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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), en su calidad de Secretaria Técnica del Consgo
Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos,
firmo en € afio 2000, con la Universidad de Utrecht, un
convenio de cooperacion parael fortalecimiento del Consegjo
Centroamericano de Procuradores. Este convenio cont6 con
el auspicio de la Rea Embajada de |os Paises Bajos.

La iniciativa, que busca contribuir a fortalecimiento y
consolidacion de lainstitucién del Ombudsman en |os paises
de la regién centroamericana, dio lugar a un programa de
becas anuales en laUniversidad de Utrecht paralaformacion
académica de funcionarios de las oficinas de Ombusdman
integrantes del Consgjo. Como parte de este programa, los
funcionarios que reciben la capacitacion realizan un trabajo
de investigacion dirigido por un profesor de la Universidad,
y que posteriormente el [IDH publica.

Como producto de este esfuerzo académico que tuvimos
en el afio 2002, publicamos una recopilacion con los trabajos
realizados por el primer grupo de funcionarios capacitados
en la Universidad de Utrecht (periodo enero - abril 2001).

La primera obra consistié en la comparacion del régimen
legal y las précticas desarrolladas en las instituciones del
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Ombudsman de Costa Rica, Honduras, Guatemala,
Nicaragua y Panamg, con respecto a la institucion
holandesa.

La segunda edicion que se inscribe en el marco del
convenio de capacitacion, lo presentamos con esta
publicacion que recoge las investigaciones de los
funcionarios centroamericanos que fueron capacitados
durante el primer semestre de 2002. El énfasis temético fue
la relacion entre los principios de buen gobierno, la buena
administracion, y la funcion de las instituciones del
Ombudsman, cuyo ge fue la pregunta ¢Qué criterios han
sido desarrollados por las Defensorias del Pueblo, y como se
vinculan alos principios del buen gobierno?

Los resultados de las investigaciones -si bien nos
muestran diferencias en el enfoque, los énfasis y las
estructuras procedimentales que existen entre las diferentes
instituciones del Ombudsman respecto ala vigilancia de los
principios del buen gobierno-, también nos permiten
observar las numerosas coincidencias existentes en el
gjercicio de sus funciones como controladoras del gjercicio
estatal en procura del respeto a los derechos ciudadanos.
Entre los principales hallazgos podemos sefialar los
siguientes:

« En primerainstancia se valida la concepcion de que todo
sistema democratico tiene como objetivo satisfacer las
necesidades y expectativas de los gobernados, a partir del
respeto de sus derechos fundamentales y el gjercicio de
un gobierno eficiente, y que las instituciones del
Ombudsman ejercen un papel determinante en la
vigilanciay la defensa de los derechos de los ciudadanos
ante la gestion de la Administracion Publica. Esta labor
de vigilancia la realizan mediante la investigacion, la
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recomendacion, la pedagogia, y la sugerencia de
modificacion de conductas administrativas. El deber de
cooperacion que tienen las autoridades y funcionarios del
Estado con respecto alalabor del Ombudsman, estden la
base del éxito de su labor.

Aunque con diferentes énfasis y diversas
denominaciones, queda claramente establecido que las
Defensorias del Pueblo centroamericanas asumen que
para vigilar el correcto gercicio de las funciones del
Estado es necesario que exista una serie de principios (0
criterios) que procuren un buen gobierno, es decir, un
gobierno que respete la legalidad, y que sea eficiente y
efectivo en la atencién de las necesidades ciudadanas.
Entre estos principios destacan la prohibicién de abuso de
poder, el debido cuidado, la certeza legal, laigualdad en
e trato, proporcionalidad, la prohibicion de
arbitrariedades, €l debido trato, y la transparencia.

Si bien es cierto las instituciones del Ombudsman no
emplean instrumentos coercitivos para € cumplimiento
de sus recomendaciones, -por su naturaleza son instancias
desprovistas de atribuciones coercitivas 0 sancionadoras-,
el grado de legitimidad moral que han acanzado en
nuestros paises les ha dotado de un amplio grado de
efectividad en su labor como vigilantes del gercicio de
una buena administracién publica.

Finalmente cabe destacar que e estudio evidencia que
aungue en principio las Defensorias del Pueblo en
Centroamérica surgieron en contextos y razones
diferentes alas instituciones europeas, en lo relativo a su
funcién como contralores de la accion estatal que
pretende la defensa de los derechos de los ciudadanos,
estas ingtituciones se han ido acercando. Asi, en los
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Paises Bajos, en los que anteriormente solo se prestaba
atencion a los principios de la correcta administracion,
ahora se est4 desarrollando una perspectiva mas amplia
del concepto de buen gobierno. De igua forma, €
Ombudsman Europeo ha establecido en un cédigo los
principios obligatorios con base en los cual es debe actuar
una buena administracion.

En suma, estos estudios nos permiten observar que las
instituciones del Ombudsman en Centroamérica poco a poco
se han ido consolidando en € gjercicio de sus competencias
en la defensa y promocién de los derechos humanos, asi
como en la supervision del cumplimiento de los deberes de
la administracion publica. Trabajando a lado de otras
instituciones que cumplen funciones dirigidas alaproteccion
del ciudadano, las Defensorias de |os Habitantes se legitiman
ante la poblacién como una instancia valida y efectiva para
obtener el respeto de sus derechos. Aunque es evidente que
gueda bastante camino por recorrer en e desarrollo de los
principios de buen gobierno y su efectiva vigilancia y
aplicacion, también esta claro que €l rol que las Defensorias
de los Habitantes deben jugar en este proceso es muy
importante.

Quisiéramos invitar a su lectura andlitica, y destacar que
con la entrega de esta publicacion, € [IDH reafirma su
compromiso con la proteccién de los derechos de | os pueblos
latinoamericanos, a través del apoyo permanente a la labor
de las instituciones del Ombudsman en |a proteccién de los
derechos humanos de su ciudadania.

Finalmente agradecemos a la Rea Embajada de los
Paises Bgjos e financiamiento aportado para la realizacion
de estasinvestigaciones, asi como a profesor Henk Addink
de la Universidad de Utrecht quien coordiné las
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investigaciones y a Lorena Gonzdez Volio, Oficia de
Programa de Ombudsman y Derechos Humanos del |I1DH,
por su esfuerzo en la coordinacion de esta publicacion.

Roberto Cuélar M.
Director Ejecutivo
Agosto 2003
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Principios de Buena Gobernabilidad

Nuevos desarrollos en los criterios
utilizados por el Ombudsman en
Ameérica Central, la Union Europeay
los Paises Bajos

G.H. Addink,

Utrecht University, Holanda,

26 de Junio del 2003

1. Introduccioén

En mayo y junio del 2002, se realizaron investigaciones
sobre |os principios de Buena Gobernabilidad! y Derechos
Humanos por parte de abogados que trabajan en las
ingtituciones de Ombudsman de América Centra: Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama. Durante su investigacion, analizaron diversos
aspectos de lalegislacién relacionada con e Ombudsman en

1 Notadel traductor: EI término inglés Governance ha sido traducido al
espafiol como Gobernabilidad, segin e uso comin en América
Central, el cua corresponde ala traduccion del término utilizada por
el Banco Muncial, las Naciones Unidas y las agencias de cooperacion
de los Estados Unidos. Sin embargo, en e &mbito europeo,
especificamente en Espafia, se prefiere utilizar el término Gober nanza.
Notese ademas que el autor, més adelante en el documento, indica que
utiliza indistintamente los conceptos en inglés de “Good
Governance”, es decir, Buena Gobernabilidad y “Good
Administration” , correspondiendo este Ultimo a concepto de Buena
Administracién Publica.

13
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sus paises, comparativamente, desde las perspectivas
nacional, regional e internacional. Este libro contiene los
resultados de su investigacion.

Quisiera abordar en este articulo diversos aspectos de los
principios de Buena Gobernabilidad, desde una perspectiva
académica y con €l fin de enlazar estos aspectos con los
resultados de los informes nacionales sobre los criterios
utilizados por los Ombudsman en América Central:
principios de Buena Gobernabilidad y Derechos Humanos.
Estas consideraciones principales se encuentran
estrechamente vinculadas a trabajo del Ombudsman, pues
hay unardacién directa entre e derecho de los habitantes
ala buena administracion publica, y los diversos aspectos de
lamala administracion.

El presente articulo profundiza algunos aspectos que
fueron expuestos en las ponencias de mayo y junio del 2002,
sobre e contexto legal de los Paises Bajos y Europa en
relacion a los principios de Buena Gobernabilidad. La
situacion legal en Europa es relevante desde una perspectiva
académica, dado que existen importantes desarrollos en €
marco legal relacionados con esta materia. Estos desarrollos
pueden llegar a inspirar el trabgjo individual de los
Ombudsman en los paises de América Central para
desarrollar algunas ideas desde una perspectiva de
legislacion regional sobre el Ombudsman. También puede
ser provechoso ilustrar lalabor del Ombudsman Europeoy su
influencia en todas las Instituciones Europeas: la Comision
Europea, e Consejo Europeo, la Corte Europea de Justicia,
la Corte Europea de Cuentas, asi como en lasinstituciones de
los Estados-miembros de la Union Europea. En su
comunicacion con todas estas instituciones, la labor del
Ombudsman Europeo es sumamente efectiva.

Cerca de un afio antes de que fueran elaborados estos
reportes, en Julio del 2001, € Libro Blanco de la

14
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Gobernabilidad Europea fue publicado, y sus contenidos
incluyen una explicacion de los Principios de la Buena
Gabernabilidad asi como acciones concretas puntuales que
elaboran las consecuencias de estos principios?. Este no fue
el comienzo del didlogo sobre la Buena Gobernabilidad en el
ambito europeo, puesto que diversas publicaciones y
decisiones sobre (principios de) Buena Gobernabilidad ya
habian sido publicadas en los afios anteriores.

En 1991, € Consgjo de Ministros de la UE elabordé una
breve descripcion de los contenidos y la importancia de la
Buena Gobernabilidad en una resolucion sobre Derechos
Humanos, Democraciay Desarrollo3

“El Consgjo hace hincapié en la importancia de la buena
gobernabilidad. Si bien los estados soberanos tienen la
libertar de instituir su propias estructuras administrativas y
de establecer sus propios arreglos institucionales, €
desarrollo equitativo Unicamente puede ser alcanzado de
manera efectiva y sostenible si existe una adhesién a una
serie de principios generales de gobierno: politicas
econdmicas y sociales sensatas, democracia en la toma de
decisiones, transparencia gubernamental y rendimiento de
cuentas financieras, creacion de un ambiente para el
desarrollo amigable alos mercados, medidas para combatir
lacorrupcién, asi como € respeto por el Estado de Derecho,
los derechos humanos y las libertades de prensa y de
expresion”.
En € afio 1996 tuvo lugar la publicacion del libro
“Principes Généraux du droit en droit Communautaire,
origines et concrétisation” en el cual los principios generales

http://europa.eu.int/comm/governance/white_paper/index_en.htm

Resolucién del Consejo Europeo de Ministros del 28 de noviembre de
1991 en: W.JM. Genugten, Th. R.G. van Banning, Human Rights
Reference Handbook, La Haya, 1999, p.97 y p.196-198.

15
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de legaidad dentro de la legislacion de la UE fueron
planteados dentro de tres grupos. principios explicitos,
principios implicitos y principios silenciosos?. Como parte
de este dltimo grupo se le brind6 atencién en un capitulo
aparte a “Le principe de bonne administration”®. Este
capitulo presentaba algunas decisiones de la Corte de
Justicia en las cuales este principio era mencionado. La
conclusion del mismo fue -y esto es crucial para €
desarrollo posterior de los principios de Buena Gober-
nabilidad— que el principio de la Buena Administracién
podia ser utilizado aun en situaciones en las que hubiera una
ausencia de normativa escrita. El Procurador General Van
GervenS escribié en sus conclusiones de uno de los
casos

“I’absence de garanties écrites n‘empéche pas la
Commission d' élié, dans ses interventions, par les principes
généraux du droit communautaire, dont le principe de
bonne administration”.

En agosto de 1999, se celebrd una conferenciaen Malmo
sobre “Principios Generales del Derecho Comunitario
Europeo”. El propdsito fundamental de dicha conferencia
fue analizar los principios generales, sus acances en €l orden
legal de la UE y su impacto en e &mbito nacional; un
enfoque “de arriba hacia abajo” de la legislacion europea.
Los informes sobre aspectos generales, derechos humanos,
principiosinstitucionalesy algunos principiosindividuales y
sistemas legal es fueron publicados posteriormente en el libro
titulado “Principios Generales del Derecho Comunitario
Europeo” /. Durante la conferencia, se prestd atencién a

4 Rebecca-Emmanueal Papadopoulou, Principes Généraux du droit en

droit communautaire, origines et concrétisation, Bruxelles, 1996.
S Ibid, Chapitre 1V, p.127-132.

Corte de Justicia, Febrero 12, 1992, C-48/90 y C-66/90, Holanda et al.
/Comision, 1992, 1, p.627, concl. Van Gerven, p.589.

7 UIf Bernitz, Joakim Nergelius (eds.), General Principles of European
Community Law, 2000, Kluwer Law International.
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“asegurar el principio de la Buena Administracion dentro de
las Instituciones de la Comunidad”8. Una de las
conclusiones de la conferencia fue —con una perspectiva
hacia € futuro — que la funcion del derecho comparativo en
el proceso de desarrollo de principios generales no debe ser
subestimada®. En mi opinién esto no deberia ser el caso
Unicamente en las relaciones externas entre e ambito
nacional y el europeo, sino ademés deberia hacerse una
comparacion interna entre las instituciones europeasO.

Es sumamente interesante ver que la Comision del Libro
Blanco ha mencionado y desarrollado cinco principios de
Buena Gobernabilidad: apertura, participacion, rendicion de
cuentas, efectividad y coherencia. Pero también—en €l Libro
Blanco sobre la Reforma Administrativa que fue adoptado
por laComisién € 1 de marzo del 2000 — fueron enfatizados
principios clave de una Administracion Publica Europea
tales como servicio, independencia, responsabilidad,
rendicién de cuentas, eficiencia y transparencia; estos
elementos fueron elaborados de una forma algo limitadall

8 Hans Ragnemalm (miembro de la Corte Europea de Justicia), Leading
by Example or Learning on Supremacy? Some reflections on the
Union, the Individual and the Protection of Fundamental Rights,
parrafo. 2.1.3 Securing the Principle of Good Administration within
the Community Institutions, in: General Principles of European
Community Law, 2000, Kluwer Law, p.54-57.

9 Joakim Nergelius, General Principles of Community Law in the
Future: Some Remarks on their scope, y Applicability and Legitimacy;
T. Koopmans, Genera Principles of Law in European and National
Systems of Law; ambos en: UIf Bernitz, Joakim Nergelius (eds.),
Genera Principles of European Community Law, 2000, Kluwer Law
International.

10 ver ¢ reciente estudio general sobrelajurisprudenciadel Ombudsman
Europeo en comparacion con lajurisprudencia de la Corte Europea de
Justicia: Katja Fennel, The European Ombudsman’s Code of Good
Administrative Behaviour, Utrecht, September 2002.

11 Ver e comentario critico emitido por e Ombudsman Europeo en su
discurso ante e Seminario Internacional “Los Ombudsman y la
Legislacion de la Union Europea’, Bucarest, abril de 2001.
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en el Codigo de Buen Comportamiento Administrativo de la
Comisionl2,

Por lo tanto, es importante concluir que no solo en la
Magistratura Europea y e Ombudsman Europeo sino
también en la Administracion Europea (i.e., la Comision
Europea) se hace uso de los principios de Buena
Gobernabilidad. Resulta sorprendente la limitada
aseveracion por parte de la Comision respecto que la
aplicaciéon de estos principios refuerza los principios de
proporcionalidad y subsidiaridad; en mi opinion hay un
efecto legal mas amplio —tal y como se ilustra aqui— que
Unicamente el reforzar dos principios.

Posteriormente a la publicacién hubo criticas en la
literatura concerniente a la nocion de Buena Gobernabilidad
como es utilizada en el Libro Blanco, dado que no se da una
definicion de éstal3. Por otra parte, la (Buena)
Gobernabilidad también podria ser vista, como plantean
Curtin y Dekkerl4 en su contribucion a esta publicacion,
como un concepto legal dworkiano “interpretativo”,
estructurando diversos conceptos arededor de un vaor
comun fundamental. Este documento profundiza sobre los

12 Adoptado por la Comision el 13 de setiembre de 2000 y que contiene
normas en relacion con los Principios Generales de Buena
Administracién (legalidad, no discriminacién y trato igua,
proporcionalidad y consistencia), Reglamento para Buen
Comportamiento  Administrativo (objetividad e imparcialidad,
informacion sobre procedimientos administrativos), informacion
sobrelos derechos de las partesinteresadas (escuchar atodas las partes
directamente interesadas, deber de justificar las decisiones, deber de
establecer |os procedimientos de apel acion), atencidn de solicitudes de
informacién (solicitudes de documentacion, correspondencia,
comunicaciones telefonicas, correo electrénico, solicitudes por parte
de los medios de comunicacion), proteccion de informacion personal
y confidencial y procedimientos de reclamacion (Comision Europeay
Ombudsman Europeo).

3 Lse Study Group on European Administrative Law, Taking

Governance Serioudly, parrafo. 1, Marzo 2002.
14 p.M. Curtin, I.F. Dekker, Governance as a legal concept within the

European Union; purpose and principles.
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principios legales que estan ligados a la Buena
Gobernabilidad, expresando diversas concepciones del
concepto de los principios de la Buena Gobernabilidad.

Sin embargo, existen aln més elementos en e ambito
europeo los cuales, desde una perspectiva mas amplia, son
relevantes a didlogo sobre e concepto de la Buena
Gobernabilidad, en relaciéon con la “Buena Gobernabilidad
en la Unién Europea’. El 6 de setiembre del 2001, €
Parlamento Europeo adoptd una resolucion que contenia el
“Caodigo de la Buena Conducta Administrativa’ el cua las
instituciones y o6rganos de la Unién Europea, sus
funcionarios y cuerpos administrativos deben respetar en sus
relaciones con e publico.

Este Codigo estd basado en €l trabajo del Ombudsman
Europeo sobre la maa administraciénl®. La maa
administracién ocurre cuando un érgano publico no actia de
acuerdo con algunanormao principio que éste tenga el deber
de observar en forma vinculantel®.

El Cddigo especifica principios tales como la ausencia de
discriminacion (articulo 5), proporcionalidad (articulo 6), la
ausencia del abuso de poder (articulo 7), imparciaidad e
independencia (articulo 8), objetividad (articulo 9),
legitimidad en las expectativas, laconsistenciay los consejos
brindados (articulo 10), justicia (articulo 11), cortesia
(articulo 12), e derecho a ser escuchado y a hacer
afirmaciones (articulo 16), un limite razonable de tiempo
paralatomade decisiones (articulo 17) y el deber de exponer
los fundamentos para tomar una decision (articulo 18).

15 g Reporte Anual del Ombudsman Europeo de 1995 contiene unalista
no exhaustiva de gjemplos de mala administracion; en noviembre de
1998 el Ombudsman, por iniciativa propia, inicié una investigacion
para que todas las ingtituciones de la Comunidad pudieran adoptar un
Cadigo de Buen Comportamiento Administrativo.

16 Definicionen e Reporte Anual de 1997.
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Comparando € Cédigo de Buena Conducta Administrativa
de la Comisién, este codigo es mas claro y contiene mayores
detalles, y por lo tanto cuenta con un mayor desarrollo.

El Codigo del Ombudsman contiene en esencia: la base
sustantiva cléasica y los principios que definen los
procedimientos del derecho administrativo (derecho a la
defensa, fundamento para las decisiones, no discriminacion,
imparcialidad, posibilidad de apelacién, etc.), asi como
algunas reglas del buen funcionamiento administrativo
(envio de un acuse de recibo, transferir el expediente a
servicio competente, y unaindicacion de la responsabilidad
oficial). Sin embargo, ambos tipos de normas son, debido a
su condicién legal, parte integral de los principios de Buena
Gobernabilidad.

El Cédigo desarrolla los derechos fundamentales de los
ciudadanos en la “Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea’ proclamada en la Cumbre de Niza en
diciembre del 200017, En febrero del 2000, e Ombudsman
Europeo exhort6 a que la Carta incluyera, junto a los asi
[lamados derechos “clasicos’ fundamentales, los derechos
de los ciudadanos a una administracién abierta, que rinda
cuentas con claridad y que tenga vision de serviciol8. En el
Capitulo V (Derechos de los Ciudadanos) de la Carta, €
articulo 41 incluye el “derecho alabuenaadministracion”, e
cual establece que cada personatiene el derecho de que sus
asuntos sean atendidos imparcialmente, con justiciay en un
lapso de tiempo razonable por las instituciones y 6rganos de
la Union. Este derecho incluye, particularmente, e derecho

17 En d Tratado de Amsterdam de 1997 (articulo 6.2 del Tratado de la
Union Europea) la UE asumid e respeto de los derechos
fundamental es seguin estén garantizados en la Convencién Europea de
Derechos Humanos como principios generales de Derecho
Comunitario.

18 Discurso del 2 de febrero de 2000 a la Convencion responsable de
elaborar €l borrador de la Carta, presidida por Roman Herzog.
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al acceso a propio expediente, y la obligacion de la
administracion a exponer las razones para sus decisiones: el
derecho de todas | as personas a una buena administracion.

Paralelamente a derecho a la buena administracion, la
Cartaincluye €l derecho a tener acceso a la documentacion
(articulo 42), € derecho a presentar una denuncia ante €l
Ombudsman Europeo (articulo 43) y el derecho a presentar
una peticion ante el Parlamento Europeo (articulo 44).
Contrariamente a lo que algunos podran pensar, Yy
considerando |as especul aciones sobre el carécter legalmente
vinculante de la Carta, uno debe notar que la Carta ya ha
comenzado a inspirar a las ingtituciones y Grganos de la
Comunidad. Tal es el caso del Parlamento y la Comision,
instituciones que han publicado comunicados donde indican
gue respetaran la Carta en sus actividades. Finalmente, la
Corte de Justicia y el Ombudsman Europeo también han
comenzado a referirse a la Carta. Por el momento, son los
procuradores generales de la Corte quienes, en sus
opiniones, invocan la Carta. Un andlisis detallado de la base
de datos de la Corte de Justicia muestra 15 opiniones que ya
han hecho referencia ala Cartal®. El siguiente paso en la
evolucion dela Cartaes su insercion alos Tratados0.

El articulo 41 de la Carta es sencillamente una
enumeracion no exhaustiva de los principios basicos de la
Buena Administracion. Para que € derecho a la buena
administracién sea efectivo para los ciudadanos, esta claro
gue una legislacion administrativa europea con normas de
Buena Administracion debe ser adoptada.

Hay wuna razon adicional para esta regulacion
administrativa de Buena Gobernabilidad. La diversidad de

19 Olivier Verheecke, The role and activities of the European
Ombudsman, conferenciaimpartida el 29 de abril de 2002, Bruselas.

20 g Consgjo Europeo de Niza decidié que la Carta sera una parte
integral del trabajo, en vista de la proxima Conferencia Inter-
Gubernamental (1GC).
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Cdodigos que han sido adoptados por las diversas
ingtituciones y 6rganos de la Comunidad podrian generar
confusion. Ya hemos visto un gemplo de esto en las
palpables diferencias entre el Codigo delaComisiony el del
Ombudsman. En abril del 2000, el Ombudsman prepard un
reporte especia para €l Parlamento Europeo en e cual fue
recomendado que, para efectos de contar con regulaciones de
buen comportamiento administrativo aplicables por igua a
todas las instituciones y 6rganos de la Comunidad en sus
relaciones con e puablico, deberia de adoptarse una
legislaciéon administrativa europea sobre la buena
administracion?L.

El Ombudsman Europeo?? ha apoyado firmemente la
incorporacion de la Carta de Derechos Fundamental es dentro
del futuro Tratado Constitucional. Este deberia ser
legalmente vinculante en la legislacion de la EU tal y como
se prevé en € Articulo 5 de los primeros 16 Articulos
circulados por la Convencion en febrero del 2003. El
Articulo 5 en €l proyecto de Tratado Constitucional también
preve que la UE pueda adherirse ala Convencion Europeade
Derechos Humanos, puesto que hasta la fecha Unicamente
los estados nacionales han tenido la potestad de participar.
Sin embargo, los derechos sin el medio para salvaguardarlos
no resultan muy utiles. Por lo tanto, es importante que se
establezca explicitamente € medio de restitucion disponible
cuando dichos derechos no sean respetados. En el Articulo 7
del proyecto de Tratado Constitucional ahora se menciona a
Ombudsman en e Titulo Il “Derechos Fundamentales y
Ciudadania de la Uni6n”, junto con el derecho a presentar

21 | Parlamento Europeo, en su capacidad como la Unica institucion
europea que representa a todos | os ciudadanos europeos, podria tomar
lainiciativa de iniciar un procedimiento que conduzca a la adopcion
de dicha ley en la forma de un Reglamento.

22 Oljvier Verheecke, The role of the European Ombudsman in an
enlarged Union, conferencia impartida el 23 de mayo de 2003,
Bruselas.
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peticiones ante el Parlamento Europeo. Asimismo, €
Articulo 35 del Titulo VI “LavidademocréticadelaUnién”,
gue estipula que serd nombrado un Ombudsman para recibir
las denuncias sobre mala administracion.

Ladiscusién sobre lanocion de Buena Gobernabilidad no
es una discusion tipica de derecho europeo, en € derecho
internacional y nacional encontramos un debate similar,
aungue estos didlogos no siempre son reconocidos como
debates sobre la Buena Gobernabilidad puesto que los
mismos términos con |os mismaos contenidos no siempre son
utilizados en las discusiones. Existen tendencias com-
parables en las discusiones sobre Buena Gobernabilidad en
tres @mbitos del derecho: € Derecho Administrativo, el
Derecho Europeo, y e Derecho Internacional . Por esta razon
es muy importante aclarar la interrelacion entre estas
discusionesen estos tres diferentes &mbitos legales.

En relacion con e debate del derecho internacional,
quisiera reiterar las diversas definiciones de Buena
Gobernabilidad que son provistas por instituciones
internacionales como e PNUDZ3, |la CNUDH?Z4, la
OCED?5, e FMI26 y e Banco Mundial?’; todas estas
ingtituciones trabajan con la nocion de “Buena
Gaobernabilidad”. Este amplio debate internacional sobre
“Buena Gobernabilidad” inicié a principio de los 1980s y
contindia ain. A menudo €l caracter de esta discusion parece
ser més politica que legal; en mi opinion debemos de
concentrar la discusién mas en la Buena Gobernabilidad y

23 UNDP. Documento de politica Gobernabilidad para € Desarrollo
Humano Sostenible, 1997.

24 CNUDH. Resoluci6n 1998/72.

25 OCDE Comité de Asistencia para el Desarrollo, Parte | y Parte I,
Paris 1997; OECD, Gobernabilidad en €l Siglo 21, Paris 2001.

26 E| FMI y la Buena Gobernabilidad, 2002.

27 Banco Mundial. Buena Gobernabilidad y Transparencia Fiscal, 1994;
Banco Mundid. Corrupcién y Buena Gobernabilidad, 1997.
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especialmente en las normas legales para las actividades de
administracion pablica. Esta normativa puede encontrarse en
lalegislacion en diversos niveles, pero también puede ser el
resultado de la discusion politica.

Por lo tanto, debemos prestar atencion a la normativa
legal de Buena Gobernabilidad. Pero la cuestion resultante es
la siguiente: ¢Cudl es e contenido de la normativa legal
para la administracion desde el punto de vista del legislador,
el administrador publico, €l poder judicia y demés
instituciones de control? Este es uno de los temas centrales
del Derecho Administrativo. ¢Qué podemos encontrar en la
Constitucion y en la legislacion, y cuaes normas surgen a
partir de la jurisprudencia del poder judicia o de otras
instituciones controladoras como el Ombudsman o la Corte
de Cuentas? ¢Hay acaso necesidad de codificar esta
jurisprudencia? Pero ademés los desarrollos en Derecho
Internacional y Derecho Europeo y sus consecuencias anivel
nacional pueden hacer que sea necesario redefinir el
contenido de los principios de Buena Gobernabilidad,
incluyendo la Administracién ApropiadaZs.

Los aspectos que menciono aqui estédn directamente
relacionados con las inquietudes que fueron discutidas
durante la capacitacion. Dichasinquietudes, que también son
los temas centrales de este articulo, fueron:

1. ¢Cuales son los parametros de Buena Gobernabilidad que
son aplicables a Derecho Administrativo y como han
sido éstos desarrollados alo largo del tiempo?

2. ¢A qué se refiere la dimension legal de los principios de
Buena Gobernabilidad en € &mbito nacional y regional
(Centroamericano y Europeo)?

28 Ep una publicacién futura una concepcion del Derecho Administrativo
Internacional y Comparativo que orbita alrededor de este tipo de
desarrollos reciprocos seré presentado: G.H. Addink, International en
vergdlijkend bestuursrecht (Derecho Administrativo Internacional y
Comparativo), publicacién prevista en 2003.
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3. ¢Existen posibles puntos de encuentro, o de conflicto (o
diferencias contrastantes) entre los Ordenes legales
nacionalesy regionales en la aplicacién de los principios
de Buena Gobernabilidad?

4. ¢Cudles son los resultados de la comparacién con paises
de América Central en cuanto a los principios de Buena
Gobernabilidad desde una perspectiva nacional vy
regional?

Dichas cuestiones serdn elaboradas de la siguiente
manera en este documento, cuya discusion esta enfocada a
los “principios de Buena Gobernabilidad”. En primer
término, se desarrollara la perspectiva tedrica sobre los
principios de Buena Gobernabilidad. En segundo lugar,
serdn expuestos los origenes de estos principios en €
Derecho Administrativo (Holandés) con €l fin de aclarar los
parametros de Buena Gobernabilidad. Seguidamente, se
tomaré en cuenta los desarrollos de los “ principios de Buena
Gobernabilidad” en e Derecho Administrativo y en la
relacion con otros aspectos legales. Como cuarto punto, se
explicarad la dimension legal de los principios de Buena
Gobernabilidad que ha sido desarrollada en e Derecho
Administrativo durante los Udltimos diez afios. A
continuacion se comparard € contenido de principios
individuales de Buena Gobernabilidad en el Derecho
Administrativo con los contenidos de los Principios a nivel
europeo. Finalmente, se aportaran algunas conclusiones en
relacion a tema central de investigacion y se presentaran
algunas sugerencias para el futuro.

Pero antes es necesario hacer algunos comentarios
respecto alaterminologia.
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2. Algunos comentarios relacionados con la
terminologia en este documento

L os comentarios sobre los términos principales utilizados
en este documento son relacionados con: a “Gober-
nabilidad” y “Administracion”; b. “Buena Gobernabilidad”
y “principios de Buena Gobernabilidad”; c. “principios de
Buena Gobernabilidad” y “principios de Administracion
Adecuada’.

En vista del enfoque sobre los principios, no se hace
ninguna distincién entre los contenidos de los términos
“Gobernabilidad’29 y “Administracion”30. Sin embargo
claro esta que e uso de diferentes definiciones es posible;
especialmente en el campo de las ciencias politicas se han
encontrado diferentes definiciones del término gober-
nabilidad3l. Es mi impresién que la mayoria de estas
definiciones se relacionan con € enfoque de las ciencias
politicas. A su vez, concuerdo en su esencia con |los criticos
del Grupo de Estudio del L SE sobre Derecho Administrativo
Europeo32 quienes opinan que en e Libro Blanco deberia

29 Ep diccionarios, aparecen las siguientes definiciones de Governance
(Gobernabilidad): g’ercicio de autoridad; control; gobierno; arreglo.
Otras dos breves definiciones de Gobernabilidad son las siguientes: 1.
e acto, proceso, o poder de gobernar; 2. el estado de ser gobernado.
Otras dos descripciones: 1. las personas (institucion) que componen el
cuerpo gobernante y que administran algo; 2. el acto de gobernar,
gercer autoridad.

30 En diccionarios, encontramos las siguientes definiciones de
Administracion en el contexto gubernamental: 1. € acto de
administrar (gestién de un gobierno); 2. laactividad de un gobierno en
el gercicio de sus poderes y deberes; 3. la rama gjecutiva de un
gobierno; 4. oficina de un oficial u 6rgano gecutivo; 5. gestion legal
y disposicion de un fideicomiso o bien; 6. dispensar, aplicar o tomar
algo como un juramento.

31 Robert Rhodes encontr6 a menos sdis usos del  término
gobernabilidad: R. Rhodes, The New Governance: Governing Without
Government, 1996, 44 Political Studies 652. Este palitélogo hace
referencia principalmente a gobierno en el estado minimalista post-
moderno (= Buena Gobernabilidad); los otros conjuntos de
significados estén relacionados con el andlisis de sistemas, los
sistemas socio-cibernéticos y |as redes auto organi zantes.

32 LsE Study Group on European Administrative Law, Taking
Governance Serioudly, parrafo 1, Marzo 2002.
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determinarse en detalle y no solo en forma institucional e
instrumental, sino también en términos normativos, cud
debe ser — desde la perspectivadela Comision —el contenido
de lagobernahilidad.

Ambos términos, gobernabilidad y administracion, son
utilizados agui en tanto que es crucial —desde una
perspectiva de Derecho Administrativo— que estos términos
impliquen actividades para el cumplimiento de las funciones
de promocion de los intereses generales. Por lo tanto, podria
haber utilizado los términos “Gobernabilidad Publica’ o
“Administracion Publica’. Estas actividades —al cumplirse
unatarea publica— puede que no solo sean desempefiadas por
la administracion puablica tradicional a nivel central o
descentralizado, sino también por 6rganos administrativos
independientes e ingtituciones privadas que desempefian
estas actividades en € interés publico y que no tengan
ninguna relacion jerarquica con otras &reas del gobierno.
Asimismo, para estas instituciones las hormas de Buena
Gobernabilidad son relevantes. Por otra parte, también en la
sociedad diversos tipos de normas estan en e proceso de
desarrollo; pueden verse dichas normas en las industrias:
principios de Gobernabilidad Corporativa.

Mi segundo comentario es relativo a caracter de las
discusiones que deberian de sostenerse: ¢es necesario hablar
sobre los diferentes tipos de actividades de gobernabilidad
(Buena Gobernabilidad) o deberd4 tomarse como punto
central de la discusion los diferentes principios como los
mecani Smos que encausaran estas actividades (los principios
de Buena Gobernabilidad? Considero, dado que la primera
cuestion central involucraba los parametros de Buena
Gabernabilidad, que € punto central en la discusion debe
ser: los principios de la Buena Gobernabilidad. Otro
demento a cua hace referencia la literatura es que la
gobernabilidad implica una referencia ala metodologia del
gobierno en un estado post-moderno y minimalista, y cubre

27



Andlisis comparativo

e concepto de “Buena Gobernabilidad” y las metas de
eficiencia de la nueva gestion ptblica33. Parami, el término
gobernabilidad tiene un contenido no-normativo, y por lo
tanto prefiero utilizar €l término Buena Gobernabilidad en
las discusiones sobre normativa legal.

En la discusion sobre la Buena Gobernabilidad estamos
hablando no sdlo de Ordenes y decisiones de la
administracion publica, sino también sobre otros ambitos
como €l de sus actividades privadas y acciones factuales.
Todas estas formas de comportamiento en torno a la
gobernabilidad estén vinculadas con los principios de Buena
Gobernabilidad y por lo tanto la atencién en este caso se
concentra en una perspectiva més amplia de gobernabilidad.

El dltimo comentario, es que laliteratura en ocasiones se
refiere a los “principios de Buena Gobernabilidad” vy
“principios de Buena Administracion”, y otras veces habla
de “principios de Administracion Justa’. Como se menciond
anteriormente, para mi no hay diferencia entre “go-
bernabilidad” y “administracién” y por lo tanto podemos
hablar también de “principios de Buena Administracién’;
estos principios también son utilizados por e Ombudsman
para determinar si ha habido mala administracion34. Més
adelante en este documento, aclararé que los “principios de
Buena Administracion” son méas amplios que los*“ principios
de la Administracion Apropiada’; en tanto que los
“principios de Administracion Justa” en este caso tienen los
mismos contenidos que los “Principios de Administracion
Apropiada’.

33 Lse Study Group on European Administrative Law, Taking
Governance Seriously, parrafo 1, Marzo 2002; R. Rhodes, The New
Governance: Governing Without Government, 1996, 44 Political
Studies 652.

34 Art. 138e (1) Tratado dela CE.
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Otro asunto relevante sera entonces el siguiente: ¢Cuando
una actividad no es acorde con los principios de Buena
Administracion o los principios de Administracién
Apropiada, es ésta una actividad ilegal? Eso dependera de
los contenidos de la ley. Desde mi perspectiva, estos
principios son tan cruciales, que una actividad contrariaalos
mismos es  ilega. Para mi, esta actividad es por lo tanto
“contraria a la ley” pero esto es esencialmente mas que los
aspectos legales tradicionales, puesto que también incluye
los aspectos de rendicion de cuentas y efectivi dad35.

3. Principios de Buena Gobernabilidad,
la perspectiva tedrica

Esta seccién contiene un breve esbozo de la perspectiva
tedrica que conforma las bases del enfoque aqui expuesto.
Como se deriva de lo expuesto anteriormente, la marca
digtintiva de este enfoque es que se orienta hacia los
principios de Buena Gobernabilidad. Esta aproximacion
desde los principios se derivade, y estdinsertaen, un areade
la investigacion legal designada bajo €l nuevo concepto de
“Derecho Administrativo Internacional y Comparativo”.
Este campo del estudio del derecho examinalaformaen que
el Derecho Administrativo opera en e contexto del orden
legal (internacional, europeo y nacional) global(izante). Lo
anterior se realiza en forma comparativa por una parte, y por
otra desde un punto de vista sistematico-dogmético en el
cua la interaccién entre los Organos del Derecho
Administrativo en los diversos niveles y en los diferentes
paises forma el ge central de interés.

35 Dos aspectos son relevantes, uno formal y uno sustantivo. El aspecto
formal es que laley puede prescribir que debe prestarse atencion ala
rendicion de cuentas 'y la efectividad. El aspecto sustantivo es que, en
relacion con larendicion de cuentas y la efectividad, en la préctica es
mé&s un proceso que una accion; dicho proceso puede ser controlado
también por la magistratura.

29



Andlisis comparativo

Puede afirmarse que € concepto de Buena
Gabernabilidad puede operar como € punto focal, central y
sistemético para este campo y que el profundizar sobre los
principios de Buena Gobernabilidad puede ser sumamente
Gtil para desarrollar un marco normativo en materia de
gobernabilidad en el entorno cambiante de la administracion
publica en muiltiples niveles en un mundo en el proceso de
globalizarse3.

Por lo tanto, € enfoque planteado con su énfasis en los
principios de la Buena Gobernabilidad es parte de una
concepcion mas extensa del Derecho Administrativo
Internacional y Comparativo. Es en parte debido a esto que
una seccion de esta contribucion se ocupa de la comparacion
entre los principios en e &mbito nacional —como en el caso
de Holanda—y en el @mbito europeo.

Sin embargo, dentro de esta perspectiva se integran dos
corrientes de pensamiento adicionales. Estos son, la vision
desde e enfoque de Dworkin del sistema de Derecho
Administrativo en primer lugar, y en segundo término, y de
manera mas especifica, lainterpretacion de Curtin y Dekker
sobre la Buena Gobernabilidad como un concepto
interpretativo3’ planteada en su contribucién a este
volumen, y también la aplicacién que hace Werner38 del
concepto interpretativo. Un elemento crucia en el enfoque
de Dworkin es que €l aspecto legalmente vinculante de los

36 G.H. Addink, Internationaal en vergdijkend bestuursrecht (Derecho
Administrativo Internacional y Comparativo), publicacién prevista
para 2003.

37 p.m. Curtin, |.F. Dekker, Governance as a legal concept within the
European Union; purpose and principles.

3B w.G. Werner, State Sovereignty as an interpretive concept,
Documento para la “Mesa Redonda sobre Gobernabilidad y Teoria
Legal Internacional”, Utrecht, Julio de 2002.
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principios es posible, debido a que existe una discrecion3?;
los principios establecen claramente que las normas deben
de ser interpretadas?0. Por lo tanto, la conexién que se
establece en esta publicacion entre los principios de Buena
Gobernabilidad y € Concepto Interpretativo es segun las
ideas desarrolladas por Dworkin.

Asimismo, profundizaré sobre la visién desde lalinea de
Dworkin sobre e Derecho Administrativo y agunos
aspectos fundamentales concernientes a los conceptos de
principios de Buena Gobernabilidad aqui desarrollados. En
la vision desde los postulados de Dworkin sobre el sistema
de Derecho Administrativo, deben tomarse una serie de
pasos. También es necesario realizar una extrapolaciéon en
dos direcciones sobre € trabgo de Dworkin: a. desde la
magistratura hasta el administrador y el legislador, 4l y b.
desde € nivel nacional hasta los niveles regiona e
internacional#2. El primer paso es la posicion de Dworkin en
sus discusiones con Hart; el segundo paso es €l vinculo mas
directo entre Dworkin y el Derecho Administrativo y €
debate continuo aqui en Holanda. A partir de éstos, se
establece un enlace directo con los principios de Buena
Gobernabilidad y los principios de Administracion
Apropiada. El Udltimo aspecto es e doble enfoque
comparativo tal y como se elaboraaqui: horizontal y vertical.

39 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Londres 1977, p.28'y 31.
40 Ronald Dworkin, Law’s Empire, Londres 1986, capitulo 2.

41 E| andlisis de Dworkin —tomando el punto de vista de los participantes
internos (p.14) — se enfoca en | os jueces, pero |os mismos comentarios
podrian hacerse sobre los legisladores u otros funcionarios piblicos:
R. Dworkin, Law's Empire, Cambridge, Massachusetts, Londres,
Inglaterra 1986, p.12. Otro argumento para esta eleccién puede
encontrarse en la p.15: Pero la estructura del argumento judicial es
tipicamente més explicita, y €l razonamiento judicial tiene influencia
sobre otras formas de discurso legal que no son plenamente reciprocas.

42 pworkin especia mente hace una comparacion horizontal: ver el Caso
Elmer (Dworkin, p.15) y € Caso McLoughlin (Dworkin, p.23), €
Caso Snail Darter (Dworkin, p.20) puede ser visto como un gemplo
de comparacion vertical.
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Comenzando con Hart43, & ha criticado a Austin por
describir la ley Unicamente en términos de “regularidad
comportamentista” y “obediencia’, basado en los habitos y

el temor alas sanciones™.

En la opinién de Hart, los verdaderos fundamentos de la
legalidad yacen en la aceptacion por parte de la comunidad,
de una regla maestra fundamental (él llamaba a esto la
“regla del reconocimiento”) que le asigna a personas O

grupos particulares la autoridad de crear las leyes.

Van Oenen® escribi6 en su resumen en forma someralos

aspectos cruciales de este debate:

“Hart mejord la concepcion de Austin a introducir €l
concepto de una “regld’, la cual incorpora tanto un aspecto
(Austiniano) de “regularidad” o “medida’, y un aspecto
normativo o “interno”. Describié laley como un sistema de
reglas (primarias y secundarias) con un aspecto interno: los
sujetos de ley, o d menos los oficiales juridicos, no
“siguen” simplemente las reglas, también ven las reglas
COmMO normas para su propio comportamiento y el de los
demés.

De esta forma, Hart adiciondé wuna dimension
“hermenéutica” modesta a la teoria positivista del derecho;
la descripcion de la ley adquiere un elemento de
interpretacion evaluacion o reflexion. Pero el contenido
moral de las reglas o normas legales no juega ninglin papel

43

45

32

M.A. Loth, H.L.A. Hart, en: Rechtsfilosofen van de twintigste eeuw,

Arnhem 1992, p.119-137.

A. Soeteman, Ronald Dworkin, en: Rechtsfilosofen van de twintigste
eeuw, Arnhem 1992, p.159-183; Gijs van Oenen, Conventie en
rechtsintrige; een visie op de rechtstheorie van Ronald Dworkin, prft.,

Zwolle 1994,

Gijs van Oenen, Conventie en rechtsintrige; een visie op de

rechtstheorie van Ronald Dworkin, prft., Zwolle 1994, p.259.
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en esta teoria, debido a hecho empirico de que los sistemas
concretos de leyes difieren enérgicamente en este aspecto
(excepto para € “contenido minimo de la ley natural”, por
supuesto). Por lo tanto, el contenido moral no puede formar
parte del concepto de ley. Las reglas morales y legales se
distinguen por medio de reglas secundarias, reglas
procesales de reconocimiento sin  un contenido
necesariamente mord. (...)

El positivismo legal no niega, y de hecho no requiere negar,
gue la préctica legal tiene, o @ menos puede tener, un
“punto” moral. Lo que si niega, es que laley no puede ser
descrita sin referencia a tal punto o propésito moral. Sin
embargo, Dworkin argumenta que el marco positivista, alin
cuando es modificado y “alargado”, esté errado puesto que
no puede tomar en cuenta todos |os principios morales que
figuran en laprécticay en laadjudicacién delaley. El papel
gue juegan algunos principios morales en la ley puede ser
explicado Unicamente desde la perspectiva hermenéuticade
la cual carece lateoria de Hart.

Dworkin afirma también que Hart reduce equivocamente la
dimension hermenéutica de la ley a una descripcion
sociologica del comportamiento oficial. Esta valoracién no
le hace justicia a la auto imagen o el auto concepto de los
abogados. Los participantes en una préctica social, como es
el derecho, siempre observan la practica desde una
perspectivainterna.

Para Dworkin, el razonamiento sobre la solucion correcta
siempreimplicael imponer un “punto” moral delaley. Este
“punto” opera como € punto focal de una construccion que
intente dar la mayor coherencia posible a las normas
aplicables y relacionadas. Desde esta perspectiva, los
principios morales que juegan un papel en laargumentacién
de la decisién deben de ser considerados como parte de la
ley misma’.
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En el concepto de Hart —regla de ley— en relacién con la
discrecion de la magistratura o judicatura — pueden
encontrarse dos tipos de principios: principios que son parte
de una legislacion positiva y principios aceptados por la
magistratura en una interpretacion posible de una serie de
casos?6. Dworkin percibe un tercer grupo mencionado en la
literatura: principios que son parte de los antecedentes,
implicitos, “inconscientes’ del sistema de normas legales.

Dworkin ve aln mas categorias: principios que no son
generalmente aceptados. Desde esta perspectiva €l modelo
busca conducir a una construccion coherente de la mayor
parte posible del sistema de leyes, basado en los principios
gue lo justifican. El ponderar estos principios (en
competencia unos con otros) siempre (0 casi siempre)
conduce alaconclusion de que existe unarespuesta correcta.
El enfogque interpretativo de Dworkin alas practicas sociaes
esta basado en los idedles de justicia, trato equitativo, e
integridad.

En laliteratura de Derecho Administrativo?’ se ha hecho
una conexién entre la teoria de Dworkin y los principios de
Administracién Apropiada, en tanto que los principios de
Administracion Justa también son mencionados (sin
embargo, como afirmé anteriormente, este documento no
hace distincion alguna entre los dos Ultimos conceptos), los
cuales sirven como una guia para los actores centrales del
derecho administrativo: el legislador, e administrador

46 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 1961, p.144.

47 B.W.N. de Waard, Beginselen van behoorlijke rechtspleging, Zwolle
1987, quien ve una relacion entre los principios legales y el derecho
procesal administrativo; G.H. Addink, Algemene beginselen van
behoorlijk bestuur (Principios de Administracion Apropiada),
Deventer 1999, quien elabora en su capitulo 2: Fundamentos de los
Principios de Administracion Apropiada; G.M.A. van der Heijden,
Een Filosofie van Behoorlijk Bestuur (Una filosofia de la
Administracion Apropiada), Deventer 2001, quien desarrolla una
teoria més amplia de la filosofia lega en relacion con la
administracion apropiada.
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publico (administrador), e juez (magistratura) y los
ciudadanos (sociedad). En el trabajo de Dworkin reciben
especial atencidn las diferencias que éste plantea a. entre los
principios y las normas y b. entre los principios y las
politicas y la afirmacion de que los principios de
administracién justa son principios, y no hormas.

Van der Heijden?® elabora un método de encontrar
respuestas alos asuntos de Derecho Administrativo y analiza
todos los quince principios (que consisten de seis grupos de
principios) en un caso con € fin de apoyar la justicia y
equidad de la accién administrativa en el caso. En e mismo
caso, muestra como la aplicacién de los principios de la
administraciéon justa es posible en combinacién con los
criterios de efectividad y eficiencia. Dicho autor concluye?®

“Algo caracteristico del método encontrado para obtener
respuestas a cuestiones de derecho administrativo es que
éste no sdlo es aplicable en casos donde los jueces deben
emitir una sentencia. EI método también es Util para el
andlisis de politicas ex ante y ex post, y en la situacién de
desarrollar y conducir politicas. Especiamente en esta
Ultima situacion los principios de la administracion justa
son fundamentales, puesto que tienen influencia directa
sobre los cambios en e mundo read. Este caracter
fundamental de los principios debe de gjustarse a sistema
de derecho administrativo que tradicionalmente reconoce
estos principios como garantias juridicas en lugar de
instrumentos. Esto se realiza definiendo la instrumentalidad
como una funcion de brindar garantias, y garantias
judiciales como instrumentos. Esto tiene como resultado un
sistema que de acuerdo con las ideas de Dworkin puede
[levar a preguntas de lalegislacién que sean reconocidas en

48 GM.A. van der Heijden, Een Filosofie van Behoorlijk Bestuur,
Deventer 2001, p.273.

49 pid, p.275.
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la comunidad interesada como las respuestas que ofrecen la
mejor interpretacion posible de las politicasy lalegislacion
en esta comunidad”.

¢Como puede € concepto de Buena Gobernabilidad
operar enmarcado en un enfoque como el que se describe
anteriormente?

Una respuesta a esta inquietud puede encontrarse en €
punto de vista presentado por la contribucion a este volumen
realizada por Curtin y Dekker0. En su articulo sugieren que
el concepto de (Buena) Gobernabilidad®l puede ser
concebido como un concepto legal interpretativo, unanocion
que también se origina en el pensamiento de Dworkin®2, al
igual gque Werner, quien ha propuesto los mismo en relacion
con el concepto de |a soberania del estado®3. Los principios
de Buena Gobernabilidad, que tal y como se ha afirmado,
constituyen el punto focal de la apreciacién agui presentada,
se gjustan armoniosamente a este esguema conceptual.
Como afirman Curtin y Dekker “de acuerdo con Dworkin
(...) [un concepto “interpretativo” legal] juega un papel
importante en el discurso legal de una comunidad mediante
la estructuracion de diferentes conceptos en torno a un valor
comun fundamental y por lo tanto, contribuyen al desarrollo
del sistema legal de tal comunidad. Estas diferentes

S0 p.m. Curtin, |.F. Dekker, Governance as a lega concept within the
European Union; purpose and principles.

Sl Ensuarticulo y en este documento, hay unadiferenciaen terminologia
entre “Gobernabilidad” o “Buena Gobernabilidad”, pero no en la
forma en que es utilizada. Mi impresién es que las ven como normas
organizacionales, sin embargo yo las veo como normas parala accién
gubernamental.

52 A. Soeteman, Recht asinterpretatief verschijnsel, e cual esun parrafo
en su descripcién del trabajo de Ronald Dworkin, en: Rechtsfilosofen
van de twintigste eeuw, Arnhem 1992, p.170 e.v.

53 w.G. Werner, ‘State Sovereignty as an Interpretive Concept’,
Documento para la ‘Mesa Redonda sobre Gobernabilidad y Teoria
Legal Internacional’, Utrecht, Julio de 2002. Ver e documento por
Curtin y Dekker y el de Werner para una exposicion detallada de esta
perspectiva.
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concepciones son, en gran medida, expresadas en los
principios vinculados al concepto legal “interpretativo” >4,

En linea con lo anterior, tres niveles pueden ser
discernidos: diferentes concepciones de Buena Go-
bernabilidad asociadas con este concepto (1), los cuales son
expresados en diferentes configuraciones de los principios
de Buena Gobernabilidad (2), los cuales a su vez forman una
interpretacion de las précticas y los materiales legales
relevantes (3).

Como se afirmo a principio de esta seccion, la Buena
Gobernabilidad puede ser vistacomo el punto focal central y
medular del Derecho Administrativo e Internacional. De lo
anterior se deriva una importante consecuencia: significa
gue, dado que € Derecho Administrativo Internaciona y
Comparativo tiene como su area temética el Derecho
Administrativo en diferentes niveles y campos del orden
legal global, sus materiales legal es relevantes en este aspecto
estan compuestos por diferentes componentes de este orden
legal global. Como queda claro en la introduccion, en esta
forma se da una confrontacion con una amplia gama de
diferentes concepciones de la buena gobernabilidad asociada
con los materiales y/o expresadas por las diversas
ingtituciones como & FMI, la Comision Europea, etc. Es
importante destacar, sin embargo, que pese a sus obvias
divergencias, bgjo un andlisis mas profundo también se
encuentran importantes similitudes y paralelismos. Revelar
estos elementos de convergencia es una tarea importante del
Derecho Administrativo Internacional y Comparativo.

En linea con la extrapolacion de la vision acorde a
Dworkin sobre €& Derecho Administrativo e enfoque
presentado aqui se concentra en los principios de Buena
Gobernabilidad. Como Curtin'y Dekker afirman, las diversas

54 D M. Curtin, |.F. Dekker, Governance as a legal concept within the
European Union; purpose and principles.
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concepciones de la Buena Gobernabilidad son, en gran
medida, expresadas en |0s principios asociados a concepto.
Por lo tanto, contamos con diferentes conjuntos de principios
gue corresponden a diversas concepciones de la Buena
Gobernabilidad. Pero ademas, en este punto la observacién
de la (creciente) convergencia es relevante. Dado que las
diversas concepciones de Buena Gobernabilidad giran en
torno a un punto en comun, es probable que exista una
interseccion considerable.

En parte debido a su dimension legal-dogmaética, este
enfoque centrado en los principios, es especialmente
sensible a carécter de ley de los mismaos. En este caso, hay
dos puntos que son de particular importancia. El primero es
que, como ya se ha afirmado, de acuerdo alaimagen genera
segun la vision de Dworkin de la ley los principios que
conforman la mejor interpretacion de la materia legal
relevante forman parte de la ley. Por supuesto, esta es una
descripcion ideal, en realidad uno vera una evolucion
gradual de los diferentes principios desde un caracter
“suave’ de legidacion, hasta el contenido legal méas sélido.
El segundo es que estos principios estan relacionados con los
materiales legales, lo cual trae consigo su propia fuerza
normativa especifica. Sobre este segundo punto se
profundizara en € dltimo tema.

En relacién con lo anterior, es Util recordar la interesante
observacién realizada por Koopmans relacionada con los
Principios Generales de Ley en los Sistemas Europeo y
Nacional de Legislacion en general que éstos “son, en cierto
sentido, una especie de vigjeros de negocios que hacen todos
los dias el mismo trayecto. Frecuentemente, se tradladan de
los sistemas de leyes nacionales a Derecho Comunitario
Europeo, como principios comunes alos sistemas legales de
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los Estados Miembros. Posteriormente, después de haber
sido bautizados como principios Generales del Derecho
Comunitario, vigian de regreso a los sistemas nacionales
como parte de la influencia del Derecho Comunitario en las
leyes nacionales’ °.

También concluye que “los principios generales no son, 0
a menos han dejado de ser actualmente, utilizados para
rellenar espacios vacios entre las disposiciones legales
debidamente establecidas por los enmarcadores de la
legislacion, constitucion o tratados. Por el contrario, son una
parte integral de las herramientas conceptuales utilizadas
hoy en dia por |osjueces pararesolver los conflictos’ 8. Este
desarrollo corresponde, desde el punto de vista de Koopman,
aunaevolucion més amplia, en lacual la creciente anuencia
abasarse en los Principios Generales de laLey esparte de la
respuesta a la cuestion de la creciente incapacidad de las
fuentes mas tradicionales de la ley como son los cadigos,
estatutos, y regulaciones, ante €l progreso tecnoldgico, los
acelerados procesos de cambio social y la interna-
cionalizacion de la economia. Desde la perspectiva de este
documento, puede afirmarse ademés que los principios de
Buena Gobernabilidad aparentemente brindan una excelente
herramienta para desempefiar esta funcion en relacion con el
fomento de la buena administracién en un mundo que esta
globalizéndose.

Los principios de Buena Gobernabilidad (como se
expresan en diversas concepciones) forman una
interpretacion de las normas expresadas en la materia legal
(principalmente las diferentes formas de legislacion y
jurisprudencia). Por lo tanto, como Dworkin afirma, estan

ST Koopmans, ‘General Principles of Law in European and National
Systems of Law: A Comparative View', en: Genera Principles of
European Community Law, 2000, Kluwer Law International, p.25.

56 |bid., p.34.
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relacionadas a estas reglas de dos maneras. Por una parte,
debe, como cualquier otra interpretacion, de ser coherente,
para gustarse al marco de la normativa. Por otra parte, sin
embargo, los principios —una expresion del punto de la
Buena Gobernabilidad— €jercen una influencia sobre las
normas mismas, como aclara Dworkin en relaciéon con un
giemplo imaginario de las “reglas de la cortesia’, “que los
requerimientos de la cortesia —el comportamiento que
requiere o los juicios que respalda— no son necesaria 0
exclusivamente lo que siempre se ha asumido que sean, sino
mas bien son sensibles a este punto, de maneraque lasreglas
estrictas deben de ser comprendidas, o aplicadas, o
extendidas o modificadas o limitadas por este punto”®’.
Como un caso especia, puede mencionarse lasituacién en la
gue un principio que ha sido implicitamente parte de la ley,
es en determinado momento codificado en un elemento de
legidlacion, tal es e caso de algunos de los principios
Generales de Administracién Apropiada en e Derecho
Administrativo Holandés®S.

4. Los origenes de los principios de
Buena Gobernabilidad en los Paises Bajos

En los Paises Bagjos existe un Estado de Derecho cléasico
gue consiste de cuatro aspectos: el principio de legalidad, la
division de poderes, la proteccion de los derechos
fundamentalesy el control judicial. En el desarrollo haciaun
Estado de Derecho democrético, |a norma democratica hace
exigencias sobre la organizacion de la administracion, el
procedimiento de toma de decisionesy los contenidos de las

57 cf. R. Dworkin, Law’s Empire, Oxford: Hart 1986, p. 47.

S8 Aspectos de los Principios de Certeza Legal (GALAarts: 4:23y 5:22),
Confianza (GALA pérrafo.4.2.6), Proporcionalidad (GALA, art.3:4-
2), Cuidado (GALA, arts. 2:3, 3:2, parafo.3.4, péarrafo.3.5,
parrafo.3.6, parrafo.4.1.2 y péarafo.4.1.3) y Razonamiento
(péarrafo.3.7).
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decisiones. Lacombinacion del Estado de Derecho clasico, y
la norma de la democracia, € Estado Democrético de
Derecho, puede ser visto como la principa fuente para la
creacion de los principios de Buena Gobernabilidad: los
principios de Administracion Apropiada, los principios de la
Administracion de la Participacion Piblica, los principios de
la Administracion Transparente y los principios de la
Administracion de los Derechos Humanos.

Sin embargo, también existen dos tipos de principios: l0s
principios de la Rendicion de Cuentas en la Administracion
y los principios de la Administracion Efectiva. Los de la
Rendicidn de Cuentas en la Administracion estan vinculados
a proceso de asegurar que las actividades de servicio
publico y, en particular, €l gercicio de los poderes de toma
de decisiones, ya sean estos discrecionales o no, se efectden
no solo en unamaneralegal apropiada, sino también en una
manera consistente con la equidad y la buena préctica
administrativa®.

Voy aprofundizar sobre estos elementos de | os principios
de la Buena Administracién en relacion con los aspectos
anteriormente mencionados. Pero primero debe de decirse
que también existen algunas fuentes no puramente legales,
tales como la moral, la éticay la politica las cuales también
puede verse como fuentes de los principios de Buena
Gobernabilidad (véase la seccion 3). Existe una linea fluida
entre estos elementos y las fuentes puramente legales de
formatal que algunos (aspectos de estos) elementos son de
hecho parte de laLey.

El principio de la legalidad implica que las actividades
de administracién pueden (en principio) basarse Gnicamente
en laley. En estas leyes, ademas de |as restricciones legales,

59 Ver también: Administrative Accountability in the Community: The
Role of the Ombudsman, Michael Brophy, en: The European
Ombudsman 2002, nr.7, p.9.
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el poder discreciona en relacion con las Ordenes u otras
actividades les ha sido otorgado primordialmente a las
autoridades administrativas. Por |o tanto, estas actividades
pueden ser g ecutadas Unicamente de acuerdo con las normas
escritas y no escritas, los Principios de la Administracion
Apropiada, que pueden ser vistos —como se afirmé
anteriormente— como parte de los principios de Buena
Gobernabilidad. El legislador establecié los principios
escritos, pero la magistratura desarrollé los principios no
escritos.

La division del poder concierne a tres funciones,
—legidlativa, gjecutivay de control del poder— las cuales son
desempefiadas por ingtituciones diferentes. En el inicio, de
forma muy separada por el legislador, € administrador y la
magistratura, pero cada vez existe una mayor combinacién y
cooperacion entre las diferentes instituciones. Esto significa
gue hay diferentes posiciones en relacion con los principios:
el legislador (armonizar y codificar) la administracién
(conducir € uso de los instrumentos) y la magistratura
(revision judicial)©0.

La funcion controladora es tradicionalmente
desempefiada por e parlamento y la magistratura; €
parlamento estd encargado del control politico y la
magistratura del control legal. Pero cada vez mas, dos
instituciones realmente independientes estan jugando un
papel consolador importante, el Ombudsman Naciona y la
Camara Genera de Auditoria (Corte de Cuentas). Este papel
es desempefiado con base en criterios que estan estipulados
en la legidacién, asi que son criterios legales, pero el

60 G.H. Addink, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur (Principios
de Administracion Apropiada), Deventer 1999, hoofdstuk 3,
Verschillende posities in de praktijk: de toetsende rechter, het
instrumentele bestuur en de harmoniserende en codificerende
wetgever, p.33-43. El elabora en el capitulo 3 diferentes posiciones
sobre la préactica legal: la verificacion por la magistratura, la
administracion instrumental y el legislador armonizante y codificador.
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resultado de esta actividad puede ser Unicamente una
recomendacion. En sus recomendaciones, ambas insti-
tuciones han desarrollado principios de Buena
Gobernabilidad. Unicamente la magistratura o el parlamento
pueden requerir que se gecuten estas recomendaciones.

L os derechos fundamental es clasicos (derechos civiles y
derechos politicos) deben ser protegidos, pero también es
preocupante el carécter restrictivo de la administracion del
poder. En relacién con |os derechos sociales (derechos socio-
econdmicos y derechos culturales) deberia de darse una
influencia positiva sobre el trabajo de la administracion. Por
supuesto, las convenciones internacionales y la
declaraciones son importantes como fuentes de y como
instrumentos para € desarrollo de estos derechos, pero
también en los Paises Bajos diferentes derechos
fundamentales y sociales han sido codificados en la
Constitucion. Algunos egjemplos son: € articulo 19 (sera e
cometido de las autoridades el promover la provision de
suficiente empleo), €l articulo 20 (serd4 el cometido de las
autoridades el asegurar los medios de subsistencia para la
poblacion y de alcanzar la distribucion de la riqueza), €
articulo 21 (serd el cometido de las autoridades el mantener
el pais habitable y proteger y mejorar e ambiente), €
articulo 22 (las autoridades deberan tomar medidas para
promover la salud de la poblacion) y e articulo 23 (la
educacion sera una preocupacion constante del Gobierno).

El Manua de Referencia de los Derechos Humanosbl
dice:

“La buena gobernabilidad y los derechos humanos estén
estrechamente rel acionados. Pueden reforzarse mutuamente
de muchas maneras importantes. Ambos se ocupan del
estado de derecho y de la equidad en los resultados de las

61 “Human Rights Reference Handbook, Theo R.G. van Banning,
Willem J.M. van Genugten, La Haya 1999, p.97.
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politicas de gobierno. También se superponen en &reas
especificas. Sus fines centrales se mantienen distintos, sin
embargo. La Buena Gobernabilidad se ocupa de proveer a
la sociedad con un marco para la efectiva y equitativa
generaciony division delariqueza. Los Derechos Humanos
buscan proteger la dignidad inherente a cada individuo”.

Por otra parte, en una situacion en la que los derechos
sociales se tornan mas importantes asi como € papel de la
administracion en la creacion de las condiciones Optimas
paralaverdadera proteccion de los derechos fundamentales,
los objetivos centrales estdn — desde una perspectiva de
derecho administrativo — muy estrechamente relacionados.
Esto es claramente visible en relacion con el trabajo del
Ombudsman.

La proteccion legal por parte de la magistratura es, en
este contexto, principalmente relevante en relacion con las
acciones administrativas, pero e papel del Ombudsman
también debe de ser mencionado en este caso. La
magistratura proveera una interpretacion de las normas
escritas en relacion con los principios de Buena
Gobernabilidad pero también desarrollara estos principios en
lajurisprudencia. El criterio utilizado por el Ombudsman es
“mala administracién” y por lo tanto serd relevante en
relacion con €l desarrollo de los principios de Buena
Gabernabilidad.

En relacién con e principio democrético las normas
sobre la participacion de los ciudadanos son relevantes.
Dichas normas fueron establecidas en un principio en
legislacion especificacomo laLey de Gestion Ambienta y la
Ley de Planificacion. Posteriormente, en 1994, estas
regulaciones fueron armonizadas en € marco de la Ley
General de Derecho Administrativo (GALA, por sus siglas
eninglés).
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Para que dicha participacién fuera fructifera la
informacion de caracter administrativo también es relevante.
La transparencia de la administracion se relaciona con a. la
transparencia de las decisiones y las Ordenes, b. la
transparencia de las reuniones, c. la transparencia de la
informacion. La parte a. puede verse en el GALA y laparte
b. en las regulaciones organizacionales de las diversas
ingtituciones. En cuanto a la parte c. la transparencia en la
informacion, existe un decreto especifico sobre el acceso por
parte del publico a la informacion gubernamental®2. En e
articulo 2 podemos leer: Una autoridad administrativa
deberd, en e egjercicio de sus funciones, divulgar la
informacion de acuerdo con la presente Ley, sin perjuicio de
las disposiciones establecidas en otros estatutos. Y en el
articulo 8: La autoridad administrativa pertinente debera
proveer, voluntariamente, informacién sobre sus politicas y
la preparacién e implementacion de las mismas, siempre que
la provision de dicha informacion sea a favor de la
gobernabilidad efectivay democrética. El articulo 3 estipula
que cualquier persona puede acudir a una autoridad
administrativa para solicitar informacién contenida en los
documentos concernientes a cual quier asunto administrativo;
una solicitud de informacién serd concedida con la debida
atencion alas disposiciones de los articul os 10 (excepciones)
y 11 (restricciones).

Por lo tanto, para la verdadera participacion, la
infformacién y, ain més importante, e aspecto de
transparencia en la administracion es crucial. Ambos pueden
ser vistos como la parte formal del principio democrético,
atendiendo los aspectos sustantivos, los intereses de los
individuos y grupos deben de tener un sitio en el proceso de
toma de decisiones. Estos aspectos del principio democrético

62 |4 Ley de (Acceso Publico a la) Informacién Gubernamental, 31 de
octubre de 1991, en vigencia desde el 1 de mayo de 1992.
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tienen consecuencias directas paralos principios de laBuena
Gobernabilidad, y pueden ser vistos como parte de ésta.

Esta seccion se centra en e tema ¢Cudles son los
parametros de Buena Gobernabilidad que son aplicables a
Derecho Administrativo? Los principios de Buena
Gobernabilidad son estos parametros. Los principios de
Buena Gobernabilidad tienen sus raices en e estado de
derecho democratico. Estos principios no solo se relacionan
con las obligaciones que | e corresponden alaadministracion,
sino también con los derechos humanos, incluyendo los
derechos de | os ciudadanos a la participacion. Los siguientes
seis tipos de principios, parametros de la Buena
Administracion, pueden ser distinguidos: a. principios de
Administracién Apropiada; b. principios de Administracion
de la Participacion Publica; c. principios de Administracion
Transparente; d. principios de Administracién de los
Derechos Humanos; e. principios de Rendicion de Cuentas
en la Administracién y f. principios de Administracion
Efectiva.

Ademés una conclusion que puede alcanzarse, y que es
relevante a la traduccion ingtitucional de los criterios de
buena gobernabilidad mencionados en € articulo de la
invitacion, es que, no solo la administracion publica en su
sentido tradicional se ocupa de los principios de Buena
Gobernabilidad, también otras instituciones desempefian un
papel importante: el legislador, la magistratura y otras
instituciones de control independientes como el Ombudsman
y la Corte de Cuentas.

5. El desarrollo de parametros de los principios
de Buena Gobernabilidad en el Derecho
Administrativo Holandés

Al hablar de los desarrollos de los principios de Buena
Gobernabilidad debe de tenerse en cuentala diferenciaen €
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desarrollo de los seis tipos de principios de Buena
Gobernabilidad. Primeramente, existieron —y cuentan con la
historia més extensa — los principios de Administracién
Apropiada. Un segundo paso lo constituy6 el desarrollo de
los principios de Participacion Piblicay de Administracién
Transparente. El tercer paso fue el desarrollo de los
principios de Administracion de los Derechos Humanos. El
cuarto paso que hainiciado recientemente lo constituyen los
principios de Rendicion de Cuentas en la Administracion y
los principios de la Administracion Efectiva.

Después de la Segunda Guerra Mundia las opiniones
cambiaron con respecto al papel del Estado en lasociedad, lo
cual resultd en consecuencias inmediatas para la
administracion publica y la ley. El cambio significo un
mayor volumen de legislacién con muchos mayores poderes
administrativos en los diferentes campos de la
administracion publica. Otra consecuencia fue también el
creciente papel de la magistratura. Con el creciente poder
para influenciar a la sociedad en diversos campos, también
surgié una necesidad de mayor participacion por parte de los
ciudadanos, especialmente en los campos de politicas en los
cuales muchos ciudadanos tienen intereses directos. De tal
modo, que las partes interesadas puedan ser facilmente
identificadas. En algunas leyes y decretos administrativos
especificos, se tratd este tema. El desarrollo de la nocién de
“principios de Buena Gobernabilidad” debe de ser visto en
este contexto (poder discrecional y muchos actores
interesados) y tuvo lugar en diversos contextos legales bajo
la autoridad de diversas instituciones e instrumentos.

Un segundo aspecto merece comentarse. En muchos
paises europeos como Alemaniay Francia, yahaexistido por
muchos afios una Ley o un Decreto General de Derecho
Administrativo sobre e cua se establecieron los
fundamentos del derecho administrativo tales como los
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principios generales o normas de la legislacion
administrativa, en los cuales existia un lugar para los
principios de la buena administracién, o bien esto era
estipulado directamente en la Constitucion.

En los Paises Bgjos este decreto, la Ley Genera de
Derecho Administrativo (GALA), fue creada bastante mas
tarde, en 1994, y tiene una funcion diferente en comparacion
con los decretos generales de derecho administrativo de
otros paises. Lafuncién de la GALAHolandés, es armonizar
la legisacion y codificar los principios que han sido
desarrollados en la jurisprudencia. Por lo tanto, hay una
diferencia esencial entre la funcién y € desarrollo lega de
los principios de Buena Gobernabilidad en Holanda y en
varios otros paises europeos. En la mayoria de los paises
europeos, estan estipulados en forma muy general en la
Consgtitucion (Alemania) o en la ley general de derecho
administrativo (Francia), en tanto en que Holanda los
principios estan contenidos de forma muy especifica en la
GALAS3,

Hasta principios de los 1990s, €l papel de los principios
de Buena Gobernabilidad en e Derecho Administrativo
Holandés estaba bastante restringido a los principios de
Administracion Apropiada, los cuales habian sido
desarrollados especialmente por la magistratura. En
Holanda, existen diversos jueces (administrativos) y éstos no
desarrollaron e concepto de los principios de Buena
Gobernabilidad en lamismaforma. Esencia en el desarrollo
del concepto en los 1950s fue la aceptacion del efecto
vinculante de las normas no escritas de administracion
apropiada por parte de la magistratura. En relacion con este
paso, agunos aspectos pueden mencionarse.

63 Ipid, parrafo 4.2, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur in
Duitdand (Principios de Administracién Apropiada en Alemania);
parrafo 4.3, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur in Frankrijk
(Principios de Administracion Apropiada en Francia).
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Una de las partes de la magistratura administrativa, €l
Centrale Raad van Beroep (el Tribunal Central de
Apelaciones) habia aceptado el papel de los principiosdeley
durante los 1930s; sin embargo, esto no fue plasmado — a
excepcion de la prohibicion de “ détournement de pouvoir” —
en ninguna legidaciéon especifica. La manera en que esta
corte judicia acepto los principios entonces fue a través del
canal delos principios generales deley; através de este canal
de principios de igualdad, certeza legal, expectativas
legitimas, debido cuidado y motivacion (indicacion de una
base suficiente para una decisién) fueron introducidos en la
jurisprudencia. Puede afirmarse que este desarrollo tiene
mucho sentido desde la perspectiva del concepto de un
sistema de derecho administrativo segin Dworkin, como se
describié en e apartado 3.

En 1948 la literatura le prestd atencién a las normas
formales y sustantivas de administracion apropiada. El
término “Principios de Administracién Apropiada’ fue
utilizado por primera vez en 1950. Un elemento esencial
parael desarrollo tedrico delos Principios de Administracion
Apropiada fue el andlisis publicado por Wiarda en 1952, de
lajurisprudenciade ciertos casos de los diferentes tribunal es,
aportando un mayor detalle y desarrollando lineas generales.
A partir de 1954, los principios de administracion apropiada
fueron estipulados en diversas leyes como una causa
especifica de apelacién. Con e proceso de armonizacion en
relacion a la Ley General de Derecho Administrativo esto
fue estipulado en €l articulo 8:77.

En la literatura de los Paises Bajos, pueden distinguirse
tres lineas de pensamiento en relacion con los principios de
administracion apropiada®®. En la primera linea (en los
1970s) se presto atencion a la forma en que la magistratura
utilizaba los principios para poner a prueba a la

64 Ibid, p.11 ev.
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administracion y las consecuencias de anular unadecision de
la misma debido a la no conformidad con alguno de los
principios. Esencial en esta discusion fue la consecuencia de
utilizar algun principio formal o sustantivo. La idea es que
después de anular una decision con base en algiin principio
formal, la administracion puede tomar sustantivamente la
misma decision. Después de anular una decision con base en
un principio sustantivo, la consecuencia es que debe tomarse
otradecision.

En lasegundalinea (en los 1990s) la actividad del juez se
relaciona con ciertas fases de la toma de decisiones por la
administracion. La idea es que cada fase tiene su propio
principio. Las fases que han sido distinguidas son: la
preparacion, el procedimiento de toma de decision, la toma
de decision, la determinacion de los contenidos de la
decisién y la publicacion de la decisiéon. Los requisitos de
propiedad se relacionan con estos pasos, y posteriormente, la
magistratura desarrol 16 diversos principios. La consecuencia
de este enfoque es que los principios tendran contenidos
considerablemente formales.

La tercera linea (a finales de los 1990s) inicia
describiendo los contenidos tedricos de cada principio
individual, iniciando con los principios sustantivos y luego
con los principios formales. Posteriormente, se describe la
consecuencia de cada principio en la legidacion y en la
jurisprudencia. Con esto, la posicion de cada principio con
relacion alos otros principios se dejé mas clara; el resultado
de este estudio es que no hay una sola linea directa para
todos los principios (los principios tienen diferentes
dimensiones) y la mayoria de ellos tiene un carécter
sustantivo, en tanto otros tienen un carécter més formal. Por
lo tanto, no hay una diferencia clara entre los principios
formalesy los sustantivos. Relevante en este caso es €l hecho
de que los principios de participacion publica son en
ocasiones vistos como una parte especifica de los principios
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de administracién apropiada, especialmente los principios de
debido cuidado. Aqui € enfoque es seleccionado para
diversos grupos de principios de Administracion de la
Participacion Pulblica, puesto que las normas son més
especificas que las normas relacionadas con los principios
del debido cuidado.

Los principios de Administracién de la Participacion
Plblica pueden encontrarse en la legislacion especifica,
como la de ambiente y de planificacién. A principios de los
1980s en la Ley de Gestion Ambiental y la Ley de
Planificacion, pero —desde 1994 — los principios han sido
armonizados en la Ley General de Derecho Administrativo.

Los principios de Administracion Transparente han sido
estipulados desde 1991 en la Ley de (Acceso Publico a la)
Informacion Gubernamental como se afirmo en la seccion
anterior; a veces existe una legislacion especifica en algin
ambito especial de politicas. En parte pueden encontrarse
también en la Ley Genera de Derecho Administrativo; la
idea es incorporar la Ley de Informacion Gubernamental en
laLey Genera de Derecho Administrativo.

Los principios de Administracion de Derechos Humanos
pueden encontrarse, en términos de |os derechos clasicos de
debido proceso, en la Convencién Europea de Derechos
Humanos y en términos de derechos sociales parcialmente
en la Constitucién de los Paises Bajos y en forma més
especifica en los decretos especificos de derecho
administrativo en los ambitos especificos de politicas. En
relacion con estos decretos, en e lado instrumental
relacionado con los derechos humanos sociales y
econémicos, la Ley General de Derecho Administrativo ha
venido adquiriendo un papel creciente en Holanda. El
legislador holandés ha desarrollado aspectos generales de la
administracion de derechos humanos. Tras el desarrollo dela
Convencién Europea de Derechos Humanos € papel més
importante en relacion con la proteccion lega es
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desempefiado actualmente por la magistratura. Ambas
ingtituciones, legislador y magistratura, estén desarrollando
los principios de Administracion de los Derechos Humanos.

Los principios de la Rendicion de Cuentas en la
Administracion pueden encontrarse en e Derecho
Constitucional de los Paises Bgjos, pero también en el
Derecho Penal y Derecho Privado. Los principios de la
Administracion Efectiva son desarrollados de manera
particular en el nuevo Decreto de Cuentas Gubernamental es
de 2001.

Las conclusiones de este apartado se relacionan con la
pregunta central 1b de este documento: ¢Cémo han sido
desarrollados estos pardmetros de buena gobernabilidad a lo
largo de los afios? La primera conclusién es gue en Holanda
los principios de la administracion apropiada han sido
desarrollados principalmente por la magistratura y
posteriormente —de manera més reciente— por € poder
legidlativo. La atencidn ha estado centrada principal mente en
e efecto de anular una decision por la magistratura y
especialmente en la diferencia entre los principios de Buena
Gaobernabilidad sustantivos y formales. En un segundo
término, € significado de los principios como normas parala
administracion en diversas fases de proceso de toma de
decisiones. Recientemente, los principios mismos se han
convertido en objeto de estudio de tal forma que los
contenidos de los principiosindividualesy larelacién de los
principios unos con otros se ha vuelto més clara.

Los principios de Administraciéon Democrética fueron
codificados, en un inicio, como normas vinculantes a la
legislacion especifica (ambiental). A partir de 1994 €
sistema, que se mantuvo esencialmente sin cambios, fue
incluido en laGALA 5, El sistemaen la GALA es opcional

65 He desarrollado ain més e principio de administracion democrética
en € libro “Algemene beginselen van behoorlijk bestuur” como un
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en el sentido que laley o la autoridad administrativa puede
optar por seguir este procedimiento en ciertas situaciones.
Para la toma de decisiones sobre medio ambiente €l sistema
incluido en laGALA esobligatorio.

Los principios de Administracion Transparente han sido
incluidos desde 1991 en la Ley de (Acceso Pablico a |a)
Informacién Gubernamental €6 y parcialmente en la GALA;
se prevé la integracion de toda la Ley de Informacion
Gubernamental. Regulaciones especificas sobre la
transparenciatienen prioridad sobre laregulacién general, de
acuerdo con el adagio “lex specialis derogat legi generali”.

Los principios de Administracion de los Derechos
Humanos pueden encontrarse en la legidacién nacional
—GALA y legidacion especifica— en lalegidacion regional e
internacional y en la jurisprudencia nacional, regional e
internacional .

Los principios de Rendicion de Cuentas en la
Administracion y los Principios de la Administracion
Efectiva son relativamente recientes, sin embargo
encontramos algunos aspectos ya existentes en la
legislacion, como se menciond anteriormente.

6. La dimensidn legal de los principios de Buena
Gobernabilidad en el Derecho Administrativo
Holandés

En una situacion en lacual € legislador, el administrador
y €l juez estén involucrados en los principios de Buena

aspecto del principio de debido cuidado (al sub-principio de escuchar
cuidadosamente); p.194-196, 207 y p.220-224.

66 Algunas veces hay una especificacion en alguna ley administrativa
especia: ver capitulo 19 Ley de Gestién Ambiental Environmental
Management Act. Otros gemplos son: la Ley de Inteligencia y
Servicios de Seguridad, laLey de Mineria sobre la Placa Continental,
laLey de Registros Publicosy laLey del Consgjo de Estado.
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Gobernabilidad, es muy importante aclarar cudles son los
aspectos legales de los principios de Buena Gobernabilidad.
Esto no es siempre unatarea sencilla dado que, como hemos
visto, seis tipos diferentes de principios de Buena
Gaobernabilidad han sido desarrollados: a. Principios de
Administracion Apropiada; b. Principios de Administracion
de la Participacion Publica; c. Principios de Administracion
Transparente; d. Principios de Administracion de los
Derechos Humanos; e. Principios de Rendicion de Cuentas
en la Administracion y f. Principios de Administracion
Efectiva.

Es posible que cada uno de estos conjuntos de principios
tenga su propia dimension legal. También es relevante el
hecho de que hay diferentes instituciones involucradas en €l
desarrollo de estostipos de principiosy que las bases legales
de los principios son diferentes.

Desde la perspectiva de certeza e igualdad legal es
también muy Util desarrollar un sistema méas coherente de
principios de Buena Gobernabilidad a nivel nacional. La
mejor forma de crear tal sistema coherente de principios de
Buena Gobernabilidad es generando una regulacion general.
La preparacion de un Proyecto de Normas Politicas sobre
Buena Gobernabilidad o —como el paso siguiente- la
creacion de una normativa general vinculante en la
legislacion, puede cumplir con esta funcion. Un paso
importante al inicio de este proceso puede ser también la
jurisprudencia desarrollada por la magistratura, pero en un
momento especifico esta jurisprudencia deberia ser
codificada en unaley general de derecho administrativo.

Este proceso de armonizacién e integracion, incluyendo
la codificacién de la jurisprudencia a nivel nacional por
medio de lalegislacion, esencia mente ha comenzado ya con
el desarrollo de la GALA desde 1994.
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Para continuar con € desarrollo de los principios de
Buena Gobernabilidad, es esencial aclarar cud es €
contenido de cada uno de los principios individuales que
pertenecen a los cuatro tipos de principios de Buena
Gaobernabilidad. Para ilustrar esto con mayor claridad,
aportaré una breve descripcién de cada principio y también
indicaré laforma en que cada uno de ellos esté codificado en
la Legislacion Holandesa.

Principios de Administracién Apropiadal’: -prohibicién
del uso inadecuado del poder; -prohibicién de la
arbitrariedad; -principio de certeza legal; -principio del
debido cuidado; -principio de expectativas legitimas;
-principio de igualdad; -principio de proporcionalidad y
-principio de lamotivacion (aportar |as causas suficientes
para una decision).

Principios de Administracion de la Participacion Pablica:
-principio de la participacion publica

Principios de Administracion Transparente: - principio de
transparencia en las decisiones y Ordenes (GALA);
-principio de latransparenciaen las reunionesy principio
de transparencia en la informacién Ley de (Acceso
Publico ala) Informacion Gubernamental .

Principios de Administracion de los Derechos Humanos:
-principios de derechos humanos cldsicos y principios de
derechos humanos sociales.

Para la administracién dos tipos de derechos humanos
son relevantes. a. Derechos clésicos, b. Derechos sociales.
En relacién con los derechos clésicos, |os derechos civiles y
en particular los derechos de debido proceso (derecho a un
juicio justo, igualdad ante las cortes, nulla poenasine lege) y
los derechos poaliticos (derecho a participar en € gobierno,

67 G.H. Addink, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, Deventer
1999, deel 11, p.73y 272.
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igual acceso a servicio publico) son revelantes para €
trabgjo de la administracion. En relacion con los derechos
sociales, los derechos socio-econdmicos (derecho a la
alimentacion, alasalud, alavivienda, y alaeducacion) y los
derechos culturales (derecho a tomar parte en la vida
cultural) son importantes para la administracion.

Sin embargo, hay otros aspectos legales de los principios
de Buena Gobernabilidad los cuales han sido discutidos.
Ejemplos de cuestiones legal es en esa discusién son: ¢cudles
autoridades administrativas deben aplicar estos principios?,
¢Aa cudles actividades administrativas deben de ser aplicados
éstos?, ¢cud es el efecto vinculante de estos principios
cuando son aplicados?y ¢como pueden hacerse aplicar estos
principios por |as autoridades pertinentes?

Para un sistema como este de principios de Buena
Gobernabilidad es necesario dar unarespuesta a la pregunta:
¢cudl es e caracter legalmente vinculante de estos
principios?

Primero, debe de considerarse que tedricamente, desde
una perspectiva de los postulados de Dworkin sobre un
sistema de derecho administrativo, aquellos principios
contenidos en conjunto legal que aporte la mejor
interpretacion de los materiales legales disponibles, puede
ser considerado como parte integral delaley. Dado que esta
es una descripcién ideal, debe de considerarse también la
manifestacion legal concreta de los principios. Estaclaro que
cuando un principio se encuentre en una norma genera
vinculante, € principio es directamente vinculante paratodo
aguello a lo que dicha norma haga referencia. Cuando €
principio sea de naturaleza general, pero no generalmente
vinculante, entonces habra un efecto vinculante indirecto
sobre el grupo a cual esta orden se refiere, de acuerdo con
los principios de certeza legal y debido cuidado. Debe de
hacerse una excepcion para la situacion en la que un
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principio forme parte de la una norma de politica como lo
menciona la GALA, puesto que en ese caso € articulo 4:84
le da un efecto generamente vinculante8. El principio
como parte de una decisiéon tiene un efecto vinculante
Unicamente en el caso concreto de dicha decision.

Por lo tanto, es preferible distinguir entre tipos de
principios, cada uno de los cuales tiene su propio marco
legal. Desde un punto de vista conceptual de Buena
Gobernabilidad no hay diferencias claras entre estos
principios, es por razones histéricas que éstos se han
desarrollado legalmente en diferentes sistemas de
legislacion.

¢Como pueden hacerse cumplir los principios de Buena
Gaobernabilidad?

Los principios pueden hacerse cumplir en el interior del
proceso de revision judicial. Pero no es Unicamente la
magi stratura, sino también otrasinstitucionesindependientes
como la Corte de Cuentas 0 el Ombudsman quienes pueden
utilizar estos principios. Dentro del proceso politico €l
control puede ser realizado por € Parlamento.

Con esto, hemos dado una explicacién de los diversos
aspectos de la dimension legal de los principios de Buena
Gobernabilidad como se mencionan en la cuestion central 2.:
los contenidos legales de los principios, su caracter
vinculante y las posibilidades de hacerlos cumplir.

68 | aGALA contiene la siguiente definicion de una norma de politica:
una orden, que no es generalmente una regulacion vinculante, que se
define como una norma general para valorar y pesar los intereses,
determinar los hechos o interpretar los estatutos en e gjercicio del
poder de una autoridad administrativa.
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7. Los principios de Buena Gobernabilidad en
Holanda y la Unién Europea desde una
perspectiva comparativa.

En las anteriores secciones ya nos hemos referido a los
principios de Buena Gobernabilidad en el @mbito Holandés;
en esta seccion, se le brinda atencion a los contenidos de
estos principios desde el ambito de la legislacién europea, y
posteriormente se realiza una breve comparacion@®.

a. Principios de Administracién Apropiadaen Holanday la
Unién Europea.

El principio de igual trato en los &mbitos europeo y
holandés no es conceptualmente diferente, a pesar de que en
casos concretos puede haber alguna diferencia.

El principio de proporcionalidad en e nivel comunitario
tiene un contenido mé&s amplio que en Holanda
“controlando los fines y medios, pesando los intereses y
racionalizando el crimen y castigo”’0. En la GALA se
relaciona especialmente a aspecto de pesar los intereses y
—en las sanciones administrativas penales— también en
relacion con la penalidad.

El principio de certeza a nivel nacional es en general
comparable a principio en € ambito europeo.

El principio de expectativas legitimas tiene un contenido
mas amplio a nivel nacional gque su contrapartida europesa;

69 GH. Addink, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, Deventer
1999, p.49-52; JH. Jans, R. de Lange, S. Prechal, R.J.G.M.
Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen
1999, p. 145-218.

70 G.H. Addi nk, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, Deventer
1999, p.49; JB.JM. ten Berge, A.J. Bok, en la antologia (G.H.
Addink/A.J. Bok, “ Administrative Law in a Comparative perspective’
2001/2002, p.4.43, p.4.51; JH. Jans, R. de Lange, S. Prechd,
R.J.G.M. Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht,
Nijmegen 1999, p. 171-191.
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este principio contra legem €l cual resulta posible en el nivel
nacional, es de hecho imposible en el &mbito europeo’L.

b. Principios de Administracion Democratica en los niveles
holandés y europeo.

Los principios de la administracion democrética son
especialmente aquellos principios que se relacionan con la
participacién publica en |as actividades de la administracion.
No existe una regulacién general sobre la participacion
publica en el ambito europeo, a diferenciade la GALA.

c. Principios de Administracion Transparente en los niveles
holandés 'y europeo.

Hay cinco valores que se distinguen en la literatura bajo
la sombrilla del concepto de transparencia: acceso a la
documentacion, conocimiento de quién es la autoridad de la
UE que toma la decision, naturaleza comprensible y
accesible de latomade decisiones, consultay e deber de dar
razones adecuadas.

En & Cdédigo de 1994 titulado “Apertura’y Comunidad”
la Comisién y el Consgjo estipularon que como principio
general, el publico deberatener el mayor acceso posiblealos
documentos en posesion de la Comisién y e Consgo.
Cuaquiera puede aplicar a Consgjo 0 a la Comisiéon para
tener acceso por cualquier razén.

No hay una verdadera transparencia concerniente a la
preparacion de las directrices y regulaciones, Unicamente el
producto final es publicado’2. La decisién de publicar una
decision por el Consejo es alcanzada por unanimidad’3. En
el Tratado de la UE no se encuentran regulaciones sobre la

1 GH. Addink, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur, Deventer
1999, p.51-52; JH. Jans, R. de Lange, S. Precha, R.J.G.M.
Widdershoven, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, Nijmegen
1999, p. 192-208

72 JA. Hofman, Openbaarheid van bestuur, Nijmegen 1998, p.16.
73 Artikel 18, derde lid, Reglement van Orde.
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transparencia de las reuniones de la UE, Unicamente sobre
las érdenes vigentes.

En e 255 del Tratado de la UE e derecho de cada
ciudadano a la transparencia de los documentos se establece
de forma especifica; un problema es que cada institucién de
la UE puede imponer restricciones sobre la transparencia
puesto que no hay un estandar minimo garantizado en €l
tratado.

En laliteratura se establece que €l derecho administrativo
europeo ha alcanzado numerosos y sorprendentes avances
desde Maastricht, y se haencontrado con un valioso respaldo
no solo en los Tribunales sino también en laforma en que €
Ombudsman Europeo y €l trabajo del Comité de Expertos
Independientes. Pero por casi igual nimero de afios la UE ha
luchado para aceptar aln més € principio de que sus
instituciones deben ser transparentes y abiertas’4.

d. Principios de Administracion de los Derechos Humanos
en los niveles holandés y europeo.

En & ambito europeo actualmente los principios de
derechos humanos son situados bajo la categoria de
principios generales del derecho. Aparentemente la Corte
Europea de Justicia deriva su inspiracion en las tradiciones
constitucionales de sus estados miembros y en los tratados
internacionales de derechos humanos. Es por esta razon que
no parecen haber diferencias importantes actualmente.

e. Principios de Rendicion de Cuentas en la
Administracion y Administracion Efectiva en los niveles
holandés y europeo.

En el contexto de lalegislacion europea, |os principios de
Rendicién de Cuentas en la Administracién y los principios

74 Adam Tomkins, Transparency and the Emergence of a European
Administrative Law, Y earbook of European Law, 1999-2000, p.255.
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de Administracion Efectiva han sidos desarrollados en
mayor grado gque en los Paises Bajos. En € nivel nacional,
estos principios son muy recientes pero bajo lainfluencia de
la legislacion europea sobre la legislacion administrativa
nacional, mi expectativa es que serén desarrollados a nivel
naciona de manera sumamente rgpida.

La tercera cuestion central planteada en este documento
es la siguiente: ¢Existen areas posibles de interseccion o de
conflicto (0 marcadas diferencias) entre e orden legal
naciona y e orden legal de la UE en la aplicacion de los
principios de Buena Gobernabilidad?

La conclusion de esta seccion es que si existen algunas
diferencias notables en cuanto a algunos principios de
administracion apropiada (proporcionalidad y expectativas
legitimas), los principios de administracion participativa (la
ausencia de una regulacién general sobre participacion en e
ambito europeo) y € principio de administracion
transparente (no estipulado en las regulaciones generales).
No se detecta ningun problema real en e campo de los
principios de la administracion de los derechos humanos.

8. La Buena Gobernabilidad en el marco mas
amplio de América Central

En e contexto del estudio del afio anterior sobre la
estructurainternay externa de las instituciones Ombudsman
desde una perspectiva comparativa’®, fue necesario
considerar también los criterios utilizados por €
Ombudsman. Fue un paso |6gico siguiente en la capacitacion
de los abogados de las instituciones Ombudsman en la
Universidad de Utrecht el estudiar con mayor detalle los

75 |IDH, Andlisis comparativo de las instituciones del Ombudsman en
América Central y Holanda, San José 2002.
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criterios que son utilizados y desarrollado por estas
instituciones.

Adicionamente, estuvo claro que existian diferentes tipos
de instituciones Ombudsman en e mundo, algunas
instituciones estaban dedicadas a controlar a la
administracion y por lo tanto tenian vinculos muy directos
con e Parlamento (el tipo conocido como Ombudsman
parlamentario) en tanto otras instituciones prestaban
atencidén a la posicion independiente, no solo actuando con
independencia del parlamento sino también de la
Magistratura o Judicatura (el tipo conocido como
Ombudsman judicial). En la préctica, la mayoria de las
instituciones Ombudsman estan basadas en parte en € tipo
de Ombudsman parlamentario, y en parte en €l tipo de
Ombudsman judicial.

En ambas situaciones suelen darse, en |os casos en que no
haya restricciones claras sobre la competencia del
Ombudsman, algunas tensiones entre las instituciones
Ombudsman y el Parlamento y entre las instituciones
Ombudsman y la Magistratura.

Un punto interesante de discernir fue: ¢utilizan los
diferentes tipos de Ombudsman criterios diferentes? En la
mayoria de los paises de América Central, las instituciones
Ombudsman iniciaron con la atencién a la proteccién de los
derechos humanos y desde este punto, una concepcion mas
amplia ha sido desarrollada en algunos paises, pero incluso
en Europa, algunos paises como Espafia han seguido el
mismo abordaje. Esto est4 relacionado con la historia de
cada pais.

En la situacion europea, e inicio es desde diversos
aspectos de lalegalidad y de los principios de administracion
apropiada, pero existe incluso una visiéon mas amplia en la
cua otros aspectos de derechos humanos, nociones
democréticas como la participacion pablica, latransparencia,
y larendicion de cuentastienen su lugar. Estalinea puede ser
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vistaen algunos paises de América Central, como CostaRica
y Honduras.

Este contexto mas amplio en ambas regiones del mundo
para el trabgo de las instituciones Ombudsman puede ser
asociado con los principios de Buena Gobernabilidad. Estos
principios no son desarrollados Unicamente por las
instituciones Ombudsman, sino también  por otras
instituciones de control, como la Corte de Cuentas o
Contraloria General, asi como la Magistratura. En teoria,
diversos tipos de principios de Buena Gobernabilidad han
sido desarrollados: Principios de Administracion Apropiada,
principios de Administracion Democrética, principios de
Administracion  Transparente, principios de la
Administracion de Derechos Humanos, principios de
Rendicién de Cuentas en la Administracion y principios de
Administracion Efectiva.

Por lo tanto, la Buena Gobernabilidad no solo tiene una
dimension institucional, sino también una dimension
sustantiva. Esta dimension sustantiva de la Buena
Gabernabilidad debe de ser estudiada como siguiente paso.

La cuestion central en lainvestigacién de este Ultimo afio
fue: ¢cudles criterios han sido desarrollados por las
instituciones Ombudsman y como se configuran estos
vinculos con los principios de Buena Gobernabilidad?

En primer término, se dard una descripcion de los
resultados de la investigacion contenidos en los informes, y
posteriormente, se estableceran algunos vinculos con €
concepto méas amplio de la Buena Gobernabilidad
incluyendo los derechos humanos. Por supuesto, también se
articulardn los principios con los diversos tipos de
instituciones Ombudsman: e Ombudsman como institucién
controladora, el Ombudsman como institucién de proteccion
legal, y e Ombudsman como institucion mixta.
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9. Resultados de los informes de investigacion en
Ameérica Central en 2002

En este apartado se presentan los resultados de los
informes de investigacion con relacion a los paises
estudiados en América Central.

9.1 CostaRica

En el informe de resultados de lainvestigacion para Costa
Rica’®, |as conclusiones hacen referenciaalos contenidos de
los principios de Administracion Apropiada, la
administracion apropiaday e principio de cuidado.

En relacion con los contenidos de los principios de
Administracion Apropiada, la Ley Genera de la
Administracién Publica de Costa Rica (LGAP) contiene:

- El requerimiento de que todo acto administrativo tenga
los tres elementos de razdn, finalidad y contenido, los
cuales corresponden con muchos de los principios
desarrollados en la GALA.

- El principio de prohibicién del mal uso del poder.

- Articulos que corresponden con la prohibicion de la
arbitrariedad.

- El principio de justificacion.

- Enun sentido implicito, &l principio de proporcionalidad.

- No contiene una referencia explicita a principio de
justicia.

- El principio de las expectativas legitimas (Nota: en
Costa Rica este principio se relaciona con €l respeto alos

derechos adquiridos y la prohibicion para dar
retroactividad alas leyes).

76 Hazel Diaz Meléndez The Ombudsman and the application of the
Principle of Carefulness. Comparative Analysis of the resolutions of
the Costa Rican, the Netherlands and the European Ombudsman,
Utrecht, Junio de 2002.
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- El principio de igualdad se establece en el art. 33 de la
Constitucion Politica de Costa Rica.

- El principio de legadidad (y mas generamente, en el
sistema legal costarricense: € principio general de
licitud).

- En diversas formas en la legidacion costarricense: los
principios de cuidado (ver la descripcion detallada mas
adelante).

Una de las principales conclusiones es que |os principios
desarrollados por la ley establecen criterios que el
Ombudsman Naciona (el Defensor de los Habitantes de
Costa Rica) seguird cuando evalle los actos de
administracién publica. Principios como caracter gratuito,
consgjo legal, igualdad, acceso libre a la justicia,
independencia de los poderes, proteccién de los derechos
humanos, recopilacion de los aspectos relevantes para la
toma de una decisiéon, peso relativo de los diversos
elementos, y racionalidad, son los criterios més importantes
utilizados por & Ombudsman para evaluar €
comportamiento de la administracion publica.

Otro aspecto es la relacion entre la administracion
apropiaday los derechos humanos. En el caso de Costa Rica
los derechos humanos estén protegidos por los controles
existentes sobre la actividad administrativa asi como por el
control de la Sala Constitucional de la Corte Suprema.
También e Ombudsman cumple un papel importante en el
control de la legalidad y la proteccion de los derechos
humanos. Hay un desarrollo incipiente de las précticas de la
buena administracion en Costa Rica'y e Defensor de los
Habitantes de Costa Rica representa un vinculo entre la
demanda a los 6rganos y €l deber de las autoridades de
rendir cuentas publicamente y el respeto de los derechos
fundamentales de |os habitantes.
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Posteriormente, se estudia e principio de cuidado en
mayor detalle. En el caso de Costa Rica, € principio de
cuidado esta intimamente ligado a principio de legalidad.
Puede encontrarse no sélo en el requisito de equilibrar los
intereses con € fin de tomar una decision, sin también en los
criterios utilizados en relacién con € principio de legalidad.
Puede definirse en una forma material (sustancial) y formal.

El principio de cuidado, en su forma material se
constituye como la obligacion de respetar los otros
principios de igualdad ante la ley, la prohibicion de mal uso
del poder, € principio de proporcionalidad, € principio de
certeza legal, y la obligacion de motivacion en su aspecto
sustancial. La Sala Constitucional de la Corte Suprema ha
desarrollado en sus resoluciones el concepto de debido
proceso sustantivo de ley, €l cual busca dar una coherenciae
integralidad a ordenamiento legal para asegurar gque los
actos administrativos tengan un razonamiento coherente
dentro de la normativa y los principios efectivos de ese
ordenamiento.

La conclusién es que el deber de cuidado en €l caso del
cuidado sustantivo tiene una importancia especia dado que
si este principio ho es aplicado en laformacorrecta, entonces
una decision enteramente diferente debe de ser tomada; esto
regueriria una revision sustancial del contenido del caso por
la administracion.

En su sentido formal e principio de cuidado es
desarrollado y codificado en la normativa costarricense en
las tres dimensiones de la obligacion de que € acto
administrativo contenga los tres elementos de finalidad,
motivo y contenido, el principio de debido proceso
administrativoy el principio de eficiencia. Lafinalidad deun
acto administrativo es determinar por qué e acto fue
realizado. La moativacion consiste de la “exhibicién de
razones’ que indujeron a la administracion a tomar la
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decision. El contenido se refiere alas cuestiones de hecho y
derecho que surgen de la razon. A partir del principio de
debido proceso, se desprenden varios otros principios de
procedimiento que son desarrollados més a fondo en la
LGAP y se concluye que e debido proceso es una de los
principios més utilizados en laregulacion y ordenamiento de
la discrecién y de los actos de la administracion. El criterio
de eficiencia se expresa en e art. 4 de la LGAP la cua
establece que las actividades de |as entidades publicas deben
respetar los principios fundamentales de servicio
publico, con €l fin de garantizar la continuidad, eficienciay
adaptacion a todos los cambios en e régimen legal 0 en la
necesidad social que satisfacen y la igualdad en €l trato a
todos los usuarios 0 beneficiarios. El concepto de la
eficiencia debe de ser considerado en luz de la norma
efectiva, asi como los principios de ley y la integracion en
forma general del ordenamiento legal.

9.2 El Salvador

El informe final de lainvestigacion sobre el Ombudsman
de Derechos Humanos de El Salvador’’ considera la
relacion entre Buena Gobernabilidad y derechos humanos y
explora en particular los temas de definicion y orientacion
del Ombudsman de Derechos Humanos.

Primeramente se presenta una definicion y orientacién
del Ombudsman de Derechos Humanos. La creacién del
Ombudsman de Derechos Humanos surge a partir de los
Acuerdos en México en Abril de 1991, en e contexto de los
Acuerdos de Paz que concluyeron el conflicto armado que
afect6 a pais. El proceso de pacificacion y restauracion
requiere de la creacion de una entidad investida con amplias

77 Javier Macias, The Ombudsman of El Salvador and the Netherlands
and the European Union, a comparative study, Utrecht, Junio 2002.
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facultades destinadas a la defensa de |os derechos humanos.
El marco legal del Ombudsman es influenciado por el
concepto escandinavo del Ombudsman. El Art. 194 de la
Congtitucién de la Republica de El Salvador establece el
mandato conferido al Ombudsman, e cua puede ser
resumido como: vigilar por € respeto y la garantia de los
derechos humanos. Esta funcion constitucional consiste en
un doble objetivo: que los derechos humanos sean
plenamente operativos en El Salvador y que sean respetados
por la administracion del estado. Con este propdésito € art.
194 de la Constitucion le confiere un conjunto de facultades
que permiten e desarrollo tanto de sus funciones de
proteccion como de sus funciones de promocion:
investigacion, asistencia alas presuntas victimas, promocion
de recursos de apelacion, vigilancia de la situacion de los
prisioneros, realizacion de inspecciones, supervision de la
administracién publica, promocién de reformas, y opinar
sobre los proyectos de ley, propuesta de medidas
preventivas,  formulacion = de  conclusiones vy
recomendaciones, elaboracion y publicacion de reportes,
elaboracion de un programa permanente para la promocion
de derechos humanos y otras facultades sobre la
administracion delajusticia.

Posteriormente se ilustran los mecanismos Yy
procedimientos del Ombudsman de Derechos Humanos.
Cuando una queja sobre la violacion de los derechos
humanos es admisible, e Ombudsman eventualmente
formula una resolucién que contiene las recomendaciones
hacia una autoridad o funcionario con € fin de establecer el
derecho infringido, la indemnizacion a la victima, o la
emision de una sancién (administrativa o pena) a través de
los procedimientos legales ya existentes. Hay un
procedimiento de seguimiento en € cual e cumplimiento de
la recomendacién es supervisado lo cual puede conducir en
casos de no acatamiento a la publicacion de reportes
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publicos. También hay procedimientos de mediacion,
apelaciones judiciales y administrativas para defender los
derechos humanos de la poblacion y mecanismos de
verificacion y observacion preventiva.

9.3 Guatemala

Los principales temas del reporte de Guatemala’
conciernen a los criterios utilizados por e Ombudsman de
Guatemala en relacion con las denuncias y los criterios
relacionados con los la Buena Gobernabilidad y 1os derechos
humanos.

En cuanto a lo criterios utilizados por e Ombudsman de
Guatemala en relacién a denuncias los siguientes aspectos
fueron mencionados. EI Ombudsman (Procurador de
Derechos Humanos) es un 6rgano que se encarga
permanentemente de la promocion y respeto a los derechos
humanos y define los intereses de la personas afectadas por
las violaciones por parte del estado, interpone acusaciones
sobre los comportamientos perjudiciales a los intereses del
pueblo, investiga denuncias sobre violaciones alos derechos
humanos, recomienda de manera publica y privada las
modificaciones a los comportamientos administrativos de
cualquier 6rgano administrativo, emite censuras publicas
como resultado de actos 0 mala conducta en contra de los
derechos constitucionales, declara incumplimientos y le
brinda seguimiento a los casos legales y esta facultado para
promover acciones (no solo administrativas, sino judiciales
también). La funcidn y produccién de resoluciones estén
basadas en diversas leyes, entre las que se encuentran la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemalay laLey

78 Ana Beatriz Ferndndez Alvarado, Principles and Criteria used by the
Ombudsman of Guatemala, the National Ombudsman of the
Netherlands and the European Ombudsman, Utrecht, Junio 2002.
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Genera del Ombudsman. La Constitucién establece que el
Ombudsman es un comisionado del Congreso de la
Repulblica parala defensade los derechos humanosy de los
las garantias constitucionales y le faculta para investigar y
denunciar comportamientos administrativos dafiinos a los
intereses del pueblo. De acuerdo ala Ley dela Comisién de
Derechos Humanos del Congreso y del Procurador de
Derechos Humanos, e Ombudsman tiene la facultad de
investigar en caso de reclamos o denuncias sobre violaciones
a los derechos humanos en todo el territorio nacional y de
proteger los derechos individuales, sociales, civiles y
politicos plasmados en € Titulo Il de las Constitucion
Politica de la Republica de Guatemalay la vida, la libertad,
la justicia, la paz, la dignidad y la igualdad de la persona
humana, asi como lo definido en los tratados o convenciones
internacionales aceptadas y ratificadas en Guatemala.

En cuanto a los criterios relativos a la Buena
Gaobernabilidad y los derechos humanos, la Constitucién
establece que los derechos humanos son fundamentalmente
la base del gercicio del poder. Es en e marco de estos
criterios que € Ombudsman puede controlar la
administracion pablica, esto con el propdsito de mantener un
control sobre los deberes y las tareas gubernamentales. La
Buena Gobernabilidad y los derechos humanos estan
estrechamente ligados. Pueden reforzarse mutuamente en
formas importantes. Ambos estan relacionados con €l estado
de derecho y con la equidad en los resultados de | as politicas
gubernamental es. Los derechos humanos buscan proteger la
dignidad inherente de cada individuo. Cualquier hecho que
lesione alguno de los derechos anteriormente mencionados,
constituye en primer plano la competencia del Ombudsman.

Es necesario que la accion, hecho o circunstancia
denunciada ante el Ombudsman se gjuste a lo estipulado en
el ‘Manual de Hechos violatorios de Derechos Humanos', es
decir, debe de existir ajuste, subordinacion o
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correspondencia objetiva entre la accion eecutada y la
descripcion de la violacion de los derechos humanos.
Establecida la responsabilidad de cualquier individuo, grupo
0 persona juridica, publica o privada, en cuanto a la
violacién de los derechos humanos, e Ombudsman deberd,
inter alia ordenar e cese inmediato de la violacion asi como
la restitucion de los derechos humanos infringidos. Los
criterios del Ombudsman estén basadosenlosart. 1y 2 dela
Constitucion, el segundo de estos estipula que es deber del
Estado garantizar la libertad, justicia, seguridad, paz y
desarrollo de |as personas.

El Ombudsman supervisa la administracion publica a
través del fortalecimiento de la defensa de los derechos
humanos contra la arbitrariedad por parte de los 6rganos
publicos, y la defensa del estado de derecho. Pueden existir
denuncias por mala conducta en los 6rganos administrativos
y por dafios causados a personas, su integridad fisicay su
dignidad. Los criterios de propiedad corresponden a la
responsabilidad del gobierno de aplicar los principios de la
Constitucion en los cuaes los fines de la administracién
publica se detallan. De acuerdo con los art. 153 y 154 de la
Ley del Ombudsman la propiedad se establece en la frase:
“las autoridades administrativas son para €l servicio del
pueblo, y e estado, y no de un individuo o un partido
politico.”

9.4 Honduras

Los principales resultados de este reporte de
investigaci 6n’9 sobre el Comisionado Nacional de Derechos
Humanos de Honduras son presentados a continuacion bajo
los encabezados de competenciay delos criterios utilizados

79 Abencio Fernandez Pineda, The Criteria for the Assessment of the
Complaints by the National Ombudsman of the Netherlands, the
European Ombudsman and the National Commissioner of Human
Rights in Honduras in a comparative perspective, Utrecht, Junio 2002.
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en la evaluacion de denuncias. El reporte también presta
atencion a la admisibilidad, la cual parece ser de menor
importanciaen el contexto de la Buena Gobernabilidad y los
Derechos Humanos.

El Comisionado Nacional de Derechos Humanos de
Honduras se establece para garantizar los derechos y
libertades reconocidas en la Constitucion, que son los
derechos civiles y los derechos sociales, econémicos y
politicos, y para garantizar la aplicacion de los tratados y
convenios ratificados por Honduras, como la Convencion
Americana de Derechos Humanos y otros tratados
relacionados con la materia de los derechos humanos.

Debido a esta tarea, el Ombudsman tiene las siguientes
funciones, de acuerdo con €l art. 9 de la Ley Organica del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos:
supervisar e cumplimiento de los derechos y las garantias
establecidas en la Constitucion y en la Ley Organica del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y otros
tratados y Convenciones suscritos por Honduras; brindar
atencion inmediata y dar seguimiento a las denuncias sobre
violacion a los derechos humanos; solicitar a cualquier
autoridad, poder, organizacion o institucion, informacion
sobre las violaciones a los derechos humanos; velar por que
los actosy resoluciones de la administracién publica estén de
acuerdo con los tratados internacionales y las Convenciones
sobre derechos humanos; presentar ante las autoridades
nacionales las oObservaciones, recomendaciones Yy
sugerencias con relacion a cumplimiento de las leyes del
pais;, elaborar y desarrollar programas de prevencién y
difusiéon de los derechos humanos en los campos poalitico,
juridico, econdmico, educativo y cultural; coordinar con las
organizaciones nacionales e internacionales y las ONGs las
medidas relacionadas con la proteccién de los derechos
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humanos, incluyendo la proteccion de los derechos sociales
y econdmicos.

Aspectos sobre los criterios utilizados para la evaluacion
de denuncias.

El Ombudsman ha desarrollado una tipologia de
violaciones a los derechos humanos. Aparte de un
procedimiento particular en e caso de que la violacién
constituyaun crimen, el Ombudsman hace unavaloracion de
las actividades de los érganos administrativos, tomando en
cuenta el art. 16 de la Ley Organica del Ombudsman €l cual
estipula que la funcién del Ombudsman es investigar actos
de la administraciéon publica o de las autoridades cuando
estos sean ilegitimos, arbitrarios, abusivos, defectuosos,
negligentes o discriminatorios. Estos criterios, sin embargo
no estén claramente definidos por esta ley, y han sido muy
raravez tomados en cuenta por el Ombudsman, puesto que
a menudo la valoracion de las denuncias se refiere
Unicamente a la legalidad o ilegalidad de los actos de la
administracion.

Cuando e Ombudsman recibe un caso de accion
arbitraria, determina si esta accién puede ser tomada como
un abuso de poder en un sentido criminal, y generalmente la
recomendacion es en el sentido que el oficia responsable por
la violacion debe ser sancionado, pero se presta muy poca
atencién a hecho de que la administracion debe desarrollar
mejores procedimientos para atender a sus ciudadanos. Por
otra parte, los principios de Buena Gobernabilidad, como €
principio de preparacion cuidadosa, el principio de asistencia
y representacion, € deber de escuchar, €l deber de dar
razones, € deber de divulgacién y publicacién (como el
deber de cuidado), son reconocibles en los articulos de la
Ley Organica del Comisionado Nacional, que se refiere a
Ombudsman mismo. Hasta este momento, el Ombudsman ha
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venido utilizando Unicamente € principio de legalidad para
determinar si existe unaviolacion alos derechos humanos en
|as actividades de las autoridades.

9.5 Nicaragua

En relacion con e informe de la investigacion®C sobre
Nicaragua se estudian sucesivamente la naturaleza y €
ambito de las recomendaciones del Ombudsman, asi como
las bases para e cumplimiento, la posibilidad de hacer
cumplir sus recomendaciones, y los criterios para requerir e
cumplimiento.

¢Cuando es una conducta apropiada o inapropiada? Si
una accién gubernamental en particular estd en conflicto con
los estatutos y principios, y no parece estar justificada por
otros elementos, no puede, en principio, ser vista como
conducta apropiada. |dealmente, un Ombudsman aborda una
accion en forma amplia 'y la analiza tanto con vista en las
disposiciones de la legidacién escrita, asi como en los
principios legales no escritos, contra los estandares para la
Buena Gobernabilidad. Las investigaciones sobre la accién
considerando la legislacion escrita incluyen campos
relacionados con los derechos humanos y constitucionales,
tales como definiciones de competenciay disposiciones que
rigen tanto en términos del procedimiento como de la
sustancia. La investigacion de la accion considerando los
principios legales no escritos (desarrollados en la
jurisprudencia y en la doctrina legal) son igualmente
relevantes para lalegalidad de la conducta gubernamental, e
incluyen los principios de: igual trato para igua caso;
criterios razonables; proporcionalidad entre medios y fines;

80 Javier A. Quinto Re, The Compliance of the Ombudsman’'s
Recommendations. A Comparative Perspective at Nicaragua, the
Netherlands and the European Union, Utrecht, Junio 2002.
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certeza lega y expectativas legitimas, requerimiento a
aportar las razones para las decisiones; y de ciertos deberes
de cuidado.

Adicionalmente, cuando se valora una accion
gubernamental, e Ombudsman también utiliza los
estandares 0 normas de Buena Gobernabilidad lo que
contribuye a la manera apropiada en que las autoridades del
Ejecutivo actlan. Los estdndares pueden ser resumidos
como la imposicion del deber amplio del cuidado. Estos se
manifiestan en ciertos estandares aceptados para los
procesos administrativos y la conducta de los servidores
publicos en relacion con e publico. Estos incluyen €
requerimiento de actuar sin atrasos injustificados; de aportar
alapersonalainformacion relevante; de tratar alas personas
en forma justa y respetuosa; de brindar ayuda y de ser
imparcia. Finalmente, el Ombudsman establece estandares
para las organizaciones gubernamentales tales como la
coordinacion, el monitoreo del progreso, la proteccién de la
privacidad del individuo y la accesibilidad de las
autoridades.

La naturaleza de la Institucion del Ombudsman es muy
similar arededor del mundo. Esta se ha expandido mas all&4
de Europa, a paises que incluyen Australia, Canada, Nueva
Zelanda e Isragl, y también a un creciente nimero de paises
de Latinoamérica, Africa y Asia. En muchos casos, €
establecimiento de lainstitucion del Ombudsman representa
unaimportante contribucion al desarrollo de la democraciay
la Buena Gobernabilidad y a la proteccién de los derechos
humanos.

Hay una interaccién entre el Ombudsman y e estado
democrético gobernado por €l estado de derecho dentro del
cual opera: por una parte, e Ombudsman como institucion
presupone a menos en cierta medida, el estado de derecho
dentro de una democracia, y por otra parte, su trabajo ayuda
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a mantener el estado de derecho y la democracia, y les
permite desarrollarse alin més.

Para tal fin, es importante que las recomendaciones
emitidas por e Ombudsman deban de ser implementadas por
los 6rganos administrativos. La tarea del Ombudsman no
debe ser vista como una amenaza por la Administracion. Por
el contrario, una relacion bien desarrollada entre el
Ombudsman y la Administracion garantiza la evolucion de
un sostén de la democracia, 1o cual implica un servicio mas
eficiente y un mayor respeto por la Constitucién y por el
estado de derecho.

Pero algunas veces, cuando un pais alln no se encuentra
desarrollado, es un nuevo proceso democréatico y no siempre
las instituciones estan dispuestas a colaborar o a aportar €l
mejor y mas eficiente servicio que pueda ser alcanzado.
Nicaragua es uno de estos paises y por ta motivo, la
legislatura ha facultado a Ombudsman con disposiciones
para requerir el cumplimiento de sus recomendaciones. Sus
recomendaciones son legalmente vinculantes. Sin embargo
en la préctica esta disposicién nunca ha sido utilizada, ain
cuando algunas instituciones se rehlsan a acatar algunas de
sus recomendacionesy esto es, por supuesto, debido aque su
rectitud se basa en una influencia moral sobre la opinion
publica; es una cuestién de justicia y no una cuestion de
legalidad. Y en este orden de ideas, no hay diferencias entre
el Ombudsman en Holanda'y e Ombudsman en Nicaragua.
Para ambos esimportante €l realizar un trabajo eemplar y no
estar expuestos a criticas debido a parcididad o a fata
de independencia. Estos aspectos son absolutamente
importantes para la implementacién de las recomendaciones
por la Administracion. Si no existe la confianza, no habra
respeto por lalabor del Ombudsman.

Finalmente, es importante dejar en claro la diferencia
entre la decisiéon del Ombudsman y la decision de los
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Tribunales en Nicaragua. Aun cuando ambas pueden hacerse
cumplir, la diferencia es que e Ombudsman es un control
secundario para las acciones de la Administracion. Esto
significa que sus resoluciones son decisiones
administrativas, y como tales, de acuerdo con la legidacién
nicaragiense, pueden estar sujetas a revision por los
Tribunalesy la Magistratura.

9.6 Panama

El informe sobre el Ombudsman en Panam&8! comienza
con diversos aspectos de los criterios de Buena
Gobernabilidad. Desde e momento en gque una queja es
presentada ante el Defensor del Pueblo de la Republica de
Panama — el Ombudsman panamefio — se estan aplicando
importantes principios de legalidad, que no estdn contenidos
en e art. 2, el cual se ocupa de la admisibilidad de las
denuncias. De acuerdo con €l art. 4 de la Ley Panamefia del
Ombudsman (LPO), € Ombudsman panamefio tiene la
facultad de indagar sobre las autoridades y los servidores
publicos que en sus funciones demuestren actos u omisiones
contralanormaconstitucional desarrolladaen el TituloI11 de
la Constitucion Politica de la Republica de Panamé.

No obstante, e Ombudsman ha desarrollado otros
principios no escritos como parte del principio de legalidad
en su proceso de toma de decisiones. En cuanto a las
actividades propias del Ombudsman, él emplea €l principio
de consgjo legal y redireccion de una denuncia, €l principio
de caréacter gratuito (estipulado en €l art. 22 delaLey dela
Oficina Panamefia del Ombudsman), € principio de la
comunicacion permanente (estipulado en el art. 34 delalLey
Panamefia del Ombudsman) y e principio de igualdad y

81 |sela Serna Ramirez, Criteria of good governance by the ombudsman
when assessing the administration activities, Utrecht, Junio 2002.
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libre acceso alajusticia. En cuando a este Ultimo, €l art. 20
establece e deber del Ombudsman de admitir denuncias sin
imponer ningun tipo de impedimento; el principio de
igualdad es una garantia internacional reconocida y
ratificada a través de convenciones por Panama; el principio
relacionado de libre acceso a la justicia establece que cada
persona tiene € derecho de presentar su peticion ante las
autoridades. En relacion con las acciones de la
administracién el Ombudsman observa si estan operando en
forma acorde a la legidacion vigente. El articulo 18,
contenido en € Titulo |11 de la Constitucién, establece que
los panamefios y los extranjeros son iguales ante la ley.
Ademas, d articulo 19 estipula que cada persona debe ser
tratada de igua manera por las autoridades y que la
autoridad no puede establecer privilegios ni discriminar por
razones de raza, filiacion, nivel social, género, religion o
ideas politicas. El articulo 41 afirma que cada persona tiene
el derecho a presentar su peticion ante las autoridades,
quienes a su vez tienen € deber de responder. La Ley de
Derecho Administrativo de Panama circunscribe las
competencias de las autoridades administrativas. Por o
tanto, cuando un ciudadano aega que ha habido una
violacion por parte de una autoridad administrativa €l
Ombudsman tiene el deber de investigar.

Al proceso de toma de decisiones propio del Ombudsman
se debe aplicar € principio de recolectar todos |os aspectos
informativos relevantes paratomar unadecision, y € articulo
27 de la Ley del Ombudsman menciona la solicitud de
informacion que se considere pertinente al servidor puablico.
El principio de ponderar los elementos relevantes
presentados por la parte interesada requiere que €l
Ombudsman vaore los hechos relevantes presentados por
los ciudadanos en contrapeso con aquellos aportados por la
institucion. El art 33 de la Ley del Ombudsman establece
que, cuando e Ombudsman, como resultado de sus
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investigaciones encuentra hechos que constituyen una
violacion de los derechos del ciudadano, debe emitir
recomendaciones alas instituciones publicas, lo cual expresa
el principio de la veracidad en los resultados de las
investigaciones. Finalmente, un principio de publicidad es
relevante en e contexto del articulo 35 de la Ley de la
Oficina del Ombudsman. El previamente mencionado
articulo 41 de la Constitucion contiene e derecho de ser
escuchado. Asimismo, en el afio 2002, la nueva Ley de
Transparencia fue publicada. El autor concluye que
principios como €l caracter gratuito, e consgjo legal, la
igualdad, €l libre acceso alajusticia, laindependencia de los
poderes, la proteccién de los derechos humanos, la
recoleccion de los aspectos relevantes para la toma de
decisiones, la ponderacién de los elementos relevantes y €
razonamiento, son los criterios més importantes utilizados
por e Ombudsman en Panam& para evaluar e
comportamiento de la administracion publica.

10. Temas principales en los informes de la
investigacién y algunas conclusiones

En la mayoria de los casos, los investigadores
comenzaron sus investigaciones con la idea de que hay dos
diferentes lugares en e mundo que realizan € trabgjo del
Ombudsman. Las ingtituciones Ombudsman de América
Central eran percibidas como totalmente diferentes a las
instituciones Ombudsman en los Paises Bagjos y la Unién
Europea. Esta percepcion era correcta desde la perspectiva
histérica; observando la historiadel Ombudsman en América
Central, donde enlamayor parte de los paises no ha habido
un desarrollo democrdtico por un periodo largo; en la
mayoria de los paises la situacién de los derechos humanos
no eran tan favorable y el Ombudsman era visto como una
institucion que debia de desempefiar un papel importante en
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la proteccion de los derechos humanos. Las instituciones
Ombudsman fueron desarrolladas en una atmosfera donde su
funcién mas importante era: la proteccion legal de los
ciudadanos, particularmente en relacion con los derechos
humanos.

Sin embargo existen ciertas diferencias entre algunos
paises, por una parte Costa Rica, Honduras y Panamd, y por
otra parte Guatemala, Nicaraguay El Salvador. En el primer
grupo de paises, se dedicd mucha atencion también a otras
formas de la maa administracion més ala de las
infracciones contra los derechos humanos. En e segundo
grupo de paises, se dio mayor atencion a los derechos
sociales y econdmicos y a los medios para esto, lo cua
significa que otras actividades de la administracion también
son controladas. En relacion con ambos grupos de paises es
muy importante contar con criterios legales basados en las
recomendaciones de | as instituciones Ombudsman.

Es sorprendente que en casi todos los paises, la
administracion de la Magistratura o Judicatura también cae
bajo la competencia de las instituciones Ombudsman. Esto
puede generar algunas tensiones con la Magistratura, lo cua
significa que los criterios utilizados por las instituciones
Ombudsman son muy importantes, y deberian ser
principal mente criterios legales y no politicos. Se afirma que
los criterios no deben de ser politicos porque existe (0 debe
existir) una posicion independiente del Ombudsman lo cual
significa poder politico no controlado. La conclusion es que
la proteccion legal de los ciudadanos requiere un enfoque
legal de los criterios utilizados por el Ombudsman.

Al revisar las diferentes investigaciones, pueden
encontrarse ciertos elementos de estos criterios legales. Es
esencial que se tome un abordaje legal amplio de los
criterios, y los principios de Buena Gobernabilidad a
parecer ofrecen ese amplio grado de contenidos, sin embargo
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los contenidos no son siempre claros. El desarrollo tedrico de
la idea de los principios de Buena Gobernabilidad es de
suma importancia y los informes de investigacion han
aportado diversos elementos relativos a estos principios.
Algunos de los estudios los han desarrollado dichos
principios de forma muy general, en tanto otros estudios le
prestan mayor atencion a aspectos de corte mas especifico.
Un gemplo de andlisis especifico es la investigacion
realizada sobre el principio de cuidado por parte del
Ombudsman de Costa Rica También e andlisis del
Ombudsman de Panama ha aportado algunos aspectos
especificos de los principios de Buena Gobernabilidad. En
relacion con la Buena Gobernabilidad también la proteccion
de los derechos humanos es de suma importancia, como se
ilustra en los informes de El Salvador, Honduras y
Guatemala. En el andlisis sobre los criterios de Buena
Gabernabilidad en Nicaragua, se sefiala un avance mediante
los criterios para € cumplimiento de las recomendaciones
del Ombudsman.

Estos informes degjan claro que las instituciones
Ombudsman en América Central se acercan mucho en el uso
de los criterios de Buena Gobernabilidad. Esta es también
una discusion que se ha iniciado en los Paises Bgjos y la
Union Europea (G.H. Addink, From Principles of Proper
Administracion to Principles of Good Governance, Junio de
2002). En Holanda, en otros tiempos solo se prestaba
atencion a los principios de Administracion Apropiada, €
Ombudsman holandés ha impulsado una perspectiva més
amplia de la Buena Gobernabilidad. También en el ambito
europeo se esta dando esta discusion. La Comisién Europea
desarroll6 en e afio 2001 un Libro Blanco en e cua los
principios de Buena Gobernabilidad han sido desarrollados,
y € Ombudsman Europeo presenté ante el Parlamento
Europeo un Codigo de Buena Conducta Administrativa en
2001. En la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
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Europea, proclamada en la cumbre de Niza en diciembre de
2000, el derecho a una buena administracién esta plasmado
en su articulo 41.

La conclusion de estas investigaciones debe ser que €
desarrollo de los principios de Buena Gobernabilidad est4
apenas comenzando, y en diferentes partes del mundo, las
instituciones Ombudsman juegan un papel primordial en su
desarrallo.
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INTRODUCCION

La institucién del Ombudsman nacid y fue desarrollada
en Suecia Desde € inicio, la mison del Ombudsman
consistio en lasupervision estrictadel efectivo cumplimiento
de las leyes y normas existentes por parte de la
Administracién Pablica.

En e curso de la historia, diversos paises han
desarrollado esta institucién procurando tener otros
mecanismos de control de la actividad de la Administracién
Plblica, asi como para proteger més ampliamente los
derechos de |os habitantes de un pais.

Con la creacion de la institucion fue establecida una
garantia parala proteccion de los derechos e intereses de los
habitantes y el adecuado funcionamiento del sector publico.
En adicion, fue reconocida la necesidad de complementar
estas funciones de control con e desarrollo de actividades
basadas en la divulgacion y promocion de derechos
humanos. Esta Ultima funcién es desarrollada especialmente
por los Ombudsmen en Latinoamérica.

La ingtitucion del Ombudsman viene a ser la primera
expresion de una forma de control que no es basada en €l
poder coercitivo y més bien en € gjercicio de la mediacion,
entendida ésta como una posicién legal y legamente
legitimizada que garantiza el peso de sus recomendaciones.

La pieza final de la proteccion legal contra las
autoridades es e Ombudsman. No es una corte judicia
adicional. La tarea del Ombudsman es més la de un
mediador.

Las leyes de creacion de los Ombudsmen son marcos
diferenciadores y delimitadores del trabgjo encargado al
Ombudsman en e control de la actividad de la
Administracion. Estas leyes deben ser entendidas como un
marco delimitador que en mucho establece cud es la
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competencia especifica del Ombudsman en el control de la
actividad de la Administracion Pdblica y como marco
diferenciador de sus propias competencias en relacion con
otras instituciones que realizan también funcion de
supervision.

Si bien es cierto la figura del Defensor tiene desde un
inicio una funcion encomendada de mediacion, es claro que
cada pais ha ido incorporando esta institucion en su
legislacion tomando en cuenta las tareas prioritarias en cada
uno de ellos. Estas diferencias en cuanto a las tareas
encomendadas y las competencias del Defensor son vistas
claramente en las leyes congtitutivas.

Por giemplo, laLey de la Defensoria de |os Habitantes de
Costa Rica establece que la principal tarea de la Defensoria
es proteger los derechos e intereses de los habitantes.
También velar porque el funcionamiento del sector publico
se gjuste a la moral, justicia, la Constitucion, las leyes, los
tratados, convenios internacionales, y principios generales
de derecho. En adicién, tendr& que promover y difundir los
derechos de | os habitantes.

Por otro lado, la Ley de creacién del Ombusdman
holandés establece que la principal tarea del Ombudsman es
determinar si la actuacioén de la actividad administrativaes o
no apropiada en la materia investigada.

Es claro que las funciones encomendadas al Defensor de
los Habitantes de Costa Rica son méas amplias que las del
Ombusdman holandés. En aras de realizar una comparacion,
se puede indicar que en general una de las principales
funciones encomendadas a ambos es e control de la
propiedad de los actos de la administracion.

A fin de determinar esta correcta actuacion es que €
Ombudsman aplica en sus resoluciones una serie de
principios contenidos explicita o implicitamente en €
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sistema legal del pais y que deben ser seguidos por la
Administracion en su diario trabajo.

El Ombudsman usando criterios hace la correcta
determinacion de la propiedad de los actos administrativos.
Estos criterios son definidos en su propia ley de creacion o
en otras normas de nivel inferior o en algunos casos han sido
desarrollados por el Ombudsman en su actividad. En todo
caso, los criterios usados por e Ombudsman son referidos a
principios legal es existentes, escritos o no escritos.

Asi, uno de esos principios es € principio del deber de
cuidado administrativo, desarrollado tanto en el sistema
legal costarricense como holandés, en algunos aspectos de
diferente manera pero de vital importancia en la aplicacion
diaria. La importancia del dicho principio ha sido
desarrollada en muchas resoluciones del  Ombudsman
haciendo énfasis en la aplicacién del mismo.

En este orden de ideas, e presente trabagjo trata de hacer
un andlisis comparativo de la existencia, tanto en Costa Rica
como en Holanda, de los principios de buena
administracion, en especia € principio del deber de cuidado
administrativo.

Con este objetivo, seran primero analizadas las nociones
generales acerca de los principios de apropiada
administracion, para examinar méas especificamente €
principio del deber de cuidado administrativo y como ha
sido entendido en la legislacion de ambos paises y después
las funciones encomendadas a cada Ombudsman por ley y la
aplicacion préactica que e Ombudsman ha hecho de este
principio en sus resoluciones.

También, se hardunarelacion entre el principio del deber
de cuidado administrativo y su importancia dentro de un
sistema democratico, en € cua se procure que €l accionar
del sector publico respete la transparencia y la rendicion de
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cuentas. Asimismo, se podra establecer como €l principio del
deber de cuidado administrativo contribuye con el derecho
humano a la buena administracién, concepto nuevo
desarrollado por los europeos y aplicable en los paises de
Américalatina

CAPITULO 1

NOCIONES GENERALES SOBRE LOS
PRINCIPIOS DE BUENA ADMINISTRACION

1.1 DEFINICION

La actividad de la Administracion es desarrollada en
primera instancia en € marco que € ordenamiento legal
establece. Asi, e administrado tiene la certeza legal que la
accion de la Administracion Publica corresponde a
pardmetros certeros definidos anteriormente y que deben ser
respetados, evitando €l abuso de poder.

Sin embargo, en muchas ocasiones las leyes no son
claras, razén por la cual la Administracién tiene un poder
discrecional que le permite cumplir con sus objetivos. Sin
embargo, este poder discreciona no puede ser usado de una
forma arbitraria, sin respetar la certeza legal que requieren
los ciudadanos en los actos de la Administracion que af ectan
sus intereses.

La actividad de la Administracion debe ser desarrollada
bajo principios que existan como guias y estan presentes en
cada accion de la Administracion.

En ese sentido, los principios generales de buena
administracion juegan un papel importante a ser usados
como herramientas 0 guias para cubrir las incertezas que
crea € uso de un poder discrecional que tiene la
Administracion en algunas ocasiones. También establece
reglas de conducta para la Administracion. De igual forma,
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esta clase de principios ayudan a crear certeza para los
ciudadanos dentro de los rangos de rutinas administrativas.

Algunos de estos principios corresponden a principios no
escritos y otros estan escritos en las leyes generales de
Administracion Pablica. En aras de dar una definicion acerca
de los principios de buena administracién, puede concluirse
lo siguiente:

“Los principios de Buena Administracion son vagas normas
legales. Como €llos son parte de la ley, pueden ser
considerados como tales, son vagas reglas legales de
conducta de los cuerpos administrativos y otras entidades
pablicas’ L.

1.2 PRINCIPIOS

El proceso de decision de la Administracion implica
implementar reglas generales en casos especificos. En esta
implementacion, los principios de buena administracién
juegan un importante papel en la escogencia de como va a
ser usado el poder discrecional que tiene la Administracion
en cada caso especifico.

Es interesante conocer que e derecho administrativo
holandés hace una diferencia entre las reglas éticas de
conducta para administradores y funcionarios publicos y los
principios generales de buena administracion. En ese
sentido, es necesario entender que las reglas de ética de
conducta regulan e comportamiento personal de los
funcionarios publicos en sus relaciones con |os ciudadanos.
Al respecto, por gemplo, € Cdédigo Europeo de Buen
Comportamiento Administrativo propuesto por el Defensor
Europeo y adoptado por diferentes instituciones europess,

1 Los Principios Generales de Buena Administracion en el Derecho
Administrativo Holandés. En: Lanbroek. P. Derecho Administrativo en
una Perspectiva Comparada. Universidad de Utrecht, 2002. Pag. 48.
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permite unificar cuales son las reglas que gobiernan las
relaciones del empleado publico con € ciudadano, las cuales
constituyen una garantia méas del respeto a los derechos de
los habitantes, como sera analizado posteriormente.

También, los principios generales de buena
administracién regulan el proceso de decision de cualquier
entidad de caréacter publico. Los principios son normas que
se aplican en e control judicial de los actos de la
administracién. Sin embargo, es importante enfatizar que
hay una conexién entre las reglas éticas y los principios
generales de buena administracién y juntos son parte de un
concepto amplio denominado Buen Gobierno, € cual serd
desarrollado posteriormente.

1.3 LOS PRINCIPIOS DE BUENA
ADMINISTRACION EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO HOLANDES Y
COSTARRICENSE

Los més importantes principios de buena administracion
en el derecho administrativo holandés son:

« Prohibicién de abuso de poder
* Prohibicién de arbitrariedades
* Cuidado

* Justificacion

* Juego limpio

* Certezalegd

* Proporcionalidad

* Expectativas legitimas

* |gualdad
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Estos son los principales principios contenidos y
desarrollados en e derecho administrativo holandés.
Algunos de €ellos estan codificados en la Ley General de
Administracion Publica Holandesa (GALA), otros no y han
sido desarrollados por |a jurisprudencia.

La Ley Genera de la Administracion Plblica de Costa
Rica establece en e Libro Primero, Primer Titulo, los
principios generales que debe seguir la Administracion
Pdblica.

El articulo 7 establece:

“l.- Las normas no escritas, -como la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales de derecho-
serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento escrito y tendré el rango de la
norma que esta interpretando o delimitando.

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

3.- Las normas no escritas preval eceran sobre las escritas de
grado inferior.

Asimismo, € articulo 8 de la LGAP establece:

“El ordenamiento administrativo se entenderdintegrado por

las normas no escritas necesarias para garantizar un

equilibrio entre la eficiencia de la Administracion y la

dignidad, libertad y los otros derechos fundamentales de
individuo”.

La LGAP tiene una regulacion genera para aplicar los
principios escritos y no escritos en la actividad diaria de la
Administracién. También, € articulo previo establece el
propésito de obtener €l balance entre la eficiencia de la
Administracion y la proteccion de los derechos de los
habitantes. Esto se constituye en un marco delimitador de la
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accion de la Administracion. Esta clase de regulacion no
existe en la ley holandesa con la claridad en que esta en la
ley costarricense, pero ésto no significa que la GALA no
desarrolle su propio sistema para delimitar la accion de la
Administracion, lo cual se ve através de los principios que
estan en laley.

Sin embargo, en aras de revisar la existencia de los
principios de buena administracion, tanto en la GALA como
en la LGAP, es necesario conocer que muchos de estos
principios estdn en ambas leyes.

En la ley holandesa, por egemplo, € principio de
prohibicién de abuso de poder esta en el articulo 3.3. de la
GALA enlasiguiente forma:

“Una autoridad administrativa no usaré el poder para hacer
una orden con un propdsito diferente para e cual fue
conferido el poder”.

En ley de Costa Rica, € principio de prohibicion de
abuso de poder esta contenido en el articulo 1.3 delalLey de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA)Z.
También, la LGAP establece en el articulo 131.1y 3 lo
siguiente:

“Todo acto administrativo tendra uno o varios fines
particulares a los cuales se subordinarén los demés (...) 3.-
La persecucion de un fin distinto del principal, con
detrimento de este, serd desviacion de poder”3.

Encontramos € principio de prohibiciéon de
arbitrariedades en la GALA en € articulo 3.4 que indica:

2 Ley delaJdurisdiccién Contenciosa Administrativa. No. 3667 del 12 de
Marzo de 1996. El articulo 13 establece: “...congtituira abuso de
poder el gercicio de un poder administrativo con un objetivo diferente
del que esta contenido en laley”.

3 Op. cit. Articulo 131.
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“1. En €l proceso de elaboracion de una orden, |a autoridad
administrativa valorara |os intereses directamente envueltos
siempre y cuando no se ponga ninguna limitacion a este
deber por una regulacion estatutaria o por la naturaleza del

poder gjercido”.

Este principio significa que la autoridad administrativa
debe hacer un balance de los intereses cuando tiene que
tomar una decision y la orden administrativa es el resultado
de este balance de intereses de acuerdo con €l sistemalegal.

En laLGAPexisten diversos articul os que estan referidos
alaobligacion que tienela Administracion Publicade gjustar
los actos administrativos a fin perseguido. Asimismo, €
acto debe ser proporcional y motivado. En este sentido,
véanse los articulos 131, 132, 133 de la LGAP.

La GALA establece € principio de justificacién en €
articulo 3.7: “ ...una orden debera ser basada en razones
apropiadas’. Este principio tiene una relacion con e
principio de proporcionalidad y de prohibicién de
arbitrariedades dado que ambos principios tratan también de
gue la Administracion use razones apropiadas en sus
resoluciones.

El principio de justificacion esta como norma escrita en
el articulo 136.1 de la LGAP que establece la obligacion de
motivar los actos y justificar las decisiones tomadas en la
siguiente forma:

“Articulo 136.- 1. Serdn motivados con mencién, sucinta al
menos, de sus fundamentos:

a) Los actos que impongan obligaciones o que limiten,
supriman o denieguen derechos subjetivos;

4 Ley de Contratacion Administrativa. El articulo 130 establece: . .” El
acto debera aparecer objetivamente como una manifestacion de
voluntad libre y consciente, dirigida a producir e efecto juridico
deseado para €l fin querido por el ordenamiento” .
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b) Los que resuelvan recursos,

¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos,

d) Los de suspension de actos que hayan sido objeto del
recurso;

€) Los reglamentos y actos discrecionales de alcance
genera;y

f) Los que deban serlo en virtud de ley”.

El principio deproporcionalidad hasido codificado en el
capitulo 3, seccién 3.3, respectivamente de la GALA.

El principio de proporcionalidad no esta contenido en la
legislacion costarricense especificamente, pero el articulo 10
de laLGAP establece que lainterpretacion de la norma debe
ser hecha de la mejor forma que garantice la realizacion del
fin pablico®.

En este sentido, la Sala Constitucional de Costa Rica
establecio:
“...d principio de razonabilidad® implica que e Estado
pueda limitar o restringir €l gjercicio abusivo del derecho,
pero debe hacerlo en forma tal que la norma juridica se
adecue en todos sus elementos, como € motivo y el fin que
persigue, con el sentido objetivo que se contempla en la
Consgtitucion.- Quiere ello decir que deba existir una
proporcionalidad entre la regla juridica adoptada y € fin
gue persigue, referida a la imperiosa necesidad que la ley
satisfaga el sentido comun juridico de la comunidad,

S El articulo 10 de la LGAP establece: “ La norma administrativa
deberd ser interpretada en la forma que meor garantice la
realizacion del fin plblico a que se dirige, dentro del respeto debido a
los derechos e intereses del particular” .

6 sala Constitucional de CostaRica. Voto 1420-91, Sentencia N° 2000-
7730, 14:47 minutos del 30 de Agosto del 2000.
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expresado en los valores que consagra la misma
Constitucion”.

Es importante indicar que la LGAP establece tres
elementos que deben tener los actos administrativos:
motivo, fin y contenido. En ese sentido, muchos de los
principios desarrollados en la GALAestén establecidos en la
LGAP, referidos como los elementos que deber tener el acto
administrativo.

También el principio del juego limpio estaen laGALAen
la seccién 2:4 de la siguiente forma:

“1.-La autoridad administrativa debe reslizar sus deberes
sin causar perjuicio.
2.-La autoridad administrativa deberd asegurarse que €l

funcionario pablico no influencie la decision tomada s
tiene algin interés personal en dicha decisiéon”.

El principio previo significa que ningin funcionario
publico puede obstruir las oportunidades procesales de una
parte interesada. En conclusion “...los funcionarios publicos
deben decidir un asunto sin perjuicio. Como consecuencia,
los funcionarios publicos no deben tomar parte en las
decisiones en las que ellos tienen interés como personas
privadas’”.

LaLGAP no tiene un articul o especifico acerca del juego
limpio, pero puede concluirse que el funcionario publico
debe respetar los principios que deben aplicarse en €
proceso de tomar de decisiones que han sido explicados
anteriormente. También, la LGAP tiene un capitulo especial
acerca de la responsabilidad de los funcionarios publicos si
ellos no respetan los principios del acto administrativo.

7 Principios Generales de Buena Administracion en e Derecho
Administrativo Holandés. Op.cit. Pag. 4.12.
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Los principios de certeza legal, expectativas|egitimas, no
estan codificados en la GALA. Sin embargo, en el caso del
principio de certeza legal es necesario decir que

“...La certeza legal como un fin de la norma lega es la
concepcion juridicade laestabilidad social. La certezalegal
como un principio general de buena administracién
requiere que €l significado de una orden administrativa sea
claro desde su contenido. El principio de justificacion
protege la certeza procesal de las partes interesadas. Ellos
deben ser capaces de conocer cudl es e contenido y las
consecuencias de una orden...”.8

La LGAP establece en € articulo 132.2 e principio de
certeza legal que dice: “...El contenido de la decision
administrativa debe ser (...) claroy preciso...”. 9

El principio de expectativas legitimas est4 fundamentado
en € artticulo 5.1 de la LGAP y € articulo 34 de la
Constitucion Politica de Costa Rica. Sin embargo, es
necesario indicar que el tratamiento del tema es diferente en
ambos paises. En Costa Rica € principio indicado estd
referido a respeto de los derechos adquiridos y la
prohibicion de darle alaley efecto retroactivo.

El articulo 5.1 de la LGAP establece:

1.- La aplicacién de los principios fundamentales del
servicio publico a la actividad de los entes publicos no
podra alterar sus contratos ni violar los derechos adquiridos
con base en los mismos, savo razones de urgente
necesidad...”.

También el articulo 34 de la Constitucion Politica de
Costa Rica establece:

8
9

Idem.
Ley General dela Administracién Plblica, Articulo 132. 2.
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“ A ningunaley sele dara efecto retroactivo en perjuicio de
la persona, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de
situaciones juridicas consolidadas’ .

En el caso del principio de igualdad es necesario conocer
que € principio esta codificado en la seccién 1 de la
Constitucién holandesa que establece:

“Todas las personas en Holanda serén tratadas iguales en
iguales circunstancias. No sera permitida discriminacién
alguna en razon de religién, creencias, opinidn politica,
raza, sexo o cualquier otra condicion”.

También en CostaRicadl principio deigualdad estaen la
Constitucion Politica en e articulo 3310.

Es necesario conocer que en € sistemalegal costarricense
uno de los més importantes principios es € principio de
legalidad, que dice que la Administracién solo puede hacer
aquellas tareas y egjercitar aguellos poderes que estéan
especificamente establecidos.

En ese sentido, € articulo 11 de la Constitucion Politica
establece;

“Los funcionarios publicos son simples depositarios de la
autoridad. Estén obligados a cumplir los deberes que laley
lesimpone y no pueden arrogarse facultades no concedidas
endla’ 1l

También la LGAP establece en los articulos 11, 12y 13
e principio de legalidad: “La Administracién Publica
actuara sometida al ordenamiento juridico y sdlo podré
realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos

10 E articulo 33 de la Constitucion Politica establece: “ Toda persona es
igual ante la ley y no podrd practicarse discriminacion alguna
contraria a la dignidad humana” .

11 congtitucion Politica de Costa Rica. 7 de Noviembre de 1949.
San José, Ediciones SEINJUSA, 1996. Articulo 11.
(Estano es una traduccién oficial).

98



Costa Rica

que autorice dicho ordenamiento, seguin la escala jerarquica
de sus fuentes’12. Este principio esta relacionado con el
principio de prohibicién de arbitrariedades.

La Sala Constitucional de Costa Rica definio e principio
de legalidad en los siguientes términos:

“El articulo 11 de la Constitucion Politica consagra el
principio de legalidad. Este principio significa que |os actos
y comportamientos de la Administracion deben estar
regulados por norma escrita, lo que significa, desde luego,
el sometimiento a la Constitucion y a la ley,
preferentemente, y en general a todas las otras normas del
ordenamiento juridico -reglamentos ejecutivos Yy
autonomos especialmente; o sea, en Ultima instancia, a lo
gue se conoce como e “principio de juridicidad de la
Administracion” 13,

El sistema legal holandés no tiene e principio de
legalidad como norma escrita en 1os mismos términos que €l
sistema costarricense pero podemos encontrar algunos
principios muy cercanos a de legalidad como el principio de
“legalidad criminal” y e “principio de prohibicién de abuso
de poder”.

Puede considerarse que la GALA establece la obligacién
paralaAdministracion Pablicade razonar |os actos asi como
una serie de principios que deben ser respetados en el
proceso de toma de decisiones. En este sentido, puede
considerarse que la GALA ofrece un marco que delimita la
accién de la administracion publica con la finalidad de que
cumpla con sus objetivos.

12 Ley Genera de la Administracién Pablica. Articulo 11.1 (Esta no es
unatraduccion oficia).

13 sga Contitucional de Costa Rica. Voto No. 0897-98. 11 Febrero
1998.
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Finalmente es necesario mencionar que el principio de
cuidado esta también contenido en diversas formas en la
legislacion costarricense, pero, siendo € tema principa del
presente trabajo sera desarrollado en otro capitulo mas
detalladamente.

CAPITULO 2

LOS PRINCIPIOS DE BUENA ADMINISTRACION Y
LOS DERECHOS HUMANOS

2.1 BUEN GOBIERNO Y DERECHOS
HUMANOS

Todo sistema democrético tiene como bases
fundamentales e lograr un gobierno participativo y
representativo que satisfaga las necesidades y expectativas
de los gobernados y ser capaz de la total realizacién del ser
humano tanto individual como colectivamente.

En este sentido, laaccion del gobierno pararealizar estos
objetivos esta circunscrita a un marco legal existente que
sirve como limite de accion y gque procura la proteccion y
seguridad de los derechos de los habitantes.

Este marco lega estd conformado por una serie de
derechos primeramente reconocidos a un nivel internacional
atodos |os seres humanos por su sola condicion de humanos.
También, cada pais ha ido incorporando estos derechos
humanos en su sistema legal tratando de establecer
mecanismos que permitan su efectiva aplicacion.

En este orden de ideas, € Gobierno debe dirigir sus
actividades y tratar de alcanzar plenamente € objetivo
propuesto: mejorar en todos los nivelesla calidad de vida de
los habitantes asi como obtener un desarrollo sostenible en
armonia con & medio ambiente.

A través de los afos, el desarrollo en materia de derechos
humanos ha permitido ir identificando una serie de derechos
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de los cuales |os seres humanos son sujetos. Asi, son unidos
alos derechos civilesy politicos reconocidos tempranamente
en e ambito internacional, los derechos econdmicos,
sociales y culturales, reconociendo el factor socia en €l
desarrollo del ser humano.

También, en el campo de accion del Estado, ha sido
considerado necesario establecer una serie de principios que
procuren un buen gobierno: un gobierno respetuoso de la
legalidad, eficiente y efectivo. Estos principios son
conocidos como principios de buen gobierno o de buena
administracion y corresponden a los principios examinados
en el capitulo anterior.

Buen gobierno ha sido definido en los siguientes
términos:

“ ...eslatransparentey responsable asercién delaautoridad
y €l uso de los recursos por parte de los gobernantes” 14,

El Programa de Naciones Unidas para € Desarrollo
define buen gobierno de la siguiente forma:

“El gjercicio de la autoridad econdmica, politica y
administrativa gue maneja los asuntos a todos los niveles de
un pais (...) Buen Gobierno es, entre otras cosas,
participacién, transparencia y rendicion de cuentas. Es
también efectividad y equidad. Es promocién delalegalidad.
El Buen Gobierno asegura que las prioridades econémicas,
sociales y politicas estdn basadas en un amplio consenso
socia y que las voces de los més pobres y més vulnerables
son escuchadas en los procesos de toma de decisiones sobre
la distribucién de los recursos de desarrollo” 12,

14 Consgjo del Parlamento Europeo. Derechos Humanos, Libro de
Referencia. Pag. 97.

15 Consgjo del Parlamento Europeo. Gobierno y Desar rollo Sostenible.
1997.
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Un gobierno que cumple sus tareas de forma
transparente, legal y efectiva, definitivamente es un gobierno
respetuoso de los derechos humanos. En este sentido, es
posible decir que e buen gobierno provee a la sociedad de
un marco para la efectiva y equitativa generacion y
distribucion de los recursos. Los derechos humanos por su
parte, buscan la proteccion de la dignidad inherente a cada
ser humano.

En conclusién, en palabras de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, buen gobierno es:

“Democracia, respeto de los derechos humanosy libertades
fundamentales, incluyendo e derecho a desarrollo,
transparencia y rendicién de cuentas en todos los sectores
de la sociedad, asi como una activa participacion de la
sociedad civil, son parte esencial paralarealizacion del ser
humano dentro de un concepto de desarrollo sostenible” 16,

2.2 DERECHO HUMANO AL DESARROLLO Y A
LA BUENA ADMINISTRACION

También, es importante definir qué se entiende por una
buena administracion, qué criterios deben ser cumplidos en
una buena administracién. Al respecto, en los diferentes
estudios que se han realizado acerca de los elementos que
debe tener una administracién de calidad, se han establecido
como |os més importantes los siguientes:

* Participacion

* Transparencia

* Legalidad

* Efectividad y eficiencia

16 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Resolucion
N0.1998/72.
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Por otraparte, el derecho al desarrollo ha sido concebido
como un derecho humano, uniendo los derechos humanos
con factores que tienen influencia en ellos como las medidas
tomadas por los gobiernos en e plano econdémico y social
gue aseguran €l desarrollo de |os paises.

El derecho al desarrollo ha sido definido como:

“...un derecho humano inalienable en virtud del cual cada
ser humano tiene derecho de participar, contribuir y
disfrutar del desarrollo econémico, social y cultural, en €l
cual todos los derechos humanos y libertades
fundamentales pueden ser plenamente respetados’ 17,

En e mismo sentido, la Declaracion de Viena y
Programa de Accion8 establecié el derecho a desarrollo
como “...un derecho universa e inalienable y parte integral
de los derechos humanos fundamentales’.

Como derecho humano que es, € derecho a desarrollo
necesita también ser aplicado. Es claro al respecto, que los
derechos no pueden ser gjercitados si se convierten en
ficciones legales Unicamente. En este caso, € derecho al
desarrollo puede ser exigido por los habitantes a los
gobiernos demandando buenas préacticas administrativas,
transparencia, efectividad, respeto a los derechos humanos,
en genera respeto a la legalidad en el diario actuar de la
Administracién.

L os principios de buen gobiernojuegan un rol importante
como mecanismos que permiten lograr el desarrollo. Los
principios de buen gobierno y los derechos humanos pueden
mutuamente reforzarse en importantes y diferentes caminos.

17 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion del Derecho
al Desarrollo. Adoptada por resolucion 41/128 del 4 de Diciembre de
1986.

18 conferenciaMundial de Derechos Humanos. Vi ena, Austria. Junio 14-
25, 1993.
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En este sentido, la experiencia europea con la
incorporacion en un tratado internacional del Derecho ala
Buena Administracion es importante. El capitulo de
Derechos Fundamentales, e cua fue proclamado
oficialmente el 7 de Diciembre del 2000 en Niza, incluye el
articulo 41 denominado “Derecho a la Buena
Administracion”.

Como sera examinado en un capitulo siguiente, €
derecho a la buena administracion ha servido parareforzar
laimplementacion de practicas de buena administracion, las
cuales son acordes con la proteccion de los derechos
humanos en general.

En & caso de Costa Rica, en materia de derechos
humanos éstos son protegidos tanto con los controles
existentes de la actividad administrativa como por € control
que realiza la Corte Constitucional. También el Ombudsman
juega un papel importante en € control de la legalidad y
proteccién de los derechos humanos, como se desarrollarden
un capitulo posterior.

La Sala Constituciona de Costa Rica establecio:

“...CostaRica, en el articulo 1° de su Constitucion Politica,
al constituirse en Estado segun | os princi pi os basicos de una
democracia, optd por una formulacion politica en la que €
ser humano, por e simple hecho de serlo, por haber nacido
tal, es depositario de una serie de derechos que le son dados
en proteccion de su dignidad, derechos que no pueden serle
desconocidos sino en razén de intereses sociales superiores,
debidamente reconocidos en la propia Constitucion o las
leyes’ 19,

También, en busca de implementar |os criterios de buena
administracién, una reforma constitucional fue aprobada,
afadiendo € articulo 11 en los siguientes términos:

19 ggla Constitucional. Voto No. 1261-90, 9 octubre 1990.
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“Articulo 11.-Los funcionarios publicos son simples
depositarios de la autoridad. Estén obligados a cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse
facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento
de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La
accion para exigirles la responsabilidad penal por sus actos
es publica. La Administracion Pdblica en sentido amplio,
estara sometida a un procedimiento de evauacién de
resultados y rendicién de cuentas, con la consecuente
responsabilidad personal para los funcionarios en €
cumplimiento de sus deberes. La ley sefidlara los medios
para que este control de resultados y rendicién de cuentas
opere como un sistema que cubra todas las instituciones
publicas’ 20,

También, el Defensor de los Habitantes indico en e
Informe Anual de 1997-1998 presentado ante €l Parlamento,
lo siguiente acerca del buen gobierno:

“Desde €l punto de vista de las instituciones publicas y sus
funcionarios, ello exige el cumplimiento legal y moral de
las responsabilidades que derivan del gercicio de una
funcion publicay la consiguiente obligacion de dar cuentas
sobre el resultado de la gestion. Se trata de adoptar medidas
gue sirvan como mecanismos para prevenir no solo la
corrupcion, sino € mangjo eficiente y equitativo de los
recursos transitoriamente depositados en |os gobernantes de
turno.

Ahora hien, desde €l punto de vista de la sociedad civil, €l
desarrollo de una cultura de rendicion de cuentas implica
asumir como propio €l derecho, y alin mas la obligacion de
exigir cuentas alos 6rganosy autoridades publicas sobre los
resultados de su gestion y e respeto a los derechos
fundamentales de |os habitantes’ 21,

20 Asi reformado por Ley N° 8003 del 8 de junio del 2000.
21 Defensoria de los Habitantes. Informe Anual 1997-1998. Pag.vi.
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De nuevo, en € Informe Anual del periodo 1998-1999, el
Defensor desarrollael temade latransparenciaen lafuncion
publica como mecanismo de buen gobierno:

“ ...Latransparenciaen el gjercicio delafuncion publicaes
unaprioridad en € quehacer de todainstitucién publica. La
constante evaluacién de este comportamiento constituye un
elemento esencial de la legitimidad del sistema. Esto esta
relacionado con un principio fundamental de actuacion de
los 6rganos publicos que encuentra su fundamento en los
articulos 9.11 y 30 de la Constitucion Politica y que esta
basado en tres componentes fundamental es:

-el respeto alalegalidad

-la garantia de acceso a la informacion en condiciones de
igualdad paralos habitantes

-la sujeciéon a los mecanismos de control de la
administracion.

En sintesis, la transparencia en el gercicio de la funcion
publica demanda una actitud responsable en e
cumplimiento de los deberes legales y el respeto de los
mecani smos anticipados de garantia de derechos e intereses
de los habitantes’.

Este desarrollo incipiente en las précticas de buena
administracion en Costa Rica asi como la exposicion del
tema de buen gobierno puede ser reforzado y fortalecido en
mucho por la experiencia europea en genera y la holandesa
en particular, que han desarrollado mecanismos efectivos
para promover la buena administracion.

En € caso holandés, € papel que juega la Defensoria es
muy importante en la definicidn de los actos propios o no por
parte dela Administracion, estableciendo criterios que sirven
como guias de trabajo de la Administracion sobre qué actos
deben ser considerados como impropios.
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En conclusion, es claro que hoy en dia la relacion entre
buen gobierno y derechos humanos es més estrecha, siendo
una preocupacion presente en los diferentes paises ©
establecer mecanismos que permitan mejorar la calidad de
los gobiernos favoreciendo a los habitantes.

CAPITULO 3

EL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA LEGAL
HOLANDES Y COSTARRICENSE

3.1 EL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA LEGAL
HOLANDES

Uno de los principios més especificamente desarrollados
y usados en e derecho administrativo holandés es €l
principio del debido cuidado. Este principio es definido
como “...laobligacion de preparar una orden administrativa
(u otro acto legal) cuidadosamente”22.

La primera cuestion aresolver es ¢gué debemos entender
por cuidadosamente?, ¢qué es un acto cuidadosamente
hecho?. En ese sentido, algunos autores piensan que la
cuidadosa preparacién de los actos estd referida a la
obligacion de cualquier entidad legal como parte del Estado
de proporcionar informacién concerniente ala materia sobre
la que est4 decidiendo. También durante la investigacion, la
Administracién debe seguir una serie de pasos para preparar
una decision en un plazo establecido y que correspondaaun
adecuado balance de |os intereses existentes en cada caso.

Asi, pueden identificarse las siguientes obligaciones de la
Administracion:

22 Principios Generales de Buena Administracion en e Derecho
Administrativo Holandés. En: Lanbroek. P. Op.cit. Pag. 49.
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» Seguir las normas procesales en las investigaciones
realizadas y buscar la informacion que deba ser tomada
en cuenta en la toma de decisiones.

» Dar alas partesinteresadas oportunidades procesales para
dar a los cuerpos administrativos informacion adiciona
acerca de lamateria, previo a ser tomada una decision.

e |dentificar adecuadamente los hechos relevantes e
intereses rel acionados con una decision.

+ Baancear los intereses directamente envueltos en un
caso.

Es posible identificar en e derecho administrativo
holandés dos subdivisiones del principio de debido cuidado:

e Cuidado sustancial
e Cuidado formd

a- En relacién con € cuidado sustancial estareferido a
la obligacion que tiene la Administracién de hacer un
adecuado balance de intereses envueltos en e proceso de
toma de una decision, a fin de gjustar éstos al fin del acto
administrativo.

En ese sentido, € articulo 3.4 dela GALA establece:

“1. Haciendo una orden, una autoridad administrativa debe
sopesar los intereses directamente envueltos, sin limitar el
deber establecido por las regulaciones estatutarias por la
naturaleza del poder otorgado”.

Como se ha indicado en € capitulo anterior, este
principio es conocido como prohibicién de arbitrariedadesy
procura que la Administracion haga un balance de intereses
cuando debe tomar una decision.

En el caso en que un adecuado balance de intereses no sea
realizado, la parte interesada puede aegar estasituaciony la
Administracion podriatener que cambiar la decision tomada.
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En ese sentido, la adecuada aplicacion de este principio es
importante en tanto puede ser trascendental a la hora de
tomar una decision.

Veamos el siguiente gjemplo:

“...La Municipalidad de Groningen otorgdé una licencia
para una actuacion de un grupo de rock en el centro de la
ciudad. El evento serealizariade 7 a1lpm. Cercadel centro
existe una casa para adultos mayores. Muchos de los
ocupantes de dicha casa estaban disgustados porque €l
concierto ocasionaria mucho ruido. Ellos pensaron que la
Administracion Municipal no debi6 otorgar la licencia e
iniciar un procedimiento administrativo afin de examinar lo
actuado. De acuerdo con € articulo 3.4 de la GALA, la
administracién municipal esta obligada atomar en cuentael
interés de quienes habitan en € &readonde serael concierto.
Como la municipalidad no tomd en cuenta ese interés, la
decision de otorgar la licencia puede ser anulada por estar
en conflicto con la seccion 3.4 parte 1 de la GALA” 23,

Acerca del uso del principio de prohibicion de
arbitrariedades por parte de las cortes holandesas se puede
decir que:

“...implica un limite a la revisién de las ordenes
administrativas u otros actos de la Administracion. Como
consecuencia de esa revision solo errores graves cometidos
por la administracion seran llevados a la Corte con la
findidad de anular €l acto legal sujeto a revisién. Sin
embargo, cada dia las Cortes tienen |la sospecha que una
decision puede ser tomada por la Administracion sin el
debido razonamiento lo que quizés requiere unarevision de
|a decision més de fondo” 24,

23 Tomado de Una Aproximacion al Derecho Administrativo Holandés.
Pég. 49.

24 principios Generales de Buena Administracion en el Derecho
Administrativo Holandés. Ibid.cit
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b.-En relacion con € cuidado formal, este principio esta
referido a los pasos que debe seguir la Administracion en €l
procedimiento que lleva a tomar una decision. En ese
sentido, se pueden identificar 1os siguientes pasos generales:

» Aplicacion
e Preparacién
+ Consulta
* Publicacion
El articulo 3.2 de la GALA establece:

“Laautoridad administrativa debera obtener lainformacion
necesaria concerniente a los hechos relevantes e intereses
gue deben ser tomados en cuenta en e proceso de
preparacion de una orden administrativa’.

Esto significa que en el proceso de decisién la autoridad
debe tener la informacion necesaria que permita hacer un
adecuado balance de intereses.

Si laorden es preparada sin tomar en cuenta informacion
gue puede ser decisiva, la persona afectada podria después
solicitar la revisién de la orden y obtener la anulacién por
parte de la Corte.

Un interesante ejemplo es el siguiente: existe una
regulacién que tiene como objetivo la reduccién del monto
de leche producido. De acuerdo con esta regulacién, la
Camara Nacional de Productores de L eche redujo la cuota de
leche de una fébrica, porgue €ellos habian vendido leche asu
vecino en € afio en referencia para poder aumentar su cuota
de leche. El alegato estaba fundamentado en un reporte
hecho por e Servicio de Inspeccion Agricola. Durante la
preparacion de la decision la fébrica alegd que compraron la
leche para alimentar sus vacas. La fébrica no uso la leche
para aumentar su cuota. La Camara de Productores de leche
ignor6 este argumento. Por esta razon, la decisién fue
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revisaday se considerd que la Camara habia fallado en hacer
una investigacion adecuada en e caso concreto y esto
contravino € principio del buen cuidado, por lo que la orden
fue anulada.

S la Administracion no toma en cuenta toda la
informacion que tiene en cada caso, podria llegar a tomar
una decision equivocada que podria ser posteriormente
revisada y anulada por los tribunales de justicia al haberse
ignorado informacion importante.

* Ladivision 3.5 delaGALA establece |os procedimientos
publicos preparatorios de los actos administrativos. En
ese sentido, e articulo 3:14 establece:

“Los procedimientos para la preparacion de las ordenes
provistas en los puntos 3.5.2 a 3.5.5y 3.5.6 serén seguidos
si esrequerido por unaregulacion estatutoria o unaorden de
una autoridad administrativa’.

Estos procedimientos incluyen desde la admisibilidad de
la aplicacién, € borrador de la orden, asi como opiniones 'y
reservas, hasta la decision de la aplicacion y una decisiéon
gue no es producto de una aplicacion. En ese sentido:

“L os peticionarios de una decision deben ser escuchados si

tres criterios son satisfechos: (1) la autoridad administrativa
intentarechazar la peticion en todo o en parte, (2) €l rechazo
de la peticidn esta basado en informacién acerca de hechos
0 intereses relacionados con la persona que pide ser
escuchada; y (3) lainformacién difiere de la informacion
inicialmente suplida por el aplicante” 25,

En ese sentido, €l articulo 4.7 de la GALA establece:

“1. Antes de tomar una decision acerca de una parte que no
es la peticionaria pero que puede tener reservas al respecto,

25 Una Aproximacion al Derecho Administrativo Holandés.
Op.cit.Pag.37.
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la Administracion podrd darle a la parte interesada la
oportunidad de expresar sus puntos de vista si:

(@ la decision esta basada en hechos e intereses
relacionados con la parte, y

(b) estainformacion no fue suplida por la parte interesada
end caso” 26,

En el caso de la parte interesada (no € peticionario), €
articulo 4:8 de la GALA establece:

“1. Antes de tomar una decisién administrativa sobrela cual
una parte que no ha aplicado puede estar interesada, la
autoridad administrativa dara a la parte interesada la
oportunidad de presentar sus observaciones si:

(a) La decision administrativa esta basada en informacion
acerca de hechos e intereses relacionados con la parte
interesada, y

(b) Estainformacion no fue suplida por € peticionario.

2. Subseccion 1 no aplicara s la parte interesada no
cumplié con la obligacién estatutaria de suplir la
informacion” 27

El deber de escuchar significa un limite ala actividad de
la administracién. Asimismo, la administracion recibe alguin
beneficio porgue puede obtener mayor informacion del
ciudadano que puede ser usada para tomar una mejor
decision.

» El articulo 3.40 establece la obligacion de notificar las

Ordenesy los diferentes caminos de notificacion:

“ Una orden no tendrd efecto hasta que sea notificada’.

26 Ley General dela Administracion, 1994, seccion 4.8.
27 | dem.
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Todos los articulos previos constituyen normas
procesales que deben ser seguidas y ser respetadas en €
proceso de elaboracion de unadecision. Si la Administracion
no respeta estas normas puede significar la nulidad absoluta
del acto -en caso de errores que cambien sustancialmente la
decision- o una nulidad que pueda ser corregida.

3.2 EL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO EN EL SISTEMA LEGAL
COSTARRICENSE

En & caso del sistemalegal costarricense, €l principio del
debido cuidado tiene una relacion cercana con € principio
de legalidad, siendo éste Ultimo el que gobiernala actividad
de la Administracion como fue explicado en e Capitulo 1.

En este sentido, en e sistema legal costarricense es
necesario el deber de cuidado, no solo en & balance de los
intereses al tomar una decision, sino también en los criterios
usados en la resolucion de los casos con la finalidad de que
serespete d principio de legalidad.

Sin embargo, también en Costa Rica puede definirse €
principio de cuidado en unaforma sustancial y formal.

3.2.1 Forma sustancial ddl principio del deber
de cuidado

El deber sustancia de cuidado esta constituido por la
obligacion de la Administracion de respetar y aplicar los
principios de derecho en sus resoluciones tales como €l
principio de igualdad ante la ley, prohibicién de desviacion
de poder, principio de proporcionalidad, asi como €
principio de certeza legal. En este sentido, existe una
interaccion de estos principios con el principio de legalidad
gue establece la obligacion de respetar la norma escritay los
principios no escritos en la funcidn de la administracion.
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En este sentido, la obligacion de motivacion es, en un
amplio sentido, un principio procesal como hemos visto,
pero en € caso sustancial se trata mas de la motivacion
acorde con la legalidad del sistema. En ese sentido, €
examen de la aplicacion del principio del deber de cuidado
en una sentido material estareferido al examen y aplicacion
de todos y cada uno de los principios analizados como
principios de buena administracion, como e principio de
igualdad, proporcionalidad, certeza legal, justificacion,
prohibicion de abuso de poder y prohibicion de
arbitrariedades.

La Sala Constitucional de Costa Rica ha establecido o
siguiente acercadel principio de legalidad:

“...e principio de legalidad en €l estado de derecho postula
una forma especial de vinculacién de las autoridades e
instituciones piblicas al ordenamiento juridico, a partir de
su definicién bésica segin la cua toda autoridad o
institucion puablica lo es y solamente puede actuar en la
medida en que se encuentre apoderada para hacerlo por €
mismo ordenamiento, y normalmente a texto expreso -para
las autoridades e instituciones publicas silo esta permitido
lo que esté constituciona y legalmente autorizado en forma
expresa, y todo lo que no les esté autorizado les esté
vedado...” 28,

Es interesante mencionar que la Sala Constitucional ha
desarrollado en sus resoluciones € concepto de debido
proceso sustantivo de ley en los siguientes términos:

“...el debido proceso sustantivo significaquelos actosdela
Administracion Publica deben contener un substrato de
justicia intrinseca. Esto significa que cuando va a
restringirse determinado derecho, la limitacion debe ser

28 sgla Constitucional. Resolucion No. 0440-98 del 27 de enero de 1998.
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justificada por una buena razon, suficiente que legitime esa
limitacién con €l principio general de igualdad” 29,

En otra resolucion previa, la Sala Constitucional
desarroll6 el principio del debido proceso de ley més
ampliamente en |os siguientes términos:

“...Pero aun se dio un paso mas en la tradicién
jurisprudencial anglo-norteamericana, a extenderse el
concepto del debido proceso a lo que en esa tradicion se
conoce como debido sustantivo o sustancia -substantive
due process of law-, (...) entre nosotros, equivaldria
sencillamente & principio de razonabilidad de las leyes 'y
otras normas 0 actos publicos, o incluso privados, como
requisito de su propia validez constitucional, en el sentido
de que deben gjustarse, no sdlo a las normas o preceptos
concretos de la Constitucion, sino también a sentido de
justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, €
cumplimiento de exigencias fundamentales de equidad,
proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas como
idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios
supuestos y los valores presupuestos en € Derecho de la
Constitucion.

Dedli quelasleyesy, en general, lasnormasy los actos de
autoridad requieran para su validez, no solo haber sido
promulgados por 6rganos competentes y procedimientos
debidos, sino también pasar la revisién de fondo por su
concordancia con las normas, principiosy valores supremos
de la Constitucion (formal y material), como son los de
orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se
configuran como patrones de razonabilidad. Es decir, que
una norma o acto publico o privado sélo es véido cuando,
ademés de su conformidad formal con la Constitucién, esté
razonablemente fundado y justificado conforme a la

29 ggla Contitucional. Resolucion No. 7089-98 del 12 de octubre de
1998.
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ideologia constitucional. De esta manera se procura, no sélo
gue la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino
ademas que los medios seleccionados tengan una relacion
real y sustancial con su objeto. Se distingue entonces entre
razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios y fines, razonabilidad
juridica, o la adecuacion ala Constitucion en general, y en
especial, a los derechos y libertades reconocidos o
supuestos por €ella; y finamente, razonabilidad de los
efectos sobre |os derechos personales, en € sentido de no
imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que las
razonablemente derivadas de la naturalezay régimen de los
derechos mismos, ni mayores que las indispensables para
que funcionen razonablemente en lavidade la soci edad” 30,

La resolucion previa delimita claramente el concepto de
debido proceso sustantivo de ley. Este concepto trata de dar
una coherencia e integracion con € ordenamiento juridico,
tratando que estos actos tengan un razonamiento coherente
con las normas'y los principios efectivos.

En este sentido, por ejemplo, la correcta aplicacion del
principio de igualdad ha sido objeto de estudio por parte de
la Sala Constitucional de Costa Rica:

“En reiterada jurisprudencia esta Sala ha indicado que €l
principio de igualdad que consagra € articulo 33
Constitucional no tiene un carécter absoluto, ya que no
garantiza un derecho a ser equiparado a cualquier individuo
sin distincion de circunstancias, sino mas bien a exigir que
no se haga diferencia entre dos o mas personas que se
encuentran en una misma situacion juridica o en
condiciones idénticas, y no puede pretenderse un trato igual
cuando las condiciones o circunstancias son desigual es'3L,

30 sala Constitucional. Resolucion N° 1739-92 del 1° dejulio de 1992.

31 sgla Constitucional. Resolucion No. 2000-000385 del 11 de Enero del
2000.
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También, en el caso de la aplicacion del principio de
prohibicién de arbitrariedades, la Sala Constitucional ha
indicado lo siguiente:

“Debe tener presente la Municipalidad que en nuestro
Ordenamiento Juridico, aln y tratdndose de actividad licita
de la Administracion, es responsable por los dafios que se
causen alos derechos de los administrados (articulo 194 de
la Ley Genera de la Administracion Publica), de manera
gue la respuesta ante las gestiones de los recurrentes no
puede ser de ninguna manera aceptable la simple
indiferencia 0 € argumento de que no se puede hacer
nada...”32.

En conclusién, el deber de cuidado sustancial tiene una
importancia especial porquesi un principio no es aplicado en
forma correcta esto puede ser objeto de una decisiéon
equivocada que podria ser revisada en su contenido afin de
tratar de corregir una posible ilegalidad por parte de la
Administracion Pablica.

En el campo de trabgo de la Defensoria por ejemplo, el
trabajo de control de la cuidadosa aplicacion de los
principios de buena administracion es de vital importancia
no solo en € control de legalidad del hecho, sino que
también en € control de moralidad y justicia como veremos
en € capitulo siguiente.

3.2.2 Aspecto formal del principio del deber de
cuidado

En un sentido formal, el principio del deber de cuidado es
desarrollado y codificado en las normas costarricenses en
tres dimensiones: a) la obligacion de que € acto

32 sgla Constitucional. Resolucion No. 2000-05134 del 28 de Junio del
2000.
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administrativo contenga tres elementos: fin, motivo vy
contenido, b) e principio del debido proceso administrativo
y ¢) €l principio de eficiencia.

a.- Elementos del acto administrativo

La LGAP establece que cada acto administrativo debe
tener: un fin, motivo y contenido. La validez del acto
administrativo depende del cumplimiento de estos tres
elementos.

* En @ caso del fin, € articulo 131 dela LGAPestablece:
“ Articulo 131.-

1. Todo acto administrativo tendra uno o varios fines
particulares a los cuales se subordinarén los demas.

2. Los fines principales del acto seran fijados por €
ordenamiento, sin embargo, la ausencia de ley que indique
los fines principales no creara discrecionalidad del
administrador al respectoy el juez debera determinarlos con
vista de los otros elementos del acto y del resto del
ordenamiento”.

El fin del acto administrativo es determinar por qué el
acto hasido hecho. Esimportante indicar que el fin puede ser
dado por & ordenamiento. Por gjemplo, en un caso de
otorgamiento de una concesion, € ordenamiento legal
establece que € fin del acto debera ser dado a un privado
para administracion bajo condiciones especificas.

El motivo y e fin del acto normamente estan
determinados por normas escritas 0 por via jurisprudencial.
Estos son los elementos que deben estar definidos, asi como
las circunstancias en las que el acto es hecho.

» El motivo del acto administrativo esté regulado en €
articulo 144 de la GALA en lasiguiente forma:
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“1. Lamotivacién debera ser legitimay existir asi como ha
sido tomada en cuenta al dictar el acto.

2. Cuando el motivo no esta regulado debera ser provisto €l
contenido y cuando esta regulado en forma vaga deberd ser
razonable de conformidad con los conceptos
indeterminados utilizados por €l ordenamiento”.

La motivaciéon del acto administrativo consiste en una
“exhibicion de razones’ que inducen ala Administracion en
el proceso de toma de decisién. La justificacion viene a ser
mas importante aln en el caso de los actos discrecionales,
donde en relacion con los actos regulados es necesario dar
razones y contar con una estrecha correlacion entre razén,
contenido y fin del acto.

Este principio es esencial en el proceso de elaboracion de
una decision, especialmente en el caso de las decisiones que
afectan a los ciudadanos, quienes tienen e derecho de
conocer cudles fueron las argumentaciones usadas por la
Administracion en el proceso de realizacién del acto.

El articulo 136.1 de la LGAP establece:
“Articulo 136.-

1. Serédn motivados con mencion, sucinta a menos, de sus
fundamentos:

a) Los actos que impongan obligaciones o que limiten,
supriman o denieguen derechos subjetivos;

b) Los que resuelvan recursos,
¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos;

d) Los de suspensién de actos que hayan sido objeto del
recurso;
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€) Los reglamentos y actos discrecionales de acance
general; y

f) Los que deban serlo en virtud de ley”.

Es importante conocer que la consecuencia de que un
acto esté falsamente motivado incluye dos posibilidades:

Cuando la ley demanda razones precisas para tomar una
decision y la autoridad administrativa toma la decision sin
tener esas razones, caso en el cual se habla de que no existen
razones legales o ausencia de razones. Esta causal aplica
cuando la autoridad administrativa tiene una competencia
regulada.

Las razones invocadas por la Administracion en €l
proceso de toma de una decision existen en un plano material
pero no legal. Se habla de lainexistencia de razones o de la
invocacion de razones erréneas o error en los hechos o
derecho de las razones. Por eijemplo hay error de hecho
cuando la administracion toma una decision concreta que no
fue solicitada. Asimismo, habra error de derecho cuando los
hechos realmente existen pero han sido mal apreciados por la
autoridad administrativa como cuando una autoridad
administrativa concede una licencia diferente a la solicitada
por una persona.

En conclusion, el acto administrativo para ser vadido debe
llenar los requerimientos de motivacion, sea la declaracion
de hechos'y derecho tomados en cuenta ala hora de tomar la
decision. EI cumplimiento de este requisito es fundamental
para apreciar lalegitimidad del acto y determinar si existe o
no desviacion o abuso de poder.

En relacion con qué clase de motivos tiene que dar la
Administracion en sus actos, la Sala Constitucional ha
establecido lo siguiente:

“... la motivacién puede consistir en un explicito o una
inequivoca referencia a las razones para la solicitud del
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administrado o las razones, opiniones o resoluciones que
sirven como base para el acto que es dictado” 33,

En €l caso del contenido, la L GAP establece:
“ Articulo 132.-

1. El contenido debera de ser licito, posible, claro y preciso
y abarca todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas
del motivo, aungue no hayan sido debatidas por las partes
interesadas.

2. Deberd ser, ademés, proporcionado a fin legal vy
correspondiente al motivo, cuando ambos se hallen
regulados.

3. Cuando e motivo no esté regulado e contenido deberd
estarlo, aunque sea en forma imprecisa.

4. Su adaptacion al fin se podralograr mediante lainsercion
discrecional de condiciones, términos y modos, siempre
gque, ademas de reunir las notas del contenido arriba
indicadas, éstos Ultimos sean legalmente compatibles con la
parte reglada del mismo”.

L os elementos discrecional es son normalmente el motivo
y € contenido del acto. Estos elementos permiten la
adaptacion del acto alos cambios de larealidad, para obtener
d fin perseguido. Si el acto trata de satisfacer una necesidad
social, debe tener la estructura necesaria para adaptarse ala
realidad. Esta adaptacion se obtiene através de la libre
determinacion de larazén y el contenido.

El principio de legalidad demanda que esté regulado al
menos uno de estos elementos, aunque sea por medio de
vagos conceptos. La total indeterminacion de estos
conceptos puede ocasionar un serio perjuicio al administrado
en sus derechosy podriair contraun gjercicio de los poderes

33 sala Constitucional. Resolucion No. 2283 del 19 de Agosto de 1992.
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publicos por exceso de discrecionalidad y una laguna del
derecho. Fuera de esta necesaria limitacion, el motivo o €
contenido del acto pueden ser de libre determinacién por
parte del funcionario publico.

Cuando &l motivo esta establecido y no € contenido, es
como una regla en un caso de urgencia. Esto autoriza a la
Administracién para hacer lo enteramente necesario para
controlar y limitar e tratamiento a la comunidad, individuo
0 a Estado. El contenido indeterminado es una regla de
excepcion que es poco frecuente. Lo normal es que €
contenido esté determinado y no € motivo, o ambos
simultaneamente pero en forma imprecisa.

b.- Debido proceso

El principio del debido proceso es complejo, conformado
por diversos principios. En e proceso de toma de una
decision, la Administracion tiene que tomar en cuenta un
“debido proceso de ley” u“ oportunidades procesales’ gque
deben ser respetadas.

El articulo 39 de la Constitucién Politica de Costa Rica
establece:

“A nadie se har4 sufrir pena sino por delito, cuasidelito o
falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia
firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para gercitar su defensay mediante
la necesaria demostracion de culpabilidad”.

Desde este articulo € principio del debido proceso es
desarrollado. Inicialmente este concepto fue pensado como
un derecho penal pero ha sido generalizado en toda clase de
derechos.

En ese sentido “El concepto del debido proceso envuelve
comprensivamente €l desarrollo progresivo de précticamente
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todos los derechos fundamentales de carécter procesal o
instrumental, como conjuntos de garantias de |os derechos de
goce -cuyo disfrute satisface inmediatamente |as necesidades
0 intereses del ser humano-, es decir, de los medios
tendientes a asegurar su vigenciay eficacia’ 34.

El titulo del capitulo primero de la LGAP establece los
principios generales que deben ser seguidos por la
Administracion en los procesos administrativos:

“Articulo 216.-

1. La Administracién deber4 adoptar sus resoluciones
dentro del procedimiento con estricto apego a
ordenamiento y, en € caso de las actuaciones
discrecionales, alos limites de racionalidad y razonabilidad
implicitos en aquél”.

Los mas importantes principios del debido proceso
establecidos por laLGAP son:

e Las partes en un caso tienen e derecho de acceso a los
documentos del caso que tiene la Administracion y a
emitir criterio acercade laactuacion dela Administracion
(Articulo 217)

e Las partes tienen el derecho de ser escuchadas (Articulo
218)

» El derecho de defensa debe ser gercido de una forma
razonable por e administrado (Articulo 220)

e La Administracion debe verificar de la meor forma
posible los hechos que sirven para razonar el acto final
(Articulo 221)

e El impulso del procedimiento administrativo es de oficio,
sin perjuicio del aporte de las partes (Articulo 222)

34 shla Constitucional. Resolucion N° 1739-92 del 1° de Julio de 1992.
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» El procedimiento debe ser hecho con € propésito de
obtener e maximo de prontitud y eficiencia, respetando
el ordenamiento legal y los derechos e intereses del
administrado (Articulo 225)

* Todos los actos del procedimiento que afectan los
derechos e intereses de las partes deben ser comunicados
alos afectados (Articulo 239)

* El término o términos del procedimiento administrativo
son obligatorios tanto para la Administracién como para
los administrados que inician dicho procedimiento
(Articulo 255).

Los principios previos son desarrollados méas
profundamente en la LGAP y deben ser seguidos por la
autoridad administrativa.

Es importante mencionar que dentro de la obligacion
general del deber de cuidado es un tema importante €l
periodo de tiempo que usala Administracion pararesolver o
dar respuesta a una peticién. Este periodo de tiempo puede
ser establecido en una normativa especifica o tiene que ser
definido por la Administracion pero tiene que ser
razonable3®.

En Costa Rica, la Sala Constitucional ha definido por via
jurisprudencia que si laley no establece un plazo especifico
de respuesta a la peticién presentada, debe ser aplicado €l
tiempo establecido en el articulo 32 delaL ey de Jurisdiccion
Constitucional, e cual dice:

“Cuando €l amparo se refiera a derecho de peticion y de
obtener prontaresolucién, establecido en el articulo 27 dela
Constitucion Politica, y no hubiere plazo sefidlado para

35 Ver en este sentido COMITE DE MINISTROS. Recomendacion No.
R (80) 2, concerniente al ejercicio de los poderes discrecionales de las
autoridades administrativas, adoptada el 11 de marzo de 1980 en la
326 reunion.
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contestar, se entendera que la violacién se produce una vez
transcurridos diez dias habiles desde la fecha en que fue
presentada la solicitud en la oficina administrativa, sin
perjuicio de que, en la decision del recurso, se aprecien las
razones que se aduzcan para considerar insuficiente ese
plazo, atendidas las circunstancias y la indole del
asunto” 36,

También, la Administracion debe dar lainformacién alos
ciudadanos a fin de que ellos puedan defender de la mejor
forma sus derechos en |as peticiones presentadas.

El articulo 217 de la LGAP establece e derecho que
tienen las partes en un procedimiento administrativo de
conocer € expediente y la queja acerca de la actuacion de la
Administracién presentada, afin de que puedan defender sus
derechos e intereses. También, la Constitucion Politica de
Costa Rica establece en € articulo 30 la libertad de acceso a
los departamentos administrativos con e fin de buscar
informacion acerca de temas de interés puiblico3.

También, la LGAP tiene un capitulo que regula
especialmente el régimen de responsabilidad de los
funcionarios publicos, también establece un debido proceso
gue debe ser seguido para imponer una sancién a un
funcionario publico en caso de que sea necesario.

En ese sentido, la jurisprudencia ha reconocido la
extension de los principios del debido proceso en materia
penal a campo de las sanciones administrativas:

“...la tendencia inequivoca de este Tribunal ha sido
pronunciarse a favor de la aplicacion, aunque ciertamente
con variaciones, de los principios rectores del orden pena
al derecho administrativo sancionador, de manera que

36 Ley de Jurisdiccion Constitucional. Articulo 32.
37 Constitucion Politica de Costa Rica. Articulo 30.
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resultan de aplicacién a las infracciones administrativas
mutatis mutandis los principios de legalidad, tipicidad y
culpabilidad propios de los delitos...” 38,

La Ley Contenciosa Administrativa de Costa Rica esta
integrada por normas y principios determinados como “ius
puniendigeneral del Estado”, representado por la ley penal.
En ese sentido, la siguiente resolucion de la Saa
Constitucional clarificael punto:

“Desde que las sanciones administrativas tienen una
naturaleza punitiva, es desde esa observancia obligatoria
gue en estas lineas fundamentales, €l esquema de garantias
procesales y defensa que establece € principio del debido
proceso, fundamentado principalmente en €l articulo 39 de
la Constitucion Politica, debe respetarse, acompariado
también por otras garantias que establecen los articulos
35,36,37, 38, 40 y 42 también de la Constitucion” 39,

En general, puede concluirse que e debido proceso es
uno de los mas importantes principios ya que permite regular
y ordenar la discrecion de los actos de la Administracion. La
violacion de este principio es una de las causades maéas
alegadas en los procesos judiciales.

c.- Eficiencia

El criterio de €ficiencia ha sido desarrollado en la
legislacion administrativa costarricense como un criterio
importante para valorar la adecuada actividad de la
Administracion. Este criterio analiza la eficiencia de la
administracion en € momento de desarrollar su actividad. En
este sentido, el articulo 4 de la LGAP establece;

38 sgla Congtitucional. Resolucion N° 8193-2000, del 13 de setiembre
del 2000.

39 ggla Constitucional. Resolucion N° 1484-1996.
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“Articulo 4°.- La actividad de los entes publicos debera
estar sujeta en su conjunto a los principios fundamental es
del servicio publico, para asegurar su continuidad, su
eficiencia, su adaptacion atodo cambio en el régimen legal
0 en la necesidad social que satisfacen y laigualdad en €
trato de los destinatarios, usuarios o beneficiarios’.

También €l articulo 8 de laLGAPhace obligatorio parala
Administracion encontrar equidad entre la eficiencia de la
Administracion y la dignidad, libertad y otros derechos
fundamentales del ciudadano?0.

En conclusion, el principio de eficiencia es un principio
escrito que puede ser encontrado en e sistema lega
costarricense y esta incluido en € principio del adecuado
cuidado. Una de las méas importantes preguntas acerca de
este topico es ¢cOmo se define e concepto de eficiencia?,
¢qué se debe entender como conducta eficiente?.

Al respecto, la eficiencia ha sido entendida como una
cualidad que permite el gercicio de las competencias de la
administracion puablica de acuerdo a los  objetivos
establecidos por ley.

Es también posible que los principios generales de
derecho, la jurisprudencia administrativa y practicas
administrativas, asi como todas las normas no escritas
impongan una especial sujeciéon a la Administracién. Otros
pardmetros importantes son |os principios que gobiernan los
servicios publicos tales como €l principio de continuidad,
igualdad de tratamiento, regularidad y adaptacion de la
organizacion a servicio. En virtud de estas reglas, la
organizacion administrativa esta obligada a servir a la
demanda de un servicio publico de unaforma continua, pero
también debe hacerlo con eficiencia y regularidad de
acuerdo con todos los cambios legales que se produzcan en

40 | GAP Articulo 8.
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el sistema lega y en una forma equitativa para todos los
usuarios en igual situacién. Estas reglas son de origen
jurisprudencial y provienen de la misma naturaeza y
exigencias del servicio publico.

En ese sentido, la Sala Constitucional ha establecido:

“...La satisfaccion de intereses comunes en una sociedad,
requiere de una Administracion Publica eficaz, y esa
eficacia depende en gran medida de su poder, otorgado en
parte, para proteger la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos que la sociedad estima como
fundamentales. Es la potestad sancionadora €l instrumento
através del cua se busca proteger estos intereses. En los
Estados democréticos, se estima que ese poder punitivo es
y debe ser la Ultimaratio, lo que obliga a un uso prudente y
raciona del sistema sancionador...” 4L,

En conclusion, e concepto de eficiencia debe ser
considerado a la luz de una norma efectiva, asi como los
principios de derecho que estédn integrados de una forma
genera en el ordenamiento juridico.

CAPITULO 4

EL OMBUDSMAN EUROPEO Y LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO

4.1 COMPETENCIAS DEL OMBUDSMAN
EUROPEO

El tratado de Maastricht, que entr6 en vigencia e 1°. de
Noviembre de 1993 cred la Unién Europea y también fundé
un nuevo cuerpo comunitario: el Ombudsman Europeo.

41 sglaContitucional. Resolucion N° 2000-8191 del 13 de setiembre del
2000.
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El articulo 138 E del citado Tratado establece:

“El Parlamento europeo nombrara un Ombudsman
encargado de recibir las denuncias presentadas por
cualquier ciudadano de la Union o cualquier persona fisica
o juridica residente 0 que tenga residencia registrada en un
Estado miembro concerniente a asuntos de maa
administracion en las actividades de las instituciones o
cuerpos comunitarios, con la excepcion de la Corte de
Justiciay la Corte de Primera Instancia actuando en su rol
judicial.

De acuerdo con estos deberes, el Ombudsman conduciralas
investigaciones para las cuales é encuentra argumentos,
por su propiainiciativa o con caso en las quejas presentadas
directamente o a través de un miembro del Parlamento
Europeo, excepto donde la denuncia presentada esta
referida a procesos juridicos. Donde e Ombudsman
determina un caso de mala administracion, é referira la
materia alainstitucién tratada, la cual tendrd un periodo de
tres meses en los cuaes informarle sus opiniones a
respecto”.

De acuerdo con € articulo previo, e Ombudsman
europeo puede conocer denuncias presentadas por los
ciudadanos o iniciar de oficio investigaciones contra las
instituciones y cuerpos de la Comunidad Europea como:

- La Comision Europea

- El Consgjo de la Union Europea

- El Parlamento Europeo

- La Corte de Auditores

- La Corte de Justicia (excepto en su rol judicial)
- EI Comité Econémico y Socidl

- El Comité de las Regiones
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- El Banco Central Europeo
- El Banco Europeo

Es importante analizar cuales son las principales tareas
del Ombudsman. En ese sentido, en € Informe dd
Ombudsman europeo para € afo 1995, é define sus
principales tareas de la siguiente forma:

a) Conocer denuncias especificas de mala administracion:
El Ombudsman debe proveer efectivas medidas de
orientacion a los ciudadanos a quienes les han sido
denegados sus derechos, o quienes no han recibido un
adecuado trato por parte de las instituciones o cuerpos de
la comunidad.

b) Colaborar en la seguridad legal de los habitantes al
promover buenas practicas administrativas.

¢) Proteger los derechos de los habitantes y fortalecer las
relaciones entre las instituciones de la comunidad y los
ciudadanos europeos.

d) Colaborar en la busqueda de soluciones aternativas a los
tribunales de los problemas denunciados, promoviendo
los acuerdos amistosos y haciendo recomendaciones que
disminuyan los procedimientos judiciales.

€) Promover la efectiva implementacién de los derechos de
los habitantes en todos los niveles de gobierno de la
Union, asi como la transparencia en el trabgjo de las
instituciones y cuerpos de la comunidad europea.

El rol més importante del Ombudsman europeo es
promover y asegurar las buenas préacticas administrativas. En
ese sentido, en e Informe Anual del afio 1995, €
Ombudsman dio una lista de gjemplos de conductas que
deben considerarse como mala administracion, como
actividades administrativas y omisiones, injusticias,
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negligencia, discriminacién, abuso de poder, negativa o
retraso en brindar informacién.
También, en € Informe Anual de 1995, e Defensor
indico:
“La experiencia del Ombudsman Nacional muestra que es
mejor no hacer una estricta definicién de qué debe ser
considerado como mala administracion. El caracter abierto

de este término es solamente uno de los elementos que
distingue € rol del Ombudsman del de la Corte"42.

Sin embargo, en €& Informe Anua de 1997, €
Ombudsman dio la siguiente definicion del término “mala
administracién”, aprobado por e Parlamento Europeo:

“Mala administracion ocurre cuando un organo fala en su
accionar de acuerdo con la normativa o € principio que le es
aplicable’43.

Algunos gjemplos de mala administracion son:
- Irregularidades administrativas
- Trato desigua
- Discriminacion
- Abuso de poder
- Negativa de brindar informacién
- Demorainnecesaria en la respuesta

En Noviembre de 1998, e Ombudsman inici6 de oficio
unainvestigacion sobre laexistenciay acceso publico de las
diferentes instituciones y drganos comunitarios de un
Cadigo de Buen Comportamiento Administrativo por parte
de los funcionarios publicos en sus relaciones con los

42 Reporte Anual del Ombudsman Europeo, 1995.
43 Reporte Anual del Ombudsman Europeo, 1997.
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habitantes. Por su propiainiciativa solicito informacion a 19
instituciones y 6rganos sobre si €llos adoptaron o estaban de
acuerdo con e Cédigo, asi como s respetaban el cddigo en
sus relaciones con e piblico?4.

El 28 dejulio de 1999, el Ombudsman propuso el Cédigo
de Buen Comportamiento Administrativo en la forma de
un borrador de recomendaciones dirigidas ala Comision, €l
Parlamento y el Consgjo Europeo. Similar borrador fue
enviado a otras ingtituciones y érganos comunitarios. En sus
recomendaciones, el Ombudsman indicd que para adoptar
reglas de buen comportamiento administrativo, las
instituciones y 6érganos comunitarios podrian tomar como
guia de dichas provisiones e Codigo de Buen
Comportamiento Administrativo establecido por la oficina
del Ombudsman.

Este Cédigo contiene en primera instancia los principios
de derecho administrativo, como la ausencia de
discriminacién, abuso de poder, imparciaidad e
independencia, la obligacion de razonar las resolucionesy €l
derecho de defensa.

Ademas de los clasicos principios de derecho
administrativo, el Cdédigo igualmente contiene reglas de
buenas précticas administrativas tales como € envio de
infformacién al peticionario, la adecuada definicion de
competencia, la obligacion de transferir una peticion a la
institucién competente, la indicacion de posibilidades de
apelacion y la conservacion de documentos y pruebas.

También, desde finales del afio 2000, existe una nuevay
més fuerte base lega y argumentativa en € derecho
administrativo europeo, llamado e Capitulo Nueve. El
Capitulo de Derechos Fundamentales, € cua fue
oficialmente proclamado en Niza, e 7 de diciembre del

44 \Website del Ombudsman Europeo: www.euro-ombudsman.eu.int.
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2000, ahoraincluye € articulo 41 denominado: “ Derecho a
una Buena Administracion”.

Por primera vez en la historia de la Uni6n Europea, las
instituciones de la comunidad del mas ato nivel han hecho
oficial y explicito que los ciudadanos europeos tienen el
derecho a un buen comportamiento administrativo cuando
ellos se dirigen alas ingtituciones de la comunidad.

El articulo 41 del Capitulo Fundamental de Derechos
Humanos establece:

“ 1. Toda personatiene el derecho de que sus pretensiones
se manegjen de formaimparcial, responsable y dentro de un
plazo razonable por parte de las instituciones y los cuerpos
delaUnion.

2. Este derecho incluye:

- €l derecho de cada persona de ser oido, antes de que se
tome cualquier medida individua que le afecte

- ¢ derecho de cada persona de tener acceso a su
expediente, mientras que se respeten los intereses
legitimos de confidencialidad y secreto profesional

- la obligacién de la administracion de razonar sus
decisiones.

3. Toda personatiene el derecho de hacer que la comunidad
resarza cualquier dafio causado por sus instituciones o por
sus funcionarios en e cumplimiento de sus deberes, de
acuerdo con los principios generales comunes alos leyes de
los Estados miembros.

4. Toda persona quien escriba a las instituciones de la union
en una de las idiomas de los tratados, debe tener una
respuesta en la mismalengua” 45,

45 Capitulo de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, Niza,
Diciembre 2000. Articulo 41.
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4.2 EL CODIGO DE BUENA CONDUCTA
ADMINISTRATIVA'Y EL PRINCIPIO DEL
DEBIDO CUIDADO ADMINISTRATIVO

Dd andlisis hecho de la figura del Ombudsman europeo
es necesario hacer referencia al importante trabgjo que é
est& haciendo en la lucha contrala mala administracion. Con
la finalidad de cumplir con la mayor eficacia esta tarea, €l
esfuerzo hecho por el Ombudsman con el Cédigo Europeo
de Buen Comportamiento Administrativo es muy
importante. Este Codigo permite unificar las reglas que
deben gobernar las relaciones de los funcionarios publicos
con los ciudadanos, lo cual se constituye en unagarantia méas
del respeto a los derechos de |os habitantes.

La adopcion del Cdodigo por parte de las diferentes
instituciones europeas viene a congtituir una forma de
cumplir con el derecho ala buena administracién establecido
en el articulo 41 del capitulo de Derechos Fundamentales.
También constituye una guia para orientar € trabgjo de la
administracion en general.

Asimismo, siendo que la presente investigacion gira en
torno a principio del deber de cuidado administrativo, es
necesario hacer referencia a todas estas guias que hacen
posible laampliacion y efectiva definicidn de este principio,
asi como viene a ser importante localizarlo dentro de los
principios de buena administracion con la finaidad de
obtener un efectivo buen gobierno.

Por ejemplo, en relacion con el principio del deber de
cuidado administrativo, podemos encontrar en el Codigo los
siguientes articulos:

“Articulo 18
Deber de indicar los motivos de las decisiones

1. Toda decision de la institucion que pueda afectar
adversamente los derechos e intereses de una persona
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privada, deberaindicar los motivos en los que esta basada,
exponiendo claramente los hechos pertinentes y el
fundamento juridico de la decision.

2. El funcionario evitara adoptar decisiones basadas en
motivos breves o vagos, o que no contengan un
razonamiento individual.

3. En caso que, debido a gran nimero de personas
afectadas por decisiones similares, no resultara posible
comunicar detalladamente los motivos de la decision,
procediéndose por lo tanto a respuestas de tipo
normalizado, el funcionario, en una fase subsiguiente,
facilitard al ciudadano que expresamente lo solicite un
razonamiento individual”.

En este sentido, el Ombudsman ha indicado:

“El Ombudsman también hace hincapié en este poder
discrecional no es lo mismo que dictatorial o arbitrario. Un
ente plblico debe tener siempre buenas razones para
escoger uno u otro curso de accion sobre otro. Una normal
préctica de gercicio del poder discreciona es explicar las
razones por las cuales un particular curso de accion hasido
escogido”46.

También, € articulo 16 establece € derecho a ser
escuchado y a presentar argumentaciones en la siguiente
forma

“Articulo 16
Derecho a ser oidoy a hacer observaciones

En aquellos casos que incumban a los derechos o intereses
de ciudadanos, €l funcionario garantizara que en todas las
fases del proceso de toma de decisiones se respeten los
derechos de defensa.

46 Ombudsman Europeo. Resolucion No. 995/98/QV contrala Comision

Europea
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Todo miembro del publico tendra derecho, en aquellos
casos en los que deba adoptarse una decisién que afecte a
sus derechos o intereses, a presentar comentarios por escrito
Yy, en caso necesario, a presentar observaciones orales, con
anterioridad a la adopcion de la decision”.

También, e articulo 6 establece € principio de
proporcionalidad en la siguiente forma:

“Articulo 6.- Proporcionalidad

Al adoptar decisiones, el funcionario garantizara que
las medidas adoptadas sean proporcionales al objetivo
gue se persigue. En particular, el funcionario evitara
restringir los derechos de los ciudadanos o imponerles
cargas cuando estas restricciones 0 cargas no sean
razonables con respecto al objeto perseguido.

Al adoptar decisiones, € funcionario respetara el justo
equilibrio entre los intereses individuales y el interés
publico genera”.

El articulo 20 establece la notificacion dela decision:

El funcionario garantizara que las decisiones que afecten
alos derechos o intereses de los habitantes se notifiquen por
escrito, tan pronto como se haya adoptado la decision, a la
persona o personas af ectadas.

El funcionario se abstendra de comunicar la decision a
otras fuentes antes de que la persona o personas afectadas
hayan sido informadas.

El tiempo razonable para resolver asuntos esta en €
articulo 17.

En sus resoluciones, el Defensor ha desarrollado
criteriosinteresantes en relacién con cuales pueden ser
consideradas malas préacticas administrativas, como
puede verse en la siguiente resolucion:
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“Es una buena practica administrativa el responder las
peticiones recibidas de los ciudadanos dentro de un tiempo
razonable. En € presente caso, fue solo después de haber
recibido tres solicitudes de la interesada que la Comisién
informé ala quejosa el 14 de diciembre del 2001 que habia
sido registrada su solicitud como una queja4 meses después
de haber recibido la peticién. EIl Ombudsman considera que
dadas las circunstancias del caso la Comision hafallado en
dar una respuesta en tiempo alasolicitud planteada. Esto es
una instancia de mala administracion” 47

Otrainteresante resolucion sefiala

“Los principios de Buena Administracion establecen que la

Administracion tratara con los ciudadanos en un justo
sentido. Esto implica, entre otras cosas, que la
Administracion proveer4d a los ciudadanos con la
informacion que ellos requieren. En € presente caso, la
Comisién inicié un proceso contra un proyecto contratado.
Dicho proceso podia resultar en la cancelacion del contrato,
lo cual era de valor econdémico significativo para e
contratista. La Comisién actudé con base en uno de los
fundamentos del proyecto, €l cual estaba contenido en una
forma. Sin embargo, sin ninguna razén valida, la Comision
no queria comunicar laforma al contratista, para quien era
esencial el tener conocimiento de la forma y prevenir la
posible cancelacion. De conformidad con lo anterior, la
Comision fallé en e cumplimiento de los principios de
buena administracion” 48,

Las resoluciones previas son un gjemplo de la efectiva
aplicacion que ha dado e Ombudsman a concepto de “mala

47 Resolucion del Ombudsman Europeo No. 1767/2001/GG contra la
Comisién Europea.

48 Resolucion del Ombudsman Europeo No. 391/98/PD contra la
Comisioén Europea.
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administracion” con la finalidad de ir definiendo dicho
concepto.

De la jurisprudencia analizada se puede concluir que €
Ombudsman ha dado especia atencion al derecho que tiene
el individuo de recibir una respuesta, asi como que la
respuesta sea debidamente fundamentada.

De acuerdo con lo anterior, las instituciones europeas
tienen un instrumento méas que les permite cumplir los
objetivos de procurar una adecuada administracion.

Esta experiencia es interesante y podria ser aplicadaalo
interno de Costa Rica. La Defensoria podria trabajar
tomando en cuenta esta experiencia en la definicion de
cuales acciones deben ser consideradas como mala
administracién, asi como en la promocion del derecho que
los habitantes tienen a una buena administracion.

CAPITULO 5

LA DEFENSORIA DE LOS HABITANTES Y EL
CONTROL DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DEL DEBER DE CUIDADO ADMINISTRATIVO

5.1 LAS COMPETENCIAS DE LA DEFENSORIA

La competencia de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica esta establecida en general en el articulo 1° dela
Ley de la Defensoria de los Habitantes (LDH) del 17 de
Noviembre de 1992, en los siguientes términos:

“Articulo 1.- Atribuciones Generales:

La Defensoria de los Habitantes de la Republica es €l
6rgano encargado de proteger los derechos y los intereses
de los habitantes. Este oOrgano velara porque e
funcionamiento del sector publico se gjuste a la moral, la
justicia, la Constitucion Palitica, las leyes, 1os convenios,
los tratados, los pactos suscritos por e Gobierno y los
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principios generales del Derecho. Ademés, debera
promocionar y divulgar los derechos de los habi tantes’ 49,

De acuerdo con € articulo previo, las principales tareas
de la Defensoria de |os Habitantes son:

» La proteccion de los derechos e intereses de los
habitantes.

e Velar por un adecuado trabajo del sector publico de
acuerdo con lamoral, lajusticiay el ordenamiento legal.

En relacion con la primera tarea, e articulo 2 de la
LDH=0 define los términos de derechos e intereses de la
siguiente forma:

Derechos. El conjunto de facultades e instituciones,
reconocidas en instrumentos juridicos nacionales e
internacionales, que concretan las exigencias de la dignidad,
lalibertad y laigualdad del ser humano.

I ntereses: El conjunto de las expectativas orientadas a la
preservacion de la legalidad y lajusticiay a resguardo del
patrimonio social e individual frente a las acciones u
omisiones de la actividad administrativa del sector publico.

También, el articulo 6 del Reglamento a la Ley de la
Defensoria establece que la proteccion a los derechos e
intereses de los habitantes es “...frente a amenazas,
perturbaciones, restricciones o0 violaciones provocadas por
acciones u omisiones provenientes de la actividad
administrativa del sector publico”.

Sin embargo, e control de legalidad®! de la actividad de
la administracion se considera una de las mas importantes

49 Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica, No. 7319,
Noviembre 27 de 1992, San José.

50 |dem. Articulo 2.

51 Ver articulo 14 dela Ley de la Defensoria de los Habitantes y articulo
31 del Reglamento alaLey de la Defensoria
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tareas encomendadas a la Defensoria de los Habitantes.
También es afiadido el control que realiza la Defensoria al
tratar de que el sector publico se ajuste en su operacion ala
moral, justiciay € ordenamiento legal.

En relacién con e desarrollo de ésta Ultima funcién
encomendada, es claro que en e caso del ordenamiento
legal, tal y como fue expuesto en e capitulo anterior, €l
principio de legalidad es el norte que dirige la actuacion de
la Defensoria. En este sentido, aplica en € trabajo de la
Defensoria lo indicado previamente sobre a principios
generales de derecho y de buena administracion. La
Defensoria debe también respetar €l principio del deber de
cuidado administrativo en sus actuaciones como las otras
instituciones publicas.

Sin embargo, en €l caso de la mora y la justicia, estos
conceptos han sido desarrollados por la Defensoria en su
labor diaria tomando en cuenta su propio trabajo asi como
los criterios desarrollados en la jurisprudencia.

En e caso de la judticia, € Defensor ha aplicado el
criterio de justicia relacionado con € criterio general de
legalidad en la funcién publica, asi como con los criterios de
racionalidad y proporcionalidad en los actos administrativos.

Acerca del criterio de moralidad, la introduccion de la
mora —al momento de ser aprobadala L ey de la Defensoria-
como parametro de control de las actuaciones del sector
publico, vino a ser un hecho sin precedente en el desarrollo
de la ingtitucion del Ombudsman en Latinoamérica. La
intencion fue clara: llenar vacios existentes en la lucha
contrala corrupcion.

En este sentido, la Defensoria de los Habitantes ha
establecido:

“Los actos de corrupcién aluden a la existencia de
conductas que son contrarias a los deberes inherentes a la
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funcion pablicacon laintencion de utilizar el poder dado en
diversas manifestaciones de desviacion de poder que
atentan contra la eficiencia de la administracion.

Los actos de corrupcién tienen incidenciaen lacalidad y la
eficiencia de los servicios publicos. En este sentido, la
corrupcién es un obstaculo para el buen servicio, lo cual
justificalaintervencion de la Defensoria que debe velar por
la buena operacién del sector publico” 52,

En 1997, en el Informe Anua de Labores presentado ante
la Asamblea Legidativa, la Defensoria de los Habitantes
definié e concepto de moralidad en |os siguientes términos:

“La moral, puede entenderse como e conjunto de
principios derivados de las disposiciones que regulan €l
funcionamiento del Estado y que establecen las normas de
conducta inherentes a los deberes y responsabilidades de
quienes gercen una funcion”.

El control de moralidad que la ley atribuye a la
Defensoria est4 relacionado con un particular segmento dela
conducta humana: el control de lamoral en €l gercicio dela
funcion publica

En conclusion, en el campo del gercicio de la funcion
publica, los conceptos de moralidad y legalidad son
complementados y conjugados para establecer pardmetros
de control de la actividad de la administracion.

El gercicio de la funcién pulblica, en los diferentes
organos del estado y en los diferentes niveles de la
Administracion, es uno de los factores determinantes para el
desarrollo ingtitucional de un pais. En este sentido, la
Defensoria de los Habitantes juega un importante papel en el
control de la transparencia de sus gestiones.

52 |nforme Anual de la Defensoria de los Habitantes, 1997.

141



Andlisis comparativo

El concepto de moralidad publica esté relacionado a
criterio de buen gobierno previamente expuesto. En este
campo, la Defensoria de los Habitantes, desde su
competencia, trata de que la Administracion dirija sus actos
al cumplimiento efectivo de los principios de buen gobierno.

“Una eficiente Defensoria debe caracterizarse por su
capacidad de reconocer e momento histérico y responder a
sus exigencias. Como estrategia para obtener esta tarea, la
Defensoria debe estimular la participacion democratica y
activa de los habitantes en el proceso de promocion y
proteccién de sus derechos e intereses’ 53,

También, en latarea de promover y divulgar |os derechos
de los habitantes, la Defensoria de los Habitantes trata de
hacer un trabajo de educacion en derechos, asi |0s habitantes
conocen cudles son los derechos y obligaciones que tienen,
asi como los que deben exigir.

5.2 EL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO Y LA APLICACION
HECHA POR LA DEFENSORIA DE LOS
HABITANTES EN SU LABOR

El objetivo principal de la presente investigacion es €
andlisis de uno de los principios de buen gobierno, en este
caso e principio del deber de cuidado administrativo. Lo
anterior por cuanto existen investigaciones previas
realizadas sobre aspectos generales de la forma en que
desarrolla su trabgjo la Defensoria de los Habitantes.

Se analizara la aplicacion hecha por la Defensoria de los
Habitantes del principio del deber de cuidado administrativo
tanto en su trabajo a lo interno como en las resoluciones
dirigidas a la Administracion Publica las cuales buscan

53 |nforme Anual de la Defensoria de los Habitantes, 2000.
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recomendar acciones que permitan corregir una accion u
omision de la Administracion.

En este sentido, es necesario referirse primero acerca de
la aplicacion que redlizala Defensoria del referido principio
en su trabgjo, tanto a nivel sustancial como formal.

Tanto la Ley de la Defensoria como su Reglamento
establece un procedimiento que debe ser seguido por la
Defensoria en e conocimiento e investigacion de las
denuncias recibidas. En este procedimiento existen
principios fundamentales que la Defensoria debe respetar.

L os siguientes son |os méas importantes principios:

5.2.1 Deber de cuidado sustancial:

Principio de accesibilidad y gratuidad delos servicios:
Todas las personas tienen €l derecho de presentar una
denuncia ante la Defensoria sin costo alguno. Este principio
esté establecido en los articulos 16 y 17 de laLDH.

En el caso de la presentacién de denuncias, la Defensoria
debe cuidar que estas cumplan los requerimientos indicados
por laley y € reglamento tales como:

- Que no setrate de un asunto que esté siendo conocido en
laviajudicial.
- Que no haya pasado un afio desde que se tuvo

conocimiento de los hechos (la Defensoria puede hacer
excepciones dependiendo del tema del que se trate).

En esta primera etapa €l principio del deber de cuidado
administrativo aplica en tanto la Defensoria debe hacer
efectivamente posible €l acceso de los usuarios a los
servicios de la Institucion, sin demandar grandes
formalidades.

En & mismo sentido, la posibilidad de acceso a la
informacion que tienen los habitantes es aplicada en todos
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los procedimientos de investigacion que la Defensoria
readliza. Debe ser tomado en cuenta que todos los
documentos son considerados publicos, de libre acceso,
exceptudndose aquellos en los cuales la identidad del
denunciante debe ser protegida por haber sido asi solicitado.

Principio de proteccion del habitante: El articulo 41
del Reglamento ala Ley de la Defensoria establece que ésta
debe proteger la identidad de las personas que han
presentado una queja cuando asi 1o han solicitado, tomando
en cuenta el perjuicio o dafio a su integridad que puedan
sufrir en caso de ser conocida su identidad.

En este sentido, las denuncias confidenciales pueden ser
recibidas, respetando en todo momento la identidad de la
persona denunciante y sélo revelandola a solicitud de una
autoridad judicial. En estos casos, e manejo de la
informacién debe realizarse de forma muy cuidadosa.

Principio de legalidad en las actuaciones de la
Defensoria: La Defensoria debe respetar € ordenamiento
juridico. Tanto en & procedimiento interno de investigacion
como en las resoluciones de la Defensoria deben ser
respetadas las leyes, principios generales de derecho,
conveniosy tratados internacionalesy de derechos humanos.

Siendo la Defensoria un fiscalizador de lalegalidad, est4
Ilamada a ser la primera respetuosa del ordenamiento legal
en el desarrollo de su labor. En este sentido, la Defensoria
debe tomar en cuenta todas las précticas de buena
administracion que recomienda en sus resoluciones a las
instituciones publicas.

Principio de€ficienciay efectividad: Laintervencion de
la Defensoria debe ser sumaria e informal, procurando
buscar efectividad y eficiencia en sus acciones. La
magistratura de influencias es e arma que tiene la
Defensoria para cumplir con sus objetivos y esta
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magistratura debe ser gjercida de la forma més eficiente
posible.

Uno de los temas que la Defensoria ha considerado como
esencial es la incapacidad del sistema politico y sus
instituciones pararelacionarse con lasociedad civil y atender
sus demandas. Lo anterior hace necesario redefinir las
relaciones existentes entre las instituciones del sector
publico y los habitantes y establecer nuevas reglas y formas
de relacién que permitan una participacion efectiva de los
habitantes en la toma de decisiones, aportando criterios que
sean considerados a la hora de evaluar la calidad y la
eficiencia de los servicios publicos.

La Defensoria ha considerado que ese replanteamiento
sugerido de las relaciones entre la administracion y los
habitantes debe empezar por la labor misma de la
Defensoria, tratando de ser efectivay eficiente en su propio
trabajo.

Principio de buen trato ciudadano: La Defensoria ha
asumido como principio € ofrecer un respetuoso y cordial
trato alos ciudadanos que van alainstitucion a solicitar su
intervencion. También la Defensoria enfatizo en la necesidad
de que las instituciones publicas ofrezcan un tratamiento de
igualdad a los usuarios en e Informe Anual presentado ante
la Asamblea Legidlativa.

En & Informe Anual del periodo 1999-2000, presentado
ante la Asamblea L egidlativa la Defensoria indico:

“El concepto de buen trato ciudadano esta referido a la
necesidad de que |os sistemas institucional es reconozcan un
camino efectivo de hacer efectivos los derechos de los
habitantes como parte del gjercicio diario de lademocracia.

El examen del trato ciudadano esta localizado en €
contexto de las complejas relaciones entre los habitantes y
las instituciones del sector publico, relaciones que
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establecen por una parte un maltrato (de respuesta, una
agresion fisica o verbal, una atencién deficiente, abuso de
un funcionario, inaccién u omision de presentar denuncias)
y por otra parte una ausencia de capacidad instalada
(infraestructura, recursos, normas, etc).

El respeto a trato ciudadano implica € respeto a derecho
de la poblacion a estar informada de los temas que son de
suinterés...” %4,

Es claro que € buen trato ciudadano es un compromiso
asumido por la Defensoria y como tal debe ser cumplido
empezando por lalabor que serediza.

5.2.2 Deber de cuidado formal:

L os principales principios procesales que establece tanto
la ley de la Defensoria como su Reglamento son los
siguientes:

Registrar tanto las denuncias recibidas como las
investigaciones iniciadas y realizadas: La LDHR
establece en € articulo 20, la obligacion de tener un
expediente con las investigaciones iniciadas. En igual
sentido, e articulo 48 del Reglamento a la ley
establece lo siguiente:

“Una vez admitida una queja, reclamo o denuncia, debera
levantarse un expediente que contenga todos los datos,
informaciones, alegatos, documentos y pruebas
relacionadas con el asunto investigado (...)".

Con este principio se asegura el derecho alainformacion
gue tiene cada habitante, quienes pueden consultar el
expediente cuando ellos quieran. También laley asegura que
la Defensoria tenga una memoria histérica de su trabajo que
puede ser consultada por todo e que quiera.

54 |dem.
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Principio del procedimiento sumario e informal: El
articulo 20 de la LDHR establece que la investigacién que
hace la Defensoria debe ser sumaria e informal. Es claro que
con esta disposicion e legislador queria asegurar que la
Defensoria g ecutara su magistratura de influencias y que no
Se crease una nueva instancia judicial llena de formalismos.

Sin embargo, en la sumariedad e informalidad de la
intervencion debe ser respetados los principios del debido
proceso.

El articulo 50 del Reglamento a la ley establece €
derecho de defensa que tiene el funcionario publico contra
las quejas, reclamos o denuncias interpuestas en su contra.

También, la LDHR y e Reglamento establecen la
obligatoriedad de notificar el acto de admision de una
denuncia, asi como la resolucion final de la misma®.

Principio de mativacién delosactos: El articulo 14.2 de
laLDHR, establece:

“Si en @ gercicio de sus funciones, la Defensoria de los
Habitantes de la Republicallega a tener conocimiento de la
ilegalidad o arbitrariedad de una accidn, debe recomendar y
prevenir a oOrgano respectivo la rectificacion
correspondiente ...”.

Acercade las formalidades que deben ser seguidas en las
recomendaciones de la Defensoria, €l articulo 54 establece
gue una vez concluida la investigacion la Defensoria
analizaralas pruebas y dictaré la correspondiente resolucion
final. Esta resolucion no debe tener formalismos pero debe
indicar con claridad las conclusiones derivadas de la
investigacion, sus fundamentos y las recomendaciones
formuladas.

S5 Ver articulos 2° de la Ley de la Defensoria de los Habitantes de la
Republica, y 49, 55 del Reglamento alaLey.
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Dado que las recomendaciones de la Defensoria no
tienen caracter vinculante, su fuerza radica en parte en una
buena motivacién de sus resoluciones. Si las resoluciones
son legalmente motivadas, la posibilidad de que la
Administracion no quiera cumplir con las recomendaciones
formuladas es menor.

Respeto al tiempo limite para resolver: El articulo 21
de la LDHR, establece que la Defensoria tiene un tiempo
l[imite de dos meses contados a partir de la presentacion de la
denuncia pararesolverla.

Dicho término ha hecho necesario propiciar criterios de
eficienciaen € trabajo de la Defensoria con el fin de cumplir
con el tiempo establecido, lo cual no es facil tratandose de
casos de mayor complegjidad. En este sentido, la realidad
indica que en muchos de los casos es utilizado un tiempo
mayor para resolver, razén por la cua ha sido considerado
propiciar lamodificacion del articulo referido.

Informar la posibilidad de presentar recurso de
reconsideracion contra las resoluciones de la Defensoria
de los Habitantes: El articulo 56 del Reglamento alaLey
establece que contra las resoluciones de la Defensoria podra
ser presentado un recurso de reconsideracion que permita la
revision por parte de la Defensoria de sus propias
resoluciones. Con este recurso, la Defensoria asegura la
posibilidad de corregir errores que se hayan producido en sus
resoluciones.

Los anteriores principios son los principalmente
utilizados por la Defensoria en sus procedimientos y que
tienen relacién con € principio del deber de cuidado
administrativo, objeto del presente trabgjo. Es claro que el
cumplimiento de estos principios también es exigido por la
Defensoria a las instituciones publicas, especiamente en €l
caso de los principios sustanciales del deber de cuidado
administrativo.
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5.3 APLICACION DEL PRINCIPIO DEL DEBER
DE CUIDADO ADMINISTRATIVO HECHA
POR LA ADMINISTRACION PUBLICA DE
ACUERDO CON LA DEFENSORIA:
ANALISIS DE CASOS

Del andlisis de las denuncias conocidas ante la

Defensoria se puede concluir que las principales denuncias
recibidas contra la Administracion Publica estén referidas a
|os siguientes aspectos:

Violacion del derecho del debido proceso en
procedimientos administrativos

Omisién de respuesta a denuncias presentadas ante
instituciones publicas

Dilacion en procedimientos administrativos
Ineficiencia en los servicios publicos
Contaminacion

Autorizacion irregular de construcciones

Irrespeto de planes urbanos

Mala regulacién de tarifas de los servicios publicos
Discriminacion

Problemas de inmigracion

En razén de obtener un andlisis de la aplicacion del

principio del deber de cuidado administrativo algunos casos
de diversos temas han sido seleccionados, 10 cua permite
gemplificar en qué casos la Defensoria ha encontrado
violaciones a principio del deber de cuidado administrativo
y cudles han sido sus recomendaciones:
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5.3.1 Expediente N° 10603-24-01
Debido proceso

La Defensoria conocié una denuncia presentada por un

habitante referida a la mala actuacion del Ministerio de
Obras Publicas y Transportes (MOPT), basada en los
siguientes hechos:

El habitante presentd una denuncia ante el Ministerio por
lo que consider6 una actuacién irregular de un
funcionario publico.

Con base en la denuncia presentada, el Ministerio inicié
una investigacion concluyendo que el funcionario habia
incurrido en una actuacion irregular a haber recibido
viaticos por giras que nunca realizé.

El funcionario alegd en su defensa que no hizo los
formularios de viéticos y que no sabia que tenia que
revisarlos.

Como resultado de la investigacion hecha por la
administracion se determin0 ineficiencias serias en los
controles internos de la Administracion referidos al pago
de viaticos por giras realizadas.

Por o anterior, seinici6 un procedimiento administrativo
contra el funcionario denunciado y su superior.

El funcionario interpuso un recurso de apelacion por
considerar que habian errores en e procedimiento
administrativo que le causaban indefension. La
Administracién declaré con lugar € recurso y dio por
agotada la via administrativa.

Por considerar que € accionar de la Administracién era

incorrecto, la Defensoria procedié a evaluar la informacion
concluyendo lo siguiente:
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- LaAdministracion presenta una serie de deficiencias en
los controles internos de los viéticos asighados a los
funcionarios publicos cuando realizan giras de trabajo.

- Los registros de giras presentan una ausencia de
formalismo y validez y no respetan normas
administrativas de control interno.

- Lasituacion denunciada es responsabilidad del jerarca de
laseccion.

- El hecho de haber cometido errores en el procedimiento
no implica que la Administracion no tenga que estudiar
las irregularidades comprobadas.

A criterio de la Defensoria, la administracion cometio
errores en el procedimiento, y no respeté el debido proceso.
Sin embargo, debio aplicar el articulo 351 de laLey General
de la Administracion Publica y tratar de corregir 10s vicios
del procedimiento y no dar por agotadalaviaadministrativa.

La Defensoria de |os Habitantes recomendo:

1. Revisar las politicas que se han seguido, asi como los
procedimientos administrativos con el fin de que éstos se
gjusten ala normativa efectivamente, de formatal que se
procure determinar la verdad real de los hechos para
evitar que por aspectos de forma actos irregul ares queden
impunes.

2. Iniciar un procedimiento administrativo contrael superior
jerérquico de la Direccion, de acuerdo con lo
recomendado en e informe donde se tuvieron por
comprobadas las anomalias denunciadas.

3. Qued auditor internoy e Departamento Legal revisen lo
actuado en € procedimiento administrativo seguido
contra & funcionario publico denunciado.
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Comentario:

En e anterior caso nos encontramos ante una actuacion
ilegal de la Administracion originada en la inexistencia de
adecuados procedimientos de control en el otorgamiento de
viéticos a los funcionarios publicos, lo cual contraviene los
principios basicos de control que debe seguir la
Administracion. Posteriormente, 1a Administracion realizéd
un procedimiento administrativo irrespetando principios del
debido proceso en perjuicio del funcionario publico.

Es claro que la Defensoria considera necesario que el
debido proceso sea respetado, € problema se presenta
cuando la Administracién decide anular €l proceso y en vez
de corregir las situaciones andmalas detectadas, da por
agotada la via administrativa, sin sancionar la conducta del
funcionario publico que atenté contra los principios de
legalidad y buena administracion en general.

En e presente caso, la Administracion no aplicd
correctamente € principio del deber de cuidado
administrativo a incumplir los principios bésicos del debido
proceso asi como cuando no realizo unainvestigacion de los
hechos de la mejor forma que permitiera arribar a la verdad
eidentificar el funcionario responsable.

5.3.2 Expediente No. 10615-24-01
I nsuficiente informacion

La Defensoria recibio una copia de una inspeccion
realizada por el Ministerio de Salud y e Instituto Nacional
de Seguros en €l afio 2000 en relacidn con | as condiciones de
seguridad de 25 discotecas en el Area Metropolitana. En esta
inspeccion fueron verificadas deficiencias de los permisos
otorgados por 1o que se comunicd a los propietarios de los
locales que debian corregirlos. También fue necesario
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extender la investigacion atodas las discotecas del pais, por
lo que la Defensoria se dio a la tarea de verificar que se
realizaralainvestigacion referida.

La Defensoria solicitd informacion a todas | as regionales
del Ministerio de Salud con €l fin de determinar si serealizo
la investigacion encomendada. De la investigacion recibida
se determind que las variables usadas para determinar el
peligro e inseguridad no eran suficientes y se habian dejado
de considerar otras de vital importancia para realizar una
mejor evaluacion de la situacion, asi como que era necesario
extender la inspeccion a salones de baile y karaokes.

La Defensoria recomendd:

- Elaborar un reglamento donde se especifiquen los
requerimientos que deben cumplirse en e caso de esta
clase delocales.

- Coordinar con la Municipalidad y € Ministerio de Salud
para reaizar la supervision de la actividad de los locales
referidos.

Comentario:

En este caso, la Administracion cumplié con la
obligacion de iniciar una investigacion sobre las actividades
de las discotecas. Sin embargo, esta investigacion debe ser
extendida a fin de que sea més efectiva e incluya otros
elementos.

5.3.3 Expediente No. 9957-24-01

Actuacion ilegal

La Defensoria recibioé una queja contra €l Banco Popular
y de Desarrollo Comunal de Costa Rica en relaciéon con la
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variacion de los elementos que sirven de base para el cdlculo
de intereses de los préstamos.

La Defensoria investigo el procedimiento seguido por €l
banco en el cdculo del monto de la cuota de los préstamos,
de acuerdo con lo que establece e Codigo de Comercio,
donde seindica que el célculo debe ser hecho con base en un
afo de 365 dias de acuerdo alos dias calendario.

LaDefensoriasolicité al Banco informar qué formulahan
venido utilizando para el calculo de intereses.

Del andlisis del caso la Defensoria concluyé que habia
una modificacion en € procedimiento del calculo de
intereses. Con la modificacion realizada, la Defensoria
consideré que € banco se habia separado de los principios
fundamentales que le dieron origen a la organizacion,
cuando debe candizar los recursos a favor de las clases
menos pudientes con & propdsito de facilitar el acceso a
créditos con bajos intereses.

La medida tomada por € banco estda basada en una
decision financiera sin considerar que debe ser justificada en
unanormagque lo permitatal y como lo establece el principio
de legalidad.

Lo anterior implica que e Banco como institucion de
derecho publico no cumplié con el principio de legalidad. El
Banco como institucion financiera debe tratar de maximizar
SUS recursos, pero recordando que éstos se obtienen con base
en o que establece el marco técnico legal y basado en que €l
banco es propiedad de |os trabgjadores, que son larazon de
Su existencia.

La Defensoria recomendo:

- Corregir € procedimiento utilizado de calculo de
intereses en todos los préstamos que se encuentren en la
misma situacion que la del denunciante.
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- Determinar los casos en los cuales el Banco ha recibido
sumas de mas en el cdlculo de intereses en préstamos y
regresar dichas sumas cobradas en exceso a los
perjudicados.

- Iniciar un procedimiento administrativo contra e
funcionario publico que actué contra el ordenamiento

legal.
LaJuntaDirectiva del Banco acepto las recomendaciones

de la Defensoriay procedié a devolver las sumas cobradas
de mas alos perjudicados.

Comentario:

En el presente caso estamos ante una violacion sustancial
del principio de legalidad en la actuacion de la
Administracion en perjuicio del habitante.

5.3.4 Expediente No. 07992-21-99

Principio del debido cuidado administrativo:
aplicacién sustantiva del principio de igualdad

La Defensoria recibié una denuncia presentada por una
mujer policia contra el Director de la Fuerza Publicay e
Ministro de Seguridad Publica por violar sus derechos de la
siguiente forma:

Le fue notificado e cambio en su horario de trabajo,
teniendo no solo que trabajar ahora en la mafiana (como lo
ha hecho) sino en las noches. Esta modificacion incumple e
convenio que se tenia para establecer horario matutino a las
mujeres y que venia funcionando desde hacia cinco meses.

El Ministro contestd que las mujeres que son parte de la
Fuerza Publica convinieron en hacer las mismas funciones
gue los hombres. También, dijo que no existia una politica
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oficia aplicable a las mujeres policias. Sin embargo,
tomando en cuenta que son mujeres, algunos privilegios les
han sido otorgados.

Unavez concluidalainvestigacion, la Defensoriahizo las
siguientes consideraciones:

- Si bien es cierto €l presente caso trata de horarios, tiene
que ver con la presencia de mujeres policias en e
tradicional mundo masculino de la fuerza publica.

- En materia de horarios, no existe ninglin instrumento,
documento o directriz que permitaidentificar parametros
pararesolver € tema. Existe un gran vacio en las politicas
generales de la fuerza puablica, razén por la cua € caso
tuvo que ser resuelto tomando en cuentala sensibilidad y
criterios de las autoridades en e tema.

- La politica de tomar en cuenta las diferencias entre
mujeres y hombres a la hora de tomar decisiones es una
posibilidad vélida que desarrolla una nueva definicion del
principio de igualdad sobre el cual l1a Sala Constitucional
se ha pronunciado en diferentes oportunidades:

“Laigualdad como ha dicho esta Corte, es violada cuando

la inequidad no tiene una objetiva y razonable

justificacion” 6.

La regla genera de derecho es la igualdad en la
aplicacién de los derechos y deberes existentes en los
instrumentos legales de la fuerza publica. Sin embargo, una
verdadera aplicacion del concepto de igualdad es la que
considera la objetiva y razonable diferencia entre mujeres y
hombresy con base en esto se establecen medidas necesarias
de operacién que impidan cual quier formade discriminacion
entre personas de diferente sexo.

56 sgla Contituci onal, Resolucion No. 1770-94.
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La Defensoria recomendo:

- Elaborar y divulgar politicas que tomen en cuenta las
especificidades de las mujeres en la fuerza publica, que
permitan a la institucién contar con una guia de reglas
clarasy concretas que puedan ser utilizadas en latoma de
decisiones en la materia.

Comentario:

En este caso se dio unaviolacion sustancia del principio
del deber de cuidado administrativo a violentarse €
principio de igualdad.

5.3.5 Expediente N° 9549-24-00
Revision del fin de un acto administrativo

La Defensoria recibié una denuncia presentada por un
habitante sobre la actuacion ilegal de la Municipalidad de
Puntarenas. El habitante denuncié que la Municipalidad no
respetalaocupacion legal que hatenido sobrelaldaTolinga,
pese aque tiene un contrato de arrendamiento firmado con
laMunicipalidad.

Pese ala existencia del contrato, la Municipalidad quiere
dar en arrendamiento la isla a otra compafiia, sin tomar en
cuenta €l trabajo realizado por €l habitante en materia de
conservacion delaisla

La Defensoria solicité e informe correspondiente a la
Municipalidad de Puntarenas. Al no haberse recibido
respuesta, la Defensoria realizé una reunion con el Alcalde
de Puntarenas que brindd e informe del presente caso.
Después de analizada la informacion, la Defensoria
concluyé lo siguiente:

El habitante ha tenido un contrato de arrendamiento con
la Municipalidad antes de que entrara en vigencialaLey de
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laZona Maritimo Terrestre. Unavez que entrd en vigenciala
ley, la Municipalidad prorrog6 el contrato nuevamente sin
exigir mayores requerimientos.

El habitante ha hecho un importante trabajo en materiade
conservacion de la idla, 1o cua ha sido reconocido por
diferentes organizaciones ecol 6gicas.

La Ley de la Zona Maritimo Terrestre establece
reguerimientos especificos para otorgar en concesion una
isa. Estos requerimientos no fueron solicitados al
denunciante en el contrato de arrendamiento firmado.

El habitante quiere ahora cumplir con los requerimientos
exigidos por la ley pero la Municipalidad quiere dar en
concesion la isla a otra compafiia para desarrollar un
proyecto turistico de grandes dimensiones.

La Defensoria consideré que la Municipalidad no sigui6

el procedimiento establecido en laley para dar en concesion
laislay debe corregirlo. Sin embargo, la Municipalidad al
momento de dar en concesion laisla, debera tomar en cuenta
el mejor uso de la misma, procurando su conservacién por
ser un lugar con un ecosistema fragil que no permite un gran
desarrollo.

La Defensoria recomendo:

Velar porque la ocupacion de laisla cumpla con todos los
reguerimientos establecidos por laley.

Exigir estudios de impacto ambiental previo a dar en
concesion laisla

Conocer y resolver la solicitud de concesion presentada
por el denunciante.
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Comentario:

En este caso, la actuacion de la Administracion fue
contrariaal cumplimiento efectivo del principio del deber de
cuidado administrativo primero en lapreparacion del acto en
el cua fue rentada la isla @ no haber solicitado los
reguerimientos exigidos por ley. También la Municipalidad
debe tomar en cuenta a tiempo de dar en concesion laislael
proyecto que se pretende desarrollar con la finalidad de que
Se procure su mejor conservacion.

5.3.6 Expediente No. 9753-24-00
Violacién del principio de legalidad

La Defensoria recibié una denuncia contra la
Municipalidad en los siguientes términos:

Un habitante decidi6 instalar una fabrica sin contar con
licencia de la Municipalidad. La actividad desarrollada
causO inconvenientes a los vecinos por e excesivo ruido
producido. Por esta razdn, los vecinos presentaron una
denuncia contra la Municipalidad solicitando que la
actividad desarrollada cumpla con los requerimientos
establecidos por laley.

La Municipalidad solicité a ciudadano cumplir con los
requerimientos necesarios para operar su actividad. El
ciudadano pagd la multa y presentd los requerimientos
solicitados por la Municipalidad recibiendo la licencia para
su actividad.

Los vecinos solicitaron a la municipalidad cancelar la
licencia aduciendo que no era posible desarrollar la clase de
actividad solicitada en una zona residencial de acuerdo con
la Ley de Planificacién Urbana y € Plan Regulador de la
zona.
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La Municipalidad nunca contesté a denuncia de los
vecinos y tolerd la actividad en la zona. Por esta razon los
vecinos acudieron a la Defensoria.

La Defensoria solicité informacién alaMunicipalidad, la
cua respondié que ahora la actividad estaba legal.

Analizada la informacién, la Defensoria concluy6 que la
Municipalidad autorizd una construccién contraviniendo el
plan regulador de la zona, razén por la cual e acto
administrativo esilegal.

La Defensoria recomendo:

- Iniciar un procedimiento administrativo para revisar el
permiso otorgado, determinando las ilegalidades
cometidas einiciar € procedimiento de cancelacion dela
patente otorgada.

Comentario:

El presente caso, la Municipalidad incurrié en una
violacion sustancial del principio delegalidad a otorgar un
permiso contraviniendo € plan regulador de la zona.

5.3.7 Expediente No. 0088-24-98
Violacion delalibertad de acceso a la informacion

La Defensoria recibié una denuncia presentada por un
habitante que indicd que & Ministerio de Salud se neg6 a
brindar una respuesta a diversas solicitudes de informacién
presentadas, violando el articulo 27 de la Constitucion
Politica de Costa Rica.

En su respuesta a la Defensoria, el Ministerio de Salud
indicé que una parte de lainformacién habia sido enviada al
interesado y la otra parte tenia que ir €l interesado a verlaal
Ministerio por tratarse de un expediente muy grande.
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Analizada la prueba ofrecida, la Defensoria concluy6 lo
siguiente:
- El Ministro de Salud no brindo la informacion solicitada
por el habitante oportunamente.

- El articulo 27 constitucional establece e derecho de
peticion y pronta respuesta, € cual ha sido desarrollado
en diversas resoluciones de la Sala Constitucional. En
este sentido, hubo una violacion a este derecho a no
brindarle unarespuesta a habitante.

También, en relacion con la respuesta recibida sobre que
el habitante tenia que ir a consultar la informacién al
Ministerio, la Defensoria considera que si bien es cierto, de
conformidad con un uso raciona de los recursos publicos es
explicable que no se pueda brindar una copia de la
informacion al habitante, ésto no puede ser un obstéaculo para
gue €l habitante tenga acceso ala informacion.

El articulo 30 de la Constitucion Politicagarantizael libre
acceso a los departamentos administrativos con intenciones
de buscar informacién de interés publico. En e caso
analizado, €l Ministerio de Salud no garantizé €l libre acceso
a los documentos solicitados, siendo que la respuesta a
habitante ocurre a partir de laintervencion de la Defensoria.

La Defensoria recomendo:

- Comunicar a habitante las acciones que se deben tomar
para que tenga acceso a la informacion solicitada y que
no se le puede enviar.

Comentario:

El caso anterior muestra dos de los mas comunes hechos
denunciados por los habitantes ante la Defensoria: la
omision de respuesta a sus gestiones y la negativa de brindar
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informacion. Ambas practicas administrativas atentan contra
los principios de buen gobierno referidos.

5.3.8 Expediente No. 0093-24-98
I neficiencia administrativa

La Defensoria recibié una denuncia en los siguientes
términos:

Un habitante extranjero presenté una solicitud de
naturalizacion para ser costarricense ante el Registro Civil.
Esta institucién aprobé la solicitud presentada y autorizé la
naturalizacion de la persona.

Siguiendo € procedimiento correspondiente, el Registro
Civil envié laresolucioén y e expediente para aprobacion del
Tribunal Supremo de Elecciones, organizacién encargada de
dar la aprobacion final. El Tribunal aprobo la naturalizacion
en una resolucién y solo era necesario enviar otra vez €l
expediente al Registro Civil para proceder a juramentar ala
persona naturalizada.

Nueve meses después, e expediente no habia sido
enviado a Registro Civil sin que el procedimiento de
naturalizacion pudiera concluir, por esta razon e habitante
decidio solicitar laintervencion de la Defensoria.

LaDefensoriasolicito a Tribunal Supremo de Elecciones
explicar qué pasaba con €l expediente, Institucion queindico
gue se habia extraviado y que se estaba reemplazando la
informacion.

Andizada la informacion la Defensoria concluy6 lo
siguiente:

- La negligencia administrativa no puede ser causa de
arbitrariedades u obstaculos en perjuicio de los
habitantes.
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La Defensoria recomendo:

- Enviar el expediente solicitado al Registro Civil paraque
termine & procedimiento de naturalizacion, por lo cual €
Tribunal debe reemplazar la informacion extraviada.

Comentario:;

En este caso, un ma tratamiento de la documentacion
causd un retraso en la resolucion definitiva de un
procedimiento iniciado con el perjuicio del habitante.

La Administracién tiene la obligacion de aplicar €
principio del deber de cuidado en e tratamiento de la
informacion. La eficiencia en la actuacion de la
Administracion requiere un cuidadoso tratamiento de la
documentacion con el proposito de poder dar respuestas
oportunas a los requerimientos de |os habitantes.

5.3.9 Expediente No. 8290-24-99

Revision del fin y motivacion de un acto
administrativo

La Defensoria recibié una denuncia sobre irregul aridades
en el Ministerio de Obras Plblicasy Transportes en relacion
con el permiso otorgado a un funcionario para que estudiara
fueradel pais.

Dicho funcionario fue autorizado a redlizar estudios en
Brasil con la posibilidad de seguir percibiendo su saario
desde € 6 de Febrero de 1995. Posteriormente €
funcionario solicité una prorroga de doce meses mas que le
fue autorizada.

En e mes de mayo de 1998, € funcionario publico
solicitd otra prérroga por 3 afios més, la cual fue aprobada
extendiendo el permiso hasta €l afio 2001. Esto significa que
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el funcionario estuvo 6 afios estudiando percibiendo su
saario.

La Defensoria solicité e informe correspondiente al
Ministerio. La ingtitucion indicd que todas las prorrogas
otorgadas fueron de conformidad con la Ley No. 3009 (Ley
de licencias). También fue indicado que en esta ley no se
establece ningunarestriccion. |gualmente fue clarificado que
durante el tiempo en que el funcionario estaba estudiando su
lugar no fue ocupado por nadie més.

Andizada la informacion la Defensoria concluy6 lo
siguiente:

- Labeca es un beneficio temporal que se otorga a alguien
para que continle o complete sus estudios, durante un
tiempo especifico y sujeto a una constante evaluacion del
uso que se esté dando del beneficio.

- En el caso andlizado €l beneficio estareferido a una beca
otorgada por la Universidad de Rio de Janeiro (Brasil)
por dos afios. La Defensoria considera que las prorrogas
dadas del beneficio concedido han sido més en favor del
funcionario que de lainstitucion, siendo que durante este
tiempo no se ha reemplazado ala persona en su trabagjo.

- Pese a que este tipo de estimulo es importante para €
funcionario publico, también es importante un balance
entre los beneficios recibidos por la persona y los
recibidos por lainstitucion con su participacion.

En este sentido, la Defensoria consideré que la situacion
anteriormente referida constituye un privilegio en €
gercicio de lafuncion publica. En € Informe Anual  2000-
20017, |a Defensoria definié privilegios como la concesion
gue se da en e cumplimiento de una obligacion a favor de
una persona 0 grupo y en perjuicio de otras. También se

57 Informe Anual de la Defensoria de los Habi tantes, 2000-2001.
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entiende como una ventaja especial dada a un grupo o una
persona en circunstancias subjetivas, o € uso de recursos.

La Defensoria ha puesto € tema de los privilegios en €
marco de la discusion nacional, es necesario que los diversos
actores politicos y sociales entiendan la importancia de
eliminar los privilegios. Estos lejos de contribuir al
desarrollo de una sociedad més justa, favorecen los intereses
de grupos concretos de individuos en perjuicio de la
colectividad. Pese a que el mismo Estado fomenta una
politicade solidaridad, promueve alavez actos como los que
otorgan privilegios, que son contrarios a la solidaridad.

Asi, la concesién de un permiso de la naturaleza del
examinado, envuelve recursos publicos que son deber de la
Administracion cuidar, dado que son recursos de todos los
habitantes.

La Defensoria recomendd:

- Abrir un procedimiento administrativo que permita
revocar la prérroga del permiso otorgado a funcionario
dado que no existe la solicitud de prérroga por parte de la
Universidad.

- Vaorar laposibilidad de presentar un proyecto de ley que
permitala modificacion de laLey de Licencias No. 3009,
dado que la norma que autoriza la concesién de permisos
con goce de salario, esta escrita de una forma poco clara,
siendo que debe recordarse que las actuaciones del
Estado deben responder a criterios de razonabilidad,
proporcionalidad, oportunidad y conveniencia
institucional.

Comentario:;

Este Ultimo caso nos permite ilustrar de una forma
general como la Defensoria ha conocido diferentes
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denuncias sobre incumplimientos del principio del deber de
cuidado administrativo, tanto en su parte sustantiva como
formal, asi como a través de las diferentes intervenciones la
Defensoria ha procurado que la Administracién actle de
acuerdo alos principios de legalidad y de buen gobierno.

CAPITULO 6

EL OMBUSDMAN HOLANDES Y EL CONTROL DE
LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL DEBER DE
CUIDADO ADMINISTRATIVO

6.1 LAS COMPETENCIAS DEL OMBUDSMAN
HOLANDES

El Ombudsman Nacional holandés fue creado de acuerdo
con la Ley del Ombudsman Naciona del 4 de Febrero de
1981. EI Ombudsman comenzd su trabajo oficialmente €l 1°.
de Enero de 1982, y desde € 25 de Marzo de 1999 tiene
rango constitucional.

Las competencias del Ombudsman referidas a las
acciones de las autoridades administrativas estén
establecidas en € articulo 1°. de la Ley del Ombusdman
holandés (LHO).

Dentro de su competencia se incluyen las acciones de los
Ministerios, las autoridades administrativas de las
provincias, las municipalidades, e servicio nacional de
aguasy de éreas de cooperacion, asi como cual quier otraque
laley establezca 0 sea designada por érdenes ministeriales o
que esté relacionada con las acciones de funcionarios
publicos, autoridades administrativas con deberes de policia
y otras autoridades administrativas (que no hayan sido
legal mente excluidas)>8.

38 Ver Una breve introduccion al Ombusdman holandés. Pag. 11-12.
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Laprincipa tarea del Ombudsman esté definida en el
articulo 26 de la LOH en los siguientes términos:

“Seccién 26:

1. Ombudsman determinara si la autoridad administrativa
actuo apropiadamente en la materia objeto de investigacion.

2. Si un tribunal judicia ha dado una resolucion sobre una
provision estatutaria de derecho administrativo, sobre la
gue e Ombudsman redliza una investigacion relacionada,
tomara en cuenta los fundamentos legales en los cuales los
jueces han basado su resolucion” 59,

Sobre la definicion de cuando una conducta es propia o
impropia, es necesario primero que todo mencionar la
distincién hecha por e Ombudsman®® sobre las relaciones
entre la Administracion y los ciudadanos.

En este sentido, 1o primero es la “relacion legd”: laley
regula las formas de interaccion de las autoridades, siendo
gue los productos de esta accion son asumidos de una forma
legal. Viéndolo desde este angulo, lafuncién gjecutiva de un
gobierno envuelve la aplicacion de laley.

La segunda forma de relacion esta referida a las guias de
buen gobierno. No todas las relaciones de la Administracion
con €l publico estan regidas por laley o tienen consecuencias
legales: las relaciones entre los individuos y la
Administracion estan hechas del contacto entre las personas,
las cual es no definen sus roles como determinados por laley.
Este segundo tipo de interaccion podria ser calificada como
una “relacién social”. Desde este angulo, la accién de las
autoridades publicas es una material referida a como se

59 Ley del Ombudsman Nacional Holandés (4 Febrero 1981), més
recientemente enmendada por Ley 26, 1995, seccion 26.

60 E| Ombudsman Nacional Holandes. Una breve descripcion. La Haya.
1991. En: ADDINK (G.H) y BOK (A.J), Derecho administrativo en
una per spectiva comparada. Universiteit Utrecht, 1999-2000.
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manejan las relaciones con los habitantes y entre |os cuerpos
administrativos.

Tomando como base esta relaciéon dual, e estandar de
conducta apropiada esta referido en la seccion 26,
subseccion 1, y ha sido desarrollado dentro de un sistema de
criterios para evaluar las acciones de la Administracion.
Esto es importante por diferentes rezones. los criterios
forman las bases para examinar la motivacion de los
informes asi como concluir si laconductainvestigadaeso no
apropiada. Asimismo, los criterios permiten uniformidad en
la forma en que e Ombudsman llega a sus decisiones. Los
criterios son también relevantes como aspectos educativos
del trabajo del Ombudsman y son afiadidos afio tras afio en
el informe anual de lainstitucion.

6.2 EL CONCEPTO DE BUENA
ADMINISTRACION APLICADO POR EL
OMBUDSMAN HOLANDES

Los criterios de andlisis usados por e Ombudsman son
tratados en dos grupos:

El primer grupo envuelve lanocién de estado de derecho,
0 del requerimiento de los actos de la administracién en
concordancia con normas escritas, los cuales expresan el
deseo del Parlamento, y con principios legales no escritos. S
una accion particular de la Administracion entra en conflicto
con estas hormas escritas y 10s principios y no tiene mayor
justificacién, no puede en principio ser considerada una
conducta apropiada. De acuerdo con & Ombusdman
holandés | as acciones deben ser revisadas de acuerdo tanto a
las normas escritas como a los derechos humanos,
constitucionales, definiciones de competencia y otra
normativa procesal y sustancial existente.

Por otra parte, el Ombudsman revisa los actos alaluz de
los principios no escritos, desarrollados por lajurisprudencia

168



Costa Rica

y ladoctrina, los cuales son igualmente relevantes en latoma
de decisiones y en la blsgueda de la legalidad. Ejemplos de
los estandares que son relevantes en la toma de decisiones
incluye los principios de igualdad, razonabilidad,
proporcionalidad, certeza legal, expectativas legitimas,
razonamiento y debido proceso.

Hay otro grupo de criterios de revision. Este segundo
grupo es importante porque no todas las acciones de
gobierno que estdn conformes a los regquerimientos de
legalidad son apropiados en otro sentido. En este contexto, el
Ombusdman holandés usa estdndares que pueden servir
como guias de buen gobierno y contribuir ala propiedad de
una accion.

Estos criterios pueden ser resumidos como un amplio
deber del cuidado, que se manifiesta en ciertos estdndares
aceptados para el proceso administrativo y laconductade los
funcionarios publicos en su relacion con los individuos.
Estos incluyen la actuacion administrativa sin retraso
innecesario, € proveer a individuo de la informacion
relevante y e escuchar su punto de vista, asi como un
adecuado tratamiento de las personas respetando la dignidad
humana, asi como el ser imparcial y eficiente. Finalmente se
fijan los estandares para la organizacion del gobierno -
estandares de coordinacion, supervision del progreso, de la
proteccion de los individuos, la accesibilidad de las
autoridades y el tener adecuadas condiciones de trabajo (€.
en la policia).

El Ombusdman holandés aplica estos criterios en las
deliberaciones que conducen a su decision final sobre la
propiedad de la conducta investigada. Para todos los
informes, y paralos casos que concluye con € método de la
intervencion, se hace un expediente donde se deja constancia
de cudles criterios fueron aplicados, para poder aimentar
estos datos en una base de datos de la “jurisprudencia’ del
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Ombudsman. Aunque este sistema se disefid sobre todo para
e uso interno, e publico puede también consultarlo via
internet.

Laextension de cudles diversos criterios fueron utilizados
da una impresion de la clase de quejas que han sido
investigadas en afios especificos. La subdivisién de las
decisiones por el criterio (apropiado/ inapropiado) puede
destacar las areas en las que se presentan comunmente |los
problemas investigados, por g emplo una contravencion de
cierta disposicion estatutaria, 0 una omision de un reguisito
gue retrasa una gestion presentada.

Los siguientes siete criterios constituyen los estandares
principales de andlisis usados por el Ombudsman:

Derechos fundamentales
Regulaciones generales obligatorias
Adecuado balance de intereses
Certezalega

Igualdad

Motivacion de los actos

Deber de cuidado administrativo:

N o ok~ w DR

7.1 Accion eficiente (procesamiento de una quejay
redireccién en caso de error)

7.2 Activa provision de informacion (dar al individuo la
informacion relevante que requiera)

7.3 Activa adquisicion de lainformacion
7.4 Exactitud administrativa

7.5 Adecuada organizacion administrativa
7.6 Facilidades adecuadas

7.7 Adecuado tratamiento
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7.8 Proteccién de la privacidad
7.9 Miscelaneos

Como es posible observar del andlisis de los criterios
anteriores, varios de ellos corresponden a los principios del
buen gobierno desarrollados en capitulos anteriores.
También, € principio del debido cuidado administrativo es
especificamente desarrollo en su sentido procesa como
criterio considerado por el Ombudsman en sus resoluciones.

En e caso del Ombusdman holandés, € principio del
deber de cuidado administrativo ha sido detallado més en su
sentido formal, estableciendo una serie de principios
importantes a aplicarse tanto por € Ombudsman en su
trabajo como por la Administracion.

6.3 EL PRINCIPIO DEL DEBER DE CUIDADO
ADMINISTRATIVO Y LA APLICACION
HECHA POR EL OMBUSDMAN HOLANDES
EN SUS RESOLUCIONES

El Ombudsman tiene la obligacion de actuar de una
forma apropiada en las investigaciones que realiza. En ese
sentido, es interesante saber qué criterios son aplicados en el
trabajo interno del Ombudsman, y especificamente en qué
forma se aplica € principio del deber de cuidado
administrativo.

En ese sentido, dos tipos de criterios pueden ser
identificados: institucional y procesal.

Criteriosinstitucionales:
Sobre estos criterios puede decirse |0 siguiente:

“Los criterios institucionales se relacionan con la
organizacion y el persona de la oficina del Ombudsman
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parlamentario, y estan relacionados con el ambiente en que
funciona esta oficina. Son las condiciones que la oficina
necesita satisfacer en lo referente a su visbilidad, a su
calidad y por lo tanto a su eficacia y a la confianza que
genera. L os criterios siguientes se consideran como los mas
relevantes:

- independencia
- profesionalismo

- poderes (con respecto a: jurisdiccion del Ombudsman,
admisibilidad de las quejas, proceso de investigacion por
iniciativa propia o a solicitud de parte)

- accesibilidad” 61,

Los anteriores criterios tratan de definir y consolidar €l
trabagjo del Ombudsman, contando en el persona necesario
asi como las instalaciones que le permitan su operacién. Sin
embargo, también estan |os criterios que son imprescindibles
en la funcion que redliza e Ombudsman, como son €
profesionalismo y la independencia. Si e Ombudsman no
cuenta con estos dos elementos su trabajo se verd
disminuido.

El criterio de la accesibilidad es también de importancia
vital s se quiere un Ombudsman a quien la gente pueda
recurrir a solicitar que sean protegidos sus derechos. Este
criterio viene a ser comun a la mayoria de los Ombudsmen
en el mundo y tiene su origen en la misma razén de ser del
Ombudsman: su trabajo de proteccién de los habitantes.

En ese sentido, € articulo 12 de la LOH establece:

“Toda personatiene el derecho de solicitar a Ombudsman por
escrito investigar la manera en la cual una autoridad

61 G.H. Addink. Los criterios desarrollados por e Ombusdman holandés
y un andlisis de los métodos de cumplimiento. Universiteit Utrecht.
Pég. 22-23.
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administrativa ha actuado contra una persona natural o una
entidad legal en una cuestion particular, a menos que haya
transcurrido méas de un afio desde que se produjo la accién
denunciada. Si la accion denunciada es sujeto de un
juzgamiento de un tribunal judicial o estareferidaaun juicio de
otro cuerpo conforme a una disposicion estatutaria del derecho
administrativo en €l plazo de un afio de la fecha en que ocurrio,
el término de un afio terminara un afio después delafechaen la
cual la corte dio su juzgamiento el cual no se apeld, o después
de los procedimientos han terminado de una cierta otra
manera....” 62,

El articulo previo establece solamente como limites al

acceso a Ombudsman el término de un afio desde que
ocurrieron los hechos denunciados.

Criterios procesales:

Los criterios procesales aplicados por e Ombudsman

son:

o o

- o a o

Un papdl activo

Escuchar alas partes

Ladecision

Motivar los actos de una forma comprensible
Un tiempo limite razonable

Revision

L os criterios previos tienen relacion con € principio del

deber de cuidado administrativo desarrollado en capitulos
anteriores.

62 Ley del Ombusdman holandés. Articulo 12.
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En la relacion con € principio a) € papel que €
Ombudsman desempefia en € conocimiento y la
investigacion es activo al analizar la informacion, para
intentar soluciones mas répidas a los problemas
denunciados, asi como a intentar buscar un acuerdo entrelas
partes. En este sentido, la seccion 13 de LOH establece que
el Ombudsman busca las mejores maneras de atender los
problemas denunciados.

La seccién 18 establece €l siguiente:

“1.-El Ombudsman dara a la autoridad administrativa, la
persona responsable de la accion denunciada, y en € caso
mencionado en la seccion 12, subdivision 1, a solicitante,
la oportunidad de explicar su punto de vista sea por escrito
o verbalmente a discrecién del Ombudsman, pudiendo
también solicitar su presencia.

2.- Las partes pueden hacerse representar o asistir a las
reuniones. El Ombudsman puede rechazar oir a ciertas
personas representantes que hagan de su negocio €l
asesoramiento juridico, pero que no son los abogados o los
procuradores’.

Se establece asi €l derecho de defensa que tiene la
Administracion en € caso de quejas presentadas en su
contra.

El Ombudsman debe sustentar sus decisiones en razones
legales, aplicando los criterios expuestos antes con la
finalidad de determinar s la Administracion actia
apropiadamente o no%3.

63 Ver seccion 26 dela Ley del Ombusdman holandés.
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6.4 APLICACION DEL PRINCIPIO DEL DEBER
DE CUIDADO ADMINISTRATIVO HECHO POR
LA ADMINISTRACION PUBLICA DE
ACUERDO CON EL OMBUSDMAN
HOLANDES: ANALISIS DE CASOS

De acuerdo con e Ombudsman®4 los problemas més

frecuentes con las autoridades publicas son:

Tiempo en el que los casos se atienden. ¢Estalaautoridad
administrativa actuando de conformidad con e
requerimiento de no generar demoras innecesarias en la
atencion de los casos?

Provision de la informacion a individuo. Este es €
problema de la omisién de respuesta prolongada, cuando
la administracion no puede informar a individuo puntual
y adecuadamente sobre sus derechos y obligacionesy de
cOmMO su caso se esta tratando.

Necesidad de tomar en cuenta la normativa existente (g.
regulaciones dadas a la policia sobre €l uso de medidas
coercitivas).

Principios de razonabilidad y proporcionalidad (e:
cuando un funcionario publico tiene que elegir entre
varias opciones en un caso).

Tratamiento a los individuos (adecuada conducta con las
partes, profesionalismo).

L os primeros dos problemas son |os mas comunes y estan

interconectados entre si. Estén directamente relacionados
con la clase de procedimientos que utiliza una entidad
publica dentro de un marco generalmente burocratico que
deviene siempre en un perjuicio para el habitante. Los otros
problemas estan més relacionados con la conducta de los
funcionarios publicos en €l gercicio de su trabgjo.

64 ver: www.ombudsman.nl
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Los siguientes casos son un ejemplo de denuncias
conocidas por e Ombudsman:

6.4.1. Informe 2001/343
Procedimiento policial

El Ombudsman recibié una denuncia en los siguientes
términos:

- El denunciante fue arrestado €l 26 de Agosto de 1999,
bajo sospecha de haber robado a su vecino en la acera del
vecindario donde ambos viven. El denunciante fue
llevado ala estacion de policia en Zoetermeee.

- Ladenuncia esta referida ala forma en que los oficiales
de policialo arrestaron. Su especifica denuncia es que le
pusieron en una posicién fisica que le causo sufrimiento
y dolor.

Como respuesta a la denuncia presentada, la policia
explico que un oficia tuvo que proceder con la fuerza para
arrestar a denunciante, pese a que frente a sus colegas le
pidi6 su colaboracion, alo cual serehuso e denunciante. Los
oficiales de policia sostuvieron que no se lastimo a
denunciante durante el arresto, lo cual fue apoyado por el
superior quien indico que el denunciante no habia sefialado
gue durante € arresto opuso resistencia. Por esta razon se
consider6 infundada la denuncia presentada.

Analizada la informacion, el Ombudsman concluy:

» Con base en las argumentaciones realizadas es razonable
creer que €l denunciante no cooperd durante su arresto.
Por esta razén, el oficia de policia finalmente decidié
sacar a denunciante del terreno de su vecino sin su
colaboracion.
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» Una busgueda de custodia es una medida de seguridad
dentro de las que establece la seccion 8; subseccion 3 de
la Ley de la Policia Holandesa. En virtud de la
subseccion 5 de esta seccion €l uso de la fuerza debe ser
razonablemente proporciona al objetivo propuesto. Los
oficiales de policia deben siempre tener cuidado de
asegurarse que lainvasion ala privacidad de una persona
sea la minima. EI método de busgueda utilizado por los
oficiales en este caso no llend estos requerimientos. La
invasion ala privacidad del denunciante pudo haber sido
menor o haberse evitado.

Conclusion: A la luz de lo anterior, la conducta que es
objeto de la denuncia fue impropia.

Comentario:

En € presente caso, e Ombudsman revisd €
procedimiento seguido por la policia en el arresto de una
persona. Del andisis hecho de la norma efectiva, de los
hechosy las pruebas el Ombudsman concluyé que la palicia
incurrié en una actitud impropia.

6.4.2 I nforme 2001/081

Recepcion de las solicitudes de asilo en centros de

aplicacion

El Ombudsman decidi6 iniciar una investigacion acerca
de las circunstancias en las cuales los buscadores de asilo
son tratados en los centros de aplicacion (CA) mientras su
solicitud de asilo es tramitada dentro del primer paso en €l
procedimiento de asilo. En 1999 y 2000 el Ombudsman
recibié denuncias sobre la calidad de la atencidn que recibian
los buscadores de asilo en € Servicio de Inmigracién y
Naturalizacion. Muchas de las denuncias presentadas
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estaban referidas alas facilidades de estos centros, |os cuales
no reunian |os esténdares béasicos de higiene y privacidad.

En € curso de la investigacion, €l Secretario de Estado
de Justicia solicito explicaciones sobre las condiciones de los
CA al Servicio de Inmigracion y Naturalizacion. Asimismo,
funcionarios del Ombudsman visitaron los CA varias veces
y solicitaron informacion concreta sobre las condiciones del
lugar.

La investigacion se centré en tres CA, localizados en
Schipol, Rijsbergen y Zevenaar. Los CA son lugares donde
son ubicados los solicitantes de asilo durante €l primer paso
de su aplicacion de asilo. Durante el procedimiento, los
solicitantes de asilo son detenidos en una seccion cerrada de
los CA. El tiempo de estadia en dicho centro depende del
tiempo que se lleva todo € proceso de aplicacion de asilo
(podria ser desde 24 horas a 3 0 4 noches).

El Ombudsman concluyd de la investigacion realizada
gue los solicitantes de asilo estan |egal mente facultados para
ir donde €llos quieran dentro de los limites de los
requerimientos de permanecer a disposicion de las
autoridades, en la practica ellos son privados de su libertad
durante e tiempo en que permanecen en e CA. EL
Ombudsman considerd esta accion impropia e hizo fuertes
recomendaciones para cambiar estas practicas y reformar la
Ley de Implementacion de Guias para Extranjeros a tenor
de la seccion 17a de la Ley de Extranjeros o la
correspondiente seccién 22, subseccion 1 de la Ley de
Extranjeros 2000.

El Ombudsman consider6 que durante la estadia en un
CA, los solicitantes de asilo deben tener la oportunidad de
explicar los motivos paralablsqueda de asilo. Esto significa
que las condiciones en los CA deben reunir los
reguerimientos que garanticen la salud y buena condicion de
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los asilados. La dignidad humana de los solicitantes de asilo
deben ser respetada durante su estancia en los CA.

En este contexto, € Ombudsman consider6 que €
Servicio de Inmigracion y Naturalizacion es quien tiene la
principal tarea de conocer prontamente las solicitudes de
asilo y no ha hecho mayor esfuerzo por adaptar los CA afin
de que satisfagan las necesidades de las personas que ali
permanecen.

Comentario:

En e caso anterior, el Ombudsman determiné que la
actuacion de la Administracién fue impropia pues consideré
gue no se habian tomado |as acciones necesarias afin de que
los CAcumplan con las condiciones requeridas para a bergar
alos solicitantes de asilo.

El Ombudsman hizo importantes recomendaciones sobre
el cuidado que debe tener la Administracion en el respeto de
los derechos humanos de los solicitantes de asilo, asi como
gue los actos de la Administracion deben ser mas eficientes,
especificamente en lo referente a la resolucién de las
solicitudes de asilo.

6.4.3 Caso contra el Servicio Nacional de Aguas
(No fueindicado € numero del expediente)

Un caso en € cua se logré una solucién entre las partes
de una forma relativamente simple esta referido a la
denuncia presentada contra e Servicio Nacional de Aguas
por una inundacion de una propiedad privada.

El denunciante establecié donde el Servicio de Aguas
origind € problema, e cua se produjo por un mal
mantenimiento del sistema de alcantarillado. Por otra parte,
el Servicio de Aguas aegbé que e denunciante habia
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cambiado ciertas tuberias en su propiedad por o que se habia
producido la inundacion. Ambas partes estaban en
desacuerdo con los hechos que originaron la inundacion.
Ellos escribieron carta tras carta sin llegar a inspeccionar la
situacién en conjunto.

El Ombudsman Adjunto invitdé aambas partes a examinar
el caso juntos, en presencia de uno de los funcionarios del
Ombudsman, en el lugar de los hechos. Unavez en € lugar,
las partes comprobaron qué habia causado la inundacién,
siendo causas diferentes a las referidas inicialmente. Lo més
importante, decidieron que podian solventar € problema.

Comentario:

En el presente caso, e Ombudsman actud procurando la
mejor solucion para e problema denunciado, asi como la
solucion mas efectivay en € menor tiempo posible.

6.4.4 Caso acerca ddl pago de un seguro social
(No fueindicado € nimero del caso)

Una mujer tiene dos peguefios hijos. Ella los mantiene
por sus propios medios. Ella puede optar por un beneficio del
seguro socia por lo que aplica ante la Municipalidad para
obtener €l beneficio. Su aplicacion es registrada y se le
realizan dos entrevistas. En la segunda entrevista, en e mes
de julio, la mujer muestra toda clase de documentos a
funcionario, muchos de los cuales son fotocopias. La mujer
quiere argumentar su solicitud pero €l funcionario le indica
gue no es necesario que lo haga.

Dias después €ella recibe en su casa varias llamadas de
teléfono del funcionario quien le indica que algunos de los
documentos no fueron aportados por 1o que sele solicitair a
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laMunicipalidad y llevar los documentos. La misma semana
la sefiora cumple con lo solicitado.

Dos semanas después ella recibe una carta del
funcionario indicandole que aun faltan documentos por
presentar. Ella trata de conversar con él via telefonica pero
no esta, esta de vacaciones y su solicitud debera esperar el
regreso del funcionario encargado. Mientras tanto ella sigue
con sus problemas financieros, 1o cua trata de explicar.
Ademés compruebaal solicitar su expediente quelos dltimos
documentos aportados no se encuentran en el expediente por
lo que presenta una queja ante la Municipalidad pero no
recibe respuesta alguna, razén por la cua acude a
Ombudsman.

El Ombudsman solicita a la Municipalidad informacién
sobre la solicitud de la denunciante y la pérdida de
documentos. En respuesta, la Municipalidad hace una cita
con la denunciante para discutir €l tema. En esa ocasion la
Municipalidad ofrece a la sefiora responder de inmediato su
solicitud y se disculpa. Ademés se explicaque su solicitud no
arribé a lugar correcto. Se promete revisar los
procedimientos internos y mejorar 10s que sean necesarios.
Se inicia a interno de la Municipalidad un procedimiento
para determinar el funcionario responsable del retraso
aplicando las sanciones correspondientes y ademas se
atiende sin mayor dilacion la solicitud de la denunciante.
Caso cerrado.

Comentario:

El presente caso es un jemplo de una actuacion impropia
de la Administracion que causd dafios a un habitante que
necesitaba pronto la respuesta. En este sentido la
intervencion del  Ombudsman obtuvo una respuesta
inmediata para el habitante y larevision de procedimientos a
lo interno de la Municipalidad.
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Hubo en el caso varias violaciones a principio del deber
de cuidado administrativo: no obtener la informacién
necesaria, mal uso de la documentacién, y no dar una
respuesta atiempo a solicitante, entre otras.

6.4.5 Caso acerca de un largo periodo de incerteza
(No fue identificado el nimero de expediente)

Tres familias viven cerca de una cantera. Una noche de
verano escucharon un ruido muy fuerte parecido a una
explosion. El érea cerca de la cantera estaba compl etamente
roja. Las familias tenian temor de lo que habia ocurrido.

Después de hablar con €l oficial de la provincia, las
familias decidieron enviar una carta al Alcalde. Después de
dos meses de que no recibian respuesta escribieron una
segunda carta al Comisionado Real de la Provincia
Nuevamente no recibieron respuesta por o que decidieron
acudir al Ombudsman.

El Ombudsman solicité € informe correspondiente a las
autoridades denunciadas de por qué no habian respondido a
ladenunciante. Las autoridades respondieron a Ombudsman
y a los habitantes solicitando disculpas por su demora asi
como explicando las causas de la explosion ocurrida y que
sus viviendas estaban a salvo.

Comentario:

En €l presente caso, nos encontramos ante unaomision de
respuesta a varias solicitudes de informacion presentadas por
habitantes.

En este sentido, existe una violacién a principio del
deber de cuidado administrativo al no haber dado una
respuesta a los habitantes que solicitaron informacién. Sélo
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laintervencion del Ombudsman permitié que los habitantes
obtuvieran la informacion inicialmente solicitada.

Los anteriores casos muestran la forma en que
Ombudsman conoce las denuncias planteadas determinando
si unaaccion es propia o impropiadel Ombudsman. También
la forma en que € principio del deber de cuidado
administrativo es aplicado por parte de la Administracion.

En los casos conocidos, la intervencion del Ombudsman
permitié que la Administracién corrigiera su accionar en
beneficio de los habitantes. También las argumentaciones del
Ombudsman en sus informes permitieron que los
procedimientos tuvieran que ser corregidos o mejorados.

CAPITULO 7

RESULTADOS DEL ANALISIS COMPARATIVO
SOBRE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL
DEBER DE CUIDADO ADMINISTRATIVO HECHA
POR LA DEFENSORIA DE LOS HABITANTES Y EL
OMBUSDMAN HOLANDES

Como fue indicado al inicio de la presente investigacion,
la intencion de hacer un andlisis doctrinal, lega y
jurisprudencia de los principios de buena administracion,
especificamente el principio de deber de cuidado
administrativo, es realizar una comparacion de la aplicacion
de dicho principio por parte de la Defensoria de los
Habitantes y del Ombusdman holandés.

Sin embargo, es necesario hacer una observacion previa
en el sentido de que se tiene menos informacién sobre los
sistemas holandeses y europeos en general que del
costarricense. En todo caso, con la informacién obtenida es
posible realizar una comparacion entre los sistemas referidos
en la aplicacién del principio del deber de cuidado
administrativo en los siguientes términos:
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7.1 COMPARACION DE LA APLICACION
HECHA DEL PRINCIPIO DEL DEBIDO
CUIDADO ADMINISTRATIVO POR PARTE
DEL OMBUSDMAN HOLANDES Y LA
DEFENSORIA DE LOS HABITANTES DE
COSTA RICA

El principio del deber de cuidado administrativo se
encuentra en ambos ordenamientos, tanto en una forma
sustancial como formal. En su forma material, e sistema
holandés hace una relacion de dicho principio con un
adecuado balance de intereses que debe hacer la
Administracion en el proceso de toma de decisiones. Podria
decirse que esta parte sustancia en € sistema holandés
responde mas a un principio procesal. Sin embargo,
haciendo un adecuado balance de intereses en la toma de
decisiones también permite hacer evaluaciones tanto de las
prioridades de la norma como de los fines que procura la
Administracion.

En & caso de Costa Rica, e principio del deber de
cuidado administrativo tiene una parte material relacionada
mas con el principio de legalidad, e cual se viene a
congtituir en un marco delimitador de la funcién de la
Administracion.

Tal como fue expuesto en el capitulo anterior, el principio
de legalidad obliga a la Administracion a respeto de otros
principios sustanciales, tales como los de justicia,
proporcionalidad, etc. No es posible hablar de legalidad
cuando una decision de la Administracién no encuentra su
fundamento en &l ordenamiento legal en un amplio sentido.

En consecuencia, es posible indicar que en la parte
sustancial, el principio estudiado tiene similitudes en ambos
paises, sin embargo, tiene un significado mas amplio en €
caso costarricense.
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Como fue indicado durante la investigacién, es claro que
el hecho de que laLey General Administrativa Holandesa no
establezca como norma escrita el principio de legalidad, no
implica que éste no exista, siendo que se deriva de las
acciones y atribuciones encomendadas a la Administracion
la existencia de un marco delimitador de sus acciones que
debe ser respetado.

En este sentido, laLey General Administrativa holandesa
es en algunos aspectos mas descriptiva de procedimientos y
clarificadora de competencias que la Ley Genera de la
Administracion Puablica costarricense. Sin embargo, la
L GAPofrece un amplio desarrollo inicial de las obligaciones
de la Administracion de respetar |0s principios no escritosy
escritos asi como los principios generales de derecho.
También establece criterios interesantes delimitadores de la
accion de la Administracion, tales como e criterio de
eficiencia en los servicios publicos, asi como de
determinacion de cudles son |os objetivos que debe seguir la
Administracién en su funcionamiento.

En e campo procesal, € principio del deber de cuidado
administrativo esta referido a debido proceso, lo cual es
similar en ambos ordenamientos. Los componentes del
debido proceso que deben ser respetados en |os dos sistemas
son similares; derecho de defensa, derecho de ser escuchado,
derecho de acceso alainformacion, etc.

La diferencia entre ambos sistemas aparece con la
incorporacion del elemento eficiencia como un criterio de
evaluacion de la actividad administrativa, que esta
establecido en la legislacion costarricense. Es claro que e
derecho holandés procura el mismo objetivo, por lo cual se
han desarrollado tan fuertemente los principios de debida
administracion, asi como el concepto de buen gobierno. Sin
embargo, la conceptualizacion expresa del criterio de
eficiencia que tiene nuestra Ley General de la
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Administracién Publica no aparece en la Ley Genera
Administrativa holandesa.

También, € desarrollo de los elementos que componen €l
acto administrativo que ofrece la Ley General de la
Administracion Pablica es diferente a establecer que todos
los actos administrativos cumplan con los principios de
proporcionalidad y razonabilidad. Laley holandesa demanda
el cumplimiento de estos principios de una forma mas
especifica

Todos los elementos citados son tomados en cuenta en el
trabgjo que hacen ambos Ombudsmen en la revision de los
actos de la Administracion.

En la aplicacion del principio del debido cuidado
administrativo hecha por el Ombudsman en su propia labor,
del andlisis realizado se concluye que existe una
coincidencia en los el ementos que son tomados en cuenta en
el proceso de investigacion por parte de los Ombudsmen, asi
como en las politicas generales de la institucion.

En este sentido, es positivo concluir que existe una
uniformidad en la forma en que se considera debe ser
reaizado e trabgjo del Ombudsman. Los principios de
profesionalismo del personal, accesibilidad, gratuidad,
debido proceso, y buen trato a habitante estan en ambas
legislaciones.

En el caso, de la aplicacion del principio del deber de
cuidado administrativo hecho por la Administracion,
primero es necesario referirse a las competencias que tienen
definidas por ley tanto |la Defensoria de los Habitantes como
el Ombusdman holandés.

La Defensoria de los Habitantes tiene como atribuciones
el control de la legalidad y moralidad de los actos de la
Administraciéon con el propésito de velar por la proteccion
de los derechos e intereses de los habitantes. Existen dos
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elementos importantes dentro de la definicion: la moralidad
publica y los intereses de los habitantes. La tarea mas
importante de la Defensoria de los Habitantes es la
proteccion de los derechos e intereses de los habitantes
déndole laley un amplio margen de accion para cumplir con
este cometido.

En e caso del Ombusdman holandés, la competencia
atribuida por ley esta referida a la determinacion de si los
actos de la Administracién son propi0s 0 impropios, y en este
ultimo caso recomendar acciones que permitan corregir las
situaciones impropias detectadas. Como supervisor de la
legalidad de la administracién puede indicar también s la
impropiedad de un acto corresponde a la ilegalidad de un
acto, o al irrespeto de un principio de buena administracion.

Sin embargo, a definirse lacompetenciadel Ombusdman
holandés determinada en la propiedad o impropiedad de un
acto, la amplitud o restriccion de las competencias del
Ombudsman dependen de los criterios que son desarrollados
sobre qué debe entenderse por actos propios 0 impropios.

Asi, debe indicarse que las competencias de ambos
Ombudsmen estan definidas de muy diversaformaen las dos
leyes. Pese a lo anterior, actualmente a partir de diferentes
interpretaciones, ambos Ombudsmen pueden examinar
temas muy similares, exceptuando la restriccion en la
competencia que tiene el Ombusdman holandés en relacion
con instituciones especificas.

La conclusion previa se hace evidente en el examen de
los casos. Debemos indicar que en los casos resueltos por €l
Ombusdman holandés, los mismos hubieran podido tener
unasolucion similar si hubieran sido resueltos utilizando los
criterios de la Defensoria. La diferencia radica en que €
Ombusdman holandés procura una intervencién més &gil y
oportuna que la Defensoria de los Habitantes.
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En los casos analizados de la Defensoria de los
Habitantes muchos estdn referidos a temas que €
Ombusdman holandés también conoce: dilacion de respuesta
por parte de la Administracién, pérdida de documentos,
negativa de brindar informacion. En casos similares los
criterios utilizados por ambos Ombudsmen han sido también
similares, haciendo la salvedad de que la Defensoria de los
Habitantes fundamenta mas técnicamente algunas de sus
resoluciones.

En general se puede indicar que de los casos analizados
se concluye que existe una violacién del principio del deber
de cuidado administrativo.

Como conclusion final, puede indicarse que la efectivay
oportuna accién del Ombusdman holandés es uno de los més
importantes elementos del analisis hecho, su mayor
fortaleza. Por su parte, los amplios campos de intervencion
de la Defensoria de los Habitantes constituyen su mayor
fortaleza

7.2 COMPARACION DE LA APLICACION
HECHA DEL PRINCIPIO DEL DEBIDO
CUIDADO ADMINISTRATIVO POR PARTE
DEL OMBUDSMAN EUROPEQO Y LA
DEFENSORIA DE LOS HABITANTES DE
COSTA RICA

En e caso del Ombudsman europeo, es claro que las
competencias atribuidas son absolutamente diferentes de las
de la Defensoria de los Habitantes en cuanto a las
instituciones supervisadas. Sin embargo, en e trabgjo
sustantivo, debe indicarse que existen importantes
similitudes en cuanto a como se ha desarrollado €l principio
del deber de cuidado administrativo como principio procesal
por parte del Ombudsman europeo, asi como con todos los
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elementos que deben ser respetados tanto por el Ombudsman
en su trabajo como por las instituciones supervisadas.

También un importante aporte del Ombudsman europeo,
se encuentra tanto en sus resoluciones como en lo
establecido en el Cadigo de Buena Conducta Administrativa
en materia de definir qué se debe entender por maa
administracion. El andlisis de las resoluciones del
Ombudsman europeo permite establecer importantes guias
sobre el tema.

En este sentido, la Defensoria haido desarrollado en sus
resoluciones diferentes criterios de lo que se entiende por
“mala administracion”. Estos criterios son muy similares a
los desarrollados por e Ombudsman europeo. Sin embargo,
una sistematizacion de esta informacion por parte de la
Defensoria seria sumamente valiosa y colaboraria en €l
fortalecimiento de las précticas de buen gobierno.

El criterio establecido por el Ombudsman europeo sobre
el tratamiento que deben darle las autoridades a los
habitantes se considera muy valioso en tanto permite educar
a habitante sobre los derechos gue tienen de oponerse en
caso de que lo considere necesario a un acto de la
Administracién. Por otra parte, la posibilidad de corregir
errores en un procedimiento asi como de fundamentar de la
mejor manera sus decisiones, justifica ampliamente la
participacion de los habitantes con sus criterios en los actos
de la Administracion y le permite tomar decisiones més
acertadas en los casos sometidos a su consideracion, gracias
al aporte propio de los habitantes.

CAPITULO 8
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La aplicacion de los principios de buena administracién
permite en |a presente sociedad un funcionamiento més ético
de la Administracién Publica en beneficio de los habitantes.
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El andlisis comparativo realizado permite concluir que
los principios de buena administracion y especificamente el
principio del deber de cuidado administrativo existen tanto
en la legislacion costarricense como en la holandesa. En
algunos casos, algunos principios estan codificados como
normas escritas o que permite su aplicacion asi como una
forma mas eficaz y efectiva de exigir su cumplimiento a la
Administracion Pablica.

En e caso de los principios no escritos, € trabajo de
interpretacion e integracion de los mismos por parte de la
Administracion Pablica hace que su exigencia sea en algunas
oportunidades més dificil para el habitante.

La Defensoria, en su funcién contralora de la legalidad,
juega un importante papel en el control de la aplicacion de
los principios de buena administracion, en especial en la
aplicacion del principio del deber de cuidado
administrativo. asimismo, por la aplicacion préctica que
tiene este principio, la Defensoria recibe frecuentemente
denuncias referidas a su incumplimiento por parte de la
Administracion Pablica.

¢Cuando una conducta es apropiada o inapropiada? Si
una accion particular de la administracion entra en conflicto
con el ordenamiento juridico y no tiene mayor justificacion,
no puede ser una conducta apropiada. ldealmente, la
Defensoria analizala accion ampliamente y larevisaalaluz
de lo que establecen las normas escritas y principios no
escritos, asi como s la misma contraviene los principios de
buen gobierno.

Las investigaciones de la accion denunciada desde el
punto de vista de la ley escrita incluyen también areas
relacionadas con derechos humanos y constitucionales,
definiciones de competencia y normativas procesaes y
sustanciales. Lainvestigacion de laaccion desde el punto de
vista de los principios legales no escritos (desarrollados por
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la jurisprudencia y la doctrina) son igualmente relevantes
para calificar una conducta de la Administracion, e incluye
los principios de: tratamiento igual en iguales casos,
razonabilidad, proporcionalidad, certezalegal y expectativas
legitimas, motivacion de los actos y debido proceso.

Asimismo, cuando revisando una accion de la
Administracion, la Defensoria utiliza estdndares o guias de
buen gobierno, contribuye en la consecusién de actos
apropiados por parte de la Administracién Publica. Los
parametros pueden ser dados por laimposicion de un amplio
deber de cuidado. Estos se manifiestan en estdndares
aceptados en los procedimientos de la administracién y en la
conducta de los funcionarios publicos en relacion con los
habitantes. Asimismo, esto incluye larealizacion de los actos
sin demora injustificada, € proporcionar a habitante la
informacion solicitada y el tratamiento de las personas de
unaformajustay respetuosa.

De acuerdo con los argumentos previamente expuestos,
es posible concluir que los principios de buena
administracion permiten en una sociedad democrética y
respetuosa de los derechos humanos, que la Administracion
realice sus funciones en un marco legal, ético y respetuoso
de los administrados. También, es claro que permiten €l
desarrollo de sociedades donde |os recursos sean utilizados
de una forma mas raciona que permitan cumplir
satisfactoriamente sus objetivos.

El principio del deber de cuidado administrativo es de
vital importancia en su aplicacion efectiva por parte de la
Administracion. Es un principio vita que posee una
importancia sustancial en la aplicacion de otros principios.

El papel que la Defensoria desempeiia en el control de la
aplicacion de este principio es vital y va desde su aplicacion
en su propio proceso de investigacion, hasta en las
resoluciones en las que se solicitaala Administracion revisar
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un acto administrativo que puede estar lesionando un
derecho de un habitante.

Recomendaciones

Uno de los objetivos del presente trabajo es tratar de
implementar algunas medidas que permitan mejorar €l
trabajo que realiza la Defensoria de |os Habitantes de Costa
Rica. Dd andlisis realizado se considera importante realizar
las siguientes recomendaci ones:

1. Valorar la posibilidad de hacer un Cédigo de Buena
Conducta Administrativa similar al realizado por el
Ombudsman Europeo tomando en consideracion los
criterios que la Defensoria ha desarrollado sobre
conductas de buena administracion y los derechos de los
habitantes en relacion con el accionar cotidiano de la
Administracién.

2. Establecer guias internas de trabajo de una forma
sistematizada, las cuales vengan a ser las principales
herramientas tomadas en cuenta en e trabajo de la
Defensoria, procurando asi la coherencia en la labor dela
Defensoria asi como € fortalecimiento de criterios que
sirvan como herramientas de induccion y consulta para
todas las personas que trabajan en la Institucion.

3. Que las guias de criterios establecidas sirvan también
como criterios a ser respetados tanto por la Defensoria en
su labor interna, como por la Administracion Pdblica en su
accionar y procedimientos, especialmente en la aplicacion
del principio del deber de cuidado administrativo.

Lo anterior constituyen sugerencias que, de aplicarse,
permitirian mejorar el trabajo realizado por la Defensoria asi
como de la Administracion Publica en beneficio de los
habitantes del pais.

192



Costa Rica

BIBLIOGRAFIA
LIBROSY DOCUMENTOS:

ADDINK G.H. Las funciones del Ombudsman Nacional
Holandes, su organizacion interna y un analisis del
Ombudsman Europeo. Universiteit Utrecht, Julio 2001.

Los criterios desarrollados por el Ombusdman holandés; un
andlisis de los métodos de cumplimiento desarrollados.
Universiteit Utrecht, 2002.

Brouwer J. y Schilder A. Una aproximacion al Derecho
Administrativo Holandes. Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1998.

Consegjo del Parlamento Europeo. Derechos Humanos, Libro
de Referencia.

Los Principios Generales de Buena Administracion en €
Derecho Administrativo Holandés. En: Lanbroek P. Derecho
Administrativo en una Perspectiva Comparada, Universiteit
Utrecht, 2002, Trimestre 2.

Ortiz Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo |.
Editorial Stradtmann. Primera edicion, 1998.

Programa de Naciones Unidas para € Desarrollo. Gobierno
para un Desarrollo Sostenible, 1997.

El Ombudsman Nacional Holandés, una breve descripcion.
7th Edicion, Noviembre 2000.

LEGISLACION:

Asamblea Genera de las Naciones Unidas. Declaracion del
Derecho a Desarrollo Adoptada por resolucién 41/128, 4 de
Diciembre de 1986.

Capitulo de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Niza, Diciembre 2000, Articulo 41.

193



Andlisis comparativo

Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Viena,
Austria, Junio 14-25. 1993.

Constitucion Politica de Costa Rica. 7 de Noviembre de
1949. San José, Ediciones SEINJUSA, 1996.

Constitucion Politica de Holanda.

Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica de
Costa Rica No. 7319, 27 de Noviembre de 1992, San Josg,
Defensoria de los Habitantes. Direccion de Comunicacion
I nstitucional,1996.

Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de Costa
Rica. N0.3667 del 12 de Marzo de 1996.

Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica. AISA
Ediciones, 1996.

Ley del Ombudsman Nacional de Holanda (4 de Febrero de
1981; Boletin de leyes, reglamentos y decretos, 1981, 35),
mas recientemente enmendada por Ley del Parlamento del
26 de Abril de 1995) (Boletin de leyes, reglamentos y
decretos 1995, 250).

Ley General Administrativa de Holanda, 1994.

Ley General de la Administracion Publica No. 6227, 2 de
Mayo de 1978.

JURISPRUDENCIA'Y RESOLUCIONES DEL
OMBUDSMAN:

Comité de Ministros. Recomendacion No. R (80) 2;
concerniente a ejercicio de los poderes discrecionales por
parte de las autoridades administrativas, adoptada el 11 de
Marzo de 1980 en lareunion N° 326.

194



Costa Rica

Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Resolucion 1998/72.

Resoluciones del Ombudsman Europeo No.:
995/98/0V

1767/2001/GG

391/98/PD

Resoluciones de la Sala Constitucional de Costa Rica No.:
1420-91
2000-7730
0897-98
1261-90
0440-98
7089-98
1739-92
2000-00385
2000-05134
1692-92
2283-92
1739-92
15-90
8193-2000
1484-1996
2000-8191
1739-92
4078-95

Informe Anual de la Defensoria de los Habitantes de Costa
Rica:

1997

1997-1998

1998-1999

1999-2000

2000-2001

195



Andlisis comparativo

WEBSITES:
1. Ombudsman Europeo: www.euro-ombudsman.eu.int

2. El Ombudsman Naciona Holandés:
www.ombudsman.nl

3. LaDefensoriadelos Habitantes:
http:/mww .crnet.cr/~defensor

4. Poder Judicia de Costa Rica: http://www.poder-
judicial.go.cr/scij/

5. Entrevista con funcionarios del Ombusdman holandés.
22 de Abril del 2002. La Haya. Holanda.

196



Principios y criterios usados por el
Procurador de los Derechos Humanos
de Guatemala, el Ombudsman Nacional
de Holanda y el Ombudsman Europeo
Ana Beatriz Fernandez Alvarado

indice
INTRODUGCCION ..ooeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e e eeenaneeenn 200
CAPITULO 1

CRITERIO DEL PROCURADOR DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE GUATEMALA, EL OMBUDSMAN
NACIONAL DEHOLANDA'Y EL DEFENSOR DEL
PUEBLO EUROPEO, RESPECTO A LAS QUEJAS..201

1.1 Criterio del Procurador de los Derechos Humanos
de Guatemala respecto a qUEES..........ccceervereenees 201

1.1.1 Bases parala calificacién, aperturade
expedientes y desarrollo del proceso de

procuracion de derechos humanos............ 203
1.2 Criterio del Ombudsman Naciona de Holanda
con relacion alas qUEES........cccceeeeecieceecie e, 205

1.2.1 Criterio y métodos de inspeccion
en las resoluciones del Ombudsman
de Holandau........coooeeeeeeeeeeeeeeeee e, 208



Andlisis comparativo

1.3 Criterio del Ombudsman europeo respecto

EUIOPED. ....ceeeeeeeeereere e 211
1.3.3 Admisibilidad de qugjas .........ccccceeuvennnee. 213
CAPITULO 2
CRITERIO DE BUENAADMINISTRACION EN
DERECHOS HUMANOS ........cooiiniriieeene e 216

2.1 Buena administracion o buena gobernacion ...... 216
2.1.1 Principios de buena gobernabilidad.......... 218
CAPITULO 3

CRITERIO USADO POR EL PROCURADOR DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA....221

3.1 Reglas de organizacién y funcionamiento de

lainstitucion del Procurador ...........cccoccveveieenens 223
3.2 Procedimiento, resolucion y seguimiento .......... 224
3.3 Inspeccion de sus resoluciones ..........coceeveeenene. 230
CAPITULO 4
CRITERIO USADO POR,EL OMBUDSMAN
NACIONAL DE LOS PAISES BAJOS........cccccceuvnne. 232

4.1 Criterios y métodos de inspeccion en las
resol uciones del Ombudsman Naciona
(0 [SX i [0 =T 0 r= T 236

198



Guatemala

CAPITULOS

BREVE ENFOQUE DE LAS

FUNCIONES DEL PROCURADOR DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA, EL
OMBUDSMAN NACIONAL DEHOLANDAY

EL OMBUDSMAN EUROPEO ........ccocciiiireinnn

CAPITULO6

CONCLUSIONES .......cooi it

ANEXO|
Boletin de prensa diciembre 2001, Procurador

de los Derechos Humanos de Guatemala.............

ANEXO I
Quejainformal, Ombudsman Nacional

(0[] (01110 0 r= TR

ANEXO Il
Boletin de Prensa No. 11/2002, €l Defensor del

PUeblo euUropen .......cooeeiii
BIBLIOGRAFIA oo eeee e e eee e,

199



Andlisis comparativo

INTRODUCCION

En Guatemala, el 19 de agosto de 1987, se materializd
constitucionalmente la institucién del Ombudsman, para
encargarse de proteger aguellos derechos fundamental es que
el hombre posee por su propia naturaleza y dignidad,
derechos que le son inherentes y que lgjos de nacer de una
concesion de la sociedad politica, han de ser por ésta
consagrados y garantizados, es decir los Derechos Humanos
Fundamental es de |os guatemal tecos.

El Procurador de los Derechos de Humanos en
Guatemala, aparece como la figura histérica del pais y
adquiere sus bases juridicas en la Constitucion del estado. Es
un comisionado del Congreso de la Republica de
Guatemala, y esta a cargo de la defensa de derechos
humanos reconocidos por la Congtitucion de la Repiblica,
por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por |os
Tratados y las Convenciones Internacionales aceptados y
ratificados por Guatemala.

Como 6rgano, busca la promocién y respeto de derechos
humanos permanentemente y define los intereses de las
personas af ectadas por violaciones por parte del Estado, hace
imputaciones sobre conductas dafiinas a |os intereses de los
habitantes, investiga las demandas contra los derechos
humanos, recomienda publica y privadamente sobre la
modificacion de una conducta administrativa de cualquier
cuerpo administrativo, emite censuras publicas como
resultado de actos o desman contra los derechos
congtitucionales, declaralaviolaciony daseguimiento alos
casos. El Ombudsman puede promover acciones, no sélo en
el campo administrativo, sino también en el campo judicial.

Lafigura del Procurador contribuye al respeto mutuo, la
convivencia pacifica, la solidaridad y la integracién de los
tejidos sociales, especidmente a la integracién de grupos
vulnerables amenazados por € conflicto armado.
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El Ombudsman no esté sujeto a un érgano especifico, ni
institucion o funcionario. El trabaja bajo absoluta
independencia. Sus tareas entre otras son:

e Qrientacion
« Mediacion
* Promocion de los derechos humanos

Los capitulos siguientes describen en detalle como los
defensores del pueblo desarrollan su trabajo con respecto a
las quejas 'y sobre e criterio usado por ellos para atenderlas
y resolverlas.

CAPITULO 1

CRITERIO DEL PROCURADOR DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA, EL
OMBUDSMAN NACIONAL DE HOLANDA'Y
EL DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO,
RESPECTO A LAS QUEJAS

1.1 CRITERIO DEL PROCURADOR DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA
RESPECTO A LAS QUEJAS

La Procuraduria de los Derechos Humanos cuenta con €l
Departamento de Procuracion para desarrollar su criterio
respecto a las quejas. Segun el articulo 34 del manua
“Reglas de Organizacion y Funcionamiento de la Oficinadel
Procurador de los Derechos Humanos’, esta seccion esta a
cargo de los problemas juridicos, desde la recepcion de las
demandas hasta los procedimientos de archivo. Para un
funcionamiento apropiado, estadivididaen siete areas en las
gue los expedientes son clasificados segin e asunto de la
demanda o queja.

Las areas 0 unidades de esta seccidn son |as siguientes:

201



Andlisis comparativo

»  Direccion

*  Recepciony caificacion de denuncias
*  Derechos individuales

»  Derechos econdmicos sociales

»  Derechossociaes

»  Derechos especificos

*  Unidad de investigaciones

*  Unidad de seguimiento

Segun €l criterio del Procurador, hay sectores especificos
gue son consideradas en “riesgos constantes’:

* Nifos

e Mujeres

e Adulto mayor y personas con retos especiales
*  Medio ambiente

* Indigenas

Para ayudar con los sectores mencionados, se cred €
“Area de Derechos Especificos’, para darle atencion
apropiada a cada situacion.

La necesidad de dar seguimiento a las resoluciones del
Procurador surgié para verificar su cumplimiento, asi como
la modificacion de la conducta administrativa objetada; y s
fuera necesario, tomar acciones para hacer posble el
cumplimiento de las resoluciones que el Procurador emite.
Las resoluciones del Procurador estén basadas en varias
leyes, entre ellas la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemalay la Ley del Procurador.

202



Guatemala

1.1.1 Basespara la calificacién, apertura de
expedientesy desarrollo del proceso de
procuracion de derechos humanos

El trabajo de proteccién y procuracién, constituye la
espina del mandato del Procurador. Ese desempefio ante
Estado, sirve como contrapeso ante la funcion de la
Administracién Publica, asi también como una caja de
resonancia de las quejas y sefialamientos que el pueblo hace
ante sus gobernantes.

Por mandato constitucional y legal, la Oficina del
Procurador ha establecido mecanismos para € debido
proceso de las denuncias que se reciben y |os casos que por
cualquier medio tienen conocimiento, y que constituye
violacion a un derecho garantizado por la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y los tratados
internacionales que en materia de derechos humanos se han
aceptado y ratificado en el pais.

Hay tres puntos béasicos para el trabajo del Departamento
de Procuracion que constituyen un modulo de la calificacion
que intenta levantar las bases minimas para la ejecucion de
ese departamento y las Auxiliaturas Departamental es.

1) Launificacion de criterios minimos para el proceso de la
gueia, y su caificacion como competencia o no del
Procurador.

2) El momento de apertura del expediente, y

3) Todo lo referente a los pasos tomados para procesar 1os
expedientes hasta el resultado, la resolucion, en las
variantes diferentes segiin la ley.

Parala calificacion de las quejas que son recibidas por €l
Procurador, es necesario empezar por establecer de forma
confiable la competencia para la actuacion del Procurador:

Constitucién Politica de la Republica:
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Articulo 274. El Procurador de los Derechos Humanos es
un comisionado del Congreso de la Republica para la
defensa de los Derechos Humanos que la Constitucion
garantiza. Tendra facultades de supervisar la adminis-
tracion...

Articulo 275. Atribuciones del Procurador de los
Derechos Humanos. ElI Procurador... b) investigar y
denunciar comportamientos administrativos lesivos a los
intereses de las personas.”

Ley de la Comisién de Derechos Humanaos del Congreso
y €l Procurador de los Derechos Humanos:

Articulo 20. Competencia. El Procurador y los Adjuntos
tienen competencia para intervenir en caso de reclamo o
gueja sobre violaciones de derechos humanos en todo €
territorio nacional.

Articulo 21. Derechos tutelares. El Procurador protegera
los derechos individuales, sociaes, civicos y politicos,
comprendidosen € Titulo |1 delaConstitucion Politicadela
Republica de manera fundamental la vida, la libertad, la
judticia, la paz, la dignidad y la igualdad de la persona
humana, asi como los definidos en tratados o convenciones
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala.

Estos articulos constituyen una herramienta Util para €l
conocimiento de los derechos que son protegidos y que son
parte del desempefio diario del Procurador de los Derechos
Humanos, y estan incluidos en e manual de calificacion de
violaciones a los derechos humanos.

Parala €jecucion de este trabajo, estainstitucion tiene una
tabla que se usa en € trabajo de procuracion, y aungue no
siempre coincide en su totalidad con e manua de
calificacién procesado por UNESCO, para € uso de la
oficina del Procurador puede servir como guia substantiva.
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1.2 CRITERIO DEL OMBUDSMAN NACIONAL
DE HOLANDA CON RELACION A LAS
QUEJAS

El Ombudsman holandés y su relacion con la
administracion publica se basa en el articulo 26 del National
Ombudsman Act. (Ley del Ombudsman holandés):

“El  Ombudsman determinara s la autoridad
administrativa actué propiamente o no en la materia bajo
investigacion”.

El Ombudsman Nacional distingue dos puntos
principales en larelacién entre €l gobierno y sus habitantes.
La primera se llama relacion legal que se refiere a las
funciones del gobierno, incluidala aplicacion de justicia. La
ley regula que las acciones de autoridades administrativas
tienen consecuencias legales.

La segunda se [lama relacion socia y no se establece en
laley. El punto en esta relacion social es como el gobierno
se desempefia ante la poblacion y cdmo es el trabagjo de su
administracion.

El Ombudsman tiene jurisdiccién en: todos los cuerpos
administrativos los servidores civiles, servicios de
administracién- segin la seccién la subdivision 4: “una
accion realizada por un servidor piblico durante el gjercicio
de sus deberes se juzgara para ser una accion de la autoridad
administrativa bajo cuya responsabilidad €l esté trabajando”.
El tiene jurisdiccion sobre e gobierno central,
municipaidades; jurisdiccion sobre cortes reguladas en
Articulos 14y 16".

Criterio de investigacion

Basado en articulo 12 del NOA se determina € criterio
hacia una queja. Entre otros aspectos tomados en
consideracion esta € derecho del ciudadano de someter una
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demanda a la oficina del Ombudsman, sin diferencia de
nacionalidad y los aspectos culturales ya que hay gran parte
de poblacién extranjera en los Paises Bgjos. Pero, segun el
articulo 12 seccion 1 del NOA es importante determinar o
establecer la admisibilidad de una demanda no sujeta a
disposiciones transitorias por parte de cualquier 6rgano o
corte.

Criteriodelarevision

Como declara el antedicho articulo 26 del NOA, que esta
como unabase a criterio del Ombudsman, recientemente alli
se ha establecido una serie de criterios para la evaluacion y
revision de la administracion publica. Estos son:

» Derechos esenciales

* Regulaciones generales

* Principios de imparcialidad-equilibrio
e Certezalega

* |gualdad - mismo trato alos casos

» Sentencias razonables

» Debido proceso

Este grupo serefiere a principio de legalidad o estado de
derecho.

El debido proceso se relaciona con €l siguiente sub-
criterio:

* Puntualidad (evitar retrasos)
* Provision de informacion actual
» Adquisicién de informacién activa

» Debida administracién y organizacion
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» Acceso adecuado y facilidades fisicas
e Debido trato
» Respeto y proteccion ala privacidad

El Ombudsman aplica estos criterios en las resoluciones
finales con relacién a la conducta asumida por parte de los
cuerpos administrativos. Ademas, se adhiere e criterio de
admisibilidad de las quejas por consiguiente la calificacion
de la demanda.

Hay dos tipos de criterios desarrollados por €
Ombudsman Nacional holandés actualmente, y son lo
siguientes:

e Criterioinstitucional

« Criterio procesal

Criterioinstitucional

Este criterio se refiere a la organizacion y estructura de
las funciones del personal seguin la naturaleza de trabajo de
cada uno.

Hay condiciones que proporcionan bienestar y ayudan a
que €l personal trabaje, principalmente en los aspectos de
visibilidad, la calidad, eficaciay confianza. Es importante
distinguir estos criterios:

¢ Independencia
¢ Profesionalismo

» Competencia, calificaciéon de la demanda o queja,
investigacion de los hechos exigidos, facultades para
comenzar unainvestigacion

* Acceso alainformacion
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Criterio procesal
* Unrol activo
» Audiencia de ambas partes
* Andisisdelaresolucion

* Andisis de la justificacibn de la resolucion,
comprensible, suficiente informacion que pueda sostener
laresolucién

» Tiempo razonable

* Revision

1.2.1 Criterio y métodos de inspeccion en las
resoluciones del Ombudsman de Holanda

El criterio del Ombudsman Nacional cuando inspecciona
es la calidad de su trabajo. Sus resoluciones no son
legalmente coercitivas, pero ellos estan sujetos a la
discrecion de las autoridades administrativas.

Seguin laLey del Ombudsman Nacional holandés (NOA)
en seccion 27, subdivision 3, si una resolucion se emite, “el
Ombudsman puede notificar al cuerpo involucrado de
cualquier medida que é considere debe tomarse’. No
obstante, no menciona sobre la vigilancia para €
cumplimiento de tal resolucion.

La Segunda Casa del Parlamento es unainstanciaacargo
de instituir una comision temporal que podra pedir
informacion a un 6rgano administrativo sobre un caso
especifico, s éste no toma en cuenta las resoluciones del
Ombudsman. Esto esti basado en e articulo 20 de los
Estatutos de la Segunda Casa del Parlamento.

Hay un método de vigilancia de las resoluciones del
Ombudsman, para que cualquier servidor publico o cuerpo
administrativo tenga la facilidad para pedir una inspeccién
de laresolucion ala Comision Temporal.
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1.3 CRITERIO DEL OMBUDSMAN EUROPEO
RESPECTO A LAS QUEJAS

Seglin e Acuerdo de Maastricht un érgano de la Nueva
Comunidad se crea con el propésito de encargarse de que
cada ciudadano de la Unién Europea pueda denunciar ante el
Parlamento Europeo las acciones impropias de las instancias
de la Comunidad Europea. Para esto, dos articulos fueron
incluidos al Tratado de la Comunidad Europea en uso desde
1993, y dio como resultado e nombramiento del primer
Ombudsman Europeo en 1995, siendo este funcionario € Sr.
Jacob Soderman, de Dinamarca.

El Parlamento europeo nombrara un Ombudsman
facultado para recibir quejas de cualquier ciudadano de la
Union o cualquier persona natural o legal quien resida o
tenga su oficina principal en un Estado Miembro del
Parlamento europeo (MEP); excepto donde los hechos
alegados son 0 han estado sujetos a procedimientos legal es.

La decision de crear la figura innovadora del
Ombudsman, verificada como uno de los conceptos més
importantes dentro del marco del derecho constitucional, se
tom6 segin la propuesta del gobierno danés sin previa
discusion o introduccion debido a las experiencias de
muchos paises europeos. Se adopté el modelo de “Cuasi -
administrativo-judicial “ del Ombudsman de Dinamarca. Se
presentan quejas en materias judiciales, en donde la
participacion del ciudadano es similar a de una corte de
asuntos civiles.

1.3.1 Base legal del Ombudsman europeo
Tratado de Comunidad Europea, articulos 21 y 195:

Articulo 21: “Cada ciudadano de la Union Europea tiene
el derecho de presentar quejas ante el Parlamento Europeo
seguin el articulo 194 (procedimiento)”.
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Articulo 195: “El nombramiento del Ombudsman
Europeo es redlizado por el Parlamento europeo; con € fin
de obtener las quejas de cualquier ciudadano por acciones
administrativas impropias por las instituciones de la
Comunidad Europea.

Para el cumplimiento de sus funciones, el Ombudsman
europeo tendra que ser el cauce receptor de quejas que son
de competencia, o por iniciativa, o solicitud, cuando éstos se
refieren a las acciones administrativas impropias, y las
enviarén a Parlamento europeo através de unaresolucién o
recomendacion.

El nombramiento serd realizado después de que los
miembros del Parlamento europeo sean elegidos, dando de
esta manera la posibilidad de la reeleccién.

El Ombudsman europeo podriarevocarse delaposicion a
través de la Corte de Justicia europea, cuando sea requerido
por & Parlamento europeo.

El seré4 completamente independiente, sin lainjerenciade
otros 6rganos o instancias. El no podra pretender otras
posiciones; sus funciones son reguladas por €l Parlamento
europeo”.

El est4d autorizado para recibir quejas de cualquier
ciudadano de la Union o cualquier persona natura o legal
residiendo o teniendo su oficina principal en un Estado
miembro, en relacién con instancias de administracion
impropia en las actividades de las instituciones de la
Comunidad o cuerpos, con la excepcion de la Corte de
Justiciay la Corte de Instancia que acta en su papel judicial.
De acuerdo con sus deberes, el Ombudsman dirigira
preguntas para las que é encuentra bases, o en su propia
iniciativa o basandose en quejas sometidas adl directamente
0 através de un MEP, excepto cuando los hechos alegados
han estado sujetos a procedimientos legales.
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El Ombudsman dispondra de facultades investigadoras
extensas para dirigir sus investigaciones.

Cuando e Ombudsman establezca un caso de
administracion impropia, é dirigird el asunto alainstitucion
involucrada que tendrd un periodo de tres meses para
informarle de sus puntos de vista.

El Ombudsman hara recomendaciones sobre la forma en
gue la instancia de administracion impropia deberia ser
modificada

El Ombudsman remitira un informe a Parlamento
europeo y laingtitucion involucrada. La persona interesada
0 demandante serd informada del resultado de sus
solicitudes.

1.3.2 Actividades del Defensor del Pueblo europeo

Es muy importante mencionar el acance de competencia
del Ombudsman europeo y su campo de accion. Para esto él
hace los mismos procedimientos de la investigacion para la
resolucion.  El procedimiento de la investigacion equilibra
los argumentos proporcionados por ambas partes. En
muchos casos una mediacion se obtiene como resultado.

Sobre las Quegjasy preguntas

Antes de abrir una solicitud, e Ombudsman tiene que
verificar primero si laqueja esta dentro de su mandato. Este
es e caso para solo € 30% del nimero total de quejas.
Aproximadamente 70% de las quejas no pueden ser
investigadas por e Ombudsman, principalmente porque
ellos alegan administracion impropia a través de autoridades
nacionales. En este caso, € Ombudsman informa &
demandante de larazén por laque él no puede tratar lagueja
y puede aconsgjar al demandante escribir a un Ombudsman
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Nacional, regional o local que es competente o hacer una
peticion a un parlamento nacional.

Muchas quejas al Ombudsman involucran problemas que
se refieren @ movimiento libre de personas y género entre
Estados Miembros. Aln cuando esas quejas involucran la
aplicacion de Ley delaComunidad, éstas son llenadas contra
las autoridades nacionales y por consiguiente se encuentran
fuera del mandato del Ombudsman europeo. En esos casos,
el Ombudsman sugiere hacer una peticion al Parlamento
europeo que puede recibir peticiones principalmente “en una
materia que esta dentro de los campos de actividad de la
Comunidad que lo (1a) afecta directamente”.

Otra razodn frecuente por la que el Ombudsman no puede
tratar una queja es que e demandante no ha hecho ningdn
acercamiento administrativo previo a la institucion o al
cuerpo involucrado. Antes de que la queja sea completada,
la institucion tiene que tener una primera oportunidad de
defenderse. Si ningun acercamiento administrativo previo se
ha hecho, e Ombudsman sugiere al demandante primero
escribirle alainstitucion involucrada e indicarle que, si él o
ella permanecen insatisfechos, una nueva queja podria
realizarse.

Junto a preguntas en la base alas quejas, e Ombudsman
puede dirigir preguntas por propiainiciativa. Esto le dala
posibilidad de cambiar ciertos aspectos de la administracion
de la Comunidad que é considera constituyen
administracion impropia, y que va mas alla del alcance de
una queja individual. El Ombudsman tiene a menudo esta
posibilidad, sobre todo en e campo de transparencia y
franqueza, y més recientemente en el campo de los derechos
fundamentales.
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¢Quién puede quejarse anteel Ombudsman?

Si hay un ciudadano de un Estado del Miembro de la
Union o viviendo en un Estado Miembro, é o ella puede
hacer una queja ante el Ombudsman europeo. Los negocios,
asociaciones u otros cuerpos con una oficinaregistrada en la
Unién también pueden quejarse ante & Ombudsman
€europeo.

JQuejas sobre qué?

Cada ciudadano puede guejarse a Ombudsman sobre
administracion impropia en las actividades de las
instituciones y cuerpos de la Comunidad Europea.

1.3.3 Admisibilidad de quejas

Las quejas a Ombudsman europeo deben cumplir cierto
criterio. El Ombudsman ha dividido éstos en dos grupos
primarios, aquellos que se relacionan con su mandato y otro
criterio de admisibilidad.

El mandato

La primera barrera para quejas potenciales es que éstas
deben estar dentro del mandato del Ombudsman es decir:

* e demandante es una persona titulada para hacer una
queja,

* laquegainvolucra una actividad de una institucion de la
Comunidad o cuerpo,

* y un posible caso de administracion impropia,

* que no sea contra la Corte de Justicia de la Corte de
Primera Instancia actuando en su papel judicial.
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Una vez que ha sido determinado que una queja esta
dentro del mandato, el Ombudsman tendra que decidir s
también es por otra parte admisible. Paraesto, la queja debe
cumplir cinco criterios adicionales:

a. Que €l objeto y autor de la queja estén claros
b. Que hasido llenado dentro de |os dos primeros afios

c. Que ha sido precedido por métodos administrativos
apropiados

d. Si involucra asuntos del personal, las posibilidades para
la sumisién de demandas administrativas internas y
guejas han sido exhaustas

e. Finamente, que no esté ante la corte de interrogaciones
lavalidez de una corte gobernante.

Nivel requerido para ser demandante

Al contrario del acceso alas Cortes de la Comunidad, la
nacionalidad y residencia son factores que restringen €l
acceso a Ombudsman. El Ombudsman solo esta autorizado
para recibir quejas de los ciudadanos de la Union Europea,
personas naturales que residan en un Estado Miembro y las
personas legales con una oficina registrada en la Union.

Cdémo quejarse

El ciudadano puede escribir al Ombudsman en cualquiera
de los once idiomas oficiales de la Union y establecer
claramente quién es € demandante, cual es la institucién o
cuerpo de la Comunidad Europea que demanday las bases
paralagqueja. Unaquejadebe hacerse dentro de los dos afios
siguientes de la fecha en que surgieron los hechos.

No se necesita que la persona haya sido individua mente
afectada por mala administracion. El demandante debe
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avisar alainstitucion o el cuerpo involucrado, por g emplo
por medio de una carta.

El Ombudsman no trata con asuntos que estan
actualmente ante una corte o que ya han sido colocados en
una corte. EI Ombudsman examinard la queja, y €
demandante serd informado sobre e resultado de su
investigacion.

Una queja puede ser presentada por medio de carta
dirigida a Ombudsman europeo o por medio de e-mail.

¢Quéesmala administracion?

El Informe Anual de 1995 del Ombudsman europeo dio
sdlo una lista inagotable de ejemplos de administracién
impropia o mala administracion como, irregularidades
administrativas, injusticia, discriminacion, abuso de poder,
denegar informacion y retrasos evitables. El Parlamento
europeo ha pedido sin embargo que e Ombudsman de una
clara definicion sobre “mala administracion”.

“Administracion impropia ocurre cuando un cuerpo
publico no actlia de acuerdo con una regla o principio que
estaligado a éste”.

Administracion impropia quiere decir pobre o mala
administracion. Esto ocurre si una institucion no hace algo
que debe haber hecho o si lo hace de la manera incorrecta.
Algunos ejempl os son:

e Lasirregularidades administrativas
e Injusticia

 Discriminacion

¢ Abuso de poder

» Fatao negacion de informacion

* Retraso innecesario
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¢Cudles son esas institucionesy cuer pos
administrativos?

Las ingtituciones y cuerpos de la Comunidad Europea
son:

e LaComision europea

» El Concilio de la Unién Europea

» El Parlamento europeo

» LacCorte de Interventores

» LacCorte de Justicia (excepto en su papel judicial)
» El Comité Econémico y Social

» El Comité de las Regiones

¢ El Banco Central europeo

« El Banco de la Inversiéon europeo

CAPITULO 2

CRITERIO DE BUENA ADMINISTRACION EN
DERECHOS HUMANOS

2.1 BUENA ADMINISTRACION O BUENA
GOBERNACION

Debemos establecer que nuestra constitucion dice que los
derechos humanos son fundamentalmente la base para €
gjercicio del poder. Dentro de este criterio se establece quela
Procuraduria de los Derechos Humanos o e Ombudsman
controlara la Administracion Publica con el propdsito de
mantener un mando en los deberes y tareas gubernamental es.

El proceso del mando esta fundamentalmente basado en
el hecho que el gobierno debe mantener un cumplimiento
fiel de sus obligaciones, empezando con las politicas
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gubernamentales y la accion de los érganos administrativos
deben responder a una buena administracion.

La ley de probidad en Guatemala establece la
responsabilidad de los empleados civiles, sin embargo €
cumplimiento de sus obligaciones no es castigada, y por
consiguiente la funcién del Procurador se circunscribe a su
control.

Con respecto a los términos generales de la
administracién y la aplicacion de la ley, lo Unico que se
establece es el imperio de laley como principio general del
derecho, y éste respeta e impele en todo € tipo de proceso
legal o administrativo.

La buena administracion asegura las prioridades
politicas, sociades y econémicas basadas en e acuerdo
general de que en la sociedad las voces de los mas
vulnerables deben ser escuchadas paralatoma de decisiones
y laasignacion de los recursos.

La buena gobernabilidad es participativa, transparente y
responsable. También eseficaz y justa. Promueve el Estado
de derecho.

Gobernacion es la manera en la que se gjerce el poder en
ladireccién de los recursos econdémicos y sociales de un pais
parael desarrollo.

Por consiguiente, los efectos de una buena
gobernabilidad serian:

* Promocién de la estabilidad econdmicay crecimiento de
atacalidad.

» Promocion de la buena gobernabilidad.

* Megoramiento de la eficaciay responsabilidad del sector
publico.

» Abordar la corrupcion.
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e Crear un ambiente que fomente fuertemente el desarrollo
justo, y es un complemento para pronunciar politicas
economicas.

La buena gobernabilidad involucra el cumplimiento de
tres tareas elemental es de gobierno:

e Garantizar la seguridad de todas las personas y de la
sociedad.

 Dirigir una estructura efectiva para el sector publico, €
sector privado y la sociedad civil.

» Promover objetivos econémicos, sociales y otros de
acuerdo con los deseos de la poblacién.

La buena gobernabilidad y los derechos humanos estéan
estrechamente relacionados. Ellos pueden reforzarse
mutuamente de formaimportante. Estén relacionados con la
regladelaley y con laequidad en |os resultados de politicas
gubernamentales. Los derechos humanos buscan proteger la
dignidad inherente a cada individuo.

2.1.1 Principios de buena gober nabilidad

A continuacién se detallan principios que estén
relacionados con el GALA (Leyes Administrativas Gene-
rales):

1) Prohibicién del mal uso de poder o principio de
denuncia (principio de la especializacion). GALA. Art.
33

2) Principio de prohibicion de arbitrariedad (el principio de
racionabilidad). GALA. Art. 3:4y 5:13

3) Principio de certezalegal. GALA. Arts. 4:23y 5:22
4) Principio de confianza. GALA Par.4.2.6
5) Principio deigualdad. Constitucion. Art. 1
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6) Principio de proporcionalidad. GALA. Art. 3:4-2

7) Principio de cuidado. GALA. 2:3, 3:2, Par.3.4, Par. 3.5,
par. 3.6, Par. 4.1.2y Par. 4.1.3

8) Principio derazonamiento. GALA par.3.7
9) Economiarazonabley politicas sociales
10) Toma de decisiones democrética

11) Transparencia gubernamental adecuada y
responsabilidad financiera

12) La creacion de un ambiente mercado-favorable para el
desarrollo

13) Medidas para combatir la corrupcion, asi como el
respeto por e Estado de derecho

14) Los derechos humanosy libertad de prensay expresion
15) Transparencia

16) Simplicidad

17) Responsabilidad

18) Justicia

19) Franqueza

20) Participacion

21) Efectividad

22) Coherencia

M etas de buena gober nabilidad:
1) Derechos humanos

2) Jugar un mayor rol en la efectividad de las politicas
econdmicas y sociales de los gobiernos para €
desarrollo sustentable
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3) Transparenciafinanciera
4) Cadlidad del sector publico
5) Efectividad de la expresion publica

6) Equidad de imposicion de contribuciones por €l
gobierno

7) Cadlidad delaestructuralegal einstitucional que permite
a las personas emprender actividades independientes
dentro del sector privado y la sociedad civil son la parte
y embal gje de una buena gobernabilidad

8) Crecimiento econdmico sostenible
9) Promocion del desarrollo socia

10) Facilitacion del desarrollo de la infraestructura y la
proteccién del ambiente

11) Promocion de la sociedad publica-privada
12) Direccion de programas de desarrollo
13) Mantenimiento de una estructura legal de desarrollo

14) Perfeccionamiento de capacidad de desarrollo de
politica

15) Fortalecimiento organizacional
16) Megoramiento de sistemas de servicio civiles

17) Fortalecimiento de la direccién financiera para €
desarrollo

18) Desarrollo del recurso humano para el sector publico
19) Desarrollo para €l sector publico

20) Desarrollo de capacidades administrativas para las
condiciones de crisis post-conflicto
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La promocién de buena gober nabilidad:
1) Reduce @ alcance una busqueda generalizada
2) Abarcatransparencia en latoma de decisiones
3) Proceso presupuestario
4) Reducciones de impuesto
5) Exenciones de subsidios
6) Megoralacontabilidad y sistemas de control
7) Reforma acelerada de servicio civil

CAPITULO 3

CRITERIO USADO POR EL PROCURADOR DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE GUATEMALA

Cualquier hecho que dafie alguno de los derechos
mencionados constituye, en primera fase, competencia del
Procurador. Este es e momento en el que se abre €
expediente para la investigacion.

Estadecision de gue viene del establecimiento si es0 no
de su competencia, constituye una decision de conciencia.
No podemos empezar fuera de premisas de caracter judicial,
porgue €l resultado final, se dictara en conciencia, por
consiguiente deben visualizarse los elementos para crear la
conviccion desde ese punto.

Es necesario que e acto, hecho o circunstancia
denunciada ante el Procurador, se equipare exactamente con
cierto tipo establecido en e “Manua de Hechos Violatorios
de Derechos Humanos’. Es decir, que exista ajuste,
subordinacién o equiparacion del objetivo de la accién
gjecutada a la descripcion de violacion en materia de
derechos humanos.
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Accion de tipificar: es describir un hecho suscitado que
basa en una figura delictiva contemplada en la legislacion.

El orden legal que estipula primero el acto, o € acto
inmediato después de recibida la queja, se basa en lo
establecido por laley, que declara:

Ley de la Comisién de Derechos Humanos del
Congreso y del Procurador de los Derechos Humanos

Articulo 23. Accién. El Procurador podra iniciar proceso
en contra de cualquier persona, funcionario, empleado
publico, instituciones publicas o privadas, que violenten o
atenten contra |os derechos humanos.

Articulo 27. Acto inicial. Inmediatamente que se reciba
la solicitud, € Procurador de los Derechos Humanos
ordenara la apertura del expediente, y la realizacion de las
acciones gue considere necesarias. En caso de delito, falta,
accion u omisiéon que sea competencia de un tribuna de
cualquier fuero u 6rgano administrativo, de inmediato, €l
Procurador haraladenuncia o solicitud y remitiralo actuado
a la autoridad correspondiente para su conocimiento y
resolucion.

En caso del crimen, fata, accién o omisién que son
competencia de una corte de cualquier ley o agencia
administrativa, €l Procurador haré la denuncia o demanda e
inmediatamente  enviard lo actuado a la autoridad
correspondiente para su conocimiento y resolucion.
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3.1 REGLAS DE ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO DE LA INSTITUCION
DEL PROCURADOR

Articulo 94. Quejas que son competencia del Defensor
del Pueblo. “... estdn calificadas como competencia del
Procurador, inmediatamente e Departamento de
Procuracion o Auxiliatura Departamental comenzara un
expediente al cual asignard un nimero...."

Articulo 97. Apertura de expedientes. Recibido €l
expediente por la Direccién de Procuracion de los Derechos
Humanos se dictara una resolucion de procedimiento parala
apertura del mismo, y ordenard e cumplimiento de las
diligencias necesarias para la investigacion del hecho
denunciado.

El momento critico de apertura de expedientes es notable
con claridad en la ley. Sobre la base de esta claridad, es
necesario hacer una reflexién en los efectos de la actuacion
del Procurador que se manifiesta en e momento de
comenzar €l expediente favorable para € afectado, y sin
cualquier repercusion legal del violador.

Al comenzar una investigacion, la ley permite a
“Magistrado de Conciencia’, prevenir que el hecho pueda
violentar los derechos mas infringidos y cuando no tiene
fuerza punitiva, no viola e derecho del demandante que
pueda ser legalmente establecido en lajurisdiccién ordinaria.

En este sentido es necesario destacar que los criterios
legales que se presentan a Procurador, estan en el cana en
e cual todas las quejas gque se reciben son sinbnimos de
expediente, y se fortifica en cuanto se indiquen los términos
de gjecucién:

“...d Procurador dictara resolucion y hard claro

cualquiera de las situaciones siguientes:

223



Andlisis comparativo

a. Que no existen razones suficientes para presumir la
violacion de los derechos humanos, en tal  caso, solicitara
el archivo del expediente.

b. Que existen razones suficientes para presumir la
violacion de los derechos humanos, indicandose un término
gue no excedera de treinta (30) dias para continuar y
finalizar la investigacion o las acciones remediales o
preventivas que é considere pertinentes.

c. Que se ha verificado la violacién de los derechos
humanos y, por consiguiente, é procedera de acuerdo con
lo estipulado por esta ley” .

Es necesario sin embargo, aclarar que las afirmaciones
anteriores no dictan que todas las quejas recibidas se
consideran para abrir un expediente, sin embargo cuando se
presume una violacion es necesaria su apertura.

La misma naturaleza del “Magistrado de Conciencia’,
nos da esa diferencia, con respecto a los dérganos
jurisdiccionales del pais, € cua inicia en que mientras €l
sistema procesal judicial incluye una serie de formalidadesy
procesos donde los principios de la contradiccion y € de
inocencia predominan, en el proceso de procedimiento de un
hecho de violacién a los derechos humanos, 1o que se
necesita es obtener € criterio de conciencia que nos permite
sefidar con fundamentos morales y éticos, si existié una
violacion a un derecho humano o no.

3.2 PROCEDIMIENTO, RESOLUCION Y
SEGUIMIENTO

Ya calificada la quega o peticion e iniciada la
investigacion, el Procurador comienza el procedimiento de

investigaciéon de los hechos que, respetando los términos,
debe llevarlo ala emisién de una resolucion que después de
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ser notificada, tendra que ser supervisada para verificar su
cumplimiento.

El procedimiento que comienza desde la recepcién de la
guejao solicitud, que se desarrollaen € proceso investigador
y que tedricamente concluye con la emision de laresolucion,
ha establecido legalmente términos y medidas
administrativas minimas.

Ley de la Comision de Derechos Humanos de Congreso
y del Procurador de los Derechos Humanos

Articulo 26. Solicitudes. Las solicitudes de investigacion
0 denuncias sobre violaciones a los Derechos Humanos,
podrén presentarse al Procurador, procuradores adjuntos o
auxiliares de la Institucién, por escrito en papel simple, o
verbalmente, por cualquier persona individual, agrupada o
juridica, sin sujecién aformalidades de ninguna naturaleza y
sin costo alguno.

Articulo 27. Acto inicial. Inmediatamente que serecibala
solicitud, el Portador de los Derechos Humanos ordenara la
apertura del expediente, y la realizacién de las acciones que
considere necesarias. En caso de delito, falta, accién u
omisién que sea competencia de un tribunal de cualquier
fuero u 6rgano administrativo, de inmediato, €l Procurador
hard la denuncia o solicitud y remitira lo actuado a la
autoridad correspondiente para su conocimiento y
resolucion.

Articulo 28. Solicitud de Informe En la misma resolucion
gue abra el expediente el Procurador ordenara ala autoridad
jerérquica superior de la institucion del funcionario, o0 a la
gue corresponda, las explicaciones del caso. EIl informe
circunstanciado deberaremitirlo € obligado dentro del plazo
de cinco dias. Si e informe no se rindiere se tendran por
ciertas las afirmaciones del solicitante.
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Articulo 29. Resoluciones. Dentro del término de ocho

dias, contados a partir de la fecha en que se haya presentado
la solicitud de investigacion o denuncia de violacion €
Procurador dictara resolucién, haciendo constar cualesguiera
de las siguientes situaciones:

a

Que no existen razones suficientes para presumir la
violacion de los Derechos Humanos, en cuyo caso,
ordenard el archivo del expediente.

Que existen razones suficientes para presumir la
violacion de los Derechos Humanos, sefialando que no
excedera de treinta (30) dias para continuar y finalizar su
investigacion o las acciones correctivas o preventivas que
estime conveniente.

Que ha comprobado la violacion de los Derechos
Humanos y, por lo tanto, procedera de conformidad con
lo estipulado por esta ley.

Articulo 30. Responsabilidad. Establecida la

responsabilidad de cualquier persona individual, agrupada o
juridica, publica o privada, en la violacién de los Derechos
Humanos, € Procurador procedera asi:

a

Ordenar la inmediata cesacion de la violacion y la
restitucion de los Derechos Humanos concul cados.

Segln la gravedad de la violacién promovera e
procedimiento disciplinario, inclusive la destitucion del
funcionario o empleado respectivo y cuaquier otro
procedimiento punitivo.

Si de lainvestigacion no establece que existe la comision
de delito o falta, formulard de inmediato la denuncia o
guerella ante el érgano jurisdiccional competente.

En caso de que la violaciéon de los Derechos Humanos
provenga de un particular, éste quedara sujeto a las
sanciones que para €l efecto correspondan.
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Articulo 98. Solicitud de Informe. En el cumplimiento de
articulo 28 de la Ley, por medio de los documentos legales,
el Depto. de Procuracion de los Derechos Humanos, pedird
informacion detallada a los implicados y a las autoridades
correspondientes dentro de un término de cinco dias, para
gue den las explicaciones del caso afirmando que s este
informe no se recibe se tendran por ciertas las afirmaciones
del solicitante.

Articulo 99. Otras acciones. Con la intencion de
extender informacion paraincluir lainvestigacion de hechos
denunciados, el departamento de Procuracion podra dirigir
otras acciones como:

a. Entrevistar ademandantes, solicitantes o testigos paraque
se extienda lainformacién o acelerar |os conceptos en |os
hechos.

b. Constituirse en la ingtitucion, dependencia o cualquier
premisa que corresponden, sin orden de juez competente,
para declarar los hechos denunciados por medio de las
acciones que vengan. En casos de busgueda en la casa
seré necesaria la orden de un Juez.

c. Pedir laexhibicién del libro, expedientes, archivosy otros
documentos y registros para su andlisis.

d. Otras acciones que sean consideradas pertinentes.

Articulo 104. La comprobacién de la violacion a los
derechos humanos. Si dentro del término indicado por laley
basado en la investigacion hecha que la violacién de los
derechos humanos se verifica, e Procurador, emitira la
resolucion final respectiva donde la afirmacién de esta
situacién se escribe y las responsabilidades se establecen asi
como € debido cumplimiento de acuerdo al articulo 30 de la
Ley delaComision de Derechos Humanos del Congreso'y €l
Procurador de los Derechos Humanos, y remitiendo este
expediente para € efecto a area de Seguimiento. Esta
resolucion se notificaraalas partesinteresadas, funcionarios,
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empleados civiles, autoridades y dependencias
administrativas.

Articulo 105. Crimen o falta. Si derivado de la
investigacion, se establece la comision del crimen o falta, la
resol ucién respectiva, ordenaralaformulacion de denunciao
quejas inmediatamente ante e Organo jurisdiccional
competente.

Articulo 106. Presuncién de violacion de los derechos
humanos. Si derivado de la investigacién hecha, dentro del
término indicado por laley, se establece que hay suficientes
razones para presumir laviolacion de los derechos humanos,
e Procurador dictard resolucion preventiva que indica un
término que no excede treinta dias para continuar y finalizar
lainvestigacion o las acciones remediales 0 que é considere
aconsegjable y notificando a quién puede involucrar.

S e término ha terminado, € Procurador dictarda la
resolucion respectivay observara el procedimiento indicado
para cada caso.

Articulo 107. Resoluciones. Las resoluciones finales
emitidas por el Procurador, de acuerdo con laley, no admiten
ningln recurso.

SeglinlaLey, el Procurador tiene facultad para supervisar
la Administracion Publica, asi como los problemas de los
derechos humanos del pais. En Guatemala, dentro del
contexto social-politico, las violaciones de derechos
humanos por parte del Estado durante €l conflicto civil,
fueron cometidas por sus dependencias e instituciones. El
cumplimiento de estas garantias que el gobierno debe ofrecer
a los ciudadanos son delegadas a Procurador, para que é
vigile en su calidad de entidad de supervision.

El criterio del Procurador estd basado en articulos 1y 2
de la Constitucion de la Republica de Guatemala.
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Articulo 1. Proteccion a las Personas. El Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona 'y a la
familia; su fin supremo es la realizacion del bien coman.

Articulo 2. Tareas del Estado. Es deber del Estado
garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la
libertad, la justicia, la seguridad, la paz y e desarrollo
integral de la persona.

Generalmente, las violaciones de derechos humanos
vienen de laAdministracion Publicay susfuncionarios. Asi,
el Procurador supervisa la Administracion Publica
reforzando la defensa de derechos humanos contra la
arbitrariedad por parte de érganos publicos, y la defensa del
estado de derecho.

Basado en los articulos 1 y 2 de la Constitucion de la
Republica, e Procurador podra iniciar sus investigaciones
cuando las demandas se presentan. Estas pueden ser
demandas sobre ma comportamiento de Organos
administrativos y que pueden causar dafio a las personas en
su integridad fisica y su dignidad.

Se establece en articulo 22 de la Ley del Procurador que
é podra pedir: la supervision e incluso la destitucion de
servidores publicos, funcionarios publicoslos que através de
sus acciones, decisiones, acuerdos, resoluciones, pueden
denigrar, obstaculizar, o dafiar el libre gercicio de los
derechos, libertades y garantias de los ciudadanos.

El criterio del Procurador se basa en lo que la
Constitucion de Guatemala define. El poder publico esta
destinado a las personas, asi, que todos los servidores
publicos y funcionarios pueden servirles a los ciudadanos;
segun articulo 152 sobre Poder Publico, y articulo 154 sobre
Funcion Publica que se refiere a la conducta de
responsabilidad de funcionarios, ellos son depositantes de
autoridad.
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3.3 INSPECCION DE SUS RESOLUCIONES

Es importante aplicar métodos de inspeccion a las
resolucionesy recomendacionesdel Procurador, aungue ya
se sabe que las resoluciones son exhortativas; con intencion
de modificar los actos y maos comportamientos de la
administracién publica.

El actual Procurador (1997 — agosto 2002) ha llevado a
cabo € criterio de la inspeccién a sus resoluciones, creando
la“Unidad de Seguimiento”, bajo los articulos 47 y 48, para
verificar el cumplimiento de recomendaciones de la manera
siguiente:

e Seguimiento a las resoluciones, comprobacion

» Aplicacién de acciones necesarias para €l cumplimiento

» Control y estadisticas de resoluciones recibidas

e Coordinacion de archivo y microfilmado de los
expedientes

Esta unidad también ejecuta visitas o solicitainformacion
0 reportes a las autoridades, érganos, etc. cuando es
necesario.

El Procurador aplica este método también basado en
articulo 24 de la Ley del Procurador por e cua puede
solicitar colaboraciéon de funcionarios, autoridades o
instituciones seguin sus demandas, de una manera eficaz.

Estas reglas legales indican l0s pasos a seguir unavez la
gueja se recibe. Estos son:

1. Acto inicia: recepcién de las quejas, cdificacion y
apertura de expediente.

2. Resolucién inicia en la que se solicita a la autoridad
competente informes del hecho y se determinan las

acciones pertinentes para desarrollar en el proceso de la
investigacion.
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3. Desarrollo de la investigacion: se cuenta con ocho dias
maximo, la ley establece como mecanismos para la
investigacion:

» Lasolicitud de informe
« Lasentrevistas directas
e Laconstitucién en lainstitucion (lugar de los hechos)

e La demanda de exhibicibn del documento,
informacién, archivos

e Otros gue son considerados necesarios (depende del
criterio del investigador aplicar métodos de
investigacion socia o criminalidad)

4. Si es necesario que una resolucion intermedia sea
emitida extendiéndose el periodo de investigacién por un
término que no puede exceder los treinta dias.

5. Laemision de resolucion final, segin lo establecido por
laley.

6. El seguimiento a la resolucion, para verificar €
cumplimiento de la misma, para lo cua es necesario
estudiar y extraer € término prudencial para €
cumplimiento de la resolucién.

A esto debemos agregar que los términos estipulados por
la ley, deben interpretarse tal y como los contempla la
Constitucién Politica de la Republica:

Articulo 275. “... parae cumplimiento de sus funciones
todos los diasy horas son héabiles’.

Ley dela Comision de Derechos Humanos de Congreso y
del Procurador de los Derechos Humanos

Articulo 17. Horario (Reformado como aparece en €
texto, por € Decreto NUumero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
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de junio de 1987). Para la eficacia y cumplimiento de las
funciones del Procurador, todos los diasy horas son hébiles.

El resumen dictara que: El expediente es abierto por la
recepcion de la queja; ocho dias después de la recepcion, y
habiendo tenido una investigacion &gil, una resolucion debe
emitirse para extenderse de manera extraordinaria el término
de lainvestigacion por treinta dias; a finalizar este término,
serdnecesario resolver entendiéndose que estamos hablando
sobre 38 dias calendario para€l desarrollo global del proceso
de un expediente, empezando desde e momento de la
recepcion de la queja o solicitud hasta la emision de la
resolucion.

CAPITULO 4

CRITERIO USADO POR EL OMBUDSMAN
NACIONAL DE LOS PAISES BAJOS

El Defensor Nacional del Pueblo los Paises Bgos
(Holanda) comenz6 sus funciones oficialmente €l 1 de enero
de 1982. El nombramiento del Ombudsman Nacional de los
Paises Bajos esta en La Ley del Ombudsman Nacional
(NOA por sus siglas en inglés) especificado en € articulo 2,
seccion 2 que establece que el Ombudsman es nombrado a
través delaCasa Bagjadel Parlamento. Enlaseccion 3 en el
mismo articulo, se especificaque el periodo de sus funciones
es de seis afios con la posibilidad de una reeleccion. Los
aspectos considerados como criterio de la seleccion para la
posicion son “la experiencia en los aspectos legales y €
conocimiento amplio en administracién publica.”

La calidad de su trabgjo y eecucién es la clave de su
autoridad y la base de sus resoluciones. Su trabgjo es de

conciencia; ademas, tiene que tener la habilidad y perfil para
el cumplimiento de las funciones del Defensor del Pueblo.
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Las investigaciones del Ombudsman nacional pueden
hacerse a través de:

e Quga hecha por un ciudadano
 Deoficio
*  Procedimiento de investigacion

Pueden ser realizadas por el método de informe o por €
método de intervencion.

El Ombudsman holandés y su relacion con la
administracion publica se basa en el articulo 26 del NOA.

El Ombudsman determinarasi laautoridad administrativa
actuo propiamente 0 no en la materiabajo investigacion.

El Ombudsman nacional distingue dos aspectos
principales en larelacién entre el gobierno y sus habitantes.
El primero se llama relaciéon lega que se refiere a las
funciones del gobierno, incluso la aplicacion de justicia. La
ley regula que las acciones de autoridades administrativas
tienen consecuencias legales.

El segundo aspecto se Ilama relacion social que no se
establece en laley. El punto en esta relacion socia es como
el gobierno actla hacia a la poblacion y como es € trabajo
de su administracion.

El Ombudsman nacional tiene jurisdiccién sobre: todos
los cuerpos administrativos -servidores civiles, servicios de
administracion. Segun la seccién la subdivision 4: “una
accién realizada por un servidor publico durante el gjercicio
de sus deberes sera considerada como una accion de la
autoridad administrativa bajo la responsabilidad en la que
esta trabajando”. El tiene jurisdiccion en el gobierno central,
municipalidades; jurisdiccion hacia cortes reguladas en
articulos 14 y 16.
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Criterio de investigacion

Basado en articulo 12 del NOA, esdeterminado €l criterio
de unaqueja. Entre otros aspectos considerados es €l derecho
del ciudadano para someter una demanda a Ombudsman
nacional, sin diferencia de nacionalidad y los aspectos
culturales ya que hay una poblacion extensa de extranjeros
en Holanda. Pero, seguin el articulo 12 seccion 1 del NOAes
importante determinar o establecer la admisibilidad o no de
una demanda sujeto a disposiciones transitorias por parte de
cualquier 6rgano o corte.

Criterioderevisién

Seglin o mencionado en e articulo 26 del NOA que es
como una base para € criterio del Ombudsman nacional,
recientemente se ha establecido una serie de criterios parala
evaluacion y agun otro adiciona para la revision de la
administracién puablica, éstos son:

* Los derechos esenciales

» Lasregulaciones generales

* Imparcialidad y principios de equilibrio
e Lacertezalegal

» Igualdad -mismo trato alos casos

» Sentencias razonables

» Debido proceso

Este grupo serefiere al principio de legalidad o estado de
derecho.

El debido proceso serelaciona al criterio del subalterno
siguiente:

* Puntualidad (evitar retrasos)

* Provisiéon de lainformacion actualizada
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* Adquisicién de informacion activa

» Administracién apropiaday organizada
e Acceso adecuado y facilidades fisicas

» Debido trato

* Respeto y proteccion ala privacidad

El Ombudsman nacional aplica estos criterios en las
resoluciones finales con relacion al comportamiento
asumido por parte de los cuerpos administrativos. Ademas,
se adhiere € criterio de admisibilidad de las quejas, por
consiguiente la calificacion de la demanda.

Hay dos tipos de criterios desarrollados por € actual
Ombudsman Nacional, y son los siguientes:

* Criterio institucional

 Criterio procesal

Criterioinstitucional

Este criterio se refiere a la organizacion y estructura de
las funciones del personal segln la naturaleza de trabajo de
cada uno.

Hay condiciones que proporcionan bienestar y ayudan a
que €l personal trabaje, principalmente en los aspectos de
visibilidad, la calidad, eficaciay confianza. ESs importante
distinguir estos criterios:

* Independencia
» Profesionalismo

e Competencia, calificacion de la demanda o quea,
investigacion de los hechos demandados, facultades para
iniciar una investigacion

* Acceso alainformacion
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Criterio procesal
- Unroal activo
- Audiencia de ambas partes
- Andlisisdelaresolucion

- Andlisis de la justificacion de la resolucién,
comprensible, informacion suficiente que pueda
argumentar la resolucion

- Tiempo razonable

- Revision

4.1 CRITERIOS Y METODOS DE INSPECCION
EN LAS RESOLUCIONES DEL
OMBUDSMAN NACIONAL DE HOLANDA

El criterio del Ombudsman Naciona cuando inspecciona,
eslacalidad de su trabgjo. Tiene que haber concienciaen las
investigaciones y evitar diferencias futuras en sus
resoluciones. Estas resoluciones no son legalmente
coercitivas, pero estan sujetas a la discrecion de las
autoridades administrativas.

Seglin e NOA en la secciéon 27 subseccién 3 si una
resolucion se emite “el Ombudsman Naciona puede
notificar a cuerpo involucrado de cualquier medida que él
considera debe tomarse”’. Sin embargo, no menciona sobre
lavigilancia para el cumplimiento de tal resolucion.

La Segunda Casa del Parlamento es la instancia a cargo
de instituir una comision temporal que podra pedir
informacion a un Organo administrativo sobre un caso
especifico, s éste no toma en cuenta las resoluciones del
Ombudsman Nacional, basado en articulo 20 de la Segunda
Casa de Estatuas del Parlamento.
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Hay un método de supervision de las resoluciones del
Ombudsman Nacional, para que cualquier servidor publico o
el cuerpo administrativo tenga la facilidad para pedir una
ingpeccion de la resolucion ala Comision Temporal.

CAPITULO 5

BREVE ENFOQUE DE LAS FUNCIONES DEL
PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE GUATEMALA, EL OMBUDSMAN NACIONAL
DE HOLANDA Y EL OMBUDSMAN EUROPEO

Estas instituciones, en los diferentes paises, se crearon
con la intenciéon de garantizar a los ciudadanos € respeto
constitucional a sus derechos y proteccion de sus garantias,
investigar e informar en los casos de mala administracion o
mal comportamiento de la Administracion. Sin embargo, su
origen es un poco diferente:

a. En Guatemala, €l Procurador de los Derechos Humanos
es Comisionado del Congreso de la Republica. Su figura
como Procurador aparece en un momento de coyuntura
de transicién de regimenes autoritarios militares y un
proceso de democratizacién bajo la supervision de
organismos internacionales. El Procurador de los
Derechos Humanos representa para la poblacién una
piedra angular en la blsqueda de justicia debido a las
herencias de los gobiernos militares violadores de
derechos humanos.

En Holanda la figura del Ombudsman Nacional nace
segun model os establecidos por paises Nordicos, tenidos
principalmente a la preocupacion de la Casa Baja del
Parlamento por denuncias presentadas a instancia por
comités. En Holanda, & Ombudsman cumple
estrictamente e monitoreo 0 supervision de la
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administracién publica debido a compromiso del
gobierno hacia sus habitantes.

b. Lafalta de credibilidad y conocimiento en los derechos
de la poblacion guatemalteca, cred un vacio entre los
habitantes y € gobierno. Es por ello que el Procurador
segun la ley debe cumplir las funciones de promocion y
educacion considerando que un porcentgje de la
poblacion es anafabeto.

En Holanda existe especificamente un area para aspectos
legales. EI Ombudsman holandés no funge como
educador, por tal razon una de las mayores
preocupaciones es la de crear a través de los medios de
comunicacion una campafia de publicidad en diferentes
sectores del pais para brindar un concepto claro de la
figuradel Ombudsman en las mentes de |os habitantes, y
lograr un mayor protagonismo en el &mbito nacional.

c. EIl Ombudsman Naciona empieza a realizar sus
funciones oficialmente en 1982 oficia mente, cinco anos
antes que en Guatemala, sin embargo, la institucién del
Procurador de los Derechos Humanos se ha fortalecido
entre la poblacion porque ha orientado sus acciones a
reparar €l tejido socia a través de actividades
integradoras entre los grupos sociales diferentes,
especialmente los més vulnerables como mujer y los
pueblos indigenas. En el caso de Holanda, tendréa que
fortalecer los nexos con la poblacion para acanzar una
mayor presencia dentro de la poblacién y obtener mayor
credibilidad.

d. Respecto del Ombudsman europeo, es importante
mencionar gque fue el resultado de la iniciativa espafiola
parala ciudadania europea combinada con |as propuestas
danesas para mayor eficiencia en las ingtituciones de la
Comunidad. La iniciativa espafiola fue apoyada por
Dinamarca donde la institucion del Defensor del Pueblo
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se respeta fuertemente.  Seguin el articulo 6 del Estatuto,
el Defensor del Pueblo sera nombrado por el Parlamento
europeo para un periodo de cinco afios. El tiene
competencia sobre de las actividades administrativas de
las cortes de la Comunidad.

CAPITULO 6
CONCLUSIONES

Por parte del Ombudsman Nacional de Holanda, la
admisibilidad referida en la Ley del Ombudsman Nacional
(NOA) menciona que “el Defensor del pueblo no es
competente para investigar cualquier problema, a mismo
tiempo que un cuerpo judicial lo hace, o suspender la
investigacion, sin embargo é es competente para aceptar
cualquier queja e ingtituir una investigacion sobre los
problemas generales de larevision judicial”.

Asi, en la Ley del Ombudsman, la admisibilidad se
refiere como “el Defensor del Pueblo tiene el poder
discrecional para determinar la aceptacion o rechazo de las
quejas’.

En laLey del Ombudsman Nacional de los Paises Bgjos,
“Properness’ (correccién) es la nocion de la estado de
derecho, basado en la correccion y e conocimiento. El
Ombudsman Nacional determinard s la autoridad
administrativa actué propiamente o no en la materia bajo
investigacion. El juicio entonces, puede ser propio 0 no
propio. Ladecisién setoma segun los hallazgos. Paraambos
Defensores del Pueblo €l criterio de correccion descansa en
laresponsabilidad del gobierno de aplicar los principiosde la
Administracion que estén prescritos en las constituciones.

En relacién con el Procurador de los Derechos Humanos
de Guatemala, correccién, segun articulos 153, 154 de la
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Ley del Procurador, se refiere a que “las autoridades
administrativas son para el servicio de las personas, y del
estado, y no para un particular o un partido politico”.

Tomando en cuenta que & marco legal de ambos
Ombudsmen esta prescrito en la Constitucién, y que estan
influenciados por los conceptos escandinavos del
Ombudsman, es relevante ver que siguieron la misma pauta
para actuar hacia la administracion, aunque hay una
diferencia con respecto a fondo histérico y las
circunstancias politicas y socides que llevaron a su
creacion.

Es importante notar que hay una diferencia en la
estructura de ambas instituciones que pueden convocarse de
una manera mas simple:

La demanda socia en Guatemala ha guiado a
Procurador a crear departamentos que coordinen secciones
especificas de los aspectos individuales. En los Paises Bgjos,
el Ombudsman Nacional tiene cuatro departamentos para
tratar con quejas sobre la administracion.

La institucion del Procurador tiene mas oficinas para
presentar quejas, Y una de las razones posibles seria porque
sabemos que el Gobierno de Guatemala es muy débil, y no
proporciona proteccién alos ciudadanos. La desconfianzade
los ciudadanos haciala administracién, y la burocracia de la
administracién para encontrar una solucion inmediata en
casos como violencia doméstica (especialmente para las
mujeres y nifios), son factores adicionales.

Se entiende que estos problemas deben ser atendidos por
el Estado, y no por € Procurador, pero en la préctica la
demanda de la poblacion ha aumentado debido a la
credibilidad de la Institucién, y por la cobertura de las
Auxiliaturas Departamentales a lo largo de la Republica,
para que la poblacion tenga la oportunidad de presentar
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guejas, considerando distancia, el transporte y factores de
pobreza, entre otros.

En los Paises Bajos, & Ombudsman y las
municipalidades estdn separadas de la oficina central en
Deen Haag (LaHaya), y no hay ningunaintegracion todavia.

El criterio del Procurador de Guatemala descansa en los
principios de la expectativa que el ciudadano tiene hacia €
gobierno, pero también laforma en que el Procurador dirige
su trabajo es muy importante considerando que las
expectativas de las personas son mas altas actualmente. La
Procuraduria es una de las pocas instituciones con mas ata
credibilidad en el pais.

Es importante comentar en esta conclusiéon que ambos
Ombudsmen siguieron la misma linea para los
procedimientos de investigacion considerando que en ambos
casos la linea de competencia o jurisdiccion eslamisma. La
unica diferencia en los campos es si la administracién siguid
las decisiones finales o no. Una diferencia relevante sobre
esta materia se presenta en Guatemala, en donde uno de los
problemas mas criticado actualmente por agunas
organizaciones de derechos humanos y medios de
comunicacion es la posibilidad que tienen las autoridades
administrativas de apelar el juicio del Procurador ante la
Corte Constitucional.
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Boletin de Prensa diciembre de 2001
Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala
Exige respetar derechos humanos del adulto mayor

Respeto absoluto a ciudadano adulto mayor, ya que
constituye e grupo mas vulnerable, discriminado y victima
de violacién de sus derechos humanos, es requerido por €
Procurador de los Derechos Humanos de Guatemala, Doctor
Julio Eduardo Arango Escobar, a conmemorar € Mes del
Adulto Mayor creado por Decreto 288-90.

El Magistrado de Conciencia dijo que, a lo largo de la
historia, las personas mayores, han contribuido al desarrollo
del pais como miembrosdelafamiliay delasociedady por
esa razon, nosotros no debemos olvidarnos que ellos han
degjado en cada fase de sus vidas una contribucion
significante a servicio de los otros.

Insté en genera a la poblacion y las instituciones para
contribuir con el reconocimiento, valoracién y respeto a los
derechos humanos del adulto mayor, para que a través del
cumplimiento de la Ley de Proteccion a las Personas
mayores sea garantizado y promovido e derecho a una
norma de vida adaptada en condiciones gque les ofrezcan
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educacion y aimentacion, vivienda, vestuario, la ayuda
meédica geriétricay ayuda gerontol 6gica.

En Guatemala, las personas mayores constituyen los
7,2% de la poblacion total y constituyen uno de los grupos
mas vulnerables y discriminado en la participacion con la
sociedad y las violaciones de sus derechos humanos. Segun
las estadisticas, durante los proximos 20 o 25 afios, los
adultos mayores a canzaran e 12% con implicaciones socio-
econdmicas, politicas y culturales fuertes.

El Procurador trabaja en este campo con la “Defensoria
del Adulto Mayor y Personas con retos especiales’, donde
las personas individuales e instituciones pueden ir a
emprender acciones que causen un cambio sustancial en €
respeto a sus derechos.
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QUEJA INFORMAL

Ombudsman Nacional de Holanda,
Un periodo largo de incertidumbre

Tres familias, Beinen, Gerge y Mulder, viven cerca de
una cantera de piedra (cal). Unanoche de verano ellos son
asustados por un tremendo golpe que parece una explosion.
Ellos sadlen a ver qué esta pasando. El area arededor de la
cantera esta completamente roja debido a una nube grande
de polvo. Los obreros en la cantera también son cubiertos
con el polvo rojo. Debido a una explosion mucho polvo se
habia soltado y las familias estaban preocupadas porque
podria ser ceniza la que estaba flotando. Los materiales
venian en unsilo € que, de acuerdo a permiso provinciano,
contenia ceniza. El director les dice alas personas reunidas
gue no se trataba de ceniza, pero @ no les dice que ese
material salio luego de la explosion del silo y también los
dejaron en la oscuridad y arriesgando la salud. El oficia de
la provincia que llega para inspeccionar la materia no puede
decirles qué material habia escapado. Las familias se
preocupan por lo que podria haber sido y envian una carta
registrada ala provinciae 17 dejulio de 2001. Después de
dos meses las familias no habian recibido todavia ninguna

244



Guatemala

contestacion, incluso ni una carta de acuse de recibo.
Decidieron escribir una segunda carta y esta vez a
Comisionado Real de la provincia. No hay ninguna
contestacion de nuevo. Solo cuando € Sr. Beinen llama al
Gabinete de Comisionado Real en nombre de todas las
familias involucradas, ellos son informados de que su carta
serd contestada. Luego de més de un mes, reciben un acuse
de recibo de su primera carta. Desde aquel momento €l Sr.
Beinen empieza a llamar a gabinete regularmente. El no
consigue ninguna respuesta clara, sin embargo, en
diciembre @ decide llamar para pedir ayuda del Ombudsman
Nacional.

El Ombudsman Nacional toma la queja y contacta la
provincia. El pregunta por qué no se han contestado las
cartas de Sr. Beinen todavia. Después de pocas semanas la
carta esperada llega a la provincia y sus preguntas se
contestan finalmente. En la carta las Provincia se disculpa
por €l retraso y aclara la situacion. De esta informacion se
pone claro que el material que se solté debido ala explosion
no eradafino y que no habia riesgo de salud y no tienen por
gué preocuparse. EI Ombudsman Nacional cierra €l
expediente.
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BOLETIN DE PRENSA No. 11/2002

El Defensor del Pueblo europeo

Defensor del pueblo presenta 2001 Informe Anual
9 de abril, 2002

El Defensor del Pueblo europeo, Sr. Jacob Stderman,
present6 su Informe Anual 2001 al Comité de Peticiones del
Parlamento Europeo e 8 abril. ElI informe da una
apreciacion global del trabajo del Defensor del pueblo en e
afo 2001 y resalta los resultados logrados para los
ciudadanos de la Unién Europea.

Fue el 2001 el afio mas ocupado parael Sr. Sdderman en
sus siete afios como Defensor del pueblo, con 1874 quejas
recibidas. El Defensor del Pueblo abri6 cuatro solicitudes de
Su propiainiciativa, hizo trece recomendaciones de proyecto
a las instituciones de la Union y envié dos informes
especiales a Parlamento. Esta actividad no vino a expensas
de un pronto y efectivo servicio- €l término de tiempo
tomado para completar una solicitud bajo de 316 dias en €
aro 2000 a 289 dias en €l 2001. Los ciudadanos escogieron
quejarse por e-mail con 34% de quejas recibidas esta
manera, comparada a 24% en € 2000. Este aumento fue
principalmente debido ala adicién de un formulario en linea

246



Guatemala

al website del Defensor del Pueblo en abril 2001, facilitando
alos ciudadanos a someter sus quejas.

En su informe, el Defensor del Pueblo resalta dos logros
principal es paralos ciudadanos europeos en 2001. Primero,
se adoptaron las nuevas reglas en e acceso a los
documentos. Segun Sr. Sdderman: “si las instituciones
guardan fe con € principio defranqueza al aplicar las nuevas
reglas, promovera significativamente la comprensién de los
ciudadanos en € trabajo de las instituciones de la Unién
Europea’.

Segundo, e Parlamento europeo adopté € Cadigo
europeo de Buena Conducta Administrativa. La Carta
Constitucional de la Union Europea de Derechos
Fundamentales proclamada en Nice en el afio 2000 incluye
como un derecho fundamental de ciudadania el derecho ala
buena administracion. El Cédigo explica en detalle o que
este derecho significaen lapréctica. El Defensor del Pueblo
publico e Codigo recientemente como un folleto usuario-
amistoso y ahora lo usa cuando examina las gquejas sobre
mala administracion. El expreso su desilusion, sin embargo,
de gue la Comision todavia se niegue a avanzar con una
propuesta para una ley administrativa europea, como €
Parlamento le pidi6 que hiciera

En e informe, el Sr. Sdderman expresa su consternacion
a la actitud lenta de las instituciones para implementar la
Carta Constitucional. Durante € dltimo afio, € ha
examinado lalibertad de expresion basada en los derechos
extendidos en la Carta. Habiendo observado en las quejas
sobre la edad, sexo y discriminacion de la raza en las
instituciones, €l Sr. Soderman no se aegré con lo que
encontrd. “Muy a mi pesar, yo tengo que declarar ahora
que... las instituciones que proclamaron la Carta
constitucional no han mostrado todavia seriedad para
ponerla en préactica’, concluyé en el prélogo de su Informe
Anual.
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INTRODUCCION

Durante mi estancia en la Universidad de Utrecht,
Holanda, tomando el curso de Derecho Administrativo y
Derecho Ambiental en una perspectiva comparada, durante
los meses de enero a mayo del 2002, realicé un trabajo de
investigacion titulado LOS CRITERIOS UTILIZADOS
POR EL OMBUDSMAN PARA LA EVALUACION DE
LAS QUEJAS. Este trabajo de investigacion, trata sobre los
criterios utilizados por el Ombudsman tanto en Honduras y
Holanda, como por el Ombudsman Europeo, paraevaluar s
un caso presentado ante sus oficinas por los ciudadanos
puede ser tomado como una queja que ha de ser investigada
por lainstitucion. Asi pues o que he hecho es ver cuéles son
estos criterios, desde una perspectiva comparada, a fin de
establecer similitudes y diferencias, ademéas de presentar
algunas conclusiones y recomendaciones.

CAPITULO 1

LA COMPETENCIA DEL COMISIONADO
NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN HONDURAS Y LA ADMISIBILIDAD

DE LAS QUEJAS

Al hablar sobre este tema, primero que nada debemos
explicar cudl es la competencia del Ombudsman en
Honduras y definir sus atribuciones. Después veremos la
admisibilidad de las quejas, los criterios usados por €
Ombudsman en la investigacion de las quejas y al final la
evaluacion de estas quejas y € criterio usado por €
Ombudsman para ver la relacion entre e criterio usado por
el Ombudsman y todo el proceso de las quejas.
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1.1 FUNCIONES

El Comisionado Nacional de los Derechos Humanos en

Honduras, es una institucién nacional. Esto significa que es
competente en todo €l territorio hondurefio y esté establecido
para garantizar los derechos y libertades reconocidas en la
Constitucién de la Republica, éstos son los derechos civiles
y los derechos econdmico, socialesy culturales, garantizados
ademas por los convenios y tratados ratificados por
Honduras en torno a los derechos humanos.

En razén de este mandato e Comisionado Nacional de

los Derechos Humanos tiene las siguientes funciones de
acuerdo al articulo 9 delaLey Organica:

Vigilar por e cumplimiento de los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion y en la Ley Organica del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, |a
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y las
convenciones firmadas por Honduras.

Dar atencion inmediatamente a las denuncias de
violaciones a los derechos humanos. Esto significa que el
Ombudsman en Honduras esta obligado a recibir e
investigar y finamente hacer recomendaciones a las
autoridades civiles y militares que han cometido
violaciones alos derechos humanos.

Pedir a cualquier autoridad, Poder (Ejecutivo, Judicia o
Legislativo) organizacién o institucién, informacion
acerca de violaciones a derechos humanos.

Vigilar los actos y las resoluciones de la Administracion
Publica.

Presentar ante las autoridades nacionales, las

observaciones, recomendaciones y sugerencias, para €
cumplimiento de las leyes del pais.
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- Hacer y desarrollar programas de prevencion y difusion
de los derechos humanos, en € campo politico, judicial,
econémico, educacion y cultura.

- Coordinar con las organizaciones nacionales e
internacionales, las medidas relativas a la proteccién de
los derechos humanos en Honduras.

1.2 RELACION ENTRE LAS FUNCIONES DEL
COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS
Y LAS QUEJAS

Estas funciones anteriormente mencionadas tienen
relacion con las quegjas desde e momento en que se
conceptualiza que la principal actividad del Comisionado es
la investigacion de las violaciones a los derechos humanos.
La presentacion de quejas en este sentido, debe ser atendida
por e Comisionado paraponer remedio alos efectos de estas
violaciones y para su prevencion.

1.2.1 Laadmisibilidad delas quejas

Los criterios usados por e Comisionado para la
admisibilidad de las quejas son los siguientes:

a) Las queas deben ser contra un acto de la autoridad que
viola los derechos humanos, lo cua significa que las
actuaciones personales o particulares no pueden ser
tomadas como una violaciéon a los derechos humanos.
Esto es muy importante de tener en cuenta, porque
determinara si un acto es 0 no es admisible como queja.

b) EI Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
deberd rechazar las quejas si €l quejoso no ha terminado
el procedimiento administrativo, o €l proceso de laqueja
pudo dafiar derechos legales de terceras personas.
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¢) El Comisionado Nacional de los Derechos Humanos debe
rechazar |as quejas cuando éstas se refieran aun caso que
esta pendiente de una decision judicial. Asimismo, €
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos debe
suspender lainvestigacion si alguien interpone un recurso
0 demanda ante &l Poder Judicial.

d) Otro criterio que debe ser tomado en cuenta es que si un
acto de un servidor publico puede ser tomado como un
delito, e Comisionado debe enviar €l caso a la autoridad
competente como la Fiscalia Genera del Estado.

Larelacion entre los criterios de admisiéon de las quejas y
el Poder Judicial:

Como se sefial 6 anteriormente, el asunto de la queja no
debe estar pendiente de una resolucion judicial. Con la
implementacién de estos criterios se pretende evitar que un
mismo asunto esté bagjo la tutela del Comisionado y del
Poder Judicial, porque existe la posibilidad de producir
resultados contradictorios en ambas instancias.

Ademas, tomando en consideracion que las decisiones o
resoluciones judiciales tienen efectos obligatorios, no seria
|6gico permitir que ambas instituciones tomen paralelamente
decisiones o resoluciones sobre un mismo asunto. Estos
criterios de admisibilidad estédn implicitamente en la Ley
Organica del Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, porque en esta ley se establece que €
Comisionado no tiene la competencia para modificar o
reformar las decisiones judiciales.

La certeza de la existencia o0 no de un caso pendiente de
unadecision judicial respecto al asunto delaqueja, puede ser
dificil, porgue es sobre informacién que estid en manos de
parte interesada. En ese caso podria ser considerada la
posibilidad de tener un formulario en € cua e quejoso
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pueda informar que no hay un caso con € mismo objeto de
laquejaen € Poder Judicial.

Si una peticion no es admisible por estar siendo conacida
en el Poder Judicial, por ser un asunto criminal, esta si puede
ser investigada en €l sentido de establecer cudl eslaconducta
de la administracién publica que se puede corregir para
evitar que se vuelva a cometer una violacion alos derechos
delos particulares.

Cuando una cuestién estd pendiente de resolucion
judicial, e Comisionado puede admitir e investigar si hay
una delacion en las cuestiones procedimentales y en este
caso la obligacion del Comisionado es sefidar |as causas de
la delacion o dar una opinion acerca de la ineficiencia del
Poder Judicial en ese caso en particular, porque en esta
situacién el Poder Judicial es una oficina publica como
cualquier otra.

Hay otra situacién en lacua €l Comisionado Naciona de
los Derechos Humanos puede intervenir con respecto al
Poder Judicial: ésto es cuando una persona obtiene una
sentencia judicia a su favor pero ni € Poder Judicia ni las
autoridades administrativas hacen algo para obtener su
gjecucion. Esta situacion puede ser vista como una
denegacion de justicia'y € Comisionado puede intervenir
porgue no esté atacando la sentencia, €l solo esta pidiendo a
las autoridades que trabajen eficientemente, gecutando lo
gue la sentencia dicta.

Otro de los criterios que el Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos usa para admitir una queja, es que €
quejoso debe utilizar todos los recursos que laley internale
permite para defender sus derechos. Esto es asi porque €
guejoso, ante cualquier violacion a sus derechos por parte de
las autoridades, puede interponer un recurso ante esta
autoridad para que rectifique sus decisiones. Solo s la
violacion se mantiene después de haber elevado el recurso
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correspondiente, el Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos puede intervenir.

a)

b)

También el Comisionado puede intervenir cuando:

El ciudadano no hatenido la oportunidad de interponer el
recurso ante la autoridad correspondiente porque ésta no
se lo ha permitido.

Cuando el ciudadano ha usado los recursos, pero éstos no
han tenido unarespuesta positiva dentro del tiempo limite
gue tiene la autoridad para responderle.

En caso de que laviolacién alos derechos humanos fuese
tan grave y urgente que no fuera necesaria la
interposicién de un recurso ante las autoridades. Esto
implica que el Comisionado debe tomar en cuenta la
l6gica, conveniencia, razonabilidad y proporcionalidad
del hecho, pues si rechaza una queja sin tomar en cuenta
estos aspectos que son propios de una justa valoracién de
los intereses inherentes a caso entonces estaria cayendo
en una nueva violacion alos derechos del ciudadano.

1.2.2 Casos en los que e Comisionado Nacional de
los Der echos Humanos debe rechazar una queja

El Comisionado Nacional delos Derechos Humanos debe

rechazar la queja en las siguientes circunstancias:

a)

b)

Cuando la queja que se ha interpuesto no tiene
fundamento en hechos verdaderos que la sustenten. Sin
embargo s en la investigaciones preliminares se
determina que en efecto se dieron los hechos, la queja
puede ser admitida.

En e caso que una queja no puede ser fundamentada
legalmente, es decir que los hechos denunciados como
gueja tiene permisividad legal, entonces e Comisionado
no podrd admitir la queja.
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c) Es importante sefialar que el Comisionado Nacional de
los Derechos Humanaos debe corroborar las pretensiones
del qugjoso, alaluz de los lineamientos de admisibilidad
gue establece la Ley Organica del Comisionado Nacional
de los Derechos Humanos. Esto no quiere decir que la
investigacion de temas especiales como sistema
carcelario, situacion de las mujeres, etc... no pueda ser
investigado por € Comisionado, sino de hecho puede
comenzarse esta investigacion de temas especiales sin
necesidad de una queja puntual y dar e trdmite
correspondiente. EI Comisionado puede investigar casos
de los particulares, temas especiales y ainstituciones del
Estado en sus actividades y su manera de desenvolverse.
Esto también implica que cuando el Comisionado recibe
muchas quejas respecto a un tema, puede convertirlo en
un tema especial de investigacion.

CAPITULO 2

EL CRITERIO USADO POR EL COMISIONADO
NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA INVESTIGACION DE LAS QUEJAS

El Comisionado Naciona de los Derechos Humanos
tiene competencia con respecto a las arbitrariedades e
ineficiencias, errores inexcusables y dilacion de las
autoridades y cuando recibe quejas respecto a la violacion
del derecho del ciudadano ainterponer peticionesy recursos
frente alas autoridades. En virtud delo citado, en muchos de
estos casos el Comisionado puede usar métodos aternativos
0 acciones no formales sin seguir necesariamente el
procedimiento establecido en su Ley Orgéanica.

Estos métodos alternativos son:

» Entrevistas personales o telefonicas, con e funcionario
gue se supone responsable de la violacién a algin
derecho del quejoso.
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e |ntercambio de cartas u oficios entre la autoridad
denunciaday el Comisionado.

El usar estos méodos de investigacion alternativos,
puede tener dos consecuencias :

e Pueden conseguirse resultados inmediatos en la
investigacion y se puede resolver el problemadel quejoso
mediante esta labor de intermediacion, o se puede
determinar que €l caso no califica como violacién a los
derechos humanos.

* El usar métodos dternativos puede ser que no rinda
efectos, por lo que e Comisionado debe darle €
procedimiento normal alaqueja

En cualquier caso € uso de métodos alternativos debe
[levarse a cabo en e menor tiempo posible desde que la
gueja es recibida. Para conseguir ésto debe establecerse un
limite de tiempo prudencial para redizar este tipo de
gestiones y asi lograr resultados con celeridad. Es pues
necesario la utilizacion de métodos alternativos y
procedimientos normales fijados por la ley para conseguir
mejores resultados en las investigaciones.

Existe un criterio en relacién alos métodos alternativos y
este es que todas | as acciones comprendidas en la utilizacion
de los métodos alternativos deben constar por escrito en €l
expediente de la queja, especificando los siguientes items: @)
nombre del empleado del Comisionado que hizo la accién;
b) nombre del servidor publico con €l cual e Comisionado
tuvo la interaccion; c) en qué consistié la accién y e
resultado de lamismay d) los compromisos aque sellegd y
el término establecido para su cumplimiento.

259



Andlisis comparativo

2.1 LOS CRITERIOS USADOS POR EL
COMISIONADO NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN CASOS DE
CORRUPCION DE LAS AUTORIDADES

En & Reporte Anual de 1997 del Ombudsman europeo, se
define la Mala Administracion (entre la que figura la
corrupcién) de la siguiente forma: “cuando una autoridad en
una accion de su competencia falla en la implementacion a
un principio al cual esta abligado”.

S queremos aplicar el concepto arriba establecido en
cuanto a trabajo del Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, hay quedirigirse a articulo 16 delalLey Organica
del Comisionado, € cual establece “Que € Comisionado
investigara casos en los cuales las acciones de las
autoridades sean arbitrarias, abusivas, defectuosas,
negligentes e ilegales’. Esto puede ser ejemplificado
mediante €l caso del Informe Especial del Comisionado
respecto al Poder Judicial, que se hizo en base a quejas
sobre la existencia de corrupcion en la Corte Suprema de
Justicia. Algunas veces esta corrupcion administrativa se
manifiesta en aquellos casos en los cuales la administracion
toma decisiones o resoluciones que afectan alos particul ares,
sin habérseles escuchado, por lo que el Comisionado
interviene.

Otra forma de corrupcion o mala administracion es
cuando se da delacion a veces exagerada en la resolucién de
un caso 0 alapeticién de un ciudadano, o cuando habiéndose
tomado la resolucion se da la delacion en su cumplimiento
por la autoridad competente, por 1o que se toma como una
negligencia por parte de la administracion y el Comisionado
puede intervenir.
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CAPITULO 3

LOS CRITERIOS USADOS POR EL COMISIONADO
NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS PARA
LA EVALUACION DE LAS QUEJAS

Paratratar este tema debemos hacer algunos llamados de
atencion con respecto alo siguiente:

El Comisionado Naciona de los Derechos Humanos ha
desarrollado una tipologia de violaciones a los derechos
humanos y ésta se refiere basicamente a violaciones a
derechos fundamentales. Cuando estas violaciones son
constitutivas de delitos se procede a trasladar €l caso a la
Fiscalia General del Estado, sin embargo lo que se debe
hacer en todos |os casos es tomar |os criterios del articulo 16
de la Ley Organica del Comisionado Naciona de los
Derechos Humanos, para evaluar si las actividades de las
autoridades son 0 no son violaciones a derechos humanos.

Estos criterios de evaluacion de las quejas por €
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos se toman
en cuenta, pero no con la frecuencia que deseariamos, pues
generalmente solo se consideralalegalidad o ilegalidad dela
accion de la autoridad. Esto ha determinado que €
Comisionado no haya desarrollado suficientemente los
criterios de arbitrariedad, defectuosidad o negligenciaen las
actuaciones de las autoridades. Por g/ emplo cuando se recibe
una queja sobre alguna arbitrariedad ésta se toma como un
abuso de autoridad, pero en su connotacion criminal y en las
recomendaciones que se hacen se sugiere su sancion penal,
pero muy poco sobre las medidas que se deben tomar en
orden alaprevencion de este tipo de mal comportamiento de
las autoridades y €l desarrollo de mejores estrategias para el
mejor tratamiento a los ciudadanos por parte de las
autoridades.

Quizas la solucién mas viable seria que e Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, desarrollara en sus
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recomendaciones |os criterios de arbitrariedad, negligencia,
legalidad, efectividad, para poder establecer las
caracteristicas que no se desea que la administracion o las
autoridades tengan en su relacion con los ciudadanos, es
decir principios de buen gobierno como los utilizados por €
Ombudsman holandés y e Ombudsman europeo.

Lo anterior crearia un nuevo estilo de control de las
actividades del gobierno y sus actividades administrativas,
porque el Comisionado podria sefidlar a las autoridades 1os
principios de buen gobierno gque podrian implementar para
estar mas de acuerdo con € articulo 19 de laLey General de
Administracién Pablica que establece que la Administracion
Publica debe ser econémica, eficiente y rapida. Esto
obviamente crearia un mejor control y educacion de los
servidores publicos y de sus actividades.

Es muy importante dejar sefialado que estos principios de
buen gobierno se pueden encontrar en la Ley Organica del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos y pueden
servir de base para laimplementacion de una reforma de la
Ley Genera de Administracion Publica que contenga los
siguientes.

a) Principio de una cuidadosa preparacion: laLey Organica
del Comisionado toma en cuenta este principio pues la
investigacion de las quejas implica que el Comisionado
debe considerar toda la informacién concerniente a caso
y sobre los hechos relevantes del mismo. Ademés debe
tomar en consideracion los intereses de las partes
involucradas antes de dar una buena respuesta al quej 0so.

b) Asistencia y representacion: este principio puede ser
encontrado en e articulo 23 de la Ley Organica del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos,
cuando establece que €l quejoso que se encuentra en un
hospital psiquiatrico puede ser asistido por un
representante.
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c)

d)

Deber de escuchar al ciudadano: este principio esta
contemplado en €l articulo 28 de la Ley Organica que
establece que una vez que se ha admitido la queja €
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos deberd
informar a la institucion denunciada sobre la queja para
gue ésta brinde su explicacion sobre los hechos, es decir
gue tenga garantizado su derecho a ser escuchada.

Deber de dar razones: este principio de buen gobierno
esté contemplado en la Ley Orgéanicadel Comisionado en
d articulo 25 que sefidla que € Comisionado registrara
las qugjas y acusara recibo de las mismas, tramitandolas
o rechazéndolas segun fuere el caso y s se rechaza, dicha
resolucion se haré por escrito informando a quejoso de
las acciones que puede gjercitar por su parte.

Deber de redireccionar: este deber esta especificado
también en e articulo 25 de la Ley Organica del
Comisionado en donde se establece que se debe informar
a quejoso sobre las acciones que puede gercitar. Esto
obviamente se da cuando se le manda a determinada
institucion arealizar gestiones relacionadas con su caso.

Publicacion : Este principio de buen gobierno se expresa
en e deber que tiene el Comisionado de publicar los
informes que presenta a Congreso Naciona sobre la
situacion de los derechos humanos en €l pais.

CAPITULO 4

LOS CRITERIOS USADOS POR EL
OMBUDSMAN EN HOLANDA EN LA
EVALUACION DE LAS QUEJAS

4.1 COMPETENCIA DEL OMBUDSMAN
HOLANDES

En € articulo 26 de la Ley del Ombudsman Nacional

holandés se establece que e Ombudsman debera determinar
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s las autoridades han actuado en forma apropiada 0 no en
el desempefio de sus funciones. De lo anterior podemos ver
gue se pueden dar dos tipos de relacién entre |os ciudadanos
y las autoridades. Estas son:

a) Una relacion legal: La ley regula y establece formas
minimas en que las autoridades actlian, de estamaneralos
productos de dicha accién asumen una forma legal, si o
vemos desde este punto de vista podemos decir que €llo
implica que las acciones ejecutivas del gobierno
involucran el cumplimiento de laley.

b) Aunque no todas las relaciones con los ciudadanos
implican una regulacion de laley o tienen consecuencias
legales, esto quiere decir que las acciones de las
autoridades con respecto alos ciudadanos es un asunto
gue se refiere ala manera en que el gobierno trata a los
miembros del publicoy tiene que ver con € manejo delas
instituciones gubernamental es.

Basados en estos dos aspectos de larelacion del gobierno
con los ciudadanos, e standard establecido en €l articulo 26
de la Ley Naciona del Ombudsman ha desarrollado un
sistema parala elaboracién de criterios parala evaluacion de
las quejas sobre las acciones o actividades de las
instituciones gubernamentales. Esto es muy importante por
las siguientes razones:

» Los criterios forman la base para los razonamientos que
han de ser usados en los informes en los cuales se ha de
establecer si la conducta investigada fue propia o
impropia. Estos criterios deben ser usados como un
“check list”.

* Los criterios son también relevantes en aspectos
educativos del trabajo del Ombudsman los cuales deben
ser afladidos en el Informe Anual.

Los criterios usados por el Ombudsman en la evaluacion
de las quejas caen en dos grupos. € primero estainmerso en
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la nocién del imperio de laley o los requerimientos que los
actos del gobierno deben llenar de acuerdo a las leyes
escritas que expresan la voluntad del Parlamento, y €
segundo se refiere a los principios de buen gobierno no
escritosen laley.

Si una conducta en particular del gobierno estq en
conflicto con los principios no escritos o con los estatutos
legales, esto determina que se tome como una conducta que
no es apropiada (properness). De acuerdo con ésto €
Ombudsman  holandés revisa las  actividades
gubernamentales a la luz de las provisiones establecidas en
el derecho escrito y cdmo estas provisiones estédn
relacionadas con los derechos humanos, derechos
constitucionales, definiciones de competencia, provisiones
gubernamentales y formas de procedimiento y sustancia. Asi
también e Ombudsman toma en cuenta principios no
escritos que son igua mente relevantes para la toma de una
decisiéon administrativa que permita cumplir con lo
preestablecido en laley.

Ejemplos de estos criterios standard que pueden ser
relevantes para tomar esas decisiones administrativas son
los siguientes: principio de igualdad, principio de
racionabilidad, de proporcionalidad, principio de certeza
legal y el de esperanza legitima, ademas del requerimiento
de dar buenas razonesy tener el debido cuidado a momento
de tomar una resolucion o decision administrativa.

Existe otro grupo de criterios que deben ser tomados en
cuenta a momento de evaluar las quejas. Son aguellos que
sirven como principios guias del buen gobierno para
establecer la propiedad con que el funcionario actla. Esto le
da una connotacion méas amplia a concepto del debido
cuidado que se ha de observar en la relacion entre las
autoridades y los particulares.

Lo anterior incluye el requerimiento de que la autoridad
debe actuar sin dilacion, debe suplir a individuo con
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informacion relevante y escuchar su punto de vista para que
€l ciudadano sea tratado justay dignamente.

Finalmente se establecen criterios para la organizacion
gubernamental, es decir criterios para € monitoreo del
progreso de las actividades gubernamentales, proteccion de
los individuos, privacidad, accesibilidad de las autoridades y
adecuadas instalaciones institucionales, celdas policiales
por gemplo.

El Ombudsman holandés aplica estos criterios en las
deliberaciones que lo han de llevar atomar su decision final
sobre la propiedad o no de la conducta investigada. Para
todos los informes y para los casos en los cuales se han
concluido usando la intermediacion, se hace un registro de
cudles criterios se han usado o se han aplicado, y a partir de
este registro se debe hacer una base de datos que debe ser
alimentada con los casos que se reciban, la cual puede ser
usada anivel interno en e Ombudsman holandésy puede ser
consultada viainternet.

La informacion computarizada puede dar pistas de como
serd el informe anual, ademés de qué tipo de quejas se han
dado mas en los Ultimos afios. Finalmente las estadisticas
pueden formar la base para la comparacion entre las
diferentes autoridades administrativas o para monitorear el
record de una autoridad determinada dentro de un cierto
periodo de tiempo. Es pues asi que los criterios para la
evaluacion de las quejas son importantes herramientas en los
temas que el Ombudsman ha investigado.

Debido a que se ha hecho referencia sobre los principios
de buen gobierno, se debe presentar una definicion de cudles
S0oN estos principios.
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4.2 LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO O
DE ADMINISTRACION APROPIADA

Estos son principios no escritos que sirven como criterios
legales para ser aplicados a todos los actos y todas las
actividades de la administracion, bajo e rango de los
principios de administracion apropiada.

Estos principios son :
e Prohibicién de abuso del poder
* Prohibicion de arbitrariedad
» Debido cuidado
e Justo juego
» Certezalega
« Proporcionalidad

Ademés de los principios de administracion apropiada
hay reglas éticas que regulan e comportamiento personal de
los servidores publicos hacia los ciudadanos. Estas reglas
estdn relacionadas con la forma en que se trata a los
ciudadanos por parte de los empleados publicos. Dicho trato
puede ser correcto o incorrecto, por gemplo, si un servidor
publico trata descortésmente a un ciudadano cuando éste
concurre a interponer una solicitud o un recurso, entonces
este comportamiento puede ser investigado por €
Ombudsman holandés, porgque se considera una violacion a
las reglas éticas que estdn  conectadas con los principios de
administracioén apropiada.

CAPITULO 5

LOS PRINCIPIOS DE PROPERNESS O BUEN
GOBIERNO

Los principios de properness se encuentran en la Ley
Genera de Administracion Pablica (GALA), pero otros han
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sido desarrollados a través de casos concretos y doctrina
legal, asi como también a través de la préctica en la
Administracion Pablica.

a)

b)

Estos principios son los siguientes:

Principio de legalidad: este principio opera de la
siguiente manera: todos los funcionarios tienen sus
funciones y atribuciones fijadas previamente en laley y
son responsables de sus actuaciones en € gercicio de su
cargo ante ésta: deben estar bajo laley y nunca superiores
aésta.

Principio de prohibicion de abuso de poder: ningin
funcionario publico puede usar su poder con un propésito
distinto a que le ha fijado previamente la Ley. Articulo
3:3delaGALA.

Principio de prohibicion de la arbitrariedad: la
Administracion Publica en sus actos, decisiones y
resoluciones, debe previamente hacer un balance de los
intereses de los particulares o de las partes interesadas en
un asunto sometido a su competencia, para que dichas
resoluciones 0 decisiones sean las mas justas posibles.

d)Principio de diligencia o cuidado: las decisiones,

resoluciones y actos de la Administracion Pablica, deben
tomarse después de haberse recopilado toda la
informacion pertinente a caso que esta siendo dirimido
en las instituciones u 6rganos de la administracion.

Principio de justificacién o de dar buenas razones. la
Administracion Publica debe dar buenas razones, muy
bien explicadas y sustentadas, para realizar sus actos,
decisiones o resoluciones. En estas debe establecerse
claramente sin ninguna ambigledad cudles son los
derechos de los ciudadanos, qué prohibiciones tienen y
como pueden interponer recursos ante ese 6rgano de la
Administracién en caso de no estar de acuerdo con sus
resoluciones.
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f)

9)

h)

Principio de fair play o juego justo: este principio esta
establecido en €l articulo 2: 4 de GALAYy significaque la
Administracién Publica en sus actuaciones debe proceder
sin prejuicios. Ademas implica que cuando un empleado
de la Administracion Pablica tiene intereses en un caso
concreto que esta siendo conocido por la administracion,
éste no influird en las decisiones que tome aquella.

Principio de certeza legal: los actos y decisiones de la
Administracién Publica deben ser claros y no pueden ir
contra los intereses de los particulares con carécter
retroactivo.

Principio de igualdad: este principio significa que los
casos iguales deben tratarse de manera igual, articulo 1°.
de la Constitucion holandesa.

Ademés de estos criterios o principios de buen gobierno

0 properness, el Ombudsman holandés debe tomar en cuenta
los sub-criterios del debido cuidado, es decir :

La prontitud: la Administracion Publica esta obligada a
dar respuesta pronta y oportuna a las solicitudes hechas
por los ciudadanos.

Organizacion administrativa adecuada: esto implica que
las ingtituciones y organos administrativos deben contar
con un nivel organizativo de alto nivel, de tal manera que
el ciudadano no se pierda en € trédmite burocratico, méas
bien se debe garantizar la agilidad y efectividad del
aparato administrativo.

Instalaciones adecuadas: las instalaciones fisicas de las
instituciones de la administracion publica deben ser
Optimas, es decir deben reunir los requisitos de amplitud,
acomodacion, higiene, iluminacion, ventilacion, para que
presten un buen servicio alos ciudadanos que las visitan.

Trato apropiado y cortésalos ciudadanos. implicaquelos
funcionarios de la Administracion Publica en Holanda
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deben de tratar a los ciudadanos que acuden ante ellos
con respeto, cortesiay consideracion.

- Proteccién ala privacidad: en lamedidade lo posible las
autoridades deben garantizar la privacidad de los
ciudadanos que ventilan sus asuntos en las instituciones
del Estado, de tal manera que su derecho a su propia
imagen sea garantizado.

Estos son pues e conjunto de los principios de
properness que € Ombudsman holandés debe tomar en
cuenta en los casos concretos denunciado ante sus oficinas.
Si después de la investigacion pertinente se determina que
estos principios no han sido respetados u observados,
entonces procedera a realizar un Informe con
Recomendaciones en el cual puntualizara medidas concretas
paraprevenir que esetipo de actuaciones se sigan dando y de
esta manera refrendar la vigencia de los principios del buen
gobierno, asi como también corregir los vicios y errores de
la administracion publicay evitar su repeticion en el futuro.

CAPITULO 6

LOS CRITERIOS UTILIZADOS POR EL
OMBUDSMAN EUROPEO PARA LA
EVALUACION DE LAS QUEJAS

Antes de empezar a escribir sobre |os criterios utilizados
por el Ombudsman europeo parala evaluacion de las quejas,
es bueno hacer un apartado del tema para explicar los
origenes, competencia y facultades del Ombudsman
€europeo.

El Ombudsman europeo tuvo su origen en €l Tratado de
Maastricht, en el afio de 1992, como resultado de una
propuesta del gobierno danés. Inicié sus actuaciones en €l
ano de 1995.
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El &mbito de competencia del Ombudsman europeo es la
investigacion de casos de mala administracion de los
asuntos publicos, por lo que es importante definir qué se
entiende por mala administracion, término definido en el
Informe Anua del Ombudsman europeo del afio de 1997, en
€l cual se establece que mala administracion “es cuando una
institucion realiza actos sin tomar en cuenta principios los
cudles esta obligado a seguir”.

Para comprender mejor este término es necesario hacer
referencia a concepto de buena administracion, el cua
aparece definido en €l articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la forma siguiente:

Toda persona tiene derecho a que sus asuntos sean
manejados de forma imparcial, justa y dentro de un
término razonable por parte de las ingtituciones de la
Unién Europea y este derecho incluye el derecho a ser oido
ante cualquier medida de la administracion que pueda ser
adversa al ciudadano, derecho a tener acceso a los
expedientes o documentos sobre un caso en particular y que
afecte al interesado y obligacion de las instituciones a dar
buenas razones en las resol uciones, decisiones u 6rdenesde
las instituciones de la Unién Europea.

¢Quiénes pueden acudir al ombudsman europeo a
interponer una queja?

Segun el articulo 2 del Estatuto del Ombudsman europeo,
pueden interponer queja ante ese organismo todas las
personas naturales o juridicas que residen o que tienen
oficinas registradas en cualquier Estado miembro de la
Unidn Europea. Pueden hacerlo directamente o a través de
un representante del Parlamento.

¢Cudles son los organismos o instituciones de la Unidn
Europea que pueden ser objeto de una queja?

Puede interponerse quejas contra todos aquellos
organismos de caréacter regiona de la Unién Europea, como

271



Anélisis comparativo

por giemplo la Comision Europea, €l Concilio Europeo, €l
Parlamento Europeo, la Corte de Auditoria, € Comité
Econdmico Saocial, la Corte de Justicia Europea, etc.

¢Cuadles son las excepciones a la presentacion de quejas
ante e Ombudsman europeo?

El Ombudsman europeo no puede investigar casos que
tengan que ver con actividades del Parlamento y su
administracién. Asimismo no puede investigar casos que
estén pendientes de resolucion judicial en la Corte Europea
de Justicia, asi como en cortes de primera instancia.

¢Cuadles son las facultades o poderes de los cuales esta
investido el Ombudsman europeo?

- Puede solicitar alas instituciones u érganos de la Union
Europea, todo tipo de documentos e informacion que
tenga bien aexaminar paralainvestigacion de una queja.

- Puede solicitar declaraciones a los funcionarios que son
investigados por una queja presentada en su contra, asi
como también pedir un Informe sobre el contenido de la
queja.

- Puede hacer estudios especializados relativos a los
hechos de la queja que se ha presentado, contando con
presupuesto para este tipo de estudios.

- Puedellegar asoluciones amistosas entre las instituciones
delaUnién Europeay los quejosos. Si sellegaaestetipo
de solucion entonces puede cerrar €l caso.

- En caso de no llegarse a una solucion amistosa, €l
Ombudsman europeo redlizard un Informe con
Recomendaciones, en € cual sefialara €l principio que se
ha violado y luego indicara los remedios del caso
concreto, asi como también las posibles medidas que
pueden servir para prevenir ese tipo de violacion en €
futuro.
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CAPITULO 7

EL CODIGO DE BUENA
CONDUCTA ADMINISTRATIVA

Para la evauacion de las quejas y su consiguiente
Informe con Recomendaciones el Ombudsman europeo ha
tomado el Cédigo de Buena Conducta que entrd en vigencia
el 6 de septiembre del afio 2001 y que es de carécter
obligatorio paratodas|asinstitucionesy 6rganos de laUnién
Europea. En este Cédigo se hominan y definen claramente
los principios del buen gobierno o properness, por 1o que €l
Ombudsman cuando recibe una queja y la investiga, a
momento de determinar si los hechos de la misma fueron
violatorios 0 no lo que hace es valorar s esa conducta del
funcionario o de la institucién puede ser subsumida como
violacion a uno de los principios de buena conducta
administrativa. Si laconducta no concuerda con el principio,
entonces se puede afirmar que si han sido violados y por
tanto amerita un Informe con Recomendaciones.

Este codigo de Buena Conducta desarrolla los siguientes
principios del buen gobierno:

- Ausenciade discriminacion

- Legalidad

- Proporcionalidad

- Ausencia de abuso de poder

- Imparcialidad e independencia
- Objetividad

- Legitima esperanza

- Justicia

- Cortesia

- Respuesta a cartas en €l lengugje del ciudadano
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- Notificaciéon de recibo de documentos e indicaciéon del
oficial competente

- Derecho a ser escuchado

- Obligacion de transferir ala autoridad competente

- Tiempo razonable — tiempo limite para tomar decisiones
- Deber de establecer las bases de |as decisiones

- Indicacién de las posibilidades de apelacion

- Notificacion deladecision

- Proteccion de archivos

- Peticion de informacion

- Peticién de acceso a documentos publicos

- Publicidad para el Codigo

CAPITULO 8

ANALISIS COMPARATIVO DE LOS
CRITERIOS UTILIZADOS POR EL
OMBUDSMAN EN HONDURAS, HOLANDA
Y EL OMBUDSMAN EUROPEO

A nivel préctico es mejor para este trabgjo hacer €
andlisis comparativo entre el Ombudsman holandés y €l
Ombudsman europeo, pues a establecer cudles son sus
similitudes y diferencias, podré puntualizar en forma mas
ordenada las similitudes y diferencias de ambos con los
criterios utilizados por el Ombudsman hondurefio.

Ante todo es bueno establecer que los criterios utilizados
tanto por el Ombudsman holandésy el Ombudsman europeo,
son los principios del buen gobierno, los cuales en esencia
son los mismos que estan comprendidos en el concepto de
properness asi como también en e codigo de Buena
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Conductade los funcionarios. Quizés|o tnico que cambia es
la forma como se denominan (gjemplo: principio de dar
buenas razones en uno y deber de establecer las bases o
razones de las decisiones en otro).

Ambos Ombudsman evallan los casos concretos
(denuncias 0 quejas) teniendo como lineas — guias estos
principio, quetienen lafinalidad de determinar si laconducta
de una institucién o funcionario se ajusta o no a ellos y
dependiendo de esto se verala conveniencia de realizar o no
un Informe con Recomendaciones.

La diferencia en este asunto de los criterios es que €l
Ombudsman holandés los tiene plasmados en lugares
dispersos de su legislacion como la GALAY la Constitucion,
ademas que muchos de los principios se han venido
desarrollando como consecuencia de la préctica
administrativa 0 a consecuencia de casos concretos en los
tribunales contenciosos administrativos o en doctrina legal,
mientras que e Ombudsman europeo tiene los principios o
criterios claramente nominados y definidos en el Codigo de
Buena Conducta Administrativa, que le permite a niveles
préacticos unamejor ubicacion de los hechos de la queja para
evaluarlay decidir si esos hechos son violatorios 0 no de los
derechos humanos.

Se podria decir que en e caso del Ombudsman de
Honduras, éste tiene una similitud con € Ombudsman
europeo en el sentido de que tiene claramente establecidos, o
al menos nominados, cuéles son los criterios paraevaluar las
quejas aunque no los tiene especificamente definidos como
lo hace e Codigo de Buena Conducta Administrativa,
utilizado por e Ombudsman europeo como linea—guia para
la evaluacion o determinacién de si un caso es violatorio o
no de los derechos humanos.
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Otra gran diferencia es que a nivel préctico lo que se ha
hecho es que se ha venido usando latipologia de violaciones
a derechos humanos, centrandose més que todo en las
violaciones a derechos civiles y paliticos, como violacién a
derecho alavida, alaintegridad fisicay moral, al derecho a
la libertad, etc.... Esto probablemente condicionado por el
hecho de que en Honduras, todavia la mayor parte de las
denuncias o quejas recibidas por el Comisionado tiene que
ver con este tipo de violaciones cometidas por la Policiay en
menor grado por €l Ejército. Es por ello que a pesar de que
el articulo 16 establece claramente cuales deben ser los
criterios a usarse paralaevaluacion de las quejas, estos no se
usan. Unicamente se cita el articulo cuando se hace €l auto
de admisibilidad en e expediente de la queja, pero no se
subsumen los hechos de la queja dentro de los criterios
fijados por el articulo.

Esto tiene gran importancia pues a nivel practico el que
en e Comisionado se use la tipologia de violaciones de
derechos civiles y politicos, ha condicionado que la labor de
la ingtitucion haya sido méas de proteccion de derechos y
menos de prevencién, pues no se ha hecho mucho trabajo en
ese campo, ya que en los Informes con Recomendaciones
generalmente se establecen los hechos de la queja, luego se
analiza cuadles leyes internas y qué legislacion internacional
se ha violado y a final se recomienda generalmente la
sancién administrativa del funcionario. Cuando la accién ha
sido constitutiva de delito se harecomendado que se traslade
el caso alaFiscalia para que ésta inicie acciones penales en
contra del funcionario, y se han dado recomendaciones
generales a los superiores jerarquicos para que se tomen
medidas en el caso concreto.

En cambio s se tomaran en cuenta los criterios
establecidos en € articulo 16 de la Ley Orgénica, se podria
analizar si los hechos de la queja pueden ser subsumidos en
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algunos de esos criterios y luego en las recomendaciones se
podrian dar pautas precisas y especificas para poner remedio
aun acto o decision de un funcionario que hasido arbitrario,
abusivo, negligente, discriminatorio. Asimismo se podrian
fijar las medidas preventivas en forma clara y substanciada
para que ese tipo de acciones no se vuelvan arepetir, 1o que
crearia una concepcion preventiva y educativa en e trabajo
del Comisionado Nacional de Derechos Humanos en su
relacion con la Administracion Pablicay sus funcionarios.
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ANEXO

En este apartado se incorpora un caso con Informe con
Recomendaciones del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos a fin de establecer porqué se admite la
queja, como se investigd, como se evaud y como se
recomendd a la autoridad para que enmendara su conducta
arbitraria.

INFORME CON RECOMENDACIONES
DRCS0/0801-002-2001

El Comisionado Naciona de los Derechos Humanos a
través de las Delegaciones Departamental de Cholutecay la
Regional Centro Sur Oriente, habiendo  andlizado la
gueja numero 99-08-12-09, presentada por la sefiora Ana
Margoth Valladares, por considerar que las autoridades de la
Escuela Agricola “Luis Landa” le han violentado los
derechos a su hijo Cesar Alberto Valadares;, en el &mbito de
sus atribuciones y con base en los Articulos 59, 60, 151,154
y 171 de la Constitucion de la Republica de Honduras,
Articulos 2 y 3 de la Ley Orgénica de Educacién, Articulo
26, numera 1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, Articulo 13 numera 1y 2, inciso “b” del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, Articulo 12 de la Declaracion Americana de los

278



Honduras

Derechosy Deberesdel hombre, Articulos 1, 9, incisos 1, 2
y 5; 16, 21 y 43 de la Ley Organica del Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, y los Articulos 1, 20,
38, 40 y 45 de su Reglamento General; ha estimado
procedente la formulacion del presente Informe con
Recomendaciones.

I. ANTECEDENTES

1. El expediente seiniciael 12 de agosto de 1999, mediante
gueja presentada por la sefiora Ana Margoth Valladares
Ventura, aquien en adelante se le denominarala quejosa,
contra la actuacion de las autoridades de la Escuela
Agricola “Luis Landa’ en vista de que su hijo César
Alberto Valladares es estudiante del primer afo de dicha
Escuelay que en el mes de mayo tuvo un problema con
uno de sus compafieros llamado Walter René Zelaya
debido a aseo de los pabellones, a grado de que
empezaron a discutir y Walter agarré a César de las
manos y a momento de estar forcejeando para soltarse,
César lo hiri6 con una navaja de injertar arboles que traia
en la mano; segin la quejosa en la enfermeria de la
Escuela Agricola atendieron a Walter, haciéndole tres
puntos en la herida.

2. Una semana mas tarde convocaron a los padres de
ambos nifios para hablar sobre lo sucedido, reunién en la
cual el papa de Walter pidié expulsion definitiva para el
hijo de la quegjosa por lo que e Director de la Escuela,
Ingeniero Reulo Berrios le explicd que no era posible
debido a que la accion no lo ameritaba, pero a final el
Director de la Escuela decidié expulsar a joven
Valladares por ocho (8) dias.

3. El jueves 29 de julio de 1999 en horas de la noche,
supuestamente € aumno Noel Armando Aguilar se
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introdujo a Departamento de Consgjeria a sacar €l libro
de entradas y salidas para firmarlo y poder salir de fin de
semana, tal como lo manifestaron los alumnos Alvaro
David y Selvin Nolasco, quienes expresaron haber visto
cuando Noel Aguilar se metié a Consgjeria a sustraer €l
libro; a parecer la mayoria de los alumnos se
encontraban viendo television en zona “H” y cuando
terminaron de hacerlo Luis Galo y Abner Medina le
pagaron a Noel Armando Aguilar por haber sustraido €l
libro, luego ellos cobraban a los demés aumnos que
guerian salir. Cuando Abner uno de los jovenes que
habia pagado para firmar el libro y poder salir estaba
esperando bus en la carretera uno de los Consgjeros de
nombre Ménico Quintanilla se lo encontré y le preguntd
gue quién le habia dado permiso para sdlir, por lo que €
alumno en mencidn no supo que responder y le contd que
eraque se habian metido a Consejeria a sustraer € libro.

4. El martes 10 de agosto, los padres de familia de los
alumnos involucrados en el problema fueron convocados
aunareunion alacual laquejosallegd tardey € Director
solo le comunicdé que su hijo estaba expulsado
definitivamente por €l resto del afio lectivo.

Il. INVESTIGACION DE LOS HECHOS

El 12 de agosto de 1999 representantes del Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos se presentaron a la
Direccién Departamental de Educacién de Nacaome, Valle
con el objeto de investigar s en dicha institucion tenian
conocimiento sobre el problema suscitado en la Escuela
Agricola “Luis Landa’, pero en vista de que se comprob6
gue lainstitucién en mencién desconocia lo sucedido, por 1o
que se le informé sobre lo ocurrido a Profesor Francisco
Reyes, yaque la Directora Departamental estaba gozando de
una licencia por motivos de salud.
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En esa misma fecha y en compafiia del Profesor
Francisco Reyes se rediz0 entrevista a Director de la
Escuela Agricola, Ingeniero Reulo Berrios, quien manifestd
que el alumno César Alberto Valladares en una oportunidad
habia herido a uno de sus compafieros, por lo que se habia
reunido con los padres de ambos jévenes y decidieron que a
alumno Valladares se le expul saria por ocho dias, llegando al
acuerdo de que si € mismo cometia otra falta lo iban a
expulsar definitivamente y que como éste habia cometido
unafaltagrave a sustraer el libro de salidas de la Consgjeria
se le habia expul sado.

Posteriormente revisamos €l acta especial que se levant6
al respecto, la cual en su clausula nimero cinco establece:

“Queda entendido y aceptado que s € joven
Valladares comete nuevamente otra falta MUY
GRAVE, sera expulsado por el resto del afio
automaticamente sin derecho a apelacion o
reclamo alguno”.

Es de hacer notar que dicha acta Unicamente fue firmada
por € Director, Sub Director, por los padres de los jovenes
del conflicto y por ellos mismos.

El 24 de agosto del mismo afio, se entrevistd aalgunos de
los alumnosinvolucrados en el problema, manifestando unos
de ellos que quien habia sustraido €l libro era Noel y no
César y otros que quien lo habia hecho era César y no Noel
y otros que era que les habian pagado para que lo hicieran.

El trece de octubre, se entrevistd a varios maestros de la
Escuela, quienes en su totalidad manifestaron nunca haber
participado en ninguna reunion para tratar el caso del joven
Valladares.

En fecha 27 de octubre de 1999 se envié oficio a
Director de la Escuela Agricola “Luis Landa® mediante el
cua se le solicitaba una copia fotostética de la resolucién
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final tomada respecto a caso. El oficio fue contestado el 28
de octubre del mismo afio, informandonos que &l alumno en
mencion fue reintegrado a la Escuela € 11 de octubre de
1999 y que para reponer € tiempo perdido el IV parcia le
seriavalorado por dos.

[ll. CONCLUSIONES

1. Que € Director de la Escuela Agricola “Luis Landa’
fundamentalaexpulsion definitivadel alumno César Alberto
Valladares en €l acta especial que se levanto a respecto, en
la que se establece que s € joven Valladares comete
nuevamente otra falta muy grave serd expulsado por € resto
del afio sin derecho a apelacion o a reclamar; como se
puede observar esta clausula es violatoriaalos derechos de
los alumnos, a las leyes educativas y también a la
Constitucion de la Republica ya que en €ella se establece el
derecho que toda persona tiene para defenderse de lo que se
le acuse y también e Reglamento General de Educacién
Media establece que la sancién para la segunda falta
cometida por el alumno Valladares es ocho dias de expulsién
y estd tipificada como muy grave, sin embargo el Articulo
299 del Reglamento Genera de Educacion Media establece
gue cuando un alumno dentro o fuera del plantel gecutare
actos que les produjesen responsabilidad penal en cualquier
grado, quedara excluido del establecimiento desde el
momento en que e acto delictuoso llegue por cualquier
medio a conocimiento del Director y no sera admitido en
ningun establ ecimiento como alumno, salvo el caso de haber
sido absuelto por sentencia firme, procedimiento que no fue
tomado en cuenta en €l presente caso.

De lainvestigacion realizada se deduce que el caso nunca
fue puesto en conocimiento o discutido con e Consgjero del
Ingtituto ni con los integrantes del Consgjo General de
Profesores como debié haber sido, incumpliendo de esta
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forma lo establecido en e Articulo 294 del Reglamento
General de Educacion Media, el cual establece que las penas
muy graves serén impuestas por €l Director, a excepcion de
la expulsion por e afio lectivo o definitiva que se
impondrda por acuerdo del Consgo General de
Profesores, resuelta por mayoria de votos. En caso de
empate el presidente de Consegjo tendré doble voto; por lo
tanto en el presente caso es obvio que las autoridades de 1a
Escuela Agricola “Luis Landa’ han violentado el
procedimiento que la L ey establece para aplicar laexpulsion.

IV. RECOMENDACIONES DEL CASO

Considerando lo anterior y siendo que es fundamento del
Estado de Derecho €l respeto alaLey; parael Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos es claro que las
autoridades del la Escuela Agricola “Luis Landa’ han
violentado los articulos 151 de la Constitucién de la
Republica y € articulo 294 del Reglamento General de
Educacion Media

Ante tales hechos e Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos RECOM I ENDA:

I. AL SECRETARIO DE ESTADO EN EL
DESPACHO DE EDUCACION PUBLICA:

a) Conscientes de que € sistema disciplinario tiene como
objetivo principal educar, prevenir y corregir a los
alumnos se recomienda el monitoreo o la supervision de
la aplicacién de los reglamentos en los centros
educativos para evitar que se cometan abusos contra la
dignidad y los derechos inherentes a la persona de los
alumnos.
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II. AL CONSEJO GENERAL DE PROFESORES
DE LA ESCUELA AGRICOLA LUIS LANDA:

a) Que a presentarse un caso en € que amerite su
intervencion por tratarse de faltas muy gravesy donde la
sancién a aplicarse sea la expulsion por € afio lectivo o
expulsion definitiva y que no sean convocados por €l
Director ni tomados en cuenta para tomar una decision
final, gque en base a lo establecido en Articulo 180 del
Reglamento General de Educacién Media, pidan al
Presidente del Consejo de Profesores, se les convogue a
sesidn extraordinaria para tratar dicho asunto.

b) Que € libro de entradas y salidas de los alumnos que se
lleva en e Departamento de Consgjeria contemple una
casilla, donde vaya el visto bueno del Consejero de Turno
gue autorizé la salida de los alumnos del Centro
Educativo, asi como €l reporte de su ingreso a mismo
para evitar que los alumnos facilmente puedan firmar e
libro y salir del Centro mediante actos irregulares y
violatoriosalalLey.

lll. AL SENOR DIRECTOR DE LA ESCUELA
AGRICOLA LUIS LANDA:

a) Que antes de tomar cualquier resolucion en relacion alas
faltas cometidas por los alumnos de dicho Centro, agote
todo el procedimiento de investigacion para llegar a una
justa resolucion tomando siempre en cuenta lo
establecido en € Reglamento y las Leyes Educativas, ya
que una decision tomada apresuradamente no solo viene
aperjudicar alos alumnos sino ala mismainstitucion.

b) Igualmente se recomienda que cuando un aumno de
dicho centro cometa una accion a raiz de la cua se le
pueda deducir responsabilidad pena en cuaquier grado,
debera ser puesto en conocimiento de la autoridad
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competente, para que sea éstalaque investiguey resuelva
€l caso conforme a derecho.

¢) Al momento de aplicar las sanciones por fatas, la
autoridad debe hacerlo de acuerdo con lo estipulado en €l
Reglamento General de Educaciéon y en e Reglamento
interno de dicha Escuela, tomando en cuenta la
acumulacion de faltas de cada alumno y lajerarquizacion
de las mismas que deben constar en los respectivos
expedientes, evitando asi un trato discriminatorio para
unosy preferencial para otros.

En espera de que se dé cumplimiento a las presentes
recomendaciones, solicitamos a Secretario de Estado en €
Despacho de Educacién Pablica nos informe en el término
de un mes contados a partir de lafechade recibo del presente
informe sobre la implementacién o no de las mismas.

Dado en la Ciudad de Tegucigal pa, Municipio del Distrito
Central a los veintiocho dias del mes de febrero de dos mil
uno.

Licenciada. Carlota Garcia
Delegada Interina Regional Centro Sur Oriente
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INTRODUCCION

La Jurisdiccién del Ombudsman es un tema que siempre
debe ser discutido desde una perspectiva juridica, no
Unicamente porque en nuestras naciones centroamericanas
estas oficinas poseen una amplia competencia, sino también
debido a que la Administracién Publica en algunos casos, no
se comporta de una manera correctaen 1o que serefiereala
legalidad de sus actos, los servicios administrativos y la
conducta apropiada del servidor publico en relacion con los
ciudadanos. Esto constituye la principal razon para los
legisladores alo largo de las naciones en el mundo, y parala
Agenda de las Naciones Unidas, en promover medios
secundarios de control para la Administracion Pablica, de
parte de una institucion independiente e imparcial.

El Ombudsman alcanza sus objetivos por medio de un
procedimiento de investigacion en e que los derechos
fundamentales y la ley, deben ser respetadas para todas las
partes involucradas. Los resultados de tal investigacion
estarén contenidos en un Informe Final de la investigacion,
conocido en la mayoria de los paises como “la resolucion”.
En esta podremos encontrar aspectos generales de la
investigacion tales como relacion de hechos, testigos y otros
medios de prueba, informes oficiales, y por supuesto, los
criterios del Ombudsman en relacion con la evauacion
juridicadel comportamiento de la Administracién. Pero, uno
de los resultados mas importantes de la investigacion son las
recomendaciones o medidas recomendadas a los érganos de
la Administracion por parte del Ombudsman, para que sean
tomadas en casos en que ha quedado claramente establecido
gue los derechos fundamentales de una persona han sido
violentados por un cuerpo administrativo o un servidor
publico, como resultado de una mala aplicacién de la ley,
implementacién de politicas o directivas 0, en algunos casos,
simplemente €l resultado de una conducta inapropiada de
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parte del servidor civil. Cada caso posee diferentes
responsabilidades y consecuencias legales que van desde
responsabilidades administrativas individuales, hasta
responsabilidades de tipo penal y civil de parte de la
Administracion.

Existe la posibilidad que algunas personas puedan no
tener claralacompetenciadel Ombudsman, y que ésta pueda
ser confundida con la competencia de la Corte de Justicia.
Ciertamente existe cierta complicacion en cuanto a la
percepcion de la competencia o la jurisdiccion de ambas
instituciones, ésto por cuanto sendas competencias tienen
alcance a nivel nacional, y de alguna manera ambas pueden
conocer, y lo hacen, sobre los actos de los érganos
administrativos. Asi, lajurisdiccion del Ombudsman haciala
Administracion es un asunto que necesita estar claro paralas
Cortes, lasinstituciones publicas y los administrados (as). Al
igual es importante conocer sobre las consecuencias legales
de los resultados en ambos procedimientos, €l jurisdiccional
y el administrativo incoado por el Ombudsman, y esto es, los
alcances de las recomendaciones en comparacion con las
sentencias judiciales y la posibilidad de exigibilidad en cada
caso.

Entonces podemos preguntarnos, si ya existe el control
jurisdiccional paralos actos de la Administracion ¢para qué
un Ombudsman?. Por supuesto es muy importante poseer
Cortes Administrativas debido alaproteccion legal en contra
de malos actos de parte de la Administracion. Existen sin
embargo, varias limitantes importantes a la jurisdiccion de
las Cortes debido a que Unicamente pueden revisar actos de
la Administracién desde una perspectiva legal en un
acercamiento estrecho. Y es que existe algo adicional a los
organos administrativos, los (as) servidores (as) publicos (as)
y los servicios administrativos en funcion de los 6rganos de
la Administracion. Existe entonces una burocracia detras de
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las oficinas publicas, pero ésta no se encuentra bgo €
andlisis de las Cortes Administrativas, ya que cada acto
burocratico es consecuencia de un acto del érgano.

Lainvestigacion del Ombudsman en cuanto alos actos de
la Administracion puede iniciar de dos maneras. primero
como consecuencia de una queja o denuncia de parte de una
persona, situacion més usual en la intervenciéon del
Ombudsman. Segundo, y cada vez mas importante, iniciar
investigaciones “ex oficio”, sin que sea necesariala queja de
una persona. EI Ombudsman puede observar situaciones
dignas de investigar, las cuales tendran como resultado un
Informe Final.

Un aspecto importante de la investigacion, es su
procedimiento. Una adecuada y profunda investigacion
brindara recomendaciones eficientes parala Administracion.
No es relevante si la investigacion se inicia basada en una
gugia 0 S es a iniciativa propia de la ingtitucion, €
Ombudsman y sus delegados (as) deben respetar los
procedimientos. Por supuesto, resultan muy importantes |os
criterios utilizados por el Ombudsman en los andlisis sobre
la Administracion, los que pueden variar en cada pais. Por
egjemplo, en el Reino de los Paises Bgjos, 0s criterios no
estan tan enfocados en la legdidad de los actos de la
Administracion debido a la existencia de Cortes Judiciaes
competentes a efecto, sino més bien se enfocan en otros
aspectos como “ Properness’, (que puede traducirse como
“Idoneidad, Correcto”), verificando si la Administracién se
comporta de una manera correcta 0 no. Su competencia es
sobre |0 “idoneo de las conductas de la Administracion y no
relacionado con la legalidad de los actos de la
Administracion”.

Finamente, luego de la investigacion, los resultados
serén plasmados en un informe, y ese reporte generalmente
no es vinculante como sucede en lamayoriade los paises. Es
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una especie de acto moral para determinar s la
Administracion se ha conducido en una forma correcta o no.

La presente investigacion pretende realizar una amplia
comparacion entre el Ombudsman de Nicaragua en relacion
con sus recomendaciones como €l resultado més importante
de la funcién del Ombudsman, lo que implica el verdadero
impacto de su trabajo en la sociedad, tomando en cuenta la
funcién de proteccion de los Ombudsman alrededor del
mundo. Pero también es importante la funcion preventiva al
aconsgjar y sugerir a la Administracion Pablica, e papel
ideal del servidor publico, asi como € servicio brindado ala
colectividad. Metodol6gicamente, la comparacion fue
realizada bagjo dos principales modelos, la comparacién
horizontal y una comparacion vertical. La primera consiste
en la perspectiva juridica, principalmente entre Nicaragua y
el Reino de los Paises Bgjos. Algunos g emplos de otras
naciones de Centroamérica'y Europa son incluidos en orden
de comprender las diferencias y similitudes entre los
diferentes tipos de Ombudsman, y claro estd, |os resultados
de su labor. El segundo modelo, comparacion vertical,
consiste en centrarse mas en aspectos de desarrollo juridico
anivel regional como es el caso deinstituciones de la Unién
Europeay criterios de la Union Europea.

La relevancia de los derechos humanos alrededor del
mundo, necesariamente los vincula con e principio de
legalidad, la democracia, € desarrollo y los principios del
buen gobierno. El nuevo estado relacionado con el respeto a
los derechos humanos en las relaciones internacionales, se
reflgja notablemente en la creciente atencidn que sele brinda
por parte de la Union Europea dentro del marco de sus
politicas internacionales econdémicas y de desarrollo. Tal
acercamiento positivo necesariamente debe tomar una forma
estructural con una naturalezade largo plazo. Esto implicala
cooperacion a otros paises durante un periodo
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adecuadamente prolongado, aun cuando lo que serefiere ala
observancia de los derechos humanos deje mucho que
desear. Inevitablemente, deben impul sarse y acompahiarse de
recursos financieros dirigidos a actividades en procurade los
derechos humanos.

CAPITULO 1

BREVE ANALISIS ENTRE LOS MARCOS
INSTITUCIONALES DE LAS OFICINAS
CENTROAMERICANAS DE OMBUDSMAN Y
EL CASO NICARAGUENSE EN RELACION
CON LAS RECOMENDACIONES

Tal como ya fue indicado, en la mayoria de los paises la
fortaleza del Ombudsman se basa en su coercién moral para
poder lograr las metas institucionales que les fueron
designadas. Este es un aspecto tan universal que se havuelto
una caracteristica institucional, siendo que en algunos casos
gueda claramente establecido en su Ley creadora, que las
posibilidades de exigibilidad en la aplicacion de las
recomendaciones, son redlizadas Unicamente de manera
indirecta utilizando sus influencias en la opinién publica o
por medio de presién politica que podria persuadir a las
autoridades publicas a cambiar sus politicas o a desarrollar
mejor los servicios brindados, de acuerdo con los derechos
fundamentales de la Constitucion de la Republica, tratados
internacionales y/o las leyes ordinarias.

En ese orden de ideas encontramos importantes
diferencias en lalegidacién nicaragliense relativaalafigura
del Ombudsman y las posibilidades de contar con
instrumentos 0 mecanismos para asegurar que las
autoridades publicas acaten sus recomendaciones. Pero,
primero es importante que demos un breve vistazo a los
marcos institucionales de las oficinas centroamericanas de
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los Ombudsman en relacion con las recomendaciones y las
posibilidades de exigir su cumplimiento.

La legidacién panamefia no ha definido posibilidades
legales, o lo que podemos denominar como exigibilidad
directa para las recomendaciones redlizadas por €l
Ombudsman, de acuerdo con laLey No7 del 5 de Febrero de
1997, Ley del Defensor del Pueblo de Panamg, en cuyo
articulo 33, claramente se define que e Ombudsman podra
formular recomendaciones a los érganos, ingtituciones y
funcionarios puablicos, cuando como resultado de una
investigacion resulten efectos perjudiciales o contrarios ala
ley. Podra formular recordatorios a los servidores publicos
de las obligaciones legales y constitucionales en casos en
gue no se cumplan los preceptos normativos que los
vinculan®.

Segun laley, esta claramente definido que la Oficina del
Defensor del Pueblo de Panama puede formular
recomendaciones a los érganos, instituciones y funcionarios
de la administracion publica, cuando como resultado de
actos bajo investigacion, resulten efectos perjudiciales o que
no se encuentren conformes con las normas que los
autorizan. El o ella a igual pueden formular recordatorios
sobre obligaciones de orden constitucional y lega dirigidas
a los empleados publicos, en caso de no cumplir con las
obligaciones que las normas les obligan.

El Defensor puede presionar a las autoridades
competentes a que egjerzan labores de inspeccién o bien
apliguen sanciones. En caso de sugerencias,
recomendaciones o recordatorios de obligaciones legales, €l
servidor civil o e 6rgano administrativo a quien se les
remitio, esta obligado a responder por escrito, argumentando

1 Addink, G.H. Ed. Ombudsman Law in a comparative perspective:
Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama and the
Netherlands. Institute of Constitutional and Administrative Law,
Utrecht University, Pag. 257.
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la aceptacion o no de las medidas propuestas, dentro €l
término de treinta dias calendario?.

Como podemos observar, no existen consecuencias
legales de exigibilidad que se deriven de esta norma, en caso
gue € oOrgano administrativo no cumpla con las
recomendaciones o sugerencias del Defensor del Pueblo de
acuerdo con unainvestigacion previa.

Para la implementacion de las recomendaciones solo
podemos encontrar instrumentos de exigibilidad indirectaen
el articulo 38 de la Ley de la Defensoria del Pueblo de
Panama. De acuerdo con esta norma e Reporte Anua del
Defensor del Pueblo de Panamé debera contener una
descripcion detallada de la acusacion, e resultado de ésta;
tipo de quejas presentadas y sus resoluciones, especificar
cuantas fueron aceptadas y cuantas rechazadas; de la misma
manera, deberd rendir cuentas sobre las recomendaciones,
sugerencias y acciones presentadas. El informe
especificamente apuntara a los funcionarios publicos que se
hayan opuesto o resistido alafuncién del Defensor, o que no
haya colaborado con suficiente diligencia3.

Otro aspecto de las resoluciones, y por ende para las
recomendaciones, es que es necesario comunicar los
resultados de las investigaciones y las sugerencias, asi como
dar la oportunidad a los 6rganos administrativos de aplicar
voluntariamente las sugerencias. EI Ombudsman deberd
notificarla, ésto implica enviar una copia de la misma, a
denunciante a igua que a la respectiva autoridad
administrativa o servidor publico. Asimismo la resolucion
puede ser notificada a cualquier otra persona o institucion de
caracter publico o privado que considere conveniente. La
resolucion es entregada de forma integra con las debidas

2 Defensoria del Pueblo de la Republica de Panama, Ley No.7 ddl 5
febrero de 1997 (traduccién no oficial).

3 |dem.
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recomendaciones, las que son preparadas por €l investigador
y discutidas para luego ser aprobadas por e Director del
Area. Una vez esto, es luego enviada a Defensor para su
aprobacion final y firma?.

A como sucede en Panama, en Costa Rica la Oficina del
Ombudsman posee Unicamente posibilidades de exigibilidad
indirecta para e cumplimiento de las recomendaciones. No
existen instrumentos juridicos para una exigibilidad directa
en caso que la Administracion se oponga alos resultados de
una investigacion, a lo sumo e Defensor de los Habitantes
podra recurrir a otros medios paraexigir su implementacion,
tales como € Informe Anual ala Asamblea Legidativa. El
articulo 54 de la Ley de la Defensoria de los Habitantes de
Costa Rica establece que una vez que finaliza la
investigacion y se analizan las correspondientes evidencias,
el Defensor y por delegacion el Defensor Adjunto, deberd
presentar la correspondiente resolucion final. Estaresolucion
no debera contener ninguna formalidad especial, aunque
deberaindicar de forma clara, las conclusiones derivadas de
la investigacion, las bases para esas conclusiones asi como
las respectivas recomendaciones de acuerdo con €l numeral
32 de ese mismo cuerpo legal®.

La Ley del Comisionado de los Derechos Humanos de
Honduras establece que cuando se lleva una investigacion
cuyo resultado encuentra responsabilidades por la violacion
a los derechos fundamentales o a deficiencias en €
desempefio de los servicios de la Administracion, el
Comisionado puede recomendar la rectificacion y la
implementacion de medidas dirigidas a corregir los
perjuicios producidos a administrado (a) por parte del
servidor publico o € érgano administrativo. En caso que no

4 Addink, G.H. Op.cit. Pag.96.

S Defensoria de los Habitantes de Costa Rica, Ley de la Defensoria de
los Habitantes.
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se cumpla con esas recomendaciones, el Comisionado esta
autorizado a realizar censuras publicas a dar a conocer los
resultados de la resolucién. En algunos casos en que €
funcionario reiteradamente se oponga a cumplimiento delas
recomendaciones sin que exista justificacion, €
Comisionado puede recomendar la suspension o laremocion
del funcionario de su cargo. Al igual, encontramos en la
legislacion hondurefia, que el Comisionado o sus Delegados
(en ese orden) pueden enviar recomendacionesy sugerencias
a las autoridades y oficiales publicos, para la adopcién de
nuevas medidas. Esta recomendacion no deberd observar
ninguna formalidad especial, a pesar que si debe indicar
claramente la conclusion resultante de la investigacion, su
fundamento y sugerencias de acuerdo con e ordenamiento
juridico. Sin embargo, e Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos no es competente para modificar o
anular actosy resoluciones de la Administracién, a pesar que
puede sugerir que los criterios que lo ocasionaron, puedan
ser modificados. De lamismaforma, no puede modificar los
fallos jurisdiccionales, pero si puede vigilar que se garantice
d libre acceso de las personas a comparecer ante los érganos
jurisdiccionales, y a que los actos sean cumplidos con la
diligenciay suficiencia procesal necesaria. Las autoridadesy
los oficiales tienen el deber de responder por escrito dentro
de un mes calendario® (articulos 38, 42 y 43 de la Ley del
Comisionado Naciona de Honduras).

Luego que e Comisionado Nacional finaliza sus
informes, debe notificar ala personainteresada acercade los
resultados de lainvestigacion, a igual que las respuestas que
brindaron las autoridades y oficiales implicados. Todos los
asuntos bajo la competencia del Comisionado Naciona que
finalicen con un informe final o resolucién son materia de

6 Addink, G.H. Op.cit. Pag. 356.
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seguimiento, en orden que las autoridades denunciadas y los
Organos puedan rectificar sus acciones o adoptar nuevas
medidas. Si e tiempo se ha vencido, y las autoridades
denunciadas no han cumplido con las recomendaciones, el
Comisionado Nacional podra recomendar la suspension o
despido del funcionario, asi como las correspondientes
acciones legales’ (articulos 42, 44 y 45 de la Ley de
Comisionado Naciona de Honduras).

No existen tampoco provisiones especificas que se
refieran a la exigibilidad del cumplimiento en la Ley del
Procurador de los Derechos Humanos en Guatemaa. El
apoyo para este objetivo descansa en la opinién publica, los
medios de comunicacién y las organizaciones no
gubernamentales. Segun su articulo 4, en € inciso f, la
Comision debe apoyar la labor del Procurador y sus
resoluciones, formulando recomendaciones a todas las
instituciones publicas para que adopten medidas favorables
en materia de derechos humanos. La Comisién puede
requerir informes de parte de cualquier autoridad, en caso
gue las recomendaciones del Procurador no sean acatadas.
Las resoluciones del Procurador no son legalmente
exigibles, sino que son de una naturaleza o fuerza moral. Es
por esto que las recomendaciones del Procurador debe ser
altamente persuasivas tomando en cuenta que € articulo 22
de la Ley del Procurador de los Derechos Humanos,
establece que éste puede solicitar la suspensién o hasta la
destituciéon de un funcionario publico o autoridad
administrativa en caso de conductas impropias
perjudicialesS.

Por otra parte, encontramos las funciones generales del
Ombudsman en €l articulo 194 de la Constitucion Politica de
El Salvador. Bajo la seccion 11 observamos que dentro de

7 Ipid.Cit. Pag.357.
8 Ibid. Cit. Pag. 424-425.
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sus facultades, el Procurador puede formular conclusionesy
recomendaciones de caracter publico o bien privado. Esta
misma facultad se encuentra contemplada en € capitulo 111,
articulo 11.11 de la Ley creadora de la Procuraduria de los
Derechos Humanos de El Salvador.

Luego de analizar suficiente documentacién, y considerar
gue ha existido una violacién a los Derechos Humanos, €l
Procurador presentard un informe detallando los hechos y
conclusiones y, de ser pertinente, realizard todas las
recomendaciones necesarias para evitar practicas
administrativas impropias, 0 bien cambios en las politicas,
leyes, estatutos 0 cualquier normativa causante de dicha
violacion. También puede solicitar la aplicacion correcta de
los procedimientos a |os responsables, incluso destitucion o
cualquier otra sancion legal o disciplinaria. EI Procurador
podra recomendar compensacion monetaria hacia la victima
o0 sus familiares en caso de muerte, asi como cualquier otra
medida necesaria dentro del marco de sus facultadesy por la
proteccion de los derechos humanos en general. (Articulo 30
Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos de El Salvador)

Esta resolucién debe ser notificada de manera inmediata
a denunciante, las autoridades responsables de la violacion,
el servidor publico 0 el 6rgano administrativo, al igual que a
todas las otras partes interesadas. Cuando el Procurador ha
realizado sus recomendaciones, y estas ho han sido acatadas
dentro del término brindado a efecto y no se ha presentado
ninguna razén justificando tal retraso, asi como en casos
excepcionales o violaciones reiteradas a los derechos
humanos, o bien cuando el servidor publico se oponga u
obstaculice el cumplimiento de los actos o recomendaciones
del Procurador (a), éste puede redlizar censura publica. De
igual forma podra enviar una copia de la resolucion a los
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medios de comunicacion para su debida publicacion.
(Articulo 31, 32y 33)

Cuando las autoridades publicas no tomen en cuenta las
recomendaciones del Procurador, lainstitucién podré acudir
alacensura publica, sefialando directamente el nombre dela
autoridad publica que incumpla, sin perjuicio de las medidas
o remedios jurisdiccionales o administrativas. Podra de la
misma forma informar a la opinién publica sobre el
cumplimiento de las recomendaciones, incluyendo informes
y censuras publicas a las autoridades publicas bajo
escrutinio®.

Como podemos observar, en todas las naciones
analizadas encontramos que no existen posibilidades de
aplicar métodos directos para € cumplimiento de las
recomendaciones. Esto significa que las recomendaciones
del Ombudsman en Centroamérica y Panama no son
vinculantes.

Pero, s observamos més de cerca la legidacion en
Nicaragua en relacién con las recomendaciones del
Procurador, pareciera que a analizar las experiencias de los
otros paises y que en algunas ocasiones a las oficinas de los
Ombudsman no se les dota de medios legales fuertes, los
legisladores nicaragiienses han considerado otras
aternativas fortaleciendo a Procurador para lograr sus
metas institucionales de una forma més eficiente.

9 Reglamento de Procedimientos del Sistema de Proteccion de los
Derechos Humanos de El Salvador, articulos 63 y 64.
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CAPITULO 2

NATURALEZAY ALCANCES DE LAS
RECOMENDACIONES HECHAS POR EL
OMBUDSMAN DE NICARAGUA

2.1. CONDENA MORAL

El Ombudsman en Nicaragua tiene la obligacion de
controlar los actos de la Administracion o autoridades
publicas, municipales, en Regiones Autdnomas del pais y
universidades, dentro de la competencia otorgada por la
Constitucion Politicao bien laley. Esto puede realizarse ya
sea por iniciativa propia o bien por medio de laintervencion
ciudadana por medio de la queja o denuncia, iniciando
investigaciones hacia conductas presuntamente incorrectas o
ante e incumplimiento de los deberes de parte de
funcionarios u 6rganos de la Administracion Pablica, que
perjudiquen derechos fundamentales, politicos o econémico
sociales. En esos casos se debe remitir a los responsables a
las autoridades competentes para la aplicacion de sanciones
o medidas correctivas, tanto para €l caso en particular, asi
como para posibles casos que se pudieran presentar. Unavez
gue la investigaciéon ha finalizado, el Procurador debera
dictar una resolucion final en la que podré declarar que no
existen suficientes elementos para declarar laviolacion alos
derechos humanos, o bien que encuentra suficientes bases
para determinar responsabilidades de parte de la
Administracion. (Articulos 37 y 38 de la Ley de la
Procuraduria para la Defensa de |os Derechos Humanaos)

Cuando se ha comprobado una violacion el Procurador lo
dard a conocer en sus conclusiones por medio de
recomendaciones, e incluso censurando publicamente al o
los responsables del acto en contra de |os derechos humanos
de las personas. Esto se encuentra claramente establecido en
g articulo 18 de la Ley de la Procuraduria. De la misma
forma, €l Procurador puede intentar la conciliacion entre las
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partes y la Administracion Publica responsable de poner en
riesgo o violar los derechos humanos de |os ciudadanos.

Debe tenerse presente que desde una perspectiva
tradicional en relacion con las recomendaciones del
Procurador, siempre se ha mantenido que sus
recomendaciones no son legalmente vinculantes, y que no
pueden anular los actos de la Administracion o ejercer
administracién activa. Sin embargo, para poder gercer una
autoridad de influencia en la nacién, es necesario contar con
una correspondiente labor de seguimiento para asegurarse
gue las instituciones publicas estan actuando en
cumplimiento de las recomendaciones hechas. También es
importante contar con la censura publica para aguellos
funcionarios de la Administracién que desobedecen. Por
estas razones, la labor del Ombudsman esta basada en su
condicion moral, entendida en términos de su imparciaidad,
objetividad, claridad, transparencia, respeto y acatamiento a
la Constitucion Politicay alas normas legales, en sintesis, a
su independencia. El Procurador necesitaresolver denuncias
de forma que satisfaga a todos los involucrados, &
denunciante 0 quejoso, asi como a la dependencia de
gobierno denunciada, mientras que a mismo tiempo se
apega a los altos pardmetros de justiciay legalidad.

La independencia del Procurador debe arraigarse en
solidas bases, y por supuesto es de suma importancia que a
igual que sus delegadosy delegadas, €l Procurador mantenga
una distancia apropiada de la Administracion, lo que implica
que su funcién no debe estar influenciada por ninguna
motivacién externa. Esto crea unaimportante imagen en toda
la sociedad y no Unicamente en los ciudadanos quienes
busquen proteccién en contra de actuaciones abusivas del
aparato administrativo, sino que de la misma manera
desarrolla confianza en la Administracion en cuanto a la
colaboracion y e cumplimiento de las recomendaciones
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realizadas: “... de cualquier manera, la independencia del
Ombudsman debe implicar también que posee la libertad de
dirigirse a la comunidad en general y hacer sentir su
presencia en la sociedad sin que sus acciones sean sujetas a
aprobacion de ningun tipo. En esta relacion, el Ombudsman
debe ser libre de cumplir con un papel educativo, y s él o
ella lo cumple, informar a publico de sus derechos en
relacion con el gobierno y de qué formas pueden g ercerlos.
Finadmente, el Ombudsman de la misma forma, debe ser
libre de hacer publicas sus investigaciones sin necesidad de
autorizaciones de ningun tipo, aun cuando estos resultados
sean desagradables a drgano gubernamental bajo
escrutinio” 10,

Para lograr ésto es esencia gue se garantice un gobierno
de tipo abierto. Un esfuerzo perseverante y continuo
contribuirdafortalecer laconfianza publicay el respeto dela
Administracion hacia el Ombudsman.

2.2. RECOMENDACIONES DE CARACTER
ESPECIFICO Y GENERAL

Normalmente, como resultado de las investigaciones
encontramos muchos aspectos que no siempre pueden ser
resumidos en una 0 dos recomendaciones. La complejidad y
profundidad de la investigacion pueden determinar que
algunas medidas deben ser implementadas, y que algunas
pueden ser acanzadas fécilmente, pero otras necesitaran
mucho mas tiempo, esfuerzo e incluso recursos publicos con
los que no siempre se cuenta o cuyo cumplimiento no
depende Unicamente de la voluntad del servidor publico ain

10 The independent ombudsman in a democracy, governed by the rule of
law”, Dr. Marten Oosting, President of the International Ombudsman
Ingtitute National Ombudsman of the Netherlands - Address to be
given at the Opening Ceremony of the Third Asian Ombudsman
Conference, Macau, 4 May 1998.
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cuando éste represente una alta autoridad, ya que todas las
instituciones publicas estan subordinadas a su presupuesto
anual. De la misma manera, algunas veces € ciudadano se
encuentra interesado Unicamente en una recomendacion de
tipo mas personal para su caso, una posible sancién amanera
de castigo para €l funcionario, una compensacion o solo una
disculpa del érgano administrativo junto con e servicio
solicitado previamente.

Por estas razones se ha hecho necesario encontrar
diferentes tipos de recomendaciones de acuerdo con las
particularidades de cada caso. De esta forma, encontramos
gue en Nicaragua existen recomendaciones de tipo generales
y especificas dependiendo de las necesidades del caso. En
términos méas simples, podemos afirmar que las
recomendaciones generales pretenden remarcar advertencias
y recordatorios dirigidos a funcionario publico y a las
autoridades en relacion con sus aobligaciones legales y
corregir procedimientos en cuanto a los hechos bagjo
investigacion. Este tipo de recomendaciones son también
utilizadas por €l Procurador para sugerir ala Administracion
gue considere modificar sus politicas o falos, y hacer
rectificaciones en sus procedimientos en orden de promover
la proteccion alos derechos humanos paratodas | as personas
en Nicaragua.

El Procurador también podra realizar recomendaciones
especificas para situaciones mas particulares en las que
exista una afectacion més personal de parte de la
Administracién para un determinado ciudadano (a) o grupo
de ciudadanos (as). Esta posee un efecto mas restringido,
mas limitado también, pero cuando se trata de intereses
inmediatos para el denunciante, el principal resultado de la
investigacion es la proteccion directa que e Ombudsman
brinda en contra de abusos y malos tratos de la
Administracion. Las recomendaciones especificas
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regularmente consisten en sugerir a érgano administrativo la
aplicacion de sanciones disciplinarias de caracter
administrativo al funcionario responsable; gue se modifique
una decision a favor del o la ciudadana o grupo de
ciudadanos; o inclusive alguna compensaciéon por el dafio
causado. Pero en caos que la investigacién encuentre como
resultado que ha existido una conducta criminal de parte de
la Administracion, ésto debe ser puesto en conocimiento del
Procurador General de Justicia de la Republica para que
inicie un proceso penal en contra de las personas
responsables.

Todas las resoluciones del Procurador deben ser
notificadas alas partesy sujetos bajo investigaci én, tomando
en consideracion los resultados de la investigacion y los
pasos o formalidades que se han tomado, respuesta de la
Administracién y funcionarios implicados, y s es que ésta
no ha sido declarada como secreta. El Procurador no puede
anular actos o resoluciones de la Administracion, pero
independientemente de esa normativa, puede sugerir la
modificacion de esos criterios administrativos para prevenir
dafios presentes o futuros, aln en casos relacionados con las
leyes, en donde la sugerencia puede ser enviada a la
Asamblea Nacional o Parlamento. (Articulos 43, 44, 45y 46
delalLey 212 de Nicaragua)

2.3. DESACATO Y SITUACIONES DE
INCUMPLIMIENTO

En la actualidad en Nicaragua, aln cuando agunas
instituciones publicas tales como la Policia Naciona y la
Direccion General de Migracion y Extranjeria como
gjemplos, colaboran con el Procurador y sus Delegados en €
cumplimiento de las recomendaciones, otras instituciones en
la administracion central no parecen estar tan dispuestas a
cooperar en la implementacion de sugerencias 0 en
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modificar sus criterios de acuerdo con las recomendaciones
gue se les han planteado. Es importante mencionar que esto
es maés frecuente en las instituciones que se encuentran mas
cercade la Presidencia de la Republica, en lo que parece ser
una proteccion politica. Es importante mencionar que en
todos los paises las personas, y por ende las instituciones,
poseen una resistencia natural a los cambios. Cada vez que
una fuerza impulsa las situaciones en un camino diferente
del que se ha venido recorriendo por algun tiempo, siempre
existird una fuerza de reaccion en su contra ya que siempre
sera mas fécil continuar haciendo las cosas a como lo
aprendimos un dia sin importar si es la forma equivocada, a
aprender una nuevay mejor técnica o método més eficiente
y acertado que el anterior.

Aungue todavia no nos encontramos cerca del punto en
gue nos sentiremos méas comodos con las respuestas de la
Administracion, es necesario decir que existié un
cumplimiento aceptable de parte de la Administracion
durante el afio 2001, elevando las estadisticas de un 30% de
cumplimiento en el afio 2000 hasta un 50% para el 2001.

2.4. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON EL
SISTEMA DE LOS PAISES BAJOS

El Ombudsman en Nicaragua tiene un especial reto o
problema en relacion con € cumplimiento, situacion que no
se observa en el Reino de los Paises Bgjos. El concepto de
una bien establecida democraciay un estable sistema basado
en € estado de derecho, constituye una garantia para las
funciones del Ombudsman, ya que todas las instituciones
publicas voluntariamente se someten a la competencia legal
del Ombudsman, aun cuando no se muestren en extremo
felices con agunas de las recomendaciones planteadas, al
final, estdn consientes de sus deberes y obligaciones en
relacion con lo que laley establece, y ademas conscientes de
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los alcances y la naturaleza de la competencia del
Ombudsman: “... en un 88.3% de los casos fueron
archivados, larazon fue que el quejoso (o denunciante) habia
recibido satisfaccion de parte del érgano en cuestion. Esta es
una importante muestra de efectividad en el trabajo del
Ombudsman. En once resoluciones, € Ombudsman
Nacional se mostré “complacido” a ver que se habian
tomado medidas como respuesta a la queja, por parte de la
agencia involucrada. En 28 resoluciones, realizd
recomendaciones a la agencia involucrada. En nueve casos
estos se relacionaban unicamente a medidas individuales en
favor de la persona quejosa, mientras que en 19 casos fueron
més generales o de naturaleza preventiva. Al final del 2000,
se habian recibido respuestas a 22 recomendaciones. Todas
habian sido adoptadas’1l, mientras que en Nicaragua, €
Ombudsman encuentra muy dificil, sino que imposible,
desarrollar sus investigaciones, “ ... y encontrar oidos en €l
gobierno para sus observaciones y recomendaciones’ 12

En las nuevas democracias de los paises en vias de
desarrollo, el imperio de laley es nuevo y en algunos casos,
extremadamente vulnerable. De igual formala corrupcién es
un elemento que promueve la impunidad y una deficiente
rendicion de cuentas en las agencias del gobierno. Sin
embargo, existen serios avances Ultimamente en estos
aspectos para el cumplimiento de las recomendaciones del
Procurador de los Derechos Humanos en Nicaragua.

En el Reino delos Paises Bajosal igual que en Nicaragua,
el Ombudsman posee dos principales funciones en cuanto a
la defensa de | os derechos humanos, la funcion de proteccion
y lafuncién de prevencién. La primera es implementada por
medio de evitar abusos por parte de la Administracion hacia

11 Ferphout R. Annual Report of the Ombudsman, 2000 / the
Netherlands, 21 March 2001, the National Ombudsman.

12 |dem.
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los ciudadanos y ciudadanas, y la segunda pretende
encontrar soluciones informales a los problemas entre la
administraciéon y sus ciudadanos. De la misma forma en
ambos sistemas el Ombudsman debe hacer una resolucion
fina luego que las investigaciones han terminado. El
Ombudsman plasmard sus conclusiones, hard reco-
mendaciones y hasta censuras publicas hacia los
responsables de tales actos en contra de los derechos
humanos de las personas. (Art.27.1 de la Ley dd
Ombudsman en e Reino de los Paises Bgjos, Art.38 en
Nicaragua).

De lamisma manera en ambas haciones encontramos que
todas las Resoluciones deben ser notificadas a las partes y
sujetos bajo investigacion, tomando en consideracion los
resultados de la investigacion y las formalidades asumidas,
respuestas de la Administracién, funcionarios involucrados,
y s las investigaciones han sido declaradas de carécter
secreto. (Art.27.3 en el caso de € Reino de los Paises Bgjos;
Art. 43 en Nicaragua)

Aun cuando en Nicaragua no se puedan anular actos o
resoluciones de la Administracién Publica por parte del
Ombudsman, pareciera que posee una competencia mas
amplia que e Ombudsman holandés: “ ... las limitaciones en
relacion con la competencia son: - en autoridades
administrativas. gobierno central especial, policia,
autoridades administrativas autonomas, existen relaciones
con las provincias, municipalidades, Juntas de Agua y
cooperacion bajo los convenios de cooperacién
establecidos; ... — acciones y toma de decisiones en general
y lasindividuales no estan bajo su competencia sino bajo la
judicial, en la préctica en este sentido actos concretos de
gobierno, o facticos, de tipo oficial como la Palicia.”
(Art.43 en Nicaragua; Art.1ay 16 en el Reino de los Paises
Bajos). En Nicaragua no existe una lista tan restrictiva, por
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el contrario, €l articulo 20 establece que la competencia del
Procurador se extiende a los actos y decisiones de cualquier
funcionario o persona que brinde un servicio en nombre de
la Administracién Publica, sin excepcion de ningan tipo. Es
un amplio concepto de lo que es la Administracién Pablica
gue también puede ser encontrado en los articulos 5y 18.3
entre otros.

Los falos ded Ombudsman holandés no son legalmente
vinculantes; depende del 6rgano administrativo decidir qué
acciones se adoptaran de acuerdo con la resolucién, y en
particular, con €l falo. Esta es la diferencia entre los fallos
del Ombudsman y de las Cortes de Justicia. Pero ésto no
parece ser lasituacion en el caso de Nicaragua. En laLey de
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
existe una provision especifica que prevé una sancion para el
funcionario publico que se rehiise a cumplimiento de una
recomendacion hecha por e Procurador. Esto |o trataremos
con maés profundidad en el préximo capitulo.

CAPITULO 3

BASES LEGALES PARA LA EXIGIBILIDAD DE LAS
RECOMENDACIONES DEL OMBUDSMAN

3.1. SITUACION JURIDICA EN NICARAGUA

Tal y como se dijo anteriormente, la Ley de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos de
Nicaragua posee provisiones especificas que regulan
sanciones dirigidas a los 6rganos administrativos o a los
funcionarios publicos, en caso que no cumplan con las
recomendaciones realizadas por € Procurador. Pero no todos
los aspectos de la Ley, poseen una intencion coercitiva.
Desde un enfoque mas tradicional encontramos al igual otro
tipo de situaciones que podrian resultar en métodos
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indirectos de exigibilidad a cumplimiento en cuanto a las
recomendaciones. Todas las instancias administrativas y los
funcionarios publicos se encuentran obligados a responder
por escrito los fallos, recomendaciones y sugerencias hechas
por el Procurador. Esta obligacion esta basada en le articulo
43 de la Ley de la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos de Nicaragua. Esta respuesta del érgano
administrativo, es denominada como Informe de Cum-
plimiento, y debera ser entregado al Procurador dentro del
periodo establecido en la resolucién. El periodo especifico
puede variar ya que es un poder discrecional del Procurador.
Pero, en caso de inactividad de parte de la Administracion,
existirén consecuencias legales de diferente tipo y alcances.
Dependera de Ombudsman decidir cudles serdn las
reacciones apropiadas por tal comportamiento inadecuado.

3.1.1 Exigibilidad directa

En la Ley de la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos, observamos una normativa muy
particular y especial dificilmente apreciada en las
instituciones de los Ombudsman. Esta es, la posibilidad de
exigibilidad directa para la aplicacion de las
recomendaciones. Tradicional mente hemos sostenido que las
recomendaciones del Ombudsman no son legalmente
exigibles ni legalmente vinculantes. Pero si observamos €l
articulo 42 de la Ley de la materia, veremos claramente que
el legislador ha dado poderes suficientes a la Procuraduria
para poder lograr éxitos de una manera mas sencilla.

3.1.2 Exigibilidad indirecta
Censura Publica

Algunas veces no es necesario ser muy Severo en cuanto
a la exigibilidad del cumplimiento, y un recordatorio seréa
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suficiente para e cumplimiento de las recomendaciones.
Pero cuando no logran e efecto deseado, puede
implementarse una alternativa sin necesidad de asistir a las
Cortes de Justicia para una sancion. Esta seria la censura
publica. Politicamente hablando, ningin funcionario (@)
publico (a) estard en la posicion en la cua desee una
aparicion publica destacando aspectos negativos de su labor.
Esto no solo constituye un mal precedente para su imagen,
sino que también tendra un efecto sobre los jerarcas del
funcionario quien podra decidir tomar las medidas que €
funcionario no ha querido adoptar. Esto al igual podra tener
un impacto en la imagen que € gobierno posee ante la
comunidad internacional. A como podemos apreciar, aln
cuando no se dé una exigibilidad directa, este es un fuerte
método para €l logro de las metas institucionales del
Ombudsman.

Interpelacion de los servidores publicos ante la  Asamblea
Nacional

Esta es una prerrogativa reservada para aguell os casos en
los gue el Ombudsman ha considerado que el funcionario no
cumple con sus recomendaciones, y que las fdtas del
funcionario publico son tan condenables que adquiere
relevancia su negativa a colaborar o areconocer la autoridad
de un control secundario como lo es el Ombudsman, asi que,
como Primer Poder de laNacion y representantes del pueblo,
la Asamblea Nacional tiene el poder para iniciar la
interpelacion a un funcionario publico acusado de no
respetar los derechos fundamentales de los habitantes de
Nicaragua. Dicha prerrogativa es utilizada en aquellos casos
en los que & Procurador ha considerado que el funcionario
publico haincurrido en faltas de carécter gravoso que hacen
necesaria una presién politica de més ato nivel. La
Asamblea Nacional tiene la prerrogativajuridica“ a pedir su
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interpelacion ante la Asamblea Nacional conforme lo
dispuesto en €l articulo 138, numeral 4) de la Constitucién
Politica” 13. Por su parte, la Asamblea Nacional puede “...
Solicitar informes, alos ministrosy viceministros de Estado,
presidentes o directores de entes auténomos Yy
gubernamentales. También podra requerir su comparencia
personal e interpelacién. La comparecencia sera
obligatoria, bajo los mismos apremios que se observan en €l
procedimiento judicial. S como consecuencia de la
interpelacion, la Asamblea Nacional, por mayoria absoluta
de sus miembros, considera que ha lugar a formacion de
causa, € funcionario interpelado perdera desde ese
momento su inmunidad” 14,

Papd de los medios de comunicacion y las ONG's

Como ingtitucion de fiscalizacién, el Ombudsman posee
vinculos muy cercanos, o debe poseer a menos, con los
6rganos de la Administracion debido a la gran demanda en
proteccion a los derechos humanos en |os paises en vias de
desarrollo que han iniciado sus procesos de democratizacion.
Pero igualmente importante es que e Ombudsman posea
fuerte arraigo con algunos sectores de la sociedad civil
organizada, a como son las organizaciones no
gubernamentales, conocidas como ONG, y los medios de
comunicaciéon. Estas relaciones son de naturaleza
complementaria. Mientras algunas ONG captan situaciones
irregulares en la sociedad que pueden redirigir hacia la
competencia y conocimiento del Ombudsman, tomando
ventaja de la posicion ingtituciona de caréacter publica del
Ombudsman, quien tiene la obligacion legal de controlar la

13 Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
Arto.42 Ley 212.

14 congtitucion Politica de Nicaragua, Art.138, inciso 4.
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Administracién en relacion con los derechos humanos para
todos los y las habitantes en € pais, y est4 facultada para
dlo.

Asimismo, & Procurador de Derechos Humanos puede
dirigir alas ONG en orden de colaborar con las agencias de
gobierno en base con un mejor sistema de comunicacién de
entendimiento para hacer realidad los derechos
fundamentales de los articulos 46 y 71 de la Constitucion
nicaragliense. En cuanto a los medios de comunicacion se
comporta de manera similar, pero el apoyo recibido de estos,
es alin mas tangible. Es con los medios de comunicacién que
se construye parte de la opinién publica, y de la misma
manera es de gran utilidad para los ciudadanos informarse
sobre el desarrollo de las situaciones que puedan ser de su
interés.

3.2. SITUACION JURIDICA EN EL REINO DE
LOS PAISES BAJOS

En & Reino de los Paises Bgjos la situacion juridicaes un
tanto diferente. Una investigacion dirigida a los actos de la
administracién puede iniciarse de dos maneras, primero en
razén de una queja o denuncia de una persona, situacion muy
usual y frecuente. Pero cada dia adquieren mayor relevancia
las iniciativas oficiosas o investigaciones “ex oficio”, es
decir, la posibilidad de iniciar una investigacion por cuenta
propia. Asi que independientemente de la queja o denuncia
de las personas, € Ombudsman puede desarrollar una
especie de politica e iniciar investigaciones sobre € trato
correcto que debe brindar la Administracion, y asi se
obtendra un informe a respecto.

Una parte determinante en la investigacion es €
procedimiento. Para efectos précticos, no es relevante si una
investigaciéon ha iniciado ante la quea ciudadana o “ex
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oficio”, deben respetarse siempre los procedimientos.
Resultan igualmente importantes |os criterios utilizados por
el Ombudsman para plasmar sus comentarios sobre la
actuacion dela Administracion. No estanto los andlisis sobre
lalegalidad de los actos de la Administracién, ya que existen
en Holanda Cortes Administrativas al efecto, sino mas bien
para otros aspectos como son €l criterio del “ Properness’ o
trato correcto, idéneo, del funcionario. Finalmente, luego de
lainvestigacion, |os resultados apareceran en un informe que
no es vinculante para la Administracion. Es una especie de
acto de fuerza moral para aguellos casos en que la
Administracion no se ha comportado correctamente. El
Ombudsman Nacional de Holanda necesita presentar un
informe anual a ambas Cémaras del Parlamento y a los
Ministerios (Seccién 28, Sub-seccion de la Ley de
Ombudsman Nacional). Este informe es publicado como un
producto de labor del Parlamento, siendo ampliamente
difundido. Su contenido es una mirada a los resultados de
las investigaciones en los numerosos aspectos de politicas
estatales, informacién estadistica y, en forma de apéndice,
breves detalles de todos | os informes elaborados durante ese
afo. El predmbulo del Informe siempre brinda un sumario
comparativo de los problemas més frecuentes hallados
durante las investigaciones del periodo, causas y otros
aspectos relevantes desarrollados por la oficina.

3.2.1 Exigibilidad indirecta

Interpelacion de los servidores pablicos ante la Camara
Baja del Congreso Nacional

El Ombudsman Nacional puede ser visto como un apoyo
y colaborador a los escrutinios del Parlamento en relacion
con el Ejecutivo. La Cédmara Baja del Comité Permanente
para Relaciones Internas y del Reino es responsable de los
asuntos institucionales relacionados con e Ombudsman,

316



Nicaragua

aspectos tales como legislacion, asuntos presupuestarios,
facultades y entrega del informe anual. El Comité discute €l
Informe Anual del Ombudsman con éste, y decide qué
secciones del mismo desea discutir con e Ministro o
Secretario de Estado en cuestion. Las discusiones sobre el
Informe Anual finalizan en un debate en una sesién plenaria
de la Cédmara Bgja.

Asi las cosas, @ Ombudsman solicitard a Comité de
Peticiones de la Camara Bgja un informe preliminar de las
respuestas a sus recomendaciones durante |os siguientes tres
meses, precedido por un breve sumario de las resoluciones
mas rel evantes 0 embleméticas. Esto le permite al Comité la
oportunidad de dar seguimiento a los aspectos primordiales
de la labor de! Ombudsman Naciona y, en caso de ser
necesario, dialogar con € Ministro o Secretario de Estado
responsable del cumplimiento. Ambos, e Comité de
Peticiones de la Cdmara Bgjay el Comité Permanente para
Relaciones Internas y del Reino reciben todos las
resoluciones del Ombudsman. Una lista de los denunciantes
ante el Ombudsman es comparada con lalistadel Comité de
Peticiones de la Camara Baja, para evitar de esta manera una
dualidad de acciones ante la misma queja 0 denuncia.

Con la extensién de la competencia del Ombudsman
Nacional a las provincias y a algunas municipalidades, €l
informe anual es también enviado a sus asambleas de
representantes, a los Estados Provinciales, y a Consgjo
Local respectivamente.

Papel de los medios de comunicacion y las ONG's

El interés que puedan prestar [os medios de comunicacién
ala labor del Ombudsman es relevante por dos principales
razones. Primeramente, resaltar un caso en particular
contribuye a la efectividad de su labor, y como tal puede ser
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visto como uno de los fundamentos de su autoridad. En
segundo lugar, es esencial informar a la opinion publica
sobre la existencia de una ingtitucion a la que pueden acudir
a presentar quejas 0 denuncias sobre la Administracion
Publica. La oficina de comunicaciones o de prensa debe
mantener un contacto muy cercano con los medios de
noticias, a través de comunicados de prensa sobre
resoluciones emblematicas o de ato interés nacional
enviando copias de estos (eliminando las identidades
particulares) a los periodicos, incluyendo diarios regionales.
De la misma manera, e Informe Anual es presentado a los
medios durante una conferencia de prensa a efecto.

Todo esto significa que el trabajo del Ombudsman presta
una atencion regular a la prensa, naciona y regional. De
especial significaciéon es la columna semanal que aparece
desde 1987 en un diario de circulacion nacional, en donde
trata sobre los diferentes aspectos conocidos por €
Ombudsman durante ese periodo. Al igual se publican
editoriales en otros diarios dirigidos, por eemplo, a la
policiay a los estudiantes. Resoluciones son enviadas a los
editores de publicaciones especializadas. Decisiones
importantes tomadas por e Ombudsman, asi como la
publicacién del Informe Anual, reciben amplia cobertura de
medios noticiosos y programas de asuntos cotidianos tanto
en radio como en television.

3.3. SITUACION JURIDICA EN LA
UNION EUROPEA

La Institucion del Ombudsman Europeo fue creada por €l
Tratado de Maastricht en 1992 (Reino de los Paises Bgjos),
con €l objetivo de luchar en contra de la malas précticas de
la Administracion dentro de laUnién Europeay sus 6rganos,
lo que implica promover y fortalecer la buena interaccion

318



Nicaragua

entre la Union Europea y sus ciudadanos. En ese sentido,
uno puede afirmar que e Ombudsman europeo investiga las
guejas sobre malas practicas administrativas de parte de las
institucionesy érganos de la Comunidad Europea, pero él no
puede conocer sobre quejas relacionadas con las
administraciones nacionales, regionales o locales de los
Estados Miembros. Claro estd, que en orden de poseer una
perspectiva mas clara de la competencia del Ombudsman es
igualmente importante no solo identificar |os sujetos que se
encuentran bajo su competencia, sino también identificar el
comportamiento deseado o esperado de esos sujetos. De este
punto nos encargaremos posteriormente, pero por el
momento, podemos afirmar que muchas de las quejas
formuladas ante e Ombudsman europeo, tratan sobre
retrasos administrativos, falta de transparencia o negar
acceso a la informacion. Otras tratan sobre las relaciones
laborales entre las instituciones europeas y sus funcionarios,
reclutamiento de personal y los concursos publicos de
participacién. Un grupo adicional se relaciona con los
vinculos contractuales entre las instituciones europeas y
compafiias privadas, por g emplo en caso de rompimientos
abruptos de contratos.

“El Ombudsman Europeo no es un juez, pero es posible
comparar las decisiones del actual Ombudsman, . Jacob
Soderman, con los fallos de la Corte de Primera Instancia
(CFI). Esto no debe sorprendernos tomando en cuenta el
papel que se pretende dentro de la Union Europea. Desde
el punto de vista del ciudadano (a), debe ser aceptado.
Podra discutirse que el Ombudsman ofrece una alternativa
confiable a la Corte de Primera Instancia, en particular
cuando las Instituciones de la U.E. rehisan permitir €l
acceso a los documentos en su dominio; entonces esto
ayuda a asegurar la legitimacion legal dela U.E.; y que la
experiencia del Ombudsman tenga una implicacion
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positiva para una Camara unipersonal en la Corte de
Primera Instancia” 19,

Al igua que los otros dos Ombudsman bagjo andisis, €
Ombudsman europeo puedeiniciar susinvestigaciones luego
de presentada una queja o denuncia por cualquier ciudadano
de la Union Europea o cualquier personal natural o juridica
residente 0 que posea oficina registrada en uno de los
Estados Miembros. La queja puede ser presentada por
correo, fax o por medios electrénicos. Existe un formulario
gue puede ser adquirido de la pagina Web. Una clara
diferencia puede apreciarse entre & Ombudsman de
Nicaragua y los otros dos en este sentido, y es que alin
cuando la queja o denuncia debe ser bastante claray directa,
identificando a la autoridad denunciada, no existe necesidad
de ser presentada por medios escritos, ya que puede ser
presentada oralmente, y uno de los del egados del Procurador
transcribird la declaracion de la persona quejosa. Pero ésta
no es la situacion en € Reino de los Paises Bgjos 0 en la
Union Europea. En ambos casos la queja siempre debe
presentarse de forma escrita, o de lo contrario sera
desestimada. A nivel europeo la queja debe dirigirse a
Ombudsman en cualquiera de los once idiomas oficiales de
laUnion, estableciendo claramente laidentidad, institucion u
organo denunciado, asi como fundamentos de la queja, la
cual debera ser presentada dentro de los siguientes dos afios
a partir de la fecha en que se tuvo conocimiento de los
hechos denunciados. De la misma manera, no debe ser una
afectacion de tipo individual producida por malas practicas
administrativas, debe e ciudadano haber contactado
previamente alainstitucion en cuestion, por ggemplo por via
correo.

15 pavis R. Quasi-Judicial Review: The European Ombudsman as an
Alternative to the European Courts. Durham European Law Institute
University of Durham, 2000.
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Luego de presentar la queja, € Ombudsman la examinara
y posteriormente informara sobre los resultados de la
investigacion.

Es igualmente importante establecer que tanto €
Ombudsman europeo como el holandés, no conocen sobre
asuntos que se encuentren en conocimiento judicial o que
hayan sido resueltos por las Cortes de Justicia. De acuerdo
con Las Decisiones del Parlamento Europeo sobre las
regulaciones y condiciones generales sobre e control de la
labor del Ombudsman, en su articulo 2 inciso 1) €
Ombudsman europeo debe:

“Articulo 2:... 1. Dentro del Marco los anteriormente
mencionados Tratados y condiciones establecidas ahi, €l
Ombudsman debe contribuir a combatir las malas
précticas administrativas de las Instituciones y Organos
Comunitarios, con la excepcion de la Corte de Justiciay la
Corte de Primera Instancia cuando actden en su papel
judicial, y realizar recomendaciones para ponerlefin a esos
males. Ninguna otra accion de autoridad o persona, puede
estar sujeta a denuncia ante e Ombudsman” .

El Ombudsman podra, bajo su propia iniciativa o por
denuncia, conducir todas las pesquisas que pueda considerar
justificadas para aclarar cualquier sospecha de malas
précticas administrativas en las actividades de las
instituciones comunitarias. Asimismo debera informar a la
ingtitucion u érgano afectado por tales acciones, quienes
podran enviarle cualquier aporte.

Lasinstituciones comunitarias estan obligadas a presentar
cualquier informacion que se les requiera y permitir el
acceso a los archivos en cuestion. Unicamente podrén
rehusarse en casos basados en claras razones de secretos de
estado. Podra acceder a documentos pertenecientes a un
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Estado Miembro, clasificado como secreto por ley o
cual quier regulacién, tnicamente cuando e Estado Miembro
lo autorice previamente. También podran acceder a
documentos propiedad de un Estado Miembro, cuando lo
hayan puesto en su conocimiento. En ambos casos, de
acuerdo con € articulo 4, e Ombudsman no debera divulgar
el contenido de tales documentos.

Los funcionarios y otros servidores publicos
comunitarios deberén declarar ante la solicitud del
Ombudsman; podrén declarar afavor dey de acuerdo conlas
instrucciones de su administracion, quienes se encontraran
limitados por el deber del secreto profesional.

Hasta donde sea posible, e Ombudsman podra explorar
soluciones con las instituciones implicadas para eliminar las
instancias de las malas précticas, satisfaciendo a quejoso.
En e caso que encuentre gue existen responsabilidades de
malas précticas administrativas por parte de los érganos
europeos, deberainformarlo alainstitucién afectada, con un
borrador y las recomendaciones apropiadas. La institucion
afectada deberd enviar una opinién detallada dentro de los
siguientes tres meses, luego, e Ombudsman debera enviar
un Informe a Parlamento Europeo, asi como a las
instituciones afectadas, en e cua establecera sus
recomendaciones.

La persona que ha presentado la queja debera ser
informada sobre los resultados de las investigaciones,
opinién expresada por la institucion afectaday de cualquier
recomendacion hecha por el Ombudsman.

Al fina de cada sesién anual, € Ombudsman debera
enviar un Informe a Parlamento Europeo con los resultados
de sus investigaciones. Al igua que en los dos casos
anteriores, e Ombudsman se basa en la buena calidad de su
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trabajo para obtener el respeto y admiracion de las personas
y las instituciones publicas. EI Ombudsman europeo podra
establecer alianzas con los medios de comunicacion con el
fin de presionar alos 6rganos europeos para cumplir con las
recomendaciones hechas, pero €l principad método para
lograr esto, siempre serd por medio del Parlamento Europeo.

Si e Ombudsman considera que la institucion puede
eliminar una instancia particular que implique maa
administracidn, o bien que el acto denunciado posee “ efectos
generales’, podra cerrar € caso por medio de unaresolucién
y los borradores de sus recomendaciones (articulo 8,
Medidas a lmplementar). Como decisién razonada que es, la
resolucion podra ser comparada con un falo judicial. La
institucion tiene tres meses para enviar su respuesta. En caso
de que ella no satisfaga las expectativas del Ombudsman, é
podraenviar uninformeal Parlamento Europeo, nuevamente
notificando a denunciante. Esta decision es comparable con
los fallos de las Cortes inglesas a solicitarles considerar
competencias y propiedades procesales de una decision
administrativa. Al igua que e Ombudsman examina los
poderes de la Comision bagjo los Tratados de la Comunidad
Europea, de la misma manera las Cortes examinan los
poderes de la autoridad administrativa regulados, para
asegurar que esos poderes no sean excedidos o abusados. El
poder del Ombudsman de iniciar investigaciones
oficiosamente, en nada afecta que le de ventagjas sobre las
Cortes, en términos de colaborar con larendicion de cuentas
de las ingtituciones, ya que él no debe esperar por una queja
en orden de investigar posibles actos irregulares. En las
investigaciones de oficio, € mismo procedimiento
investigativo se aplica a cuando se inicia por una denuncia
(articulo 9, Provisiones a Implementar). EI Ombudsman al
igual que las Cortes Comunales, puede “descubrir” mas
principios de buena administracion y asi, a pesar de
contemplarse en una“ley suave’, las bases descritas paralas

323



Andlisis comparativo

recomendaciones se logran desarrollar en leyes de derecho
administrativo europeo.

Obviamente, é Ombudsman y las Cortes de primera
instancia no son totalmente equivalentes. EI Ombudsman
debe procurar soluciones amistosas de ser posibles, ya que
sus decisiones no son vinculantes. En caso de ser pertinente,
puede motivar a las ingtituciones a tomar acciones al
“explicar sus puntos de vista en un comentario critico”. El
Ombudsman no esta obligado a hacer referencia a fallos de
las Cortes Comunitarias, y evidentemente no |o hace regular
ni frecuentemente. Como sea, seria claramente ilégico para
ignorar precedentes relevantes para un particular asunto
administrativo, como puede ser e permitir el acceso a
documentos, especialmente cuando e Ombudsman ha
especificamente presentado como medios alternativos €l
redirigirse alas Cortes Comunitarias, y tomando en cuenta el
hecho que es altamente deseabl e presentar alas instituciones
con un set completo de buenos principios que la
Administracion debe cumplir.

Refiriéndose a decisiones sobre las instituciones, €
Ombudsman debeindicar claramente lo que consideraque la
decision debié haber sido. Al menos en este sentido, una
revision cuasi-judicia puede trascender los limites de una
decision judicial. El poder del Ombudsman para realizar
recomendaciones puede no solamente contribuir con el
desarrollo del derecho comunitario, ayudando a definir los
principios generales de la buena administracion, pero de la
misma manera puede contribuir aimpulsar € cumplimiento
de una reparacion sustitutiva, la cual debera beneficiar alos
denunciantes. En un balance de las situaciones, desde una
perspectiva practica, e Ombudsman, siendo menos oneroso
para e denunciante y normalmente més expedito que las
revisiones judiciales, congtituye la mejor opcion para las
clases menos privilegiadas, aln cuando tengan la posibilidad
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de presentar sus inconformidades ante las Cortes de primera
instancia.

3.4. COMENTARIOS FINALES

En la mayoria de los paises, las oficinas de los
Ombudsman basan su trabagjo en los principios de justicia,
transparencia y respeto para los procedimientos y
provisiones legales. Su principal funcién se logra por medio
de métodos investigativos, aun cuando puede utilizar los
métodos de intervencidn en procedimientos informales. Una
vez que finaliza una investigacion, el Ombudsman debera
presentar un informe o resolucién en la que incluya aspectos
generales de la investigacion, hechos investigados,
conclusiones generales, resultados, decisiones y reco-
mendaciones. Lo anterior se basaen €l articulo 27 de laLey
del Ombudsman Nacional del Reino de los Paises Bajos y
articulo 38 de la Ley de la Procuraduria para la Defensa de
los Derechos Humanos. Las decisiones del Ombudsman en
Holanda se basan en criterios de idoneidad, trato correcto o
incorrecto de los actos de la Administracion y no sobre la
legalidad de los actos de la administracién ya que se cuenta
con Cortes Judiciales a efecto. Su competencia esta
enfocada en |o “correcto de la conducta de la administracion
Yy no en cuanto ala legalidad de los actos administrativos’.
Por supuesto es de suma relevancia contar con Cortes
Administrativas, ya que sirven como protectoras frente a la
Administracion. Existen sin  embargo, limitaciones
importantes alajurisdiccién delas Cortes ya que Unicamente
pueden revisar actos de |os 6rganos administrativos.
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CAPITULO 4

POSIBILIDADES JURIDICAS PARA LA
EXIGIBILIDAD DEL CUMPLIMIENTO DE LAS
RECOMENDACIONES EN NICARAGUA, EL REINO
DE LOS PAISES BAJOS Y LA UNION EUROPEA

4.1. NATURALEZA VINCULANTE O NO DE LA
EXIGIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO

Debemos concluir sin lugar a dudas, que al Ombudsman
en Nicaragua le han sido otorgados poderes juridicos de
exigibilidad para obligar a la Administracion a cum-
plimiento de sus recomendaciones o0 sugerencias, luego que
ha determinado que existen responsabilidades de parte de
ciertos actos de un funcionario publico. Si el funcionario
publico se negase a cumplimiento de tales recomen-
daciones, ésto puede resultar en sanciones de tipo
administrativo y/o penales, dependiendo del caso especifico.
Regularmente, el Ombudsman se inclinara por ambas
sanciones, prevaleciendo la sancion administrativa de ser
posible. La Ley creadora del Ombudsman en Nicaragua,
expresa claramente que € servidor publico que se niegue a
cumplir con las recomendaciones del Procurador por
segunda vez consecutiva, estara sujeto a las consecuencias
penales o administrativas. Para e cumplimiento de las
recomendaciones necesita de un procedimiento informal y
personalizado en cuanto a la persona encargada de dar
seguimiento a las mismas. Esta fase busca un andisis
profundo en cuanto al “Informe de Cumplimiento”, aln en
conjunto con €l técnico investigador delaqueja, y andizar s
el cumplimiento se encuentra en concordancia con lo
verdaderamente incorporado en las recomendaciones. Debe
exigtir un estricto control sobre el cumplimiento a las
recomendaciones generales al igual que alas especificas. Es
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importante llevar registros de los avances en cuanto al
cumplimiento de las recomendaciones.

Por su parte, las decisiones del Ombudsman Nacional en
Holanda, no son legalmente exigibles ni son vinculantes:
depende de la autoridad administrativa qué acciones seran
tomadas bajo los criterios de la resolucion, en particular, €
fallo. Esaeslaprincipa diferenciaentre los fallos dados por
el Ombudsman Nacional y los fallos dados por las Cortes de
Justicia.

El hecho que las decisiones del Ombudsman Nacional no
sean vinculantes, significa que la calidad de su trabgjo es 1o
mas relevante, dado que conforma las bases esenciales a su
autoridad y por ende a la efectividad de su labor. Es por esta
razon de suma importancia que la investigacion de los
hechos se lleve a cabo de forma concienzuda y que
produzcan conclusiones que no den lugar a discusiones
futuras; el fallo, asi como cualquier recomendacion, debe ser
persuasivo. Esto establece estandares particulares para las
motivaciones en los fallos. Estas exigencias son importantes
de forma Unica, ya que no existe e derecho de apelacion a
las decisiones dictadas por e Ombudsman Nacional. A pesar
de esto, cada vez se le esta concediendo més importancia a
los fallos del Ombudsman.

“ Frecuentemente, la autoridad administrativa tomaré en
cuenta las recomendaciones hechas por e Ombudsman.
Las decisiones de Ombudsman Nacional no son
legalmente exigibles: depende de la autoridad
administrativa qué acciones, s alguna, deben ser tomadas
bajo los criterios de la resolucién y, en particular, € fallo.
Esta esla diferencia entre un fallo dado por el Ombudsman
Nacional y los fallos dados por las Cortes de Justicia. El
hecho que las decisiones del Ombudsman no sean
legalmente exigibles significa que la calidad de su labor es
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lo mas relevante, ya que constituye las bases esenciales de
su autoridad y por ende de la efectividad de su labor” 16,

4.1.2. Exigibilidad administrativa y penal.
Posibilidad deiniciar un proceso penal por €
delito de desacato y/o un proceso
administrativo en contra del servidor publico

Tal y como fue previamente definido, en Nicaragua €l
Procurador siempre intentar& que sus recomendaciones sean
cumplidas. Esto no implica que siempre debera utilizar
métodos directos para exigibilidad alin cuando existan
normas que asi 1o establezcan. Este articulo en particular
establece:

“ Articulo 42.-En los casos que € funcionario publico se
negare dos veces consecutivas a darle seguimiento a las
recomendaciones que hiciera el Procurador para la
restitucion de los derechos violados, sera objeto de las
sanciones establecidas en el Articulo 35 de la presente Ley,
sin perjuicio del derecho de los Diputados a pedir su
interpelacion ante la Asamblea Nacional conforme lo
dispuesto en € articulo 138, numeral 4) de la Constitucién
Politica” .

“Articulo 35.-En los casos de que las autoridades,
funcionarios o empleados publicos a los que se solicitara
informacién o colaboracion se negaren a €llos incurriran
en e delito de desacato y en responsabilidades
administrativas, segin sea e caso. El Procurador hara
referencia en su informe anual de los casos en que los
funcionarios se hayan negado a colaborar y dando cuenta
al Procurador General de Justicia de la Republica para €l
gercicio de las acciones legales correspondientes’ .

16 Extracted from hhttp/www.ombudsman.nl
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Las provisiones legales son bastante claras al respecto. S
el Ombudsman necesita aplicar hormas de exigibilidad en
cuanto a cumplimiento de sus objetivos, é posee los medios
legales al efecto. Por supuesto, no siempre es necesario una
exigibilidad directa.

4.2. APLICACION DE LAS REGLAS DE
EXIGIBILIDAD. SITUACION ACTUAL EN
NICARAGUA, EL REINO DE LOS PAISES
BAJOS Y LA UNION EUROPEA

El dltimo informe anual del Procurador de Nicaragua, en
el afo 2001 afirma, en cuanto a las relaciones con las
funciones del Area de Proteccion, gue de un total de 385
resoluciones finales entre el 10 de Noviembre del 2000 y el
9 de Noviembre del 2001, 146 (39%) fueron Resoluciones
con Responsabilidad declarando violaciones por parte de
las autoridades administrativas a quienes les dirige las
recomendaciones 0 sugerencias. Durante el mismo periodo
194 casos (52%) fueron resueltos como Resoluciones sin
Responsabilidad, procediendo a archivo delaqueja. En €l
2% de los casos se resolvio que € Ombudsman realizara
recomendaciones alin cuando no se declaré laviolacién alos
derechos humanos, para evitar o prevenir posibles
situaciones gque en un futuro cercano pudiesen evolucionar
en tal tipo de violaciones. Otro 2% fue resuelto declarando
gue el Procurador no era competente para conocer de la
gueja, alin cuando ya se habiainiciado una preinvestigacion,
teniendo como argumento que e caso se encontraba
pendiente de unadecision judicial (articulo 28 delalLey 212
de Nicaragua). Finalmente, solo € 5% de todos los casos
fueron resueltos por medio de M étodos de I ntervencion, un
nimero muy bajo si o comparamos con las estadisticas
holandesas en las que “ ... un total de 3094 quejas fueron
resueltas via investigacion, y de estas 379 (12.2%) lleg6 a
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concluir con una Resolucion. Esto representa el 4.6% del
total del nimero de casos conocidos en el afo (8172). La
categoria mas numerosa de Resoluciones le pertenece al
Ministro de Justicia (155), la Policia (93) y al Ministerio de
Asuntos Sociales y Empleo (40). En 2715 casos, las
investigaciones se descontinuaron, 1693 (88.3%) se
desistieron debido a que la agencia gubernamental envuelta
finalmente dio una respuesta favorable ... En 88.3% de los
casos desistidos, la razén dada fue que €l quejoso (a) habia
recibido respuesta satisfactoria de parte del 6rgano en
cuestion. Este es un salto importante en cuanto a la
efectividad de la labor del Ombudsman Nacional” 17

A nivel europeo, entre el primero de enero del 2000 y €
31 de Marzo del 2002, el Ombudsman habia examinado
4330 casos. Como un 30% fueron de competencia, y una
investigacion fue iniciada en 495 de los casos de los cuales
seis fueron iniciados de oficio. La mayoria de los casos
trataban sobre falta o negacién de informacion, retrasos
injustificados de la administraciéon o pagos retrasados,
procedimientos de reclutamiento de persona incluyendo
concursos, disputas contractuales, derechos ciudadanos,
cooperacion parael desarrollo, medio ambientey el papel de
la Comision como guardian del Tratado de Maastricht.

El Ombudsman conocié 687 quejas durante este periodo
(495 fueron iniciadas durante este periodo, y 192 fueron
traidas de 1999). Un nimero de 550 quejas fueron cerradas
al final del periodo (de las cuales diez fueron iniciadas de
oficio). Las quejas fueron archivadas por una o mas de las
siguientes razones:

e Arreglos con la instituciéon luego de iniciada la
investigacion (172 casos)

17 The National Ombudsman Annual Report, 2000.
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* Retiro delaqueja por parte del denunciante (11 casos)

* No se encontro actividades de mala administracion en el
caso (261 de los casos, de los cuales ocho fueron
iniciados de oficio)

» Soluciones amistosas (4 casos)

» Cierre con comentarios dirigidos a la institucién
involucrada (80 casos)

* Investigaciones con borradores de recomendaciones (30
casos)

Dentro del periodo, los 6rganos de la Administracion han
aceptado las recomendaciones del Ombudsman europeo en
22 casos (uno oficioso). En cuatro casos adicionales, el
Ombudsman presentd informes especiales al Parlamento
Europeo con la finalidad de que sus recomendaciones o
sugerencias sean cumplidas.

En aquellos casos en que la queja resulté inadmisible, el
Ombudsman aconsgj6 a los ciudadanos acudir ante el
Ombudsman Nacional o bien uno Regional, 0 presentar una
peticion ante el Parlamento Nacional (1020 casos). Se dieron
en 19 casos de un total de 291 que habian sido transferidos
por e Ombudsman directamente a Parlamento Europeo,
luego de contar con la aprobacion de la persona denunciante.
Por ultimo, tras ser declarados inadmisibles debido a que no
se habian realizado acercamientos administrativos
apropiados, algunos casos fueron reenviados a la Comisién
Europea, 0 a otros érganos europeosts,

18 Egtadisticas relativas a trabajo del Ombudsman europeo desde el
01.01.2000 hasta el 31.03.2002.
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4.2.1. Seguimiento a resoluciones

Resoluciones con declaracion de responsabilidad y
recomendaciones. Cumplimiento

A lafecha del reporte anual mencionado anteriormente,
270 resoluciones con recomendaciones han sido conocidas
por la Oficina de Seguimiento. De estas, 115 han sido
cumplidas integramente (53%), estando pendientes 102 por
cumplirse. Parcialmente se han acatado el 40% de éstas.

En cuanto a tipo de recomendaciones elaboradas, de un
total de 386 existen 189 recomendaciones especificasy 197
generales. Las violaciones méas comunes cometidas en
relacion con los derechos humanos por parte de las
autoridades de Nicaragua, de acuerdo con € criterio del
Ombudsman fueron en perjuicio de: derecho alaviday ala
integridad fisica, debido proceso, certeza legal, saud
publica, a una justa indemnizacién, derecho a la seguridad
social, derechos laborales, derecho alainformacion, derecho
ala dignidad humanay a un trato correcto, derecho a una
nacionalidad, derecho a la proteccion ante la justicia,
derecho a la autonomia de los pueblos indigenas y
comunidades étnicas, derecho a la libre asociacion, derecho
aunafamiliay derecho a un medio ambiente sano.

Resoluciones con declaracion de responsabilidad y
recomendaciones. Cumplimiento parcial e incumplimiento

Existen 101 resoluciones pendientes de cumplimiento, y
en la mayoria de los casos, las autoridades administrativas
han solicitado prérroga para e envio del Informe de
Cumplimiento. Pero més importante ain, es resatar la
notable mejoria en relacion con los nivel es de cumplimiento,
los que se han elevado de un 33% para € periodo
comprendido entre 1999-2000, a un 53% para el 2000-2001.
Por otra parte, la Administracion Publica ha argumentado
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falta de fondos financieros para el cumplimiento de algunas
recomendaciones, y esto por cuanto no depende de ellos
decidir, ya que corresponde a aspectos centralizados de la
distribucién del Presupuesto Nacional. Unicamente en un
caso la Administracion ha dicho como argumento negativo
basado en aspectos de tipo legal, como un impedimento para
el cumplimiento de las recomendaciones. Este es el caso
256— 2000, J. A. M. Vs Ministerio de Transporte e
Infraestructura, en e cua las recomendaciones estaban
orientadas a que se compensara a ciudadano por la
confiscacion de un vehiculo presuntamente propiedad del
denunciante, pero la principal razon de la Administracion
parano cumplir fue que ellos no confiaban en lalegitimidad
de los documentos de propiedad presentados por €
denunciante. Por esta razén se inicié una negociacion en
base a la cual se le recomendd a quejoso acudir ante €l
sistema judicial, teniendo en cuenta que uno de los
principales objetivos de la Procuraduria de Nicaragua es
colaborar con las instituciones publicas y la sociedad civil a
garantizar dentro del principio de legalidad, todos los
derechos incorporados en € articulo 46 de nuestra
Constitucién Politica, pudiendo hacer recomendaciones
propositivas.

Es importante mencionar que aunque las normas legales
son claras sobre los recursos y prerrogativas que tiene e
Procurador en orden de hacer cumplir las recomendaciones,
en la practica @ Ombudsman en Nicaragua posee
actualmente € criterio que en esta primera fase (recordemos
gue la Procuraduria de Nicaragua es la mas reciente de
Centro América, creada en Junio de 1999), es importante
colaborar y cooperar con las instituciones de la
Administracion, y enfocarse en una labor educacional més
gue en ser un Procurador punitivo o represivo. Esimportante
también que la Administracion comprenda el verdadero
papel del Ombudsman en cuanto al desarrollo de lasociedad,
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laarmoniay lafluida comunicacién entre la Administracién
y los habitantes de la nacién, y de acuerdo con esa
comprension adaptar sus servicios a los parametros
establecidos en la Constitucion Politica, la ley, la justicia,
equidad y los servicios eficientes para los administrados.

CAPITULO 5

LOS CRITERIOS DEL OMBUDSMAN EN CUANTO
A LA EXIGIBILIDAD DEL CUMPLIMIENTO DE LAS
RECOMENDACIONES. PERSPECTIVA
COMPARATIVA

5.1. CRITERIOS DE IDONEIDAD
(PROPERNESS) Y DERECHOS HUMANOS.
VINCULACION TEORICA

En e Reino de los Paises Bgos e hecho que una
autoridad se haya comportado 0 no de forma correcta en
cuanto a cumplimiento de las recomendaciones, sera
determinado en gran parte por las acciones tomadas al
respecto o por e tiempo en que ha cesado la conducta
prohibida.

Criterio de ldoneidad

El Ombudsman Nacional tiene la obligacién de
supervisar qué acciones investigadas son consideradas
correctas o0 “idéneas’. Para lograrlo, ha interpretado los
términos generales de conducta establecidos en su Ley
creadora desarrollandoles en una serie de criterios
detallados. Los siguientes criterios son |os mas cominmente
citados en las 3094 denuncias investigadas durante e afio
2000:

a Celeridad (58.3%)
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b. Dotar de informacién relevante (14%)
c. Apego alas reglas generales no discrecionales (6.4%)
d. Equidad / Balance (4,7%)

En afios recientes e criterio de celeridad consis-
tentemente ha liderado las listas. La mayoria de las
denuncias al respecto se relacionan con falas de las
autoridades administrativas para dictar decisiones a
solicitudes u oposiciones dentro de los limites estatutarios.
Es l6gico pensar que la Administracién se encuentra
obligada a los términos de la misma manera en que se
encuentran los individuos. Los érganos que ignoren tales
términos afectan su propia autoridad y ponen en entredicho
su credibilidad. La mayoria de las denuncias que
contemplaron este criterio durante el 2000 se relacionan con
fallas por parte del Servicio de Inmigraciény Naturalizacion.
Adicionalmente, existi6 un nimero considerable de casos
(57) enlos que el Servicio fallé a no obedecer una orden de
la Corte en emitir un fallo (o un nuevo fallo) dentro de un
periodo determinado.

El Ombudsman Nacional recibe también muchas quejas
sobre retrasos de parte de las agencias de seguridad social.
La mayoria de éstas responsabilidad de dos agencias en
particular (Cadansy GAK).

Plazos o términos estatutarios

En cuanto alos ciudadanos, |os plazos o términos legales
por lo general son fatales. Las objeciones o apelaciones
interpuestas luego de expirar tales periodos resultaran en la
inadmisibilidad de la accion promovida. En contraste, por lo
general no existen sanciones en contra de las autoridades
administrativas cuando olvidan respetar los términos en los
procedimientos. Seria 16gico pensar que las instituciones
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publicas deben estar igualmente obligadas por estos plazos o
términos, de la misma forma en que se encuentra el publico
en general. Aln peor, las autoridades administrativas que
irrespetan tales plazos desafian €l respeto y la confianza de
las personas. En octubre del 2000 se realiz6 la publicacion al
respecto, en un comunicado conjunto entre el Ministerio de
Justiciay €l Ministerio del Interior y Relaciones del Reino.
Este busca las posibles soluciones principalmente en
aspectos de control de calidad y controlar las dependencias
publicas quienes de manera conciente respetan los plazos
establecidos. EI Ombudsman Nacional se mostro conforme
con la iniciativa ministerial, agregando que seria de gran
utilidad si la notificacion (de caracter obligatoria) enviada a
la comunidad informéndoles sobre las instituciones que
incumplan con los plazos, incluyera adicionalmente
informacion sobre las posibilidades de interponer un recurso
0 apelaciéon teniendo como base € incumplimiento del
periodo de respuesta a una solicitud. Es el criterio del
Ombudsman Nacional que lainclusion de dichainformacién
deberia ser reglamentada.

Sstema de queja interna

S un miembro de la colectividad se encuentra
inconforme con la forma en que una denuncia ha sido
manejada por una autoridad administrativa dentro de un
procedimiento interno de denuncia, generalmente tendra la
posibilidad de acudir ante é Ombudsman, quien podra
decidir en que medida el procedimiento interno ha satisfecho
los requerimientos del apartado 9 de la Ley General de la
Administracion Pablica. Una caracteristica de este tipo de
casos en € afio 2000 fue €l error de las autoridades en
reconocer las denuncias como tales, y su consecuente fala
en no hacer el meor uso de sus propios procedimientos
internos para tramitarlas. Los casos también demostraron
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que las autoridades administrativas no siempre aplicaban
correctamente los procedimientos de audiencias impuestos
por € articulo 9:10 de la Ley General de Administracion
Publica holandesa.

Criterios de evaluacion

El Ombudsman Nacional juzga los actos investigados en
base con su “propiedad”’. En orden que pueda realizar esto,
ha desarrollado un grupo de criterios evaluativos o
estdndares (paradigmas) de lo que debe ser la conducta
debida de los gobiernos. El escrutinio de estos criterios
provee un vistazo a los problemas dentro del gobierno, que
dieron lugar a la queja Estos criterios son: derechos
fundamental es, normas general es no discrecional es, equidad/
balance, certeza legal, igualdad, razonabilidad, debido
proceso, celeridad (atender y redirigir errores), entrega de
informacion relevante, administracion efectiva, adecuada
organizacion administrativa, adecuadas instalaciones
administrativas, trato correcto, respeto/ proteccion a la
privacidad y otros. Mas de un solo criterio de evaluacion
puede ser aplicado en un mismo informe.

Una vez més, la mayoria de los falos (65.4%) se
relacionaron con los diversos criterios cubiertos por €
criterio del “Debido Proceso”. Los siguientes seis criterios
son los que més frecuentemente son citados en las
resoluciones:

1. Celeridad

2. Cumplimiento de las normas Generales no discrecionales
(16.5%)

3. Entrega de informacién relevante (15.4%)
4. Equidad/ balance (10.2%)
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5. Contar con informacion relevante (7.7%)
6. Trato correcto (6.8%)

En un 32.3% de los 765 casos en los que fueron citados
los criterios de evaluacion, los actos fueron calificados como
“propios’ e “impropios’ en un 60.5%. En cuanto a criterio
de equidad/ balance los resultados fueron “propios’ en un
78.2%, Respeto/ proteccion a la privacidad fue “propio” en
un 62,5% de los casos. En contraste, |o contrario sucedié en
cuanto a un 87.2% de los casos en que se referian a criterio
de celeridad y un 80% en casos de adecuada infraestructura
fisica.

5.2. PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO,
DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA,
EN RELACION CON EL DESARROLLO
HUMANO

Recientemente |os conceptos de gobernabilidad y buena
gobernabilidad estan siendo utilizados de manera mas
frecuente en literatura para e desarrollo. Mala gober -
nabilidad estd siendo cada vez més relacionada como una de
las raices causantes de todos los males de nuestras
sociedades.

El concepto de gobernabilidad no es nuevo. Significa e
proceso por el que las decisiones son aplicadas o0 no. La
gobernabilidad puede ser utilizada dentro de diferentes
contextos taes como gobernabilidad corporativa,
gobernabilidad internacional, gobernabilidad naciona vy
gobernabilidad local.

El gobierno es uno de los participantes de la
gobernabilidad. Otros sujetos participantes dependeran de
los niveles de gobierno en discusion. En éreas rurales, por
gemplo, otros actores pueden adquirir un plano relevante,
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como son los propietarios de influencia en la comunidad,
asociaciones de campesinos y granjeros, cooperativas,
ONGs, institutos de investigaciones, lideres religiosos,
instituciones financieras, partidos politicos, militares, etc,
siendo que en las &reas urbanas es mucho més compleja la
situacién. A nivel nacional, ademas de los actores ya
mencionados, encontramos a los medios de comunicacion,
cooperantes internacionales, corporaciones multinacionales
y otros que puedan jugar un papel importante en los procesos
de toma de decisiones o influenciar en ellos. Todos los
sujetos diferentes al gobierno y al ejército son agrupados
como parte de la“sociedad civil”. En algunos paises ademas
de la sociedad civil organizada, sindicatos del crimen
organizado también tienen una influencia en la toma de
decisiones, particularmente en las zonas urbanas y a nivel
nacional.

Caracteristicas del Buen Gobierno

La buena gobernabilidad posee ocho caracteristicas
principales. Debe ser participativa, consensual, rendir
cuentas, transparente, dar respuesta efectiva y eficiente,
equitativa e inclusiva 'y cumplir con el estado de derecho.
Esto asegura que se minimicen los niveles de corrupcion,
gue los puntos de vista de las minorias sean tomados en
cuentay que las voces de |os sectores més vulnerables de la
sociedad sean escuchadas en las tomas de decisiones. Al
igual brinda respuestas presentes y futuras a las necesidades
de la sociedad. “ Ya sea vista desde la perspectiva de la
legalidad, la eficiencia, la sostenibilidad o su efectividad, €l
desarrollo obtiene muchos beneficios de la Buena
Gobernabilidad, y €l concepto de Buena Gobernabilidad
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tiene mucho que ganar del marco de los Derechos
Humanos” 19,

El concepto de lo que es buena gobernabilidad ha sido
aclarado por la labor del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. En su resolucion
2000/64 la Comision identifico como atributos clave parala
buena gobernabilidad a

e Transparencia

* Responsabilidad

* Rendicion de cuentas

» Participacion

* Respuesta (a las necesidades de la gente)

Dicha resolucion expresamente vincula a la buena
gobernabilidad a un ambiente sano gue conduce al disfrute
de los derechos humanos y a “promover el crecimiento y
desarrollo humano sostenible”. En respaldo alaimportancia
del papel de la cooperacion para el desarrollo para asegurar
la buena gobernabilidad en los paises que necesitan ayuda
externa, laresolucién reconoce el valor de los esfuerzos para
formar alianzas en pro de la cooperacion para el desarrolloy
lainconveniencia de acercamientos i napropi ados entre estos.
Al unir la buena gobernabilidad con el desarrollo humano
sostenible, enfatizando en principios tales como rendicion de
cuentas, goce y disfrute de los derechos humanos, y €
rechazo de acercamientos inapropiados de asistencia para el
desarrollo, la resolucion se presenta como un respaldo
implicito al derecho al desarrollo de los pueblos.

19 Mary Raobinson - United Nations High Commissioner for Human
Rights, http://www.unhchr.ch/devel opment/governance.html

340



Nicaragua

Buena gobernabilidad a nivel nacional

Existe una amplia gama de parametros de relevancia y
aplicacion directa de las Naciones Unidas en cuanto a la
buena gobernabilidad. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos requiere de sus 148 Estados parte “ para
respetar y asegurar ... los derechos reconocidos’” en la
Convencién y “tomar las medidas necesarias ... para dar
efecto a estos derechos’ . Los Estados parte son requeridos,
entre otras cosas, para asegurar que existan remedios
inmediatos para las violaciones a sus disposiciones; para
proveer en caso de denuncias de una competencia judicial,
administrativa y autoridades legidativas y para aplicar las
medidas que han sido otorgadas (articulo 2).

De manera similar, a ratificar el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los 143
Estados estan obligados a “ ... adoptar medidas ... hasta €l
maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados ... la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”
(articulo 2)

La Declaracion sobre e Derecho a Desarrollo,
posteriormente aclara la naturaleza de estas obligaciones,
estableciendo cuatro objetivos importantes en cuanto a la
gobernabilidad. Su mandato establece la necesidad de
formular politicas de desarrollo apropiadas que apunten ala
continua mejoria del bienestar de toda la poblacion y de
todas las personas, sobre la base de su libre, activa y
significativa participacion en e desarrollo y en la justa
distribucion de los resultados obtenidos.

Se espera de los Estados parte que se comprometan a
nivel nacional a tomar todas las medidas necesarias para la
concretizacion del derecho al desarrollo y a asegurar
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mientras tanto, la igualdad de oportunidades para todos en
cuanto al acceso a los recursos, educacion, servicios de
salud, alimentacién, habitacién, empleo y distribucion
equitativa de los recursos.

Es necesario que se tomen “medidas efectivas’ para
asegurar que las mujeres poseen un papel activo en los
procesos de desarrollo, y las reformas econémicas y
sociales necesarias’ deben llevarse adelante con lavision de
erradicar todas las injusticias sociales. En resumen, la
Declaracion requiere de los Estados que adopten medidas
para asegurar € pleno gjercicio y los logros progresivos en
cuanto a derecho a desarrollo, incluyendo la formulacion,
adopcion e implementacion de politicas, leyes y otras
medidas en los niveles nacionales e internacionales.

En un mundo globalizante, la gobernabilidad naciona e
internacional se encuentran intrinsicamente vinculadas. Las
instituciones internacionales sobre gobernabilidad se
encontrardn en una mejor posicion para responder las
necesidades de los paises en desarrollo una vez que las
ingtituciones nacionales logren alcanzar los niveles de la
buena gobernabilidad. Las exigencias de los gobiernos en la
arena internacional son legitimas Unicamente en la medida
que reflgjan la voluntad de los pueblos.

De manerasimilar, las instituciones nacional es estarén en
la posibilidad de responder més efectivamente a la voluntad
popular en los lugares en que existan instituciones basadas
en los principios de buena gobernabilidad. A nivel naciona
ésto implica necesariamente la transparencia, respon-
sabilidad, rendicion de cuentas, gobernabilidad participativa
y que el brindar respuestas a las necesidades de la gente, que
sea respetuosa del estado de derecho y la proteccion a los
derechos humanos. A nivel internacional, latransparencia, la
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equidad, la justicia y la cooperacion internacional son
igualmente necesarias.

Las medidas politicas son democracia y participacion,
equidad, proteccién y manejo ambiental, derechos humanos,
el estado de derecho, administracion publica y servicios
brindados, transparencia y rendicion de cuentas, seguridad,
construccién de la paz y mangjo de conflictos, métodos
informativos a los ciudadanos y gobernabilidad electronica
(e — gobernabilidad)

Los elementos centrales y las dreas de colaboracion
programética bosquejan sobre los derechos humanos
conceptos tales como participacién, rendicion de cuentas, no
discriminacién, empoderamiento y vinculaciones directas
con los derechos humanos.

Es también importante mencionar otro fendmeno socia
gue se relaciona con la buena gobernabilidad: la corrupcion.
Este punto ha sido caracterizado en muy buena forma por
Paolo Mauro, funcionario del Departamento Europeo del
Fondo Monetario Internacional. Este economista, graduado
de la Universidad de Oxford, que recibié su titulo de
Doctorado en la Universidad de Harvard, manifestd en
febrero de 1997 lo siguiente:

“La Corrupcion ha estado entre nosotros desde hace largo
tiempo, en e futuro se mantendrd& a menos que los
gobiernos disefien formas efectivas para combatirla. Esto
no serd facil. A pesar que los estudios sobrelas causasy las
consecuencias de la corrupcion tienen una larga
trayectoria en la economia, 30 afios atréds a ciertas
contribuciones, las cuales los economistas han Ilamado
buscando renta, trabajos empiricos sobre la cuantificacion
de la corrupcién y su extensién y tratar de poner un valor
monetario sobre los efectos en la economia, han sido
limitados. Esto no nos sorprende siendo que la mayoria de
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la corrupcion es clandestina ... Como consecuencia, la
corrupcion es notoriamente dificil de medir y la
investigacion econdmica empirica al efecto es claramente
escasa. Este trabajo se concentra exclusivamente sobre la
corrupcion en las précticas publicas — actividades ilegales
gue reducen la eficiencia econémica de los gobiernos. No
se refiere a la corrupcién en el ambito privado, entendida
como la practicada por individuos y empresas privadas por
parte del crimen organizado.

Amplias campafias alrededor de las declaraciones de las
instituciones multinacionales financieras dadas en 1996
durante su Encuentro Anual, por € Director del Fondo
Monetario Internacional, en las que los Gobiernos deben
demostrar su intolerancia frente a la corrupcién en todas
susformas; y la del Presidente del Banco Mundial en la que
e “cancer de la corrupcién’ debe ser tratado con
estimulos renovados de nuestro interés en el asunto. Los
investigadores han empezado a observar lo que han
[lamado indices de la corrupcion, producidos por
mediciones de agencias privadas y estan basados en
respuestas de consultores que viven en los paises para
estandarizar los cuestionarios. Obviamente las respuestas
son subjetivas, pero la correlacion entre los indices
producidos por las diferentes agencias de medicién es muy
alta, sugiriendo que la mayoria de los observadores
coinciden mas o menos en los rangos de los paises
acordando en cuén corruptos parecen ser. Los altos precios
cancelados a las Agencias por sus mediciones por parte de
sus clientes (normalmente compafias multinacionales y
Bancos Internacionales) constituyen una evidencia
indirecta a que la informacién es muy (til y que puede tener
un efecto tangible en la economia. Por otra parte, €l juicio
de los consultores que producen estos indices puede estar
distorsionado por € desempefio de la economia de los
paises que monitorean. Los bajos rendimientos econémicos
por si mismos no implican la existencia de corrupcion, ni
tampoco € éxito econdmico es un signo infalible de
ausencia de la corrupcion. Es por esto que es importante,
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al analizar las relaciones entre las percepciones de
corrupcion y las variables econémicas, ser cauteloso al
interpretar las correlaciones como relaciones de causa —
efecto. Otro argumento adicional en contra de estos indices
es su limitacién para distinguir entre diversos tipos de
corrupcién; altos niveles versus bajos niveles de
corrupcion o bien, niveles organizados de corrupcién
versus niveles desorganizados de corrupcion. A pesar de
estas limitaciones, los indices proveen una buena cantidad
deinformacion til.

Este trabajo tiene dos objetivos. Primero, numera una lista
de posibles causas y consecuencias de la corrupcion,
derivadas de unarevision de recientes estudios que usan las
regresiones a través de las naciones para determinar los
vinculos entre la corrupcion, sus causas y Sus
consecuencias (una regresion es una técnica estadistica
para estimar una ecuacién que mejor se adapte al juego de
observaciéon. En este caso, los puntos de regresiéon a las
causas mas probables asi como a las consecuencias mas
probables de la corrupcion). A pesar de esto, las
limitaciones de datos subjetivas evidencian que la
corrupcién inhibe seriamente e desempefio de la
economia. Segundo, €l trabajo presenta evidencia reciente
en el sentido que la corrupcion afecta las inversiones y €
crecimiento econdmico y sobre como influencia a los
gobiernos en lo que gastaran su dinero. Encuentra que la
corrupcion desalienta la inversion, limita el crecimiento
econdmico, y altera la composicion del gobierno, gastando
a menudo en detrimento del futuro crecimiento
economico” 20,

Mauro P. International Monetary Fund, February 1997.
http://www.imf.org/external/pubs/ft/i ssuest/index.htm
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5.3. CRITERIOS DEL OMBUDSMAN EUROPEO

Ya dijimos que e Ombudsman europeo investiga e
informa sobre las mal as gestiones o précticas administrativas
en las instituciones y 6rganos de la Comunidad Europea,
como son la Comisién Europea, €l Consgjo de la Unidn
Europeay e Parlamento Europeo. Unicamente la Corte de
Justiciay la Corte de Primera | nstancia actuando en su papel
judicia no caen dentro de su competencia. EI Ombudsman
normalmente dirige investigaciones sobre la base de quejas,
pero también puede lanzarlas por iniciativa propia o “ex
oficio”.

El Ombudsman europeo como institucién tiene amplios
poderes investigativos. Las instituciones comunitarias y 1os
Organos deben suplirle la informacion solicitada y darle
acceso a los archivos y expedientes relacionados. Si € caso
no se resuelve de forma satisfactoria durante el transcurso de
la investigacion, el Ombudsman intentard hallar una salida
amigable que encauce € asunto bagjo alegatos de maa
administracion, y que satisfaga a denunciante. Si los
intentos de conciliacion fracasan, el Ombudsman podra
realizar sus recomendaciones para solucionar el caso. Si la
institucion publica no acepta las recomendaciones hechas, el
Ombudsman puede y debe enviar un informe especia a
respecto, dirigido a Parlamento Europeo.

¢Pero cud es la exacta conducta que el Ombudsman
europeo desea de las instituciones europeas? En otras
palabras, ¢qué significa y qué podemos entender por mala
administracion? De acuerdo con la Oficinadel Ombudsman
europeo, Maa Administracion significa “ deficiente o
insuficiente administracion”. Esto puede suceder cuando
una institucién incumple de hacer algo que debid haber
hecho, si |0 hace en formaincorrecta o si realizaago que no
debi6 hacer. Algunos gjemplos son:

 Irregularidades administrativas
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* Injusticia

e Discriminacion

» Abuso de poder

» Faltao negativaalainformacion
* Retrasosinnecesarios

A solicitud del Parlamento Europeo, € Ombudsman
europeo debe definir un concepto sobre mala administracion
y es0 debe entenderse como: “ Mala Administracion ocurre
cuando un o6rgano publico no actla de acuerdo con €l
imperio de la ley o los principios vinculados a éste” y que
“cuando & Ombudsman europeo investiga, ya sea una
institucibn u organo Comunitario, ha actuado en
concordancia con las reglas y principios los cuales son
vinculantes a ellos, su primera y mas importante funcion
debe ser establecer si ha actuado conforme a derecho” . El
Ombudsman revisa actividades que estdn en contra de
normas y procedimientos que son vinculantes, s bien
incluyendo pero también yendo més all4 de los aspectos
meramente legales. Los pardmetros legales forman parte de
las revisiones pero también otros pardmetros que son
considerados vinculantes por el Ombudsman, pueden ser
tomados en cuenta.

Laley no da una definicion de mala administracion. Esta
significa que ha habido una falla en la forma en que €
Concegjo ha realizado o no wuna actividad. Maa
administracion es uno de los aspectos que e Ombudsman
puede investigar cuando una persona se encuentra
insatisfecha con los resultados de su queja formal y de la
revision independiente. Un Ombudsman puede investigar los
meéritos de la queja (por ejemplo, la calidad de las decisiones
hechas por €l personal). Ellos pueden Gnicamente investigar
los procedimientos en cuanto ala prestacion de serviciosy la
investigacion por la queja.
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La informacién siguiente es un extracto del Informe
19992000 de la pagina Web del Ombudsman sobre
gobiernos locales. “No existe una definicion de Mala
Administracion y muy poca autoridad judicial sobre la
materia. Durante € impulso a la Ley de 1967 dentro del
Parlamento, Richard Crossman se refirié a “ prejuicios,
negligencia, inatencion, retrasos, incompetencia, ineptitud,
perversidad, turbacién, arbitrariedad y mas’ . De hecho, la
principal muestra de s ha existido Mala Administracion es
cuando una autoridad ha actuado razonablemente de
acuerdo con la ley, sus propias directrices y parametros
generalmente aceptados por las administracioneslocales. El
Principio de Razonabilidad surge una y otra vez en las
correspondencias e informes que explican nuestras
conclusiones. Nos preocupa la forma en que se alcanza una
decision, no con los méritos de la decision” .

Las causas de mala administracion incluyen:

» Omisiones al seguir sus propias disposiciones y
procedimientos

» Omisiones a atender correspondenciasy otras
solicitudes

e Omisiones a brindar informacion

» Brindar informacién incorrecta

* Redlizar declaraciones imprecisas o confusas

* Omisiones a realizar una decision de la forma correcta
* Omisiones al llevar y mantener registros adecuados

* Retrasos en la toma de medidas

» Demoras paralarealizacién de algo

e Tomar las medidas inadecuadas

* Omisiones a tomar la decisién correcta

» Omisiones en tomar medidas
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* Rompimiento de promesas
e Tratosinjustos
e Omisiones en lasinvestigaciones

e Falta de respuesta en conjunto o coordinaciones
apropiadas entre departamentos

* Omisiones en cuanto aconsiderar alternativas de medidas

Pardmetros no juridicos son incluidos en términos de
mala administracion pero son de tipo secundario, en €l
sentido que viene luego de unarevision juridica. En adicion,
deben ser considerados vinculantes por parte del
Ombudsman, pero no legalmente vinculantes, indicando que
e Ombudsman dirige Unicamente una revision de carécter
objetivo. “ El Ombudsman desempefia una revision objetiva
—al igual que las Cortes de Justicia - y no una apreciacion
subjetiva de los hechos, como € mediador podria o €
Parlamento puede” 21,

Conducir una revision legal para un caso en concreto
implica supervisar que las normas legalmente vinculantes se
respeten. Para una revision de caracter no legal se hacen
referencias a parametros éticos tales como € debido cuidado
y consideracion. En e Informe Anual del Ombudsman
europeo se brinda los siguientes ejempl os:

e Actuar sin retrasos innecesarios
» Mantener registros apropiados

* Proveer informacién claray correcta

Actuar con cortesia

» Disculparse ante las faltas o errores

Promover € acceso publico a un Codigo de Buen

21 European Ombudsman: Redress and Control at Union Level, Natja
Heede.
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Comportamiento Administrativo

Se podra argumentar que en un estado comunitario en su
etapa relativamente embrionaria, € derecho administrativo
puede impedir que e Ombudsman realice sus revisiones
debido a que no existen muchos principios de buena
administracién que son aceptados por lo general como
vinculantes. Sin embargo, siempre existira un nicleo duro
sobre los pardametros minimos basados en |a ética

S e Ombudsman encuentra que existe maa
administracion, deberd informarlo a la institucion u 6rgano
concerniente, en donde realizara borradores a sus
recomendaciones segin € caso. La ingtitucion u drgano
notificado debera enviar una opinion detallada dentro de los
tres siguientes meses. EI Ombudsman podré luego enviar un
informe a Parlamento Europeo y a las instituciones
involucradas, en el que podra realizar sus recomendaciones.
De la misma forma, la persona quejosa 0 denunciante,
debera ser notificada por el Ombudsman sobre los resultados
de las investigaciones, de la opinion expresada por la
ingtitucion denunciada y sobre cualquier recomendacion
hecha por el Ombudsman. Al final de cada sesién anual, €l
Ombudsman deberd presentar un informe a Parlamento
Europeo, sobre |os resultados de sus investigaciones?2.

Si en € curso de las investigaciones, encuentra hechos
gue pueden ser considerados como delitos pendes, €
Ombudsman debera notificarlo inmediatamente a las
autoridades competentes por medio de los representantes
permanentes de los miembros Estado de la Comunidad
Europea y, S es apropiado, las instituciones comunitarias
con autoridad sobre el funcionario o empleado publico en
cuestion, podran aplicar € péarrafo segundo del articulo 18

22 Article 3, Decision of the European Parliament on the regulations and
general conditions governing the performance of the Ombudsman’s
duties.
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del Protocolo de Privilegios e Inmunidades de la Comunidad
Europea. EI Ombudsman también podra informar a las
instituciones u drganos comunitarios involucrados, sobre la
conducta de un miembro de su personal desde un punto de
vista disciplinario?3.

El Ombudsman es electo por € Parlamento Europeo
luego de cada eleccion del Parlamento y por la duracion de
su mandato. Puede ser reelegible y su sede se encontrara en
la del Parlamento Europeo. Un Ombudsman que ya no
cumpla con las condiciones requeridas para el desempefio de
sus funciones o que sea culpable de graves faltas a su cargo,
debe ser removido por la Corte de Justicia de la Comunidad
Europea, ante la solicitud del Parlamento Europeo?4.

El Ombudsman debe cumplir con su funcién con absoluta
independencia, en € interés genera de la Comunidad y los
ciudadanos de la Unién. En e desempefio de sus funciones
no deberd aceptar ni solicitar instrucciones de ningdn
gobierno o cualquier 6rgano, debera abstenerse de realizar
cualquier acto incompatible con lanaturaleza de su cargo. Al
asumir el cargo deberd hacer un juramento solemne ante la
Corte de Justicia de la Comunidad Europea, afirmando que
realizara su labor con total independencia e imparcialidad y
que durante y luego de finalizado su periodo respetara las
obligaciones que conlleven, en particular €l deber de
comportarse con laintegridad y la discrecién que conllevasu
aceptacion al cargo, luego que ha cesado el periodo de su
eleccion, en cuanto a ciertos compromisos o beneficios?®.

23 |pid. Article 4.
24 |pid. Article 7-8.
25 |pid. Article 9.
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5.4. CRITERIOS Y SUB-CRITERIOS
UTILIZADOS POR EL OMBUDSMAN DE
NICARAGUA, HOLANDA Y DE EUROPA

5.4.1 Fase de Resolucion

Una vez que la investigacion ha finalizado, debera
contarse con una resolucion en la que se encuentren los
resultados de la investigacién, recomendaciones y
sugerencias consideradas apropiadas (articulos 41 y 45)26.

A. Tiposderesolucién

Existen dos opciones luego que lainvestigacion llegaasu
final; una es que se hayan encontrado suficientes evidencias
sobre laviolacion alos derechos humanos como resultado de
actos administrativos u omisiones de unainstitucién publica
o cualquier otra autoridad; la otra es la situacion opuesta y
significa que no existan suficientes pruebas sobre las
declaraciones esbozadas en la denuncia. Cada una de estas
situaciones finalizar4 con un tipo diferente de resolucion,
pero en ambas existiran el ementos en comdn.

Resolucién con Responsabilidad

Es importante mencionar que existen algunas similitudes
entre los Ombudsman de |os demas paises de Centroamérica
y €l de Nicaragua en cuanto a sus resoluciones. Por gemplo,
El Salvador y Guatemala utilizan un formato similar al de
Nicaragua, dividiendo e documento en “resultados’, en
donde encontramos los antecedentes y argumentos de la
denuncia, asi como todas las medidas en relacion con la
investigacion; “ considerandos’, que son consideraciones
juridicas de caracter naciona e internacional en cuanto a la

26 ey Nacional del Ombudsman de Nicaragua.
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conducta de la Administracién, argumentos probados y no
comprobados de lainvestigacion y los argumentos dados por
las instituciones publicas. Finalmente, un tercer aspecto lo
congtituye el “por tanto”, o decision del Ombudsman en
relacion con e caso, conclusiones y recomendaciones,
recordatorios de los deberes legales y las sugerencias a la
Administracion Publica. Aln cuando en Nicaragua estos
componentes de la resolucion son llamados de forma
diferente, estos significan casi 1o mismo. La razén que
hallamos para esta diferencia es porque la oficina del
Ombudsman en Nicaragua quiso utilizar un procedimiento y
unaterminologia diferente que la utilizada por los judiciales,
acomo hicieron El Salvador y Guatemala. En este sentido se
considera que €l procedimiento judicial es mas rigido que €l
gue se necesita para las instituciones del Ombudsman.

Existen otras oficinas que usan un estilo diferente paralas
resoluciones. En Costa Rica por gemplo, se ha establecido
claramente que la resolucion no debe observar ninguna
formalidad especial adicional al nombre del denunciante, la
descripcion de las situaciones de la denuncia, hechos
probados, resultados de la investigacion, base legal y las
respectivas recomendaciones. Este método busca mantener
lainformalidad y la flexibilidad del procedimiento.

En el caso de los Paises Bagjos encontramos dos tipos de
investigaciones. Una vez que e Ombudsman Naciona ha
decidido que una solicitud (denuncia) es objeto de
investigacién (condicion necesaria para la investigacion es
que sea de competencia del Ombudsman Naciona), é
adoptara uno de los dos métodos de investigacion: el método
formal y el informal. El primero es € mas utilizado paralas
denuncias, a como se desarrolla en la ley creadora del
Ombudsman, y constituye una investigacion para establecer
los hechos relacionados con las acciones de una autoridad
administrativa y su personal. Como regla general, sus
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resultados se encuentran en una resolucion — escrita— en la
gque & Ombudsman Nacional determina s las acciones
investigadas son “adecuadas’ 0 no. Si existen razones para
sugerir que la autoridad debe tomar medidas en relacion con
la denuncia, el Ombudsman realiza sus sugerencias a final
de la resolucidn, bajo e encabezado “recomendaciones’.
Como unadebilidad de este tipo de investigaciones podemos
decir gue toman algun tiempo, ya que ambas versiones deben
ser evacuadas y todos los involucrados deben ser notificados
de los resultados antes que e Ombudsman entregue su
informe final.

Pero cualquiera que sea el formato utilizado, todas las
resol uciones deben tener al menos informacion general sobre
el denunciante 0 quejoso (sino estamos en presencia de una
investigacion de oficio o bien cuando se pretenda proteger la
identidad del denunciante), fecha de ladenuncia, descripcion
de los hechos denunciados a igua que la identidad del
funcionario denunciado, antecedentes y argumentos de la
queja, asi como todas las medidas tomadas en relacion con la
investigacion, consideraciones nacionales e internacionales
de tipo lega en relacion con el comportamiento de la
administracion, hechos probados y no probados, argumentos
dados por las autoridades administrativas y finalmente, la
decision del Ombudsman en cuanto a caso, conclusiones y
recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y
sugerencias a la Administracion Plblica, en caso que exista
responsabilidad de la Administracion.

El Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa

Desde € inicio de la oficina del Ombudsman europeo en
Septiembre de 1995, han trabgjado en encontrar una
definicion de lo que es “Mala Administracion” basado en la
jurisprudencia de la Corte de Justicia y los principios del
derecho administrativo europeo. Esta labor ha continuado al
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presentar un borrador para un Cédigo de Buena Conducta
Administrativa, adoptado actualmente por e Parlamento
Europeo. La Ley Loca de 1993 requeria que €l Consgo
preparara y adoptara un codigo de conducta que debia
observarse por parte de los miembros del Consejo, miembros
del personal y delegados del Consgjo.

Un modelo de conducta fue preparado y firmado por €l
Ministro para Asuntos de Gobiernos Locales bajo la seccidn
440 (2) de laley. Si observamos €l cddigo de conducta este
nos brindara lineas sobre como actuar con probidad y bajo
un pardmetro que brinde garantiasauno y a Consegjo.

Este codigo se ha desarrollado para asistir al personal y a
Miembros del Consgjo dotandoles con un juego de
principios y guias para las instituciones y agentes de la
Administracion. No es un juego de reglas que definen lo
bueno y lo malo, sino que dara respuesta a situaciones
dificiles o no éticas.

Algunas veces la atencion de la Comunidad Europea se
fija sobre las instituciones europeas como €l resultado de que
algunos sectores de Europa creen que la toma de decisiones
y € resultado de su trabgjo no estan directamente
relacionados con ellos, ya que sienten que son ajenos a esos
procesos y como ciudadanos comunes 'y corrientes no tienen
participacion aese nivel. Algunas de las quejas han afirmado
gue los procedimientos para suplir las vacantes y plazas en
|os puestos de | as instituciones europeas no es €l mejor y que
esa falta de transparencia ha sido un problema.

Por esta razon fue necesario crear €l Codigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa. “ El Codigo esta dirigido a
los ciudadanos europeos y a los funcionarios publicos. Dice
a los ciudadanos que tienen e derecho a saber de la
Administracion y a los funcionarios cual es principios deben
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observar en sus actividades. Creo firmemente que la plena
implementacion del Cédigo beneficiara la confianza de los
ciudadanos en la Unién y las Instituciones Europeas’ 2.
Una comprension del Codigo ayudara a mantener los
pardmetros y la ética desarrollada aca para las instituciones
de la Sociedad de la Unién Europea.

Si actuamos honestamente y de forma abierta en la
funcién de representar al Consgjo, de la misma manera ésto
refuerza que se de un ato nivel de confianza entre la
comunidad y otros asuntos y representaciones de gobierno.
El Codigo también demuestra la determinacion del Consejo
en mantener una fuerza de trabajo bien preparaday éticaque
represente a sus organizaciones, y gque sean profesionales y
eficientes, dirigidas hacia la calidad total, y que trabajen en
beneficio de la comunidad. Los beneficios de este Cédigo
son inestimables ya sea que uno sea empleado del Consgjo,
Consgjero o ciudadano.

Cuando e Ombudsman determina la existencia de
responsabilidades de parte de la Administracién Publica en
relacion con la violacion a los derechos humanos, debera
promover todas las medidas posibles para restituir, defender
y proteger esos derechos fundamentales. Estas medidas
pueden consistir en sanciones administrativas, dentro de las
sugerencias a las ingtituciones para que reconsidere sus
criterios en relacion con la situacién sujeto de quea
(articulos 18, 41y 45)28,

Algunas veces es posible que como resultado de las
investigaciones el Ombudsman descubra la existencia de
procedimientos, politicas 0 normas vinculantes de tipo
general que van mas ala de los hechos originamente

27 soberman, J. The European Code of Good Administrative Behaviour.
28 Ley Nacional del Ombudsman de Nicaragua.
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denunciados. Esta situacion le da la oportunidad a
Ombudsman de obtener un mayor impacto de su trabgjo,
alcanzando mas violaciones (potenciales o reades) a los
derechos humanos, que las mencionadas en laquejaoriginal.
En estos casos es frecuente encontrar recomendaciones
especificas dirigidas a denunciante y recomendaciones
generales para remediar la situaciéon estructural, ain para
sugerir alaAdministracion o a Parlamento, dependiendo del
caso, modificar tales disposiciones (articulo 45)29.

Otro criterio desarrollado por € Ombudsman de
Nicaragua en cuanto a las resoluciones, se presenta cuando
como resultado de una investigacion éste encuentra
conductas del servidor publico que pueden ser consideradas
como presuntos actos delictivos. Bajo estas circunstancias €l
Ombudsman deberd redirigir € caso a la Procuraduria
General de Justicia en orden de delimitar las
responsabilidades penales correspondientes (articulo 41)30.
Sin embargo, es importante mencionar que el caso ha sido
redirigido a las autoridades competentes en orden de
continuar un seguimiento y asegurarse que las medidas
penales se inicien. Una copia de la resolucién deberd ser
enviada a denunciante, la institucién denunciada y a
cualquier otra persona afectada (articulo 43). Adicional alos
otros elementos mencionados, comunes a todas las
resoluciones, la resolucion de responsabilidad debe proveer:

i) Acto especifico, omision o situacion determinada como
violacion a los derechos humanos del denunciante o
cualquier otra persona.

i) Normas legales y derechos humanos fundamentales que
han sido violados.

29 |dem.
30 |dem.
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iii)Identidad exacta de la institucién, autoridad publica o
funcionario publico responsable de tales hechos.

iv) Persona a quien se dirigen las recomendaciones o
sugerencias.

V) Recomendaciones y sugerencias generales (s fuera del
Caso).

vi) Recomendaciones y sugerencias especificas para casos
individuales.

Periodo en el gque lainstitucién o funcionario debe enviar
una respuesta apropiada en cuanto a cumplimiento de las
recomendaciones enviadas. Un periodo de quince dias
parece ser 10 mas usua y conveniente para € Informe de
Cumplimiento, pero puede variar dependiendo de las
prioridades y situaciones especiales para casos urgentes. Al
enviar este reporte de cumplimiento, es vital que las
autoridades administrativas especifiquen qué medidas se
tomaran, s es que se tomara alguna, tiempo de gecucion y
persona responsable del cumplimiento.

Resoluciones de no responsabilidad

Durante lainvestigacién, de igual maneraque en todaslas
actuaciones del Ombudsman, € debido proceso es
importante. Una equitativa y suficiente posibilidad de
defensa de las acusaciones debe ser garantizada por la
Administracion a consultarle y recibir informes sobre las
situaciones denunciadas. Pueden enviar sus puntos de vista
asi como presentar todos los documentos para demostrar su
participacion y no responsabilidad en e caso bago
investigacion. Esta medida también garantiza la calidad,
imparcialidad y claridad de las investigaciones del
Ombudsman. También es importante que en aquellos casos
en donde la investigacion no encuentra responsabilidad o no
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existen suficientes bases para declarar la violacion a los
derechos humanos de parte de la Administracién, podemos
contar con una resolucion de no responsabilidad. Esta
resolucion necesita de ser notificada a los interesados
(denunciantes y cualquier otra persona directamente
afectada).

Por esas razones, este tipo de resol uciones deben proveer,
ademaés de |os elementos comunes:

i) Declaracion formal de haber finalizado con las
investigaciones, declaracidn de no existir responsabilidad
de parte de las autoridades denunciadas y las bases para
tal conclusion.

ii) Comentarios o cualquier recomendacién adicional
consideradas por la autoridad administrativa o agente
publico.

iii) Guias e informacion dirigida a denunciante sobre las
medidas y los instrumentos legales en orden de gercitar
sus derechos.

Resolucién de Conciliacion

Una de las atribuciones del Ombudsman es procurar la
conciliacion entre las personas que son victimas de
violaciones a sus derechos humanos o que han sido
amenazados con ser violados por la Administracion (articulo
18 delaLey 212 de Nicaragua). En ese sentido, |os procesos
de conciliacién facilitan poner en contacto al denunciante
con la Administracion Pdblica, y a utilizar métodos de
intervencion e Ombudsman o sus delegados y delegadas
pueden lograr un arreglo, restaurando aquellos derechos
humanos violados.

Debido a la naturaleza de este procedimiento, la
conciliacion debe ser escogida libremente por parte de todos
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los involucrados, y nunca puede ser utilizado para
violaciones en contra del derecho a la vida o graves
violaciones a los derechos humanos. Luego de alcanzar un
arreglo, unadeclaracion o acta (Documento de Conciliacion)
ser escrita mencionando las bases del acuerdo, obligaciones
y cualquier otro resultado de la conciliacién, si hubieran,
tales como las medidas a implementar, periodo en que se
llevardn a cabo, funcionario publico a cargo del cum-
plimiento, o en su lugar mencionar si es que no se halogrado
ningun acuerdo. Todas las partes deberan firmar el acta,
incluyendo el Ombudsman o sus del egados encargados de la
conciliacion. Una copia de ésto sera entregada
inmediatamente a todos los involucrados y la Oficina de
Seguimiento recibird una notificacién para asegurar que se
apliquen todos los acuerdos.

B. Otro método para decidir una queja

Existen otras formas para finalizar con una queja
adicional alas resoluciones formales con recomendacionesy
conciliacion. Estos casos pueden resumirse como métodos
de intervencion, falta de interés de parte del denunciante,
ausencia de evidencia probatoria, en caso que la denuncia
sea manifiestamente infundada (a veces es necesario iniciar
unainvestigacién en orden de encontrar si existen suficientes
bases parala queja, como sea, existen otros casos en los que
no es necesario y e Ombudsman puede decidir no
investigar) y ademés verdades a medias por parte del
denunciante.

Método de Intervencion

Bésicamente consiste en un curso informal de acciones
como llamadas telefénicas, correspondencia solicitando
cooperacion o colaboracion en relacion con las peticiones
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del denunciante, y cualquier otro esfuerzo en busca de la
celeridad y lasimplicidad paraencontrar una solucion. No es
necesario escribir una resolucion en los mismos términos
gque las mencionadas anteriormente, pero un documento
escrito dando conocimiento del caso estard en lugar. Este
documento también contendra obligaciones y compromisos
adquiridos por la Administracion Publica, a igua que €
periodo de cumplimiento. Con este documento €l caso se
cierra quedando pendiente solo la fase de seguimiento. Esta
debe ser notificada a denunciante a igual que a las
autoridades denunciadas.

En el sistemade | os Paises Bgjos este método es conocido
también como métodos informales en relacion con los
métodos formales ya mencionados. Este enfoque es
frecuentemente utilizado en casos en los que la primera
necesidad del denunciante es una accién inmediata por parte
del Ombudsman Nacional pararesolver un problemay dado
gue tal accion es factible de ser efectiva. Estos son casos en
los que @ denunciante ha estado esperando respuesta de la
administracién por un tiempo y en donde esta claro que éstas
no desean comprometerse. En el manegjo informal de una
guegja e Ombudsman puede decidir informar sobre la
denuncia a la Administracién Publica involucrada, y
averiguar si existen posibilidades de resolver el problema.

En la préctica, esto conlleva seguidamente una respuesta
de la administracion, ya sea aclarando € asunto o
prometiendo alguna accion. El denunciante ha logrado asi
sus objetivos y no tiene ninguln interés en continuar con la
investigacion. Tampoco existe ningln propdsito genera en
realizar una resolucion en este tipo de casos. Luego de una
intervencion exitosa, e Ombudsman naciona informarda a
todas las partes involucradas, por escrito, sobre su decision
de no continuar la investigacion. De esta forma, la
investigacion no finalizard con una resolucion. A como sea,
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si en la opinién del Ombudsman Nacional existe una razon
para continuar con las investigaciones, podra hacerlo por
medio de métodos formal es, obteniendo asi una resolucion.

Los métodos formales de investigacion y resolucién de
casos son a menudo un medio fuerte para obtener las
soluciones a los problemas, e implican mucho esfuerzo de
parte del Ombudsman Naciona y de la Administracién
Pldblica. Aparte de esto, cuesta mucho dinero y tiempo
cuando lo que €l ciudadano o ciudadana desea es una rgpida
solucién a su problema. Es por esto que sus expectativas se
concentran en la busgueda de una rapida solucién.

Pero no todos | os casos pueden resolverse por métodos de
intervencion, y es que su uso esta reservado para casos no
complejos, como quejas sobre laduraciony e tratamiento de
una solicitud, aplicacién o correspondencia. El ciudadano
simplemente no recibe respuesta de parte de la autoridad
publica; desea saber e estado de las cosas y, en muchos
casos, desea la diligencia de los procesos de arreglo a sus
peticiones, aplicaciones o correspondencia. Las queas o
denuncias ante autoridades administrativas que no cambian
determinados datos en un registro (por ejemplo en casos que
el nombre del denunciante esté mal deletreado, un cambio de
direccién gue no se halla reportado, la persona a quien se ha
enviado una correspondencia se encuentra fallecida por
algun tiempo); casos en que exista un interés financiero: una
disputa sobre pagos que € denunciante debe hacer a las
autoridades o un reclamo de la autoridad hacia €
denunciante; casos en que e denunciante espera que la
Administracion, luego de la intervencion del Ombudsman,
cambi e sus puntos de vista hacia determinada materia; casos
en donde € denunciante desea que a Administracion se
disculpe o le indemnice por concepto de compensacion de
agun tipo.
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Esto implica que existen casos en los que no puede
manegjarse la denuncia por medio de métodos informales.
Algunos de estos casos son:

Casos complegos:

Complejos porque existe mas de una institucion
involucrada o bien se refiere a asuntos de naturaleza
complgla y se necesita de una completa investigacion para
clarificar qué ha sucedido en realidad, cudles son |os hechos
relevantes, cud es e respaldo de los actos de la
administracion, cud eslaexacta particion-distribucion delas
responsabilidades entre las autoridades administrativas
involucradas.

Casos en los que una solucién ya no es posible; la
autoridad no se puede reservar € asunto; o que ya se hizo no
puede deshacerse, asi que € interés del denunciante es
obtener un fallo del Ombudsman Nacional en un informe;
simples disculpas de la administracion no son suficientes, el
denunciante quiere satisfaccién moral.

Buenos gjemplo de casos que no son materia de
intervencion son actos complejos de parte de la policia: el
uso de fuerza y violencia innecesaria (¢quién golped a
quién?), uso indebido de las esposas, etcétera.

Falta de interés de parte del denunciante

Sin importar que los procedimientos de investigacion en
Nicaragua seinician con ladenuncia, y que normalmente no
hay necesidad de ninguna accién por parte del denunciante,
a veces un papel mas activo del denunciante se hace
necesario durante la investigacion para aclarar algunos
datos, asi como para obtener més documentos, pruebas o
informacion. Luego de poner en conocimiento del
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denunciante que su ayuda es necesaria, se le brinda un
periodo para comparecer ante la oficina del Ombudsman,
pero en caso que no exista ninguna respuesta de su parte a
esta solicitud, e Ombudsman podréinterpretar ésto como un
desistimiento de la denuncia Una evaluacion sobre si la
investigacion puede continuar sin la presencia del
denunciante deberd hacerse antes de decidir archivar la
causa.

Renuncia explicita

El denunciante de forma directa expresa su libre voluntad
de abandonar la queja. En estos casos es importante estar
atento en cuanto a gue algunas ingtituciones publicas pueden
tener alguna influencia sobre los denunciantes utilizando
técnicas amenazantes. Es importante para la investigacion
gue el Ombudsman esté convencido de la libre decision del
denunciante.

Cuando € o la denunciante manifiestamente y de forma
infundada e intencional expresan verdades a medias en su
denuncia

A veces se hace necesario iniciar una investigacion en
orden de averiguar s existen suficientes bases para la
denuncia, como sea, hay otros casos donde no es necesario y
el Ombudsman puede decidir no investigar. Cuando esto
sucede, puede cerrar €l caso fallandolo con una resolucion
gue dicta su archivo. En todo caso, €l cierre del mismo debe
estar bien fundamentado y notificado a denunciantey demés
partes involucradas.

5.4.2 Fase de Seguimiento

Esta otra fase tiene por objeto asegurar que todas las
recomendaciones hechas en las resoluciones, a igua que
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posibles acuerdos, sean cumplidas por la Administracion
Pudblica y sus funcionarios de acuerdo con € estado de
derecho, los principios de buen gobierno y los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion de la
Republica de Nicaragua, aplicando sanciones de tipo
administrativo o penal, si vienen a caso, tomar las medidas
y rectificar las errores de la administracion. Los 6rganos de
la Administracion y sus funcionarios se encuentran
obligados a contestar por escrito las recomendaciones del
Ombudsman por medio de un “Informe de Cumplimiento”.
Este imperativo lega o encontramos en el articulo 42 de la
Ley 212 de Nicaragua, indicando que cualquier funcionario
publico que se niegue dos veces consecutivas a cumplir con
las recomendaciones del Ombudsman, sera sujeto de las
sanciones penales o administrativas derivadas. Aparte de
esta consecuencia juridica existe otra posibilidad para que €
Ombudsman asegure e cumplimiento de las recomen-
daciones, y es que € funcionario sea interpelado por la
Asamblea Naciona exigiéndole una explicacién por su
desobediencia.

Para un resultado méas exitoso por parte de la fase de
seguimiento, las recomendaciones y sugerencias deben ser
consideradas como acciones de “hacer” 0 “no hacer”, o bien
dejar de hacer algo que la administracion se encuentra
realizando. Esto implica que las recomendaciones y
sugerencias deben referirse a situaciones concretas en cuanto
a determinado momento y lugar, y como consecuencia sera
posible que responda a preguntas como “cuando”, “quién”,
“como” y “donde’. Esas recomendaciones deben ser muy
precisas y concisas en orden de someterlas a un
procedimiento de seguimiento sobrio y responsable. Una
recomendacion ambigua y poco clara dafiaré los resultados
de la investigacion demostrando un producto incierto, y
consecuentemente un impacto muy vago de la labor del
Ombudsman. Es importante considerar que la fase de
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seguimiento requiere de un procedimiento més informal que
la investigacion, adn incluso un acercamiento mas personal
con e funcionario responsable del cumplimiento de la
recomendacion.

En esta fase no existe la posibilidad de madificaciones,
asi que las instituciones solamente tendran dos opciones,
cumplir o desobedecer |as recomendaciones, pero si durante
esta etapa la pretension del denunciante sufre algunas
modificaciones o si existen nuevos elementos diferentes de
la denuncia original, una nueva investigacion debera
iniciarse si fuera competencia de la oficina. En este punto es
importante cuestionarse sobre esta practica, ya que la
implementacin de este criterio costaratiempo y dinero dela
oficina del Ombudsman, la Administracion y del
denunciante de forma innecesaria. Talvez seria importante
pensar en una alternativa de negociacion con €l
consentimiento del denunciante, y por supuesto con un
control interno de negociacién para la recomendacion. La
aprobacién del Ombudsman seria necesaria, ya que no es
solo e criterio del la Oficina de Seguimiento que debe
tomarse en cuenta para las posibles negociaciones en €l
cumplimiento de las recomendaciones. Por giemplo, en la
figura del Defensor del Pueblo en Espafia podemos
identificar tres tipos diferentes de resoluciones:
recomendaciones, sugerenciasy recordatorios de los deberes
legales. La recomendacion se utiliza para las medidas a
tomar en un caso especifico, las sugerencias para un alcance
mas general (adopcion y modificacion de nuevas normas y
politicas), y recordatorios de deberes legales es para
demandar |a aplicacién de responsabilidades inherentes a la
funcion pablica o servicios de parte de la Administracion.

El sistema danés posee otro tipo de recomendacion bajo
e nombre de critica; una resolucién para aquellos casos en
gue la investigacion determina que la Administracion
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Publica no actué de acuerdo con las normas legales
aplicables, pero que a pesar de ello los resultados han sido
satisfactorios paralas perspectivas del objetivo final. En esta
resolucion el Ombudsman critica la forma en que actu6 en
un caso especifico, sin tomar en cuenta los resultados
satisfactorios, ya que e procedimiento seguido no fue €
correcto o el estado de derecho no fue respetado.

Dependiendo del tipo de resoluciones y recomendaciones
el cumplimiento en si mismo puede ser més facil, asi la
clasificacion y una clara comprension de ello de parte del
investigador podra ayudar en €l abordajey tratamiento delas
guejas. En orden de alcanzar una tipologia bien gjustada de
las recomendaciones a nivel general, e Ombudsman debe
tener en cuenta sus experiencias de | as situaciones cotidianas
al igual que las normas que se aplican en las instituciones.

Tipo de oficina que se encarga del seguimiento

Otro importante componente para lafase del seguimiento
es en relacion con e sistema u 6rganos a cargo del
seguimiento de las resoluciones y su cumplimiento. En este
sentido, existen dos principales opciones en América
Central.

La primera opcién es un método en el cual el investigador
a cargo de la queja sera quien sea responsable del
cumplimiento de las recomendaciones hechas. Uno puede
pensar en las ventajas de este tipo de sistema, y es que nadie
mejor que € investigador para conocer los detales de la
investigacion, y por ende, las mejores aternativas para
lograr el cumplimiento de recomendaciones y sugerencias.
Pero la desventaja de este método de seguimiento es que el
funcionario publico, € investigador, tendra bajo su
responsabilidad una vasta cantidad de expedientes bajo
investigacién que probablemente le consuman la mayor
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parte de su tiempo. La mayoria de los paises en América
Central y del Reino de los Paises Bajos, han escogido este
método como procedimiento de seguimiento para las
recomendaciones y sugerencias.

La segunda opcion busca hacer uso de una oficina
especializada u 6rgano con la funcion especifica de verificar
el cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman.
Con este es posible implementar métodos y acciones de
trabajo dirigidas a la funcion en particular. Ademas, este
método simplifica e desarrollar una perspectiva globa e
integral sobre el cumplimiento de todas |as recomendaciones
desde las diversas ingtituciones y funcionarios publicos.
Como debilidad podemos observar € problema de que la
oficina especializada no se vio involucrada durante los
procesos de queja e investigacion. Este es e método
implementado en Nicaragua, con buenos resultados que
pueden mejorarse con una oficina més completa. Més apoyo
eshecesario si esperamos niveles mas eficientes en cuanto a
cumplimiento de recomendaciones. Algunas personas
podrén pensar gque los érganos de la administracién estan
obligados a defender €l estado de derecho y a respetar los
marcos legales del pais, la legislacion naciona e
internacional, por lo que cuando se recibe una queja o se
inicia una investigacién bao la competencia del
Ombudsman, y é concluye que han existido irregul aridades
de pate de la administracion pronunciando asi
recomendaciones a ser aplicadas, las autoridades publicas
deberdn aplicar de forma inmediata las sugerencias y
recomendaciones sin necesidad de un proceso de
seguimiento, ya que es obligacion de la Administracién
hacerlo. Pero la verdad es que en la mayoria de los casos la
administracién no siempre concuerda con las resoluciones
del Ombudsman. Esta es una situacion més comun en los
paises en vias de desarrollo que en paises desarrollados
como Holanda en donde " En un 88.3% de los casos son
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descontinuados, la razon fue que e denunciante habia
recibido una respuesta satisfactoria de parte del érgano en
cuestion. Este es un salto importante en cuanto a la
efectividad del trabajo del Ombudsman Nacional. En 11
informes, e Ombudsman se mostré conforme al notar las
medidas tomadas por la agencia involucrada. En nueve
casos se relacioné con medidas a favor solo del demandante
anive individual, mientras en 19 casos fue mas general o de
naturaleza preventiva. Para finales del 2000, se han recibido
respuestas a 22 recomendaciones. Todas han sido
adoptadas’ 31. En todo caso, cualquier opcién que
decidamos, es més que claro que un determinado proceso de
seguimiento para las recomendaciones, se hace necesario en
orden de alcanzar un mejor impacto en cuanto a lalabor del
Ombudsman. En la fase de seguimiento todas las acciones
comunes, recordatorios y prevenciones enviadas a los
funcionarios se hacen necesarios. Es también posible que se
haga necesario el uso de acciones informales tales como
[lamadas de teléfono y reuniones informales con los
funcionarios publicos, para explicarles laimportancia de las
recomendaciones pendientes de cumplimiento, no solo para
el denunciante, sino para la Administracion, y restituir la
confianza que se ha roto entre ambos. Todas estas acciones
deben ser documentadas en un expediente de seguimiento a
laqueja

El Informe de Cumplimiento

Ta y como fue ya indicado, los Organos de la
Administracion y sus funcionarios estdn obligados a
responder por escrito ante las recomendaciones del
Ombudsman. Este documento es conocido como “Informe

31 Annual Report of the National Ombudsman, The Netherlands/ year
2000.
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de Cumplimiento” extraido de la interpretacién de los
articulos 42 y 43 de la Ley 212 de Nicaragua. El articulo 43
menciona una “respuesta’, la cual debe ser entendida como
obligatoria para la Administracion, enviando un documento
a Ombudsman haciendo mencién expresa a sus
recomendaciones, todas las medidas que deban ser
adoptadas por ellos, periodo de cumplimiento y nombre de
los funcionarios responsables de cumplirlas. En la solicitud
de este informe se realizara la prevencion de gque se espera
un informe completo y apropiado dentro del periodo
preclusivo. En caso que €l funcionario no esté de acuerdo
con las recomendaciones y las conclusiones, podra explicar
y justificar las razones por las cuales considera que existen
bases para no cumplir con estas recomendaciones.

La prevencién en cuanto al Informe de
Cumplimiento

En caso que € Informe de Cumplimiento no sea enviado
a la oficina del Ombudsman, el funcionario responsable
cometera € delito de desobediencia, una falta penal. Pero
antes de enviar e caso a Procurador General de Justiciay a
superior jeréarquico del servidor publico, es conveniente
prevenirle con un recordatorio de sus deberes legales
mencionando las responsabilidades penales en caso que no
preste atencion a esta prevencion.

Este documento a menos debe contar con estos
elementos;

i) Fecha de natificacion de la resolucion conteniendo
recomendaciones y sugerencias.

ii) Clara mencion de las recomendaciones que se
encuentran pendientes de cumplimiento.

iii) Indicacion de la fecha o periodo en que € Informe de
Cumplimiento debe presentarse.
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iv) Indicacion de lafata de respuesta alafecha

v) Indicacion de las responsabilidades penales en caso que
no preste atencion a la prevencion.

vi) Nuevo periodo para la presentacion del Informe de
Cumplimiento.

vii) Indicacion de que una vez que € periodo expire las
autoridades correspondientes tomarén las acciones del
caso.

viii)Indicacion de la persona a quien debe enviarse e
Informe.

Es sumamente relevante antes de enviar la mencionada
prevencion, estar seguro sobre la fecha y método utilizado
para la notificacion de la resolucién a la Administracion
Publica. Debido a las consecuencias penales es mejor
notificar la prevencién de una manera directay personal.

Acciones de seguimiento

La funcién de seguimiento debe procurar el analisis
indicado sobre & Informe de Cumplimiento remitido por la
Administracién, en coordinacién con el investigador de la
gugia. De esta reexaminacion y andlisis e Ombudsman
debera concluir si las recomendaciones o sugerencias fueron
logradas de manera integra o parcia, o si por €l contrario no
fueron cumplidas del todo. En cada uno de estos casos, se
tomarén diferentes medidas.

a. Cumplimiento total

El 6rgano administrativo a cual le fueron dirigidas las
recomendaciones puede estar de acuerdo con la
implementacién de las sugerencias indicando todas las
medidas y €l término en que las llevara a cabo.
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En este caso la principal funcién de la Oficina de
Seguimiento se concentrara en la observacion de los
compromisos adquiridos por la administracion, en orden
Unicamente de sugerir la rectificacion de una accién, fijar
responsabilidades o recomendar nuevas medidas dentro delo
determinado por la recomendacion original, asegurandose
gue el periodo de cumplimiento sea respetado. En caso que
las recomendaciones y sugerencias sean totalmente
implementadas la Oficina de Seguimiento realizara un
informe interno alapersonaa cargo del érea de Defensapara
gue se proceda con un “Acta de Cierre”, tltimo documento
dentro del expediente de seguimiento, archivando de esta
forma, y de una vez por todas, la queja. También debera
ponerse en conocimiento tanto del denunciante como de la
Autoridad Publica denunciada en el caso.

b. Cumplimiento parcial

Puede también ocurrir que laAdministracion Plblicadiga
en su Informe de Cumplimiento que estan dispuestos a
implementar algunas pero no todas | as recomendaciones. De
la misma forma es factible que las instituciones publicas
declaren estar dispuestas a cumplir con todas las
recomendaciones, pero en la practica sblo lo hacen con
algunas de ellas. En esos casos, se recomiendan dos tipos de
acciones, primero indicar cuaes de las recomendaciones se
han cumplido, y luego, insistir sobre el cumplimiento de las
gue estén pendientes. Ambas situaciones deben ser puestas
en conocimiento de las partes.

c. Incumplimiento

En laLey creadora de la Procuraduria parala Defensa de
los Derechos Humanos, observamos una provision legal
muy particular que es raramente observada en las
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instituciones de los Ombudsman, la posibilidad de
exigibilidad de las recomendaciones. Tradicionalmente
hemos sostenido que las recomendaciones del Ombudsman
no son legalmente exigibles, no son legalmente vinculantes.
Pero s observamos € articulo 42 de la legidacion y
normativa del Ombudsman de Nicaragua, claramente se nota
gue €l legislador ha dado amplios poderes alainstitucion del
Ombudsman en el sentido que pueda lograr sus objetivos de
una manera mas fécil. Pero como una influenciamoral en la
nacion, e Ombudsman posee varios instrumentos para
persistir en e cumplimiento de las recomendaciones que ha
realizado. Estas provisiones juridicas ya han sido
mencionadas previamente en esta investigacion, asi que
Unicamente me gustaria afadir informacion de tipo préctica
en ese sentido. Cuando un servidor publico de manera
intencional no cumpla con las recomendaciones del
Ombudsman, podra ser objeto de sanciones de tipo pena o
administrativas. Nuevamente, la Oficina de Seguimiento
deberarealizar uninformedirigido al responsable del areade
Defensa recomendando se inicien acciones en relacion con
ese servidor publico o institucion en particular, que pueden ir
desde la denuncia publica hasta la interpelacion ante la
Asamblea Naciona de acuerdo con €l articulo 138 bgjo €
inciso 4) de la Constitucion de la Republica de Nicaragua.
Una denuncia publica basada en una resolucion del
Ombudsman puede ser muy efectiva como medida de
presion, pero también existe la posibilidad de otra opcion
restante en cuanto a cumplimiento de las recomendaciones,
y seria expresar la situacion de desobediencia en €l Informe
Anua enviado a la Asamblea Nacional. Si la situacion es
muy critica 'y posee un impacto general en la sociedad, €l
Ombudsman puede presentar un Informe Especia a la
Asamblea Nacional denunciando tales situaciones graves
(articulo 46, Ley 212 de Nicaragua).
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CAPITULO 6

CASOS RELEVANTES EN LA EXPERIENCIA DE
NICARAGUA. EJEMPLOS EN RELACION CON
CRITERIOS DE RESOLUCION Y CUMPLIMIENTO

6.1. Caso: 21/2001. Fidel Rojas Ruiz vs.
CORNAP & Procuraduria General de
Justicia

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS. Managua nueve de marzo del
ano dos mil uno, las nueve de la mafiana. Vista la denuncia
interpuesta el dia veintitrés de Enero del afio 2001, por €l
sefior FIDEL ROJAS RUIZ, mayor de edad, casado, obrero
agricola y del domicilio de la ciudad de € Vigjo,
Departamento de Chinandega, relacionada a presunta
violacion alos Derechos accionarios, laborales y Proteccion
ante la Justicia, en contra de los trabgjadores del rubro de la
cafia, beneficiarios del 25% de las acciones en la
privatizacion de la Industria Azucarera en lo concerniente a
los Ingenios Benjamin Zeleddn, Javier Guerra, San Antonio,
Germén Pomares, Julio Buitrago y 800 manzanas de cafia
sembradas en la ribera del rio Ochomogo, acto de lo que
seglin el denunciante son responsables funcionarios de la
CORNAP y de la Procuraduria General de Justicia de La
Republica de Nicaragua, respectivamente. Relacion de los
hechos: El dia veintitrés de Enero del afio dos mil uno, ante
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
se present6 € Sefior FIDEL ROJAS RUIZ, en su caréacter de
Vicepresidente de la Organizacion de Azucareros
Nicaragiense “Cardenal Miguel Obando”, para expresar 1o
siguiente: que son representantes de seis mil trabagjadores y
extrabajadores del rubro de cafia a quienesles corresponde e
25% de las acciones de los Ingenios azucareros Benjamin
Zeleddn, Javier Guerra, San Antonio, German Pomares,
Montelimar y 800 manzanas de cafla sembradas en la ribera
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del rio Ochomogo, derecho que obtuvieron a través de los
Acuerdos de Concertacién Econdmica Social Fase | y 1l de
Privatizacion de la Industria Azucarera. Manifiestan los
denunciantes que en su momento, realizaron gestiones ante
la Asamblea Nacional, la que mandaté a la Comision Anti
Corrupcion de este 6rgano Legidativo, para que abriera un
proceso investigativo en relacion al caso del azlicar y poder
comprobar la legalidad y transparencia en las transacciones
de privatizacion de lo que fueron los bienes de
CONAZUCAR, empresa que iniciamente dirigia la
produccién azucarera de todos los ingenios de Nicaragua,
fuesen estatales o privados, mandando esta comision a
declarar nulos todos los actos, arreglos y negociaciones
realizadas por esta entidad, por no contar con e debido
respaldo de las | eyes, violando con su actuacién |os acuerdos
gue dieron origen a los derechos accionarios de los
trabajadores, como son los Acuerdos de la Concertacion
Econdmica Socia y los mismos acuerdos de privatizacion
firmados entre los trabajadores del rubro de la cafa y e
Estado Nicaragliense. Continlan expresando los
denunciantes que unavez que concluyé lainvestigacion que
realizé la Comisién anti-corrupcion, ésta a través de la
Resolucion No. 006-96, declard nula todas |as transacciones
gue habia realizado CONAZUCAR, dejando explicito en su
considerando tercero, el derecho laboral y accionario que le
asiste a los trabgjadores. De acuerdo a la denuncia, las
acciones reclamadas comprenden € 25% del total de las
propiedades de | osingenios antes sefialados, |as que han sido
apropiadas por personas que nunca han tenido que ver en €
trabgjo de la cafia y mucho menos se les ha delegado
representatividad por parte de los trabajadores accionistas
beneficiarios. Asimismo quedé acordado que solamente sele
concede derecho a los trabgjadores de los Ingenios ya
mencionados, que se desempefiaban en los mismos, a
momento de la firma de los acuerdos. Para finalizar agregan
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los denunciantes, que en vista a que € gobierno ha hecho
caso omiso a cumplimiento de los acuerdos referidos, se
estan violando los derechos al trabajo y a la propiedad que
tienen ellos como beneficiarios del proceso de concertacion
y privatizacion, asi como a debido proceso, por parte de las
instituciones del Estado que les correspondia hacer cumplir
los acuerdos como son la CORNAPy laPROCURADURIA
GENERAL DE JUSTICIA. DECLARA: Que los
funcionarios dela CORNAP, laProcuraduriade |a Propiedad
y la Procuraduria General de Justicia han violado los
derechos de los trabajadores, referidos al acceso alajusticia,
el derecho al trabgjo, €l derecho ala propiedad y € derecho
accionario obtenido a través del Proceso de Concertacion
Econémica y Social Fase | y Fase Il, por lo que
fundamentado en las atribuciones que le otorga la Ley 212,
en sus articulos 18 a 23y lo referido en € articulo 41 de la
misma ley, se establecen las siguientes recomendaciones: |.
Que €l Estado Nicaragliense a través de las Instituciones
CORNAP, Procuraduria de la Propiedad y Procuraduria
Genera de Justicia, cumpla los Acuerdos de Concertacion
Fase | y Il, en lo referido a los derechos accionarios de los
trabajadores del rubro de la Caia. Il. Que e Estado de
Nicaragua a través de las ingtituciones correspondientes,
cumpla con los acuerdos del 26 de marzo, que dan origen a
la privatizacion de la Agroindustria azucarera
correspondiente al 25% de los bienes de este rubro en
beneficio de todos los trabgjadores de la cafa que estaban
registrados en planilla a la fecha de la firma de los mismos.
I1l. Que las instituciones correspondientes cumplan con €l
mandato de la Asamblea Nacional, dictado a través de la
Resolucion 006-96 emitido el dia 10 de octubre de 1996 de
conformidad a articulo 140y 141 de la Constitucion Politica
de Nicaragua. IV. Que & Estado através de las instituciones
correspondientes, coordine con los trabajadores del rubro
cafa beneficiarios de los acuerdos de Concertacion Fase | y
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Fasell, paraque seinicie un proceso de cumplimiento delos
acuerdos de Concertacion Fase | y 11, afin de que no sigan
violando los derechos de | os beneficiarios de este proceso. V.
Que la Procuraduria General de Justicia, agilice los tramites
de devolucion de los bienes del Estado que fueron usurpados
alostrabgjadores, para que estos vuelvan a su estado anterior
e iniciar con & cumplimiento de los Acuerdos
correspondiente al 25%, en beneficio delostrabajadores. V1.
Que en un término no mayor de quince dias, a partir de la
fecha de notificacion de la presente Resolucion, los
funcionarios de la CORNAP, Procuraduria Genera de
Justicia, Procuraduria de la Propiedad, informen por escrito
aesta I nstitucion, las medidas adoptadas y quienes serén los
funcionarios de dicha institucion que garantizaran €
cumplimiento de las recomendaciones antes sefidladas.
Notifiquese la presente Resolucion alas partes interesadas y
désele seguimiento a las recomendaciones. BENJAMIN
PEREZ FONSECA. Procurador

6.2. Caso: 35/2001. Jenny Hernandez Mayorga
vs. Ministerio del Trabajo

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOSHUMANOS. Managua dieciocho de abril de
ano dos mil uno, las nueve de la manana. Vista la denuncia
interpuesta € dia nueve de febrero del afio 2001, por la
Sefiora JENNY HERNANDEZ MAYORGA, mayor de
edad, viuda, oficinista y del domicilio de la ciudad de
Managua, relacionada a presunta violacion a sus derechos
humanos referidos al derecho al trabajo y a debido proceso,
accién de lo que segun la denunciante son responsables
funcionarios del Ministerio del Trabgjo. Relacién de los
hechos: El dia nueve de Febrero del afio dos mil uno, ante la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, se
presentd la Sefiora JENNY HERNANDEZ MAYORGA,
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mayor de edad, viuda, oficinistay del domicilio de Managua,
quien manifiesta que trabgjé para la Universidad de
Ingenieria (UNI), durante catorce afios consecutivas, donde
se desempefidé en el &reade registro de esa Universidad y que
fue despedida sin causa justificada, en represalia por haber
interpuesto ante los juzgados de esta ciudad de Managua,
denuncia por e delito de acoso sexual en contra del
Licenciado FELIPE FUENTES MENOCAL, funcionario de
esa Universidad. Expresa la denunciante, que € proceso
administrativo laboral, referente a su despido se llevo acabo
en ese Ministerio a través de la Inspectoria Departamental
del Trabajo de formairregular, pues nuncase dio inicio ala
apertura a prueba, sin embargo la resolucion de primera
instancia fue emitida €l dia tres de octubre del 2000 y la de
segunda instancia se dictdé el 22 de octubre del mismo afio,
en ambas resoluciones resuelven ha lugar a la cancelacion
del contrato de trabajo, por |o que en vista de esa decision el
21 de noviembre del afio dos mil, recurrié ante el juzgado
Primero de Distrito Laboral en donde interpuso su denuncia
Continda manifestando la denunciante que su despido se
debe a que ellainterpuso denunciaen e juzgado penal € dia
17 de agosto del afio dos mil, en contra de Felipe Fuentes
Menocal, por acoso sexua y de Auxiliadora Cortedano y
Jorge Morales Sequeira como complices de dicho delito.
Pero que esta decision la tomd, en vista de que la
administracion de la Universidad habia hecho caso omiso a
su situacién, yaque en su oportunidad habia denunciado esas
anomalias ante el Licenciado Ernesto Rivas, Director de
Registro de la UNI, quien realizé un llamado de atencion a
Fuentes Menocal, a lo que éste respondié que eran bromas
gue no se metieraen eso. Posteriormente e Licenciado Rivas
le informo del hecho a Ingeniero Jorge Morales Sequeira,
Secretario General de la UNI, respondiéndole éste que no se
metiera entre ellos (Jenny y Fuentes Menocal) porgque eso
eraun problemadefadas. Agregaladenunciante que ante su
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iniciativa en el 6rgano judicial, la reaccion de la UNI no se
dej6 esperar, por lo que e dia 11 de septiembre se convocd a
una Comision Bipartita, convocada por la Directora de
Recursos Humanos, para abordar la situacién de su
suspension laboral y ese mismo diala Ingeniera Machado le
envia una carta en donde le informa que, basandose en €
arto. 18 inciso a, b y m, del Cddigo del trabgo, esta
solicitando su despido ante e MITRAB.- DECLARA: Que
los funcionarios de la Inspectoria General y Departamental,
sector servicio, respectivamente, del Ministerio del Trabajo,
han vulnerado los derechos humanos de la Sefiora JENNY
HERNANDEZ MAYORGA, referidos a los derechos
laborales y a debido proceso, por lo que fundamentado en
las atribuciones que le otorgalaLey 212, en sus articulos 18
a 23y lo referido en @ articulo 41 de la misma ley, se
establecen las siguientes recomendaciones. |I. Que la
Administracion de Universidad Nacional de Ingenieria,
respete lo estipulado en e convenio Colectivo de los
trabajadores de la UNI, vigente alafecha del presente caso.
I1. Que de conformidad a articulo 45 de la Ley 212, se
recomienda se modifiquen los criterios de la Resolucién
emitida por la Inspectoria General del Trabajo, en contra de
la Sefiora Jenny Herndndez Mayorga, garantizando asi sus
garantias al debido proceso. I11. Que la Inspectoria General
del Trabajo se pronuncie en cuanto al reintegro de la Sefiora
Hernandez Mayorga y sobre los salarios caidos. V. Que en
un término no mayor de quince dias, a partir de la fecha de
notificacion de la presente Resolucién, el Doctor Emilio
Noguera, Inspector General del Trabajo, informe por escrito
a esta Procuraduria, las medidas adoptadas y quienes seran
los funcionarios de dicha institucion que garantizaran €l
cumplimiento de las recomendaciones antes sefialadas.
Notifiquese la presente Resolucion alas partes interesadas y
désele seguimiento a las recomendaciones. BENJAMIN
PEREZ FONSECA Procur ador
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6.3. Caso: 64/2001. Erwin Antonio Mufioz
Acosta e Hilario Gutiérrez vs. Policia
Nacional

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOSHUMANOS. Managua dieciséis de abril del
ano dos mil uno, las nueve de la mafiiana. Vista la denuncia
interpuesta el dia nueve de febrero del afio 2001, por el
Licenciado CARLOS JOSE GUADAMUZ PORTILLO,
mayor de edad, casado, periodista y del domicilio de la
ciudad de Managua, relacionada a presunta violacion a los
Derechos Humanos, referidos al derecho ala Proteccién ante
la Justicia, mencionando como hechos violatorios
indefension y retardacion de Justicia de la que segun €l
denunciante, son responsables los Magistrados de la Sala
Civil del Honorable Tribunal de Apelaciones de Managua.
Relacion de los hechos: El dia nueve de Febrero del afio dos
mil uno, ante esta Procuraduria, comparecio € Sefior Carlos
José Guadamuz Portillo, mayor de edad, casado, periodistay
del domicilio de Managua, quien expresd que e Poder
Judicia le ha vulnerado el derecho a la proteccion ante la
Justicia, debido a que desde €l dia 22 de Diciembre del afio
de 1999 existe causa abierta en su contra referido a un
embargo preventivo, en e que la LicenciadaVida Benavente
Prieto, Juez Tercero de Distrito Civil de Managua, realizé un
desalojo con € auxilio de la Policia Nacional, en e que
segun el denunciante le embargaron |os bienes de la sociedad
“Desarrollo Industrial de América Latina S.A”, conocida
como “RADIO YA”, en abierta violacién a las leyes civiles
de la Republica. Agrega € Sefior Guadamuz Portillo, que €
diay hora de tales hechos, efectivos de la Policia Nacional,
actuaron de forma ilegal a no permitirle penetrar a su
propiedad, la que estaba siendo objeto de embargo en ese
momento y que el Comisionado Marlon Montano, abusando
de sus funciones, mando a cerrar la emisora “RADIO YA”,
obstruyendo de esta forma su patrimonio, ya que a
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consecuencia de dicha accidn esta a punto de perder su casa,
debido a que su Unica fuente de ingreso econémico es dicha
Radio Emisorala que ademas de cerrar se llevaron todos los
bienes que se encontraban dentro de las mencionadas
instalaciones. La causa antes referida se encuentra en
Apelacion en la Sala Civil del Tribunal de Apelaciones de
Managua y hasta la fecha de la presente denuncia no ha
obtenido respuesta de parte de dicho Tribunal. DECLARA:
Que los Honorables Magistrados de la Sala Civil de
Tribunal de Apelaciones de Managua, han vulnerado los
derechos humanos del sefior CARLOS JOSE GUADAMUZ
PORTILLO referidos a Derecho a la Proteccion ante la
Justicia, por lo que fundamentado en las atribuciones que le
otorgalalLey 212, en sus articulos 18 a 23 y lo referido en
el articulo 41 de la misma ley, se establecen las siguientes
recomendaciones. 1.- Que los Honorables Magistrados de la
Sala Civil del Tribunal de Apelaciones de Managua, se
pronuncien conforme a lo establecido en € articulo 98 de la
Ley numero 260, sobre el Recurso de Apelacién interpuesto
por el Doctor Jacinto Obregdn Sanchez, apoderado General
Judicial de la Sociedad “DESARROLLOS INDUS-
TRIALES DE AMERICA LATINA, SOCIEDAD ANO-
NIMA” y presentado por la Licenciada Ana Margarita Paiz
Cadtillo, a las diez y veinticinco minutos de la mafiana del
veinte de Junio del afio dos mil, correspondiente a
expediente 379-2000. 2.- Que los Honorables Magistrados
de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, apliquen la
sancion que consideren pertinente a los Magistrados de la
Sala Civil del Tribuna de Apelaciones de Managua, acorde
alo establecido en € articulo 98 de la Ley nimero 260, por
haber incurrido en retardacion de Justicia en el caso del
expediente antes sefialado. 3.- Que en un término no mayor
de quince dias, a partir de la fecha de notificacion de la
presente Resolucién, los Honorables Magistrados de la
Excelentisima Corte Suprema de Justiciay de la Sala Civil

381



Andlisis comparativo

del Tribunal de Apelaciones de Managua, informen por
escrito a esta Procuraduria, sobre e cumplimiento de las
recomendaciones antes sefidladas. Notifiquese la presente
Resolucién a las partes interesadas y désele seguimiento a
las recomendaciones. BENJAMIN PEREZ FONSECA
Procurador

6.4. Caso: 98-99-100-131/2001. Ernesto Javier
Obando Morales, Freddy Sacarias
Vanderleigh, Domingo Antonio Vargas
Pérez y Mauricio Elias Garcia Mendoza vs.
Juzgado Penal de Distrito de Managua

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS. Managua tres de Octubre del
afo dos mil uno, las dos y treinta minutos de la tarde. Se
tiene a la vista para resolver los expedientes iniciados por
denunciainterpuesta ante esta Procuraduria, €l diaveintisiete
de Marzo del dos mil uno, por los sefiores Ernesto Javier
Obando Morales, Freddy Sacarias Vanderleigh, Domingo
Antonio Vargas Pérez y Mauricio Elias Garcia Mendoza,
todos mayores de edad, solteros y de este domicilio,
relacionada a presunta violacion a sus Derechos Humanos,
referidos a derecho de Proteccion ante la Justicia, por accién
de retardacion de la misma, accién que segln los
denunciantes, es presunta responsable la Licenciada lleana
Pérez Ldpez, Juez Segundo de Distrito de lo Pena de
Managua. Relacion de los hechos: El dia veintisiete de
Marzo del afio dos mil uno, esta Procuraduria recibi6
denuncia de los sefiores que a continuacion se describen: 1)
Ernesto Javier Obando Morales, quien expresa que desde €l
dia once de Agosto del afio dos mil, se encuentra interno en
el Sistema Penitenciario de Tipitapa con Auto de Seguray
Formal Prision, por ser presunto autor del delito de Robo con
Violencia, segiin Sentencia Interlocutoria que fue dictada €l
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dia Once de Agosto del afio dos mil, por laLicenciadalleana
Pérez Lépez, Juez Segundo de Distrito de lo Penal de
Managua y cuyo expediente es el Nimero 806/00, teniendo
en la actualidad mas de ocho meses de estar detenido y hasta
la fecha no se le ha efectuado €l correspondiente jurado. 2)
Freddy Sacarias Vanderleigh, quien expresa que desde el dia
diecinueve de Abril del afio dos mil, se encuentrainterno en
el Sistema Penitenciario de Tipitapa con Auto de Segura 'y
Formal Prisién, por ser presunto autor del delito de
Homicidio Doloso, segin Sentencia Interlocutoria que fue
dictada e dia diecinueve de Abril del afio dos mil, por la
Licenciada lleana Pérez Lopez, Juez Segundo de Distrito de
lo Pena de Managua y cuyo expediente es € NUmero
318/00, teniendo en la actualidad doce meses de estar
detenido y hasta la fecha no se le ha efectuado €
correspondiente jurado. 3) Domingo Antonio Vargas Pérez
quien expresaque desde el diadiecisiete de Abril del afio dos
mil, se encuentra interno en € Sistema Penitenciario de
Tipitapa con Auto de Segura y Formal Prisién, por ser
presunto autor del delito de Violacion y Lesiones, segln
Sentencia Interlocutoria que fue dictada € dia diecisiete de
Abril del afio dos mil, por la Licenciada |leana Pérez L 6pez,
Juez Segundo de Distrito de lo Penal de Managua y cuyo
expediente es el Numero 295/00, teniendo en la actualidad
once meses de estar detenido y hasta la fecha no se le ha
efectuado € correspondiente jurado. 4) Mauricio Elias
Garcia Mendoