuaciones
por parte de la administracion publica, presentando en
formaclara, detalladay explicitalarelacion de los hechos
y el fundamento de derecho que motivan ese Ilamado de
atencion con el fin de permitirle observar con objetividad
la necesidad de modificar la actuacion administrativa.

Las recomendaciones y recordatorios del Defensor del
Pueblo son presentados a los érganos del Estado, institu-
ciones o funcionarios de la administracién pablica, quie-
nestienen el deber de contestar por escrito y en forma mo-
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tivada, en el término de treinta dias calendario, si aceptan
0 no las sugerencias?.

1.3. Las recomendaciones del Defensor del Pueblo y
los Principios de Buen Gobierno

El ordenamiento juridico panamefio no contempla ex-
plicitamente los Principios de Buen Gobierno ni tampoco
una lista taxativa de ellos; sin embargo, el Defensor del
Pueblo ha encaminado sus recomendaciones a cumpli-
miento y observancia por parte de las autoridades a los
principios que se desprenden de la normativa constitucio-
nal y legal, nacional e internacional.

En virtud de lo anterior es importante hacer mencion a
los Principios de Buen Gobierno que usual mente son con-
templados en las recomendaciones del Defensor del Pue-
blo en atencion a la naturaleza de las quejas presentadas
gue frecuentemente son objeto de nuestra investigacion:

* Principio de legalidad

En el sistema legal panamefio es el principio rector de
las actuaciones de la administracion publica, contemplado
en el articulo 18 de la Constitucion Politica que sefiala que
los funcionarios publicos solamente pueden hacer o que
les permite la ley; asimismo, la Ley del Procedimiento
Administrativo General (ley 38 de 2000) sefiala en el arti-
culo 34 que las actuaciones administrativas en todas las
entidades publicas se efectuaran con apego al principio de
estricta legalidad.

Este principio en el sistema legal holandés esta vincu-
lado al principio de prohibicion de abuso de poder, €l cual
establece la prohibicion de las autoridades administrativas
a utilizar la fuerza para propositos diferentes para lo que
le fue otorgada. (Ley General de los Actos Administrati-
vos en €l articulo 3.3).

4 Articulo 33, ley N° 7 de 5 de febrero de 1997.
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El Defensor del Pueblo insta alaadministracion a ac-
tuar de conformidad con estricto apego de lo que estable-
ce el ordenamiento juridico a fin de respetar los derechos
individuales y evitar con lailegalidad de sus actos la in-
fraccion de los derechos humanos consagrados en los di-
ferentes instrumentos legales.

» Principio del debido cuidado

Es definido como “la obligacion de preparar un acto
administrativo (u otro acto legal) cuidadosamente’>. Este
principio se compone de tres elementos:

* Investigar el caso con la finalidad de buscar la infor-
macién que debe considerarse en la toma de decisién.

» Dar alas partes oportunidades procesal es para otorgar-
le a las entidades administrativas la informacion rela-
cionada con la materia investigada y los intereses de
las partes previo alatoma de decisiones.

« |dentificar adecuadamente los hechos e intereses rele-
vantes relacionados con |la decision®.

En Panama este principio esta relacionado con el prin-
cipio del debido proceso administrativo, desarrollado en
formaampliay detallada en la Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General (ley 38 de 2000).

Dicho principio esinfringido frecuentemente por la ad-
ministracion publica, afectando con su incumplimiento in-
tereses particulares. Por esta razén, el Defensor del Pue-
blo le recomienda a aquella cumplir con el procedimiento
previamente establecido en la ley sin retraso y dilacion;
asimismo, destaca la importancia de la inmediacion que
debe existir entre la administracion y las partes interesa-

5 Langbroek, Philip M. Principios de Buen Gobierno, capitulo 4, Principios
generales de una administracion adecuada en el derecho administrativo holan-
dés, p. 33.

6 Ibid, p. 34.
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das, teniendo estas el derecho a conocer el estado en el
gue se encuentra el tramite a fin de poder presentar las di-
ligencias procesal es oportunamente paraimpulsar €l desa-
rrollo del proceso.

* Principio de participacion publica

En el sistema holandés este principio se encuentra re-
gulado en la Ley General de los Actos Administrativos y
Se caracteriza por los siguientes elementos:

» Derecho de toda persona interesada a participar en el
proceso de toma de decisiones.

» Derecho de acceso a lainformacion.

» Derecho a presentar objeciones.

» Derecho a ser escuchado por la autoridad competente.
» Derecho arecurrir ante la Corte.

Considerando que este principio es uno de los pilares
que contribuye al fortalecimiento de la democracia parti-
cipativa, el Defensor del Pueblo promuevey participa con
sus actuaciones en laintegracion de la sociedad civil y las
organizaciones no gubernamentales, y en el proceso pre-
vio alatoma de decisiones por parte de la administracion
publica como institucién garante de la defensa de los de-
rechos colectivos como, por gemplo, el derecho a un am-
biente sano.

El Principio de participacion publica esta regulado en
materia ambiental en el Decreto Ejecutivo 59 de 2000,
gue reglamenta el proceso de evaluacion de impacto am-
biental y en laley 6 de 22 de enero de 2002 (Ley de Trans-
parencia) como mecanismo para obtener la transparencia
en los actos de la administracién publica.
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* Principio de transparencia

Este principio no estaregulado en formaexplicitaen el
sistema legal holandés. Segun la doctrina incluye varios
elementos que deben ser considerados por la administra-
cion publica:

» Acceso alainformacién.

» Rendicién de cuentas por parte de la administracion.
» Acceso a proceso de toma de decisiones.

» Consulta ala poblacion.

« Deber de motivar los actos administrativos’.

El Cddigo Europeo de Buena Conducta Administrativa
contempla este principio en los articulos 21 y 22 que ha-
cen referencia ala proteccion de informacion personal y a
la solicitud de informacién a las instituciones u organis-
mos de la Unién Europea, respectivamente.

En Panama se dict6 laley 6 de 2000 sobre las normas
para la transparencia en la gestién publica con lafinalidad
de establecer el derecho de acceso a la informacién como
un derecho ciudadano y los recursos legales para hacer
valer ese derecho, entre otros. Esta ley también desarrollé
los principios de publicidad, acceso publico, participacion
ciudadanay rendicion de cuentas por parte de la adminis-
tracion publicay el derecho alaintimidad de los particu-
lares, todos contemplados como mecanismos para preve-
nir la corrupcién y para hacer del gobierno un ente trans-
parente, participativo y accesible a la ciudadania.

El Defensor del Pueblo, en apoyo a proyecto de esta
ley y con el propésito de promover la transparencia en el
manejo de los recursos del Estado, antes de su vigencia,

7 Tomkins, Adam. Principios de Buen Gobierno, La transparenciay su apari-
cion en el Derecho Administrativo Europeo, p. 173.
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puso en conocimiento de la ciudadania, en su pagina web
en internet, toda la informacién financiera de la institu-
cion para incentivar entre los ciudadanos el concepto de
“auditor ciudadano’ como un instrumento en la lucha con-
trala corrupcion.

Asimismo cred el proyecto de ‘Nodo de Transparencia
en su pagina web, el cual consiste en poner a disposicion
de la ciudadania toda la informacion relacionada con la
contratacién y designacion de funcionarios, planillas, gas-
tos de representacion, costos de viajes, pagos por concep-
to de viaticos y otros de los funcionarios y/o de otras per-
sonas gque desempefian funciones publicas.

En relacidn con lo anterior, y con fundamento en el ar-
ticulo 11 delaLey de Transparencia, el Defensor del Pue-
blo requirié a todas las instituciones del sector publico la
informacion de carécter publico para ingresarla a Nodo
de Transparencia. Pese a que en esta materia ha habido un
gran avance existe aln laresistencia de instituciones a re-
mitirla, por lo que el Ombudsman presenté ante la Corte
Suprema de Justicia cuatro acciones de hdbeas data que es
el instrumento legal que permite garantizar el derecho de
acceso a la informacion. Esta accién serd desarrollada en
forma detallada més adel ante.

Observamos con estas acciones que el Defensor del
Pueblo se ha comprometido a contribuir en la lucha con-
trala corrupcion.

* Principio de derechos humanos en la administra-
cién

Un buen gobierno esta vinculado con los elementos de
democracia, respeto de los derechos humanos, la ley, efi-
ciencia, rendicién de cuentas y la transparencia en el go-
bierno y la administracion piblica8.

8 Saleh, J. M. Principios de Buen Gobierno, Buen Gobierno, Derechos Huma-
nos, Desarrollo y Cooperacion, p. 435.
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Este principio implica la proteccion de la dignidad in-
herente a todo individuo asi como de la de sus derechos
humanos civiles, politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales. El Defensor del Pueblo diariamente lo aplica en el
gjercicio de sus atribuciones, toda vez que actlia en la de-
fensa 'y proteccion de los derechos consagrados en el Ti-
tulo 11 de Deberes y Derechos Individuales y Sociales de
las Constitucién Politica de la Republica de Panamay to-
dos los previstos en los convenios internacionales de de-
rechos humanosy laley.

En virtud de lo anterior, busca los medios alternos de
solucion de conflictos durante el proceso de investigacion
de las quejas con el propdsito de encontrar las alternativas
o la solucion que eviten la infraccion de los derechos hu-
manos por parte de la administracién pablica o para que
se enmiende el derecho vulnerado.

1.4. El Defensor del Pueblo y el derecho a una bue-
na administracion

El derecho a una buena administracion est4 contem-
plado en articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea, promulgada en la Cumbre de Ni-
za en €l afio 2000, como un derecho fundamental de los
ciudadanos y que también consagra el derecho de someter
los casos de mala administraciéon a Defensor del Pueblo
de la Unién. Este derecho incluye los siguientes elemen-
tos:

» El derecho de toda persona a ser oida antes de que se
tome en contra suya una medidaindividual que le afec-
te desfavorablemente.

» El derecho de toda persona a acceder al expediente que
le afecte dentro del respeto de los intereses legitimos
de la confidencialidad y del secreto profesional y co-
mercial.
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» Laobligacion gue incumbe ala administracion de mo-
tivar sus decisiones.

Este derecho ha sido desarrollado por €l Cédigo Euro-
peo de Buena Conducta Administrativa, al que haremos
referencia en uno de los capitul os posteriores.

El Defensor del Pueblo tiene un rol importante en la
promocion del principio de buena administracion como
elemento esencial que contribuye a la gjecucién plena de
los Principios de Buen Gobierno, toda vez que -segun mi
criterio- este es el principio rector para lograr la eficien-
cia en la administracion publica, viéndolo analiticamente
de lo general alo particular.

No obstante, considerando |a posibilidad de incorporar
este principio en el ordenamiento juridico panamefio, este
debe ser desarrollado en forma méas amplia de manera tal
gque contemple los elementos necesarios que permitan al-
canzar la calidad en los servicios publicos y una gestion
administrativa que cumpla con los principios de legalidad,
transparencia, eficiencia, eficaciay moralidad®.

Es importante promocionar este principio no solo co-
mo un derecho de los individuos sino también como un
deber por parte de los funcionarios que conforman la ad-
ministracion publica, haciendo énfasis en los siguientes
aspectos:

» Derecho a una buena administracion: Los ciudadanos
deben ser agentes activos en la administracion publica,
g ecutando acciones de participacion puablicay de con-
trol social que les permitafiscalizar las actuaciones ad-
ministrativas y exigir, consecuentemente, la transpa-
rencia en las gestiones estatales.

» Deber de brindar una buena administracién: Fomentar
y concienciar a los funcionarios publicos a gjercer sus

9 Articulo 9, ley N° 7 de 5 de febrero de 1997.
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atribuciones con compromiso democratico y con voca-
cion de servicio publico.

Previo ala promocién de este principio, existe la nece-
sidad de determinar los avances y las deficiencias del sis-
tema para presentar las propuestas que contribuyan a su
mejoramiento y funcionamiento, y se garantice la legali-
dad y calidad de la administracion del Estado.

Al respecto, es fundamental indicar que este rol es una
atribucién compartida con la Procuraduria de la Adminis-
tracion, institucién encargada de defender el estado de de-
rechoy mejorar la calidad de |os servicios publicos; en es-
te sentido, igualmente investiga las quejas contra las ac-
tuaciones de los servidores publicos.

Sin embargo, consideramos relevante la definicién en
forma explicita en el ordenamiento juridico y en el ambi-
to de competencia de ambas instituciones en cuanto a las
investigaciones de los actos, hechos u omisiones de los
funcionarios publicos, de manera tal que no exista duali-
dad de competencias.

CAPITULO Il

CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILIDAD DE LAS RECOMEN-
DACIONES DEL OMBUDSMAN NACIONAL DE LOS
PAISES BAJOS

2.1. Competencia del Ombudsman de los Paises Ba-
jos

Laprincipal tarea del Ombudsman esinvestigar las ac-
ciones de las autoridades administrativas y decidir si son
impropias o no. Hay dos formas en las que puede llevar a
cabo una investigacion:

* Presentaciéon de peticion: cualquier persona tiene el
derecho de solicitar al Ombudsman, por escrito, lain-
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vestigacion de las actuaciones de una autoridad admi-
nistrativa en relacién con una persona natural o juridi-
ca en determinado asunto dentro del término de un afio
contado a partir del dia en que se originé el acto admi-
nistrativo.

En principio, antes de acudir ante el Ombudsman, €l
peticionario debe presentar la queja ala autoridad, érgano
o funcionario administrativo, permitiendo la oportunidad
de dar una explicacion.

» De oficio: el Ombudsman tiene la facultad de iniciar
unainvestigacion por iniciativa propia sobre la mane-
ra en que una autoridad administrativa ha actuado en
determinado asunto.

Segun la definicién contenida en la seccion 1:1 de la
Ley General de los Actos Administrativos, |os poderes le-
gidlativo y judicial, el Concejo de Estado y el Tribunal de
Auditoria de los Paises Bgjos no son considerados como
autoridades administrativas, por 10 que no compete a
Ombudsman Nacional investigarlos. La Ley de Organiza-
cion Judicial y la Ley del Concejo de Estado establecen
sus propias disposiciones para atender las quejas contra
los jueces.

El Ombudsman tampoco es competente para investi-
gar las acciones gque son objeto de la jurisdiccion de los
tribunal es.

2.2. Métodos de investigacién

2.2.1. Método del informe

Es una investigacion que permite analizar los hechos
considerando las acciones de las autoridades administrati-
vas en la cual el Ombudsman determinara si los actos son
0 no “apropiados’. Permite a ambas partes presentar sus
argumentos. EI Ombudsman debe notificarles los resulta-
dos antes de elaborar el informe.
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2.2.2. Método de la intervencién

Este método es frecuentemente utilizado en los casos
gue requieren de una intervencién inmediata por parte del
Ombudsman para que el problema sea resuelto através de
una accion efectiva.

El Ombudsman decide si le informa a las autoridades
administrativas sobre la queja presentada. En caso afirma-
tivo, les solicita informacion relacionada con posibles al-
ternativas que solucionen el problema. En la practica, es-
te método permite brindarle al peticionario una respuesta
répida por parte de las autoridades administrativas, acla-
rar la queja u obtener una promesa para €jecutar una ac-
cion posterior tendiente a la resolucion del caso. El peti-
cionario usua mente alcanza su objetivo por lo que no de-
muestra interés en continuar con la investigaciéon. Des-
pués de unaintervencién exitosa, el Ombudsman le infor-
mara a las partes por escrito la decision de continuar con
la investigacion.

2.3. Criterios de evaluacion

L os criterios de evaluacion utilizados por el Ombuds-
man se dividen en dos grupos. El primer grupo esta inte-
grado por el concepto de las reglas de derecho, las nor-
mas legales y los principios legales no escritos. Por con-
siguiente, el Ombudsman revisa la accion objeto de inves-
tigacion alaluz de las normas del derecho, tales como los
derechos humanos y derechos constitucionales, |a compe-
tencia, los procedimientos y la substancia.

Por otro lado, revisalaaccion alaluz de los principios
legales no escritos y desarrolla lajurisprudenciay la doc-
trina legal -que son igualmente relevantes en una deci-
sion- considerando la legalidad de la conducta de las au-
toridades administrativas. Existen algunos ejemplos es-
tandares que pueden ser considerados en tales decisiones
gue incluyen los principios de igual trato a casos iguales,
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sensatez, proporcionalidad, certeza legal y legitimas ex-
pectativas, motivacion de las decisiones y el de debido
cuidado.

Este segundo grupo goza de importancia ya que no to-
da accion del gobierno cumple con el principio de legali-
dad. En este contexto, el Ombudsman utiliza los estanda-
res como guias o parametros para un buen gobierno a fin
de contribuir a la correccién de los actos de las autorida-
des del poder ejecutivo.

Tales parametros pueden resumirse en un deber de cui-
dado amplio que se manifiesta en ciertos estandares acep-
tados para el proceso administrativo y en la conducta de
los funcionarios publicos con relacion a los individuos.
Estos incluyen los requisitos para actuar sin demora, €l
suministro de informacién relevante a los individuos, es-
cuchar las opiniones de las personas, un trato justo, el res-
peto ala dignidad humanay la imparcialidad.

El Ombudsman aplica estos criterios en las delibera-
ciones de la conducta investigada hasta adoptar una deci-
sion final.

2.4. Conclusion de la investigacion

Como sefialaramos previamente, la investigaciéon de
los hechos concluye con una presentacion de resultados o
resolucién. Esta presentacion de resultados se remite al
peticionario, alaautoridad administrativay al funcionario
Cuya accion ha sido el objeto de la investigacion. Ellos
tienen dos semanas para hacer sus comentarios. Este pro-
cedimiento asegura que los hechos en relacion con la ac-
cion investigada sean determinantes.

Lainvestigacion algunas veces refleja que |a autoridad
administrativa esta en el término de notificacion al peti-
cionario de que se adoptaran las medidas necesarias para
la satisfaccion de su solicitud. Esto puede generar el de-
sistimiento de la queja por parte de aquel. EI Ombudsman
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decide, en cada caso en particular, si concluye la investi-
gacion sin publicar un informe, lo que es el resultado nor-
mal en estos casos.

2.4.1. El informe

El Ombudsman elaborara un informe con los resulta-
dos de su investigacion y su decision. Esta Ultima se basa-
rd en los resultados de la investigacion que determinara si
la autoridad administrativa actué o no apropiadamente en
el asunto bajo cuestion.

La decision del Ombudsman puede contener recomen-
daciones. El informe se remite al peticionario y ala auto-
ridad administrativa. Una version del informe se envia a
la Camara Baja del Parlamento y a otras partes interesa-
das. La publicacion del informe cierra la investigacion.

2.4.2. Proyecto de decision

El Ombudsman formula su decisién considerando la
conducta objeto de investigacién para determinar si la ac-
cioén en referencia es 0 no apropiada. En su resolucion in-
dica los hechos en que se basa y los estandares especifi-
cos relevantes para esta. La combinacién de estandares y
hechos tiene como resultado una decision razonada en re-
lacion con la accidn aobjeto de investigacion. El informe
finaliza con la conclusion, plasmando si la queja estaba o
no bien fundamentada.

Laautoridad administrativa con frecuencia adopta me-
didas durante la investigacion; en estos casos se adiciona
una posdata al informe en la que se indica que las medi-
das fueron aprobadas por el Ombudsman; no obstante, si
no han sido tomadas y existen razones paraello, sele pre-
sentan las recomendaciones al final del informe.
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2.5. Cumplimiento y exigibilidad de las recomenda-
ciones

L as decisiones del Ombudsman no son legalmente exi-
gibles; es |a autoridad administrativa quien decide las ac-
ciones a ejecutar. Esa es |la diferencia entre las decisiones
del Ombudsman y las adoptadas por un Tribunal.

Si bien es cierto que las decisiones del Ombudsman no
son legalmente vinculantes, lo mas importante es la cali-
dad de su labor, considerando |os elementos bésicos como
su autoridad y la eficacia de su trabajo -que implicalain-
vestigacion de los hechos a conciencia y sus conclusio-
nes- como resultado de las investigaciones, las cuales no
son susceptibles de una controversiafutura; |as decisiones
y recomendaciones deben ser persuasivas.

Estos requisitos son particularmente importantes toda
vez que las decisiones del Ombudsman no son suscepti-
bles de apelacion.

El Ombudsman tiene que presentar un informe anual
ante las dos camaras del Parlamento y |os ministros. Este
informe debe contener una vista general de los resultados
de las investigaciones en los diferentes asuntos tratados,
estadisticas, un apéndice y breves detalles de toda la in-
formacion publicada. EI preambulo del informe debe con-
tener un resumen comparativo de los problemas frecuen-
temente investigados, sus causasy cualquier otrainforma-
cion relevante.

En este sentido, el Ombudsman puede ser visto como
un soporte o colaborador del Parlamento en la fiscaliza-
ci6n del poder gecutivo. EI Comité Permanente de la Ca-
mara Baja de las Relaciones Interiores y del Reino es el
responsable de los asuntos institucional es con respecto al
Ombudsman, tales como la legislacion, los asuntos del
presupuesto, las citasy el informe anual. EI Comité discu-
te el informe anual del Ombudsman y decide cuéles son
las secciones objeto de analisis por parte de los ministros
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y secretarios de Estado. El andlisis del informe anual cul-
mina con un debate en la sesién plenariade laCamaraBa-
ja

El Ombudsman remite al Comité de Peticiones de la
Cémara Baja una revision trimestral de las respuestas a
sus recomendaciones recibidas en los tres meses previos,
precedida de un breve resumen de los informes rel evantes.
Esto permite al Comité laoportunidad de darle seguimien-
to al trabajo del Ombudsman vy, si es necesario, conversar
con los ministros o secretarios de Estado responsables. El
Comité de Peticiones y el Comité Permanente de las Re-
laciones Interiores y del Reino reciben todos los informes
del Defensor del Pueblo. Las listas de peticionarios que
interponen quejas ante el Ombudsman son comparadas
con las de estos comités de peticiones para evitar que am-
bos manegjen las misma quejas.

Asimismo el Ombudsman puede recomendar, como re-
sultado de su investigacion, una accién especifica a reali-
zar en la gjecucion de politicas gubernamentales o la en-
mienda de tal es politicas. |gualmente, puede contribuir en
la calidad del gobierno suministrando informacion sobre
laforma en como la administracion realiza sus tareas. Es-
ta potestad resulta importante para |as organizaciones del
gobierno gque quieran hacer que su trabao sea amistoso
con los clientes, por lo que es fundamental para laimple-
mentacion de una politica de alta calidad.

La oficina del Ombudsman mantiene un contacto acti-
vo con los medios de noticias através de la publicacién de
comunicados de prensa e informes importantes. El infor-
me anual se presenta en una rueda de prensa. El contacto
activo con los medios de comunicacion es de vital impor-
tanciapara el trabajo del Defensor del Pueblo ya que ellos
contribuyen a divulgar su alcancey eficacia, y también in-
forman al publico sobre sus derechos ante la actuacion de
la administracion y de las acciones que pueden tomar pa-
ra proteger el derecho vulnerado.
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2.6. Motivos de las quejas mas frecuentes en contra
de la administracion publica

Enumeramos a continuacién las quejas ciudadanas que
con mas frecuencia se presentan en contra de violaciones
por parte de la autoridad administrativa:

» Dilacion o retraso injustificado en el manejo de los ca-
SOS.

* Falta de suministro de informacioén a los individuos.

* No aplicacion de los principios de proporcionalidad y
motivacion.

» Trato inadecuado de los individuos (conducta inapro-
piada).

Los primeros dos problemas son los mas comunes y
hasta cierto punto estén interconectados. Ambos son tipi-
ficados como operaciones burocréticas en las organi zacio-
nes.

2.7. Estadisticas

En el 2002, el Ombudsman admitié e investigd 2,898
quejas. En 2,485 casos (86%) las investigaciones se dis-
continuaron, algunas veces después de que la autoridad
habia resuelto satisfactoriamente la queja. 898 casos fue-
ron cerrados por razones administrativas; en 893 de ellos
después de que la autoridad correspondiente habia utiliza-
do su segunda oportunidad para satisfacer a reclamante
en el procedimiento interno de quejas.

L os seis criterios normal mente citados fueron:
* Prontitud (46%).
e Suministro activo de informacion (12%).
e Cumplimiento general de las normativas vinculantes

(7%).
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» Equilibrio de intereses/ motivacion (5%).
» Certeza legal (5%).

El Ombudsman present6 recomendaciones en 50 infor-
mes (12%). En 22 casos las recomendaciones estaban re-
lacionadas especificamente con medidas beneficiosas pa-
ra el reclamante y en 28 casos de naturaleza general. To-
das las respuestas a |as recomendaciones fueron positivas.
A finales del afio 2002 se presentaron 26 recomendacio-
nes, las cuales estaban pendientes de respuesta. La mayo-
ria de estas recomendaciones eran generalestO.

CAPITULO Il

CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILIDAD DE LAS RECOMEN-
DACIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO

3.1. Competencia del Defensor del Pueblo Europeo

El Defensor del Pueblo Europeo, segin el articulo 195
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, es la
autoridad encargada de investigar |os casos de mala admi-
nistracion de la actuacion de las instituciones y érganos
de la Comunidad Europea, como el Parlamento Europeo,
el Concejo Europeo, la Comisiéon Europea, la Corte de
Auditoria, el Comité Europeo Econémicoy Social, el Co-
mité Europeo de las Regiones, el Banco Europeo de Inver-
sionesy el Banco Central Europeo, con exclusion del Tri-
bunal de Justiciay del Tribunal de Primeralnstanciaen el
gjercicio de las funciones jurisdiccionales.

El Defensor del Pueblo conoce de los casos de supues-
ta mala administracién en atencién a las quejas presenta-
das por todo ciudadano de la Unién Europea, o toda per-
sona fisica o juridica que resida o tenga su sede social en
un Estado miembro de la Uniodn; asimismo, puede iniciar

10 Ombudsman Nacional del Reino de los Paises Bajos. Informe Anual 2002,
pp. 10, 12.
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investigaciones de oficio. Estas reclamaciones pueden
presentarse directamente al Defensor del Pueblo 0 me-
diante un diputado del Parlamento.

Es esencial hacer referenciaal concepto de mala admi-
nistracion. El Defensor del Pueblo Europeo, a peticion del
Parlamento Europeo, incluye una definicion clara de este
concepto en su informe anual de 1997, que establece lo si-
guiente:

“Se produce mala administracion cuando un organismo pu-
blico no obre de conformidad con las normas o principios a
los que debe obligatoriamente atenerse”.

En 1998 el Defensor del Pueblo inicié una investiga-
cion de oficio con la finalidad de determinar si los orga-
nos o instituciones de la Comunidad Europea se regulaban
por un codigo de buena conducta administrativa que re-
glamentara la relacion entre los ciudadanos y sus funcio-
narios. Durante esta investigacion se pregunto a 19 insti-
tuciones y 6rganos de la Comunidad Europea si habian
adoptado o estarian dispuestos a adoptar un cédigo con
estas caracteristicas.

En 1999 el Defensor del Pueblo presenté un proyecto
de Cédigo de Buena Conducta Administrativa a la Comi-
sion, al Parlamento y al Concejo Europeo.

En el afio 2000 el Defensor del Pueblo, en audiencia
publica organizada por la Convencion encargada para re-
dactar la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, solicito la inclusion en la Carta del derecho a
una buena administracion como derecho fundamental. En
diciembre de ese mismo afio se proclamé la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea en la Cumbre
de Niza que contempla, en su articulo 41, el derecho auna
buena administracion y el derecho a someter los casos de
mala administracion al Defensor del Pueblo.
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En septiembre de 2001 el Parlamento Europeo aprobd
el Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa
que regulalas relaciones entre los funcionarios de las ins-
tituciones y organos de la Unién Europeay los ciudada-
nos.

La aplicacion de este codigo hace efectivo el derecho
de los ciudadanos de la Unién Europea a una buena admi-
nistracion, por 1o que el Defensor del Pueblo consideralos
principios y normas contenidos en este cuerpo normativo
para determinar si existe o no mala administracion.

El concepto de mala administracion evoluciond hasta
cimentarse como un derecho fundamental ya que antes de
gue se le otorgara al Defensor del Pueblo lafacultad dein-
vestigar los casos de mala administracion de las institu-
ciones u organos de la Comunidad Europea, este solo se
manejaba como un concepto abstracto.

El articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea define el derecho a una buena
administracion como:

“1. Toda persona tiene el derecho a que las instituciones y
organos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitati-
vamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- El Derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome
en contra suya una medida individual que le afecte desfavo-
rablemente.

- El Derecho de toda persona a acceder a expediente que le
afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y el secreto profesional y comercial.

- La obligacién que incumbe a la administracion de motivar
sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion de la Comu-
nidad de los dafios causados por sus instituciones o sus
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agentes en el gercicio de sus funciones, de conformidad
con |os principios generales comunes a los Derechos de los
Estados Miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la
Unidn en una de las lenguas de los Tratados y debera reci-
bir una contestacion en esa misma lengua.”

El Codigo contempla los siguientes principios genera-

les de buena conducta administrativa aplicables a todas
lasrelaciones entre las instituciones y 6rganos de laUnién
Europeay el publico:

L egitimidad.

Ausencia de discriminacion.

Proporcionalidad.

Ausencia de abuso de poder.

Imparcialidad e independencia.

Objetividad.

Expectativas legitimas, consistencia 'y asesoramiento.
Justicia.

Cortesia.

Respuesta a cartas en la lengua del ciudadano.

Acuse de recibo e indicacion del funcionario compe-
tente.

Obligacion de remision al servicio competente de la
institucion.

Derecho a ser oido y a hacer observaciones.

Plazo razonable de adopcidn de decisiones.
Motivacion de las decisiones.

Indicacion de la posibilidad de apelacion.
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* Notificacién de la decision.

* Proteccién de datos.

» Solicitudes de informacion.

» Solicitudes de acceso publico a documentos.
* Mantenimiento adecuado de archivos.

» Derecho areclamacion al Defensor del Pueblo.

3.2. Proceso de investigacion de las reclamaciones
presentadas ante el Defensor del Pueblo Europeo

El Defensor del Pueblo realizard todas las investiga-
ciones que considere necesarias para aclarar todo posible
caso de mala administracién en la actuacion de las institu-
ciones y 6rganos de la Comunidad Europea, de oficio o a
peticion de parte.

Las instituciones y 6érganos comunitarios estan obliga-
dos afacilitarle al Defensor del Pueblo las informaciones
requeridas y permitirle el acceso ala documentacion rela-
tivaal caso en cuestién. S6lo podran negarse a ello por ra-
zones de secreto o de confidencialidad debidamente justi-
ficadas.

Los funcionarios y otros agentes de las instituciones y
Organos comunitarios estaran obligados a rendir declara-
cion cuando lo solicite el Defensor del Pueblo. Se expre-
saran en nombre de la administracion de la que dependan
y conforme a sus instrucciones; ademas, tendran obliga-
cion de mantener el secreto profesional.

Cuando el Defensor del Pueblo lo requiera, las autori-
dades de los Estados miembros estaran obligadas a facili-
tar -a través de las representaciones permanentes de los
Estados miembros ante la Comunidad Europea- todalain-
formacion que pueda contribuir al esclarecimiento de los
casos de mala administracion por parte de las institucio-
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nes u 6rganos comunitarios, salvo en caso de que dichain-
formacion esté cubierta por disposiciones legislativas o
reglamentarias relativas a secreto o por cualquier otra
disposicion que impida su publicacion. No obstante, en tal
caso, el Estado miembro de que se trate podra permitir al
Defensor del Pueblo el acceso a dicha informacién siem-
pre y cuando se comprometa a no divulgar su contenido.

En caso de no recibir la asistencia que necesita, el De-
fensor del Pueblo informara de ello a Parlamento Euro-
peo para gue este realice las gestiones oportunas a fin de
lograr la cooperacion por parte de quien se requieralain-
formacion.

3.3. Conclusion de las investigaciones del Defensor
del Pueblo

Existen diversas razones por las que el Defensor del
Pueblo puede ordenar la conclusién de las investigaciones
y €l archivo del expediente; estas son:

3.3.1. Casos resueltos por las instituciones

En algunos casos la institucion u érgano responsable
toma la iniciativa para encontrar una solucién y asi satis-
facer lareclamacién del peticionario al respecto. Si ambas
partes coinciden en que se haresuelto la solicitud, se pro-
cede al archivo del caso en atencion alo “resuelto por la
institucion”.

3.3.2. Solucién amistosa alcanzada por el Defensor
del Pueblo

En caso de que se determine mala administracion, el
Defensor del Pueblo realizara todas las gestiones condu-
centes alograr una posible solucion amistosa con lainsti-
tucion u 6rgano para que enmiende o suprima la mala ad-
ministracion y se satisfaga la peticion del solicitante. Si se
obtiene éxito con las diligencias efectuadas, se procede al
archivo del expediente mediante decision motivada, infor-
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mandose al solicitante y a la institucién u érgano afecta-
do.

En los casos donde no sea posible alcanzar una solu-
cion amistosa se ordenara el archivo del expediente me-
diante decision mativada, presentando un comentario cri-
tico o un informe de proyecto de recomendacion alains-
titucion u 6rgano comunitario.

3.3.3. Desistimiento de la parte solicitante

Igualmente existen casos en los que el reclamante no
desea continuar con su peticion, por o que se ordena el ar-
chivo del caso.

3.3.4. Inexistencia de los elementos que constituyen
mala administracion

Si, durante la investigacion, el Defensor del Pueblo no
constata elementos indicadores de mala administracion, se
procede al cierre del caso informando al 6rgano o institu-
cién comunitariay al reclamante.

3.3.5. Cierre del expediente con un comentario criti-
co

El Defensor del Pueblo podra formular comentarios
criticos alas instituciones u 6rganos de la Comunidad Eu-
ropea en |os siguientes supuestos:

* Si no hasido posible, con las gestiones realizadas por
el Defensor del Pueblo, que lainstitucion u 6rgano eli-
mine los elementos que constituyen la mala adminis-
tracion.

e Cuando la mala administracién no implica consecuen-
cias generalizadas y no requiere de un seguimiento por
parte del Defensor del Pueblo.

En los casos en que se adopte esta decision se informa-
rdigualmente al solicitante.
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3.3.6. Cierre de expedientes con informes y recomen-
daciones

El Defensor del Pueblo podra presentar un informe con
recomendaciones en |0s siguientes casos:

e Cuando existala posibilidad de que lainstitucion u ér-
gano comunitario elimine los elementos que constitu-
yen mala administracion en casos graves.

» En casos que tienen repercusiones generalizadas.

3.4. Cumplimiento de las recomendaciones del De-
fensor del Pueblo Europeo

Unavez recibidos los informes con recomendacion del
Defensor del Pueblo sobre casos graves de mala adminis-
tracion, las instituciones u 6rganos de la Comunidad Eu-
ropea tienen un plazo de tres meses para remitirle un in-
forme detallado indicando si aceptan o no las sugerencias.
En caso de que acepten las recomendaciones, deben igual -
mente establecer cudles medidas adoptaran para cumplir
lo recomendado.

3.5. Exigibilidad de las recomendaciones del Defen-
sor del Pueblo

La facultad para exigir el cumplimiento de las reco-
mendaciones del Defensor del Pueblo en los casos en los
gue se haya presentado un informe con recomendaciones
a las instituciones u érganos comunitarios en atencién a
casos graves de mala administracion, sélo puede ser gjer-
cida por el Parlamento Europeo.

En caso de que la institucion u érgano al que el Om-
budsman presenté sus recomendaciones no responda sa-
tisfactoriamente, es decir, no remita e informe detallado
sefialando si acepta 0 no sus sugerencias, €l Defensor del
Pueblo debera remitir un informe especial al Parlamento
Europeo para que realice las gestiones o diligencias con-
ducentes a hacer cumplir tales recomendaciones; asimis-
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mo, el informe sele enviaalainstitucion u érgano y al so-
licitante.

3.6. Estadisticas relacionadas con el trabajo realiza-
do por el Defensor del Pueblo Europeo desde el 1° de
enero de 2000 hasta el 31 de mayo de 2003

El Defensor del Pueblo Europeo tramité un total de
7,069 casos desde el 1° de enero de 2000 hasta el 31 de
mayo de 2003, de los cuales 284 fueron quejas o investi-
gaciones.

Durante el periodo que comprende del 1° de enero de
2000 al 31 de mayo de 2003 se examinaron 6 909 casos.
Se realizaron investigaciones en 739 casos de los cuales 7
fueron investigaciones de oficio. La mayoria de |os casos
estaban relacionados con la falta 0 negativa de informa-
cion, retraso administrativo indebido, retraso en los pa-
gos, contratacion de personal, obligaciones contractual es,
derechos de los ciudadanos, desarrollo y cooperacion,
asuntos ambientales y €l rol de la Comision Europea co-
mo garante del cumplimiento del tratado.

El Defensor del Pueblo realiz6 931 indagaciones desde
el 1° de enero de 2000, de las cuales 739 se iniciaron du-
rante este periodo; en 192 de ellas las investigaciones fue-
ron iniciadas en 1999; 804 casos fueron cerrados al 31 de
mayo de 2003, de los cuales 11 correspondian ainvestiga-
ciones de oficio.

Las investigaciones fueron cerradas por una o mas de
las siguientes razones: 235 casos fueron resueltos por la
institucion después de que el Defensor del Pueblo habia
iniciado una investigacion; en 14 casos el reclamante de-
sistié de la queja; no se encontré mala administracién en
390 casos, de los cuales 9 eran investigaciones de oficio;
en 11 casos el Defensor del Pueblo logré una solucién
amistosa; 111 investigaciones se cerraron con una obser-
vacion critica a la institucion; en 39 se presentaron reco-
mendaciones.
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El 1° de enero de 2000 los 6rganos de la Unién Euro-
pea aceptaron las recomendaciones del Defensor del Pue-
blo en 33 casos (de los cuales uno era investigacion de
oficio); hubo 3 casos en los que se presentaron borradores
de recomendacion pero, posteriormente, fueron cerrados
con una observacioén critica. En otros 6 casos el Defensor
del Pueblo presentd un informe especial a Parlamento
Europeo. El Parlamento Europeo ha adoptado las resolu-
ciones que sostienen las conclusiones de Defensor del
Pueblo y sus recomendaciones en 4 de estos casos. El Par-
lamento todavia est& analizando otros 2 casos!!.

CAPITULO IV

CUMPLIMIENTO Y EXIGIBILIDAD DE LAS RECOMEN-
DACIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO PANAME-
NO

4.1. Deber de los servidores publicos de contestar en
un término de treinta dias calendario si aceptan o no
las recomendaciones del Defensor del Pueblo pana-
mefio

Como mencionamos en capitulo anterior, las recomen-
daciones del Defensor del Pueblo de Panama son de ca-
récter moral y civico pues carecen de toda fuerza coerci-
tiva que permita exigir a la administracion publica su
cumplimiento; no obstante, el tercer parrafo del articulo
33 delaley N° 7 de 5 de febrero de 1997 expresa:

“En los casos de sugerencias, recomendaciones o recordato-
rios de deberes legales, €l servidor pablico a quien se haya
remitido el Defensor o Defensoradel Pueblo debera contes-
tar por escrito, argumentando la aceptacion de estas medi-
das, dentro de un plazo de treinta dias calendario.”

Del articulo transcrito observamos que los servidores
publicos a quienes el Defensor del Pueblo presente reco-

11 www.euro-ombudsman.eu.int
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mendaciones, sugerencias o recordatorios de deberes le-
gales, tienen la obligacién de contestar en un término de
treinta dias calendario la aceptacién o no de las mismas.

Son pocos los funcionarios que cumplen el deber que
contempla este articul o; por tal razén esimportante que en
la resolucién que contiene las recomendaciones corres-
pondientes se recuerde a los servidores publicos el deber
gue tienen de remitirle al Defensor del Pueblo los argu-
mentos que fundamentan la aceptacion o no de las suge-
rencias, tal como lo establece laley.

La exigibilidad del cumplimiento de este deber por
parte de los servidores publicos esta vinculada a los Prin-
cipios de Buen Gobierno y se le conoce como el principio
de motivacion, que es aquel que establece que los funcio-
narios publicos deben motivar sus actuaciones administra-
tivas, es decir, presentar las razones en las que se funda-
menta su decision.

El cumplimiento de este deber permitira conocer tales
razones tanto al Defensor del Pueblo como a la persona
gue presento su queja. En el caso en que la administracion
publica no acepte las recomendaciones, debe indicar cuéa-
les son los motivos de hecho y de derecho en los que se
fundamenta que les dificulta o impide gjecutar las reco-
mendaciones presentadas; asimismo, ayudara a buscar
medidas alternas dirigidas a encontrar una solucion a la
persona que presentd la queja, siempre que los resultados
de la investigacion hayan demostrado que le asiste la ra-
zon.

4.2. El Defensor del Pueblo y la censura publica

Laley N° 7 de 5 de febrero de 1997 le otorga la facul-
tad al Defensor del Pueblo de poner en conocimiento de la
opinién publica el contenido de sus investigaciones, tal
como lo establece el articulo 35:
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“El titular dela Defensoria del Pueblo podra poner en cono-
cimiento de la opiniodn publica nacional el contenido de sus
investigaciones y resoluciones, cuando lo considere util y
oportuno parareparar laviolacién de lo Derechos Humanos
0 para denunciar una préctica administrativa irregular”.

De lo anterior se deduce que el Defensor del Pueblo
tiene lafacultad discrecional de poner en conocimiento de
la opinién publica la deficiencia de la administracion pa-
blicareflejada en la violacion de los derechos humanos o
en las irregularidades en la practica administrativa.

Esta atribucion que le confiere la ley al Defensor del
Pueblo es un mecanismo de censura publica que implica
la exigibilidad indirecta de las recomendaciones presenta-
das a las autoridades publicas para enmendar o subsanar
la vulneracion de los derechos humanos o evitar la conti-
nuidad de las practicas administrativas irregul ares.

El poner en conocimiento de la ciudadania las actua-
ciones administrativas irregulares que constituyen mala
administracién o de la gjecucion de conductas por parte de
los funcionarios publicos que generan la violacion de de-
rechos humanos, son igualmente un Ilamado a cumpli-
miento de uno de los Principios de Buen Gobierno cono-
cido como principio de legalidad, consagrado constitucio-
nalmente en nuestro sistema legal toda vez que los servi-
dores publicos solo pueden hacer lo que laley les permi-
te.

Asimismo, esta denuncia publica constituye una moti-
vacion para que los gobernados exijan el cumplimiento
del derecho a una buena administracion que, si bien es
cierto no esta contemplado taxativamente en nuestro sis-
tema legal, este se puede deducir de lo establecido en la
Ley de Procedimiento Administrativo General (ley N° 38
de 31 dejulio de 2000), al estipular que la administracion
publica debe desarrollar su gestién con cumplimiento de
los principios de legalidad, calidad, transparencia, efi-
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ciencia, eficaciay moralidad, elementos que son parte de
una buena administracion.

4.3. Informe anual e informes especiales

El Defensor del Pueblo tiene la atribucién de presentar
alaAsamblea Legislativa un informe anual de sus actua-
ciones asi como cuantos informes especiales considere
conveniente, de acuerdo con el numeral 7 del articulo 4 de
laley N° 7 de 5 de febrero de 1997.

El Informe Anual del Defensor del Pueblo “sefialara
especificamente a aquellos servidores publicos que hubie-
ren obstaculizado o resistido las actuaciones de la Defen-
soria 0 no hayan colaborado con la suficiente diligencia’,
tal como lo establece el numeral 8 del articulo 38 de la
misma ley. Esto puede constituirse como un mecanismo
de exigibilidad indirecta de las recomendaciones presen-
tadas a la administracion publica por parte del Defensor
del Pueblo a través de la Asamblea Legislativa en aten-
cion alafacultad administrativa que tiene de solicitarle a
las autoridades publicas |a presentacion de informes, con-
templada en el numeral 9 del articulo 155 de la Constitu-
cion Politica de la Republica de Panama que, a la letra,
expresa:

“Articulo 155. Son funciones administrativas de la Asam-
blea Legidativa:

9. Citar o requerir alos funcionarios que nombre o ratifique
el Organo Legidativo, alos Ministros de Estado, o alos Di-
rectores Generales o Gerentes de todas las entidades auto-
nomas, semiauténomas, organismos descentralizadas, em-
presas industriales o comerciales del Estado, asi como alos
de las empresas mixtas a las que se refiere el numeral once
del articulo 153, paraquerindan losinformes verbales o es-
critos sobre las materias propias de su competencia, que la
Asamblea L egislativa requiera para el mejor desempefio de
sus funciones o para conocer los actos de la Administra-
cion...”.
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Esta norma constitucional esta desarrollada en el Re-
glamento Organico del Régimen Interno de la Asamblea
Legislativa en su articulo 47, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 47. Para tratar asuntos de su competencia, las
Comisiones Permanentes de laAsamblea Legidativa, por
mayoria de los miembros que las integran, podran citar asu
seno a cualquier Ministro o Ministra de Estado, Director o
Directora Genera de entidad autdnoma o semiauténomay
otros, de acuerdo con lo establecido en e articulo 155 de la
Constitucién Politica de la Republica. Los funcionarios o
funcionarias requeridos estan obligados a concurrir ante las
respectivas Comisiones, cuando sean citados.”

Esto constituye para la Asamblea L egislativa un meca-
nismo de exigibilidad del cumplimiento del principio de
rendicion de cuentas por parte de la administracion publi-
ca con relacion a sus actuaciones e, igualmente, el acata-
miento del principio de motivacion, toda vez que tendran
que motivar o explicar las razones en las que se funda-
mentan sus decisiones.

Asimismo, existe un elemento adicional que puede ser
utilizado por el Defensor del Pueblo con relacion al pro-
cedimiento para tramitar los informes que se presenten a
la Asamblea Legislativa, segin lo establece el nhumeral 2
del articulo 39 delaley N° 7 de 5 de febrero de 1997:

“2. LaAsamblea Legidativa podré solicitar a través de su
Presidente, la comparecenciadel titular de la Defensoriadel
Pueblo para que informe sobre sus actuaciones. Asimismo,
el Defensor o Defensora del Pueblo podra solicitar su com-
parecencia ante el Pleno o ante la Comision de Derechos
Humanos de la Asamblea Legidativa, cuando lo considere
conveniente para el gercicio de sus funciones’.

La norma legal antes transcrita concede al Defensor
del Pueblo un amplio margen para solicitar su compare-
cencia ala Asamblea Legislativa o a alguna de sus comi-
siones al establecer que puede hacerlo cuando |o conside-
re conveniente para el gjercicio de sus funciones, conside-
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rando que los principal es objetivos son la tutela de |os de-
rechos humanosy el control no jurisdiccional de los actos
de la administracion publica. En virtud de ello, considera-
mos que agquel puede presentarle, por ejemplo, ala Comi-
sién de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa,
casos especificos de violacién de derechos humanos.

En atencién a lo anterior, la Asamblea Legislativa po-
draexigir alas autoridades o funcionarios publicos las ex-
plicaciones fundamentadas en los hechos y €l ordena-
miento juridico, lo que puede constituirse, por consiguien-
te, en un mecanismo de exigencia indirecta del cumpli-
miento de las recomendaciones presentadas por el Defen-
sor del Pueblo através del canal adecuado, como es el po-
der legislativo, segln la funcién administrativa concedida
constitucional mente.

CAPITULO V

EL DEFENSOR DEL PUEBLO Y EL PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA

5.1. Ley de Transparencia

Laley N° 6 de 22 de enero de 2002 dicta las normas de
transparencia en la administracion publicay establece la
accion de habeas data y otras disposiciones que facilitan
el acceso alainformacion publicadetodainstituciony or-
gano del Estado.

La aprobacion de esta ley es el resultado de la necesi-
dad de reforzar el estado de derecho en aquellos aspectos
indispensables para el fortalecimiento y consolidacién de
la democracia, permitiendo a los ciudadanos conocer so-
bre latoma de decisiones y actosy de la manera como son
manejados |os recursos del Estado, cumpliéndose asi con
el derecho que tienen los ciudadanos de conocer el mane-
jo de la cosa publica.
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El objetivo primordial de la esta ley es lograr que €l
gobierno panamefio sea transparente y accesible a todos
los ciudadanos.

La Ley de Transparencia reafirma el principio de pu-
blicidad, uno de los méas importantes en la administracién
publica. Esta ley establece que toda informacién de la ad-
ministracion puablica tiene un carécter publico, por lo que
el Estado debe garantizar una organizacion interna que
permita el suministro de informacion a los ciudadanos a
través de la divulgacién en los diferentes medios de co-
municacion e internet.

Asimismo, contempla la accion de habeas data como
un instrumento legal que puede presentar cualquier perso-
na ante los Tribunales de Justicia, con €l propésito de ga-
rantizar el derecho de acceso a la informacién cuando el
funcionario publico titular o responsable de registro, ar-
chivo o banco de datos en el se encuentra la informacion
0 dato personal solicitado, no se le haya suministrado o
cuando lo suministrado es insuficiente o inexacto.

5.2. Los Principios de Buen del Gobierno contenidos
en la Ley de Transparencia

Laley N° 6 de 22 de febrero de 2002 tiene una amplia
aplicacion pues contempla no sélo el principio de transpa-
rencia, sino también otros Principios de Buen Gobierno
gue otorgan a los ciudadanos | os instrumentos legales pa-
ra lograr una participacién activa como supervisor de las
acciones de la administracion publica, permitiendo el ac-
ceso a los mecanismos necesarios para evitar la corrup-
cion.

Ademas, establece los principios de acceso publico,
publicidad, rendicion de cuentasy de participacion publi-
ca, definiéndolos de la siguiente manera:

“Transparencia: Deber de la administracion publica de ex-
poner y someter al escrutinio de la ciudadania la informa-
cion relativa ala gestion publica, a manejo de los recursos
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guelasociedad le confiaalos criterios que sustentan sus de-
cisionesy ala conducta de |los servidores publicos.

Principio de Acceso Publico: Derecho que tiene toda perso-
na para solicitar y recibir informacién veraz y oportuna, en
poder de las autoridades gubernamentales y de cualquier
institucion ala que haga mencién esta Ley, en especial tra-
tandose de su informacion personal.

Principio de publicidad: Todalainformacién que emana de
la administracion publica es de caréacter publico, por la cual
el Estado debera garantizar una organizacién interna que
sistematice lainformacién, para brindar acceso a los ciuda-
danos y también para su divulgacion a través de los distin-
tos medios de comunicacion socia y/o de Internet.

Rendicién de cuentas: Obligacion de todo servidor publico
de responsabilizarse individual mente de sus actos en el gjer-
cicio de sus funciones y en la comunicacion de los resulta-
dos de su gestion ante la sociedad. Esta obligacion de ren-
dir cuentas también le corresponde a los cuerpos directivos
colegiados de las instituciones publicas.

Participacion publica: Las instituciones del Estado en €
a&mbito naciona y local, tendran la obligacion de permitir
la participacién de los ciudadanos en todos los actos de la
administracion publica que puedan afectar los intereses y
derechos de grupos de ciudadanos, mediante las modalida-
des publicas de participacién ciudadana que a efecto esta-
blece la presente Ley” 12,

5.3. Habeas data

Concepto: “Es un mecanismo através del cual sevaabrin-
dar unatutela efectivaa Derecho delaIntimidad, a quedar
legitimada la persona que se considera afectada en su dere-
cho, para recurrir ante la autoridad o tribunal competente
gue ha de restablecer o impedir que dichalesién contintie o
se produzca, cuando de la proteccién de los datos persona-
les se trate 0 € que no seimpida e acceso a las fuentes de
informacion publica, cuando el derecho a la informacién

12 Articulo N° 1 delaley N° 6 de 22 de enero de 2002.
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sea d infringido y que también queda dentro de la esfera de
proteccion por medio de una de las modalidades del Habeas
Data’ 13,

Es una garantia que permite la proteccion del derecho
delaintimidad y el derecho alainformacion publica, pu-
diéndose presentar ante los tribunales competentes en los

siguientes casos.

Cuando la informacién de carécter personal o publico
sea solicitaday el funcionario publico titular o respon-
sable del registro, archivo o banco de datos no la sumi-

nistra.
Cuando la informacién suministrada es insuficiente.

Cuando la informacién proporcionada es inexacta.

Laley hace referenciaalainformacién de acceso libre,
es decir, toda clase de informacién en manos de agentes
del Estado o de cualquier institucion publica que no tenga
restriccion4, toda vez que establece una diferencia entre
informacién confidencial e informacion de acceso restrin-

gido, conceptos desarrollados en el articulo 1°:

“Informacién Confidencial: todo tipo de informacion en
manos de agentes del Estado o de cualquier institucién pl-
blica que tenga relevancia con respecto a los datos médicos
y psicoldgicos de |as personas, lavida intima de los particu-
lares, incluyendo sus asuntos familiares, actividades marita-
les u orientacion sexual, su historial penal, policivo, su co-
rrespondenciay conversaciones telefénicas o aquellas man-
tenidas por cualquier otro medio audiovisual o eectrénico,
asi como la informacién pertinente a los menores de edad.
Para efectos de esta Ley, también se considera como confi-
dencial lainformacién contenida en |os registros individua-
les 0 expedientes de personal o de recursos humanos de los
funcionarios.

13 Gonzalez Montenegro, Rigoberto. El Habeas Data, p. 43.
14 Articulo 1°, ley N° 6 de 22 de enero de 2002.
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Informacion de Acceso Restringido: todo tipo de informa-
cion en las manos de agentes del Estado o en otrainstitucion
publica, cuya divulgacion haya sido circunscrita Unicamen-
te alos funcionarios que deban conocer en razén de sus atri-
buciones, de acuerdo con laLey”.

La accién de habeas data se tramita mediante procedi-
miento sumario sin formalidades, sin necesidad de aboga-
do ante los Tribunales Superiores y el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia.

La Corte Suprema de Justicia sefiala que la accion de
hébeas data cumple con los siguientes propésitos. permi-
te el acceso libre alainformacién; protege la confidencia-
lidad de la informacién personal; y, garantiza que los da-
tos personal es se mantengan como estan registradosy que
no sean modificados sin motivos justificados!>.

5.4. El Defensor del Pueblo y el acceso a la informa-
cion publica

Posterior a la publicacion de la Ley de Transparencia,
el Defensor del Pueblo — a fin de poner a disposicion de
los ciudadanos la informacion publica de la administra-
cién publica- desarrollé un proyecto llamado “Nodo de
Transparencia’ que consiste en ofrecer un espacio en la
pagina web de la Defensoria del Pueblo con toda lainfor-
macién relativa a la contratacion y designacion de funcio-
narios, planillas, gastos de representacion y pagos realiza-
dos alos proveedores, de manera que los ciudadanos ten-
gan acceso inmediato a esta informacion; no obstante, es
menester mencionar que el Defensor del Pueblo puso en
conocimiento de |os ciudadanos |ainformaci 6n menciona-
da antes de la aprobacion de esta ley.

La mayoria de las instituciones del Estado ofrecieron
la informacion voluntariamente al Defensor del Pueblo;

15 Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica de Panaméa. Fallo de 23 de abil
de 2002, Rodriguez, Sebastian contra el Director de Asesoria Legal de Insti-
tuto Nacional de Cultura.
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sin embargo, hubo titulares de instituciones alos cuales se
les debi6 solicitar la informacion en referencia, como por
gjemplo a los ministros de Economia y Finanzas, de Go-
bierno y la Justicia, de la Presidenciay de Comercio e In-
dustria, y a seis instituciones auténomas.

El Defensor del Pueblo requirié esta informacion con
fundamento en el articulo 11 de laley N° 6 de 22 enero de
2002 que, alaletra, expresa:

“Articulo 11: serd de cardcter publico y de acceso librealas
personas interesadas, la informacion relativa a la contrata
cién y designacion de funcionarios, planillas, gastos de re-
presentacion, costos de vigjes, emolumentos 0 pagos en
concepto de vidticos y otros, de los funcionarios del nivel
gue sea y/o de otras personas que desempefien funciones
publicas.”

No obstante, el Defensor del Pueblo no recibié res-
puesta por parte de los ministros antes mencionados, mo-
tivando la presentacion ante el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia de cuatro acciones de hébeas data con el pro-
pésito de obtener una resolucion que les ordenara sumi-
nistrar la informacion publica solicitada por ser de carac-
ter publico.

La Corte Suprema de Justicia resolvié dos acciones de
habeas data a favor del Defensor del Pueblo, ordenando a
los ministros de la Presidencia y de Gobierno y Justicia
proporcionar la informacién publica requerida. Actual-
mente, existen solo dos acciones pendientes por resolver,
toda vez que las otras seis instituciones publicaron la in-
formacion en su pagina web o la remitieron al Ombuds-
man, en virtud de lo cual se presentaron los desistimien-
tos correspondientes.

El Defensor del Pueblo ha exhortado a los tres 6rganos
del Estado a establecer una estrategia publica contrala co-
rrupcion; a educar a los funcionarios publicos para que
rindan cuentas a los ciudadanos; a proporcionar la infor-
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macién durante su gestion; a mejorar la legislacion rela-
cionada con las contrataciones y licitaciones publicas con
miras a obtener mayor transparencia; a apoyar una legis-
lacion relativa a conflictos de intereses; a fortalecer laca-
pacidad de investigacion de las fiscalias anticorrupcion; a
establecer una unidad de seguimiento en la Contraloria
General de la Republica que investigue el incremento pa-
trimonial de los funcionarios publicos e impulsar, através
del Ministerio de Educacion, la promocién de valores éti-
cosy morales!S.

Nuestra sociedad esta tomando conciencia de la nece-
sidad de garantizar ala ciudadania -como parte fundamen-
tal de las democracias- la participacion publica, el dere-
cho de observar, entender y evaluar las decisiones y la
conducta de los funcionarios gubernamentales, asi como
la obligacion por parte de estos de rendir cuentas de sus
acciones a |l os ciudadanos guienes, con sus tributos, pagan
sus salariost’.

El cumplimiento progresivo de las recomendaciones
del Defensor del Pueblo contra la corrupcion por parte de
los organos del Estado seran los pasos que permitirdn a
los ciudadanos tener confianza en |as acciones de la admi-
nistracion publica, o que constituye uno de los elementos
necesarios para obtener una buena administracion.

16 Ley N° 6 de 22 de enero de 2002. Protocolo del Defensor del Pueblo dela
Republica de Panam, p. 4.

17 Rodriguez Lugari, Guido Alegjandro. Antecedentes de la Experiencia de la
Oficina de la Defensoria del Pueblo con la Ley de Transparencia. Tomado de
Www.probidad.org
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CAPITULO VI

SIMILITUDES Y DIFERENCIAS DE LAS RECOMEN-
DACIONES DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO EU-
ROPEO, NACIONAL DEL REINO DE LOS PAISES BA-
JOS Y DE PANAMA

6.1. Similitudes

Las recomendaciones que se presentan a las autorida-
des publicas no son vinculantes.

Los tres tienen el deber de presentar un informe anual
al Parlamento con los resultados de sus investigacio-
nes, asimismo, pueden presentar informes especiales
con las respectivas recomendaciones en casos especifi-
COS.

La censura publica es una de las alternativas que pue-
den hacer efectiva como método de exigibilidad de sus
recomendaciones al poner en conocimiento de la opi-
nién puablica quiénes son las autoridades publicas que
no colaboran con las investigaciones realizadas de los
actos de la administracion publica o que no consideran
las recomendaciones presentadas.

Aplican los métodos de intervencion y mediacion co-
mo alternativas ala solucién amistosa de conflictos en-
tre los peticionarios y las autoridades publicas.

Tienen la obligacion de notificar a las autoridades pu-
blicas y a los peticionarios las recomendaciones co-
rrespondientes a los casos investigados.

Las autoridades publicas a las que el Ombudsman les
ha remitido recomendaciones deben enviarle un infor-
me indicando si aceptan o no las sugerencias presenta-
das.

Promueven en sus recomendaciones el cumplimiento
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de los Principios de Buen Gobierno por parte delas au-
toridades publicas, en forma explicita o implicita.

6.2. Diferencias

La principal tarea del Defensor del Pueblo Europeo es
investigar si las acciones o actos de las autoridades de los
organos e instituciones de la Comunidad Europea cum-
plen con los principios contenidos en el Codigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa'y determinar si consti-
tuyen o no mala administracion.

El Ombudsman Nacional investiga las acciones de las
autoridades administrativas y decide si son apropiadas o
no de conformidad con las normas establecidas en la Ley
General de los Actos Administrativos, la jurisprudenciay
las reglas de derecho.

El Defensor del Pueblo de Panama investigainfraccio-
nes a los derechos humanos por parte de las autoridades
administrativas, establecidos en la Constitucién Politica
de la Republica de Panama, en los tratados internaciona-
les de derechos humanos y laley.

» Las recomendaciones de los Ombudsman Europeo y
holandés pueden ser exigibles a través del Parlamento.

» EIl Defensor del Pueblo de Panama no tiene un meca-
nismo directo de exigibilidad de sus recomendaciones
através de la Asamblea Legislativa.

* Los Ombudsman Europeo y holandés excepcional men-
te presentan recomendaciones a las autoridades admi-
nistrativas.

» El Defensor del Pueblo de Panama concluye sus inves-
tigaciones mediante resoluciones que contienen reco-
mendaciones dirigidas a la administracion publica.
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CONCLUSIONES

Con miras a lograr soluciones amistosas o respuestas
satisfactorias a las quejas o peticiones presentadas an-
te el Defensor del Pueblo, resulta importante la imple-
mentacion de métodos alternos de solucion de conflic-
tos, como la intervencién y la mediacion.

El principa objetivo de las recomendaciones del Om-
budsman es contribuir a mejoramiento de las acciones
y la conducta de los funcionarios y autoridades puabli-
cas para alcanzar la eficiencia en la administracion pu-
blica.

El Ombudsman tiene como rol principal la promocion
del derecho a una buena administracién entre los ciu-
dadanos.

Los actos o acciones del Ombudsman deben funda-
mentarse en la transparencia, imparcialidad, objetivi-
dad e independencia.

La buena comunicacion entre el Ombudsman y la ad-
ministracion publica es un elemento de consideracion
importante en el ejercicio de sus atribuciones, toda vez
gue permite la cooperacion de las instituciones afin de
encontrar alternativas o soluciones como una forma
constructiva de resolver las quejas o peticiones presen-
tadas.

RECOMENDACIONES

Uno de los principal es objetivos de la presente investi-

gacion es hacer sugerencias que consideramos oportunas
a fin de contribuir al mejoramiento de las funciones que
gjerce la Defensoria del Pueblo; en este sentido, recomen-
damos:

Promover el Principio de Buena Administracion en dos
sentidos, como derecho de los ciudadanos y como de-
ber de los servidores publicos.
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El Defensor del Pueblo puede presentar en el Informe
Anual el concepto de buena administracion y desarro-
[lar la importancia de brindarles a los ciudadanos una
administracién publica eficiente, transparente, objetiva
eimparcial.

Asimismo, promover el derecho a una buena adminis-
tracion entre los ciudadanos a través de la Direccion de
Educacion de la Defensoria del Pueblo.

Establecer en todas las resoluciones expedidas por el
Defensor del Pueblo en las que se presentan recomen-
daciones a la administracion publica, el deber que tie-
nen |os servidores publicos de contestar por escrito en
una plazo de treinta dias calendario si aceptan o no las
recomendaciones presentadas, segun lo contempla el
articulo 33 delaley N° 7 de 5 de febrero de 1997.

Crear una Unidad de Seguimiento que sea la encarga-
da de darle continuidad a las recomendaciones presen-
tadas por el Defensor del Pueblo a la administracion
publica, considerando las siguientes alternativas:

- La existencia de una persona encargada de darle
continuidad a las recomendaciones en cada direc-
cion que gjerce las funciones de investigacion de
guejas o peticiones.

- Laexistencia de una unidad especializada exclusi-
vamente en darle seguimiento a las recomendacio-
nes del Defensor del Pueblo.

Reforzar la aplicacion del principio del debido cuidado
entre |los peticionarios y los oficiales de derechos hu-
manos, de conformidad con los siguientes elementos:

- Recopilar toda la informacién de importancia rele-
vante para la investigacion y necesaria en el proce-
so de toma de decisiones.

- ldentificar adecuadamente los hechos y elementos
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gue pueden contribuir en el proceso de toma de de-
cisiones.

- Mantener una adecuada y constante comunicacion
con |los peticionarios.

Considerar el canal de comunicacion -que permite el
numeral 2 del articulo N° 39 delaley N° 7 de 5 de fe-
brero de 1997- entre la Asamblea Legislativay la De-
fensoria del Pueblo para que -de conformidad con la
facultad que tienen la mayoria de los miembros de las
comisiones permanentes de la Asamblea Legislativa de
citar aministros o directores de entidades autbnomas o
semiautdbnomasy otros- se presenten casos de violacio-
nes de derechos humanos segun lo considere conve-
niente para el gjercicio de sus funciones el titular de la
Defensoriadel Pueblo, de maneratal que se puedan co-
nocer los motivos que originan la renuencia de la ad-
ministracion publica a considerar las recomendaciones
presentadas o las alternativas existentes para enmendar
0 solucionar los casos de violacion de derechos huma-
nos.
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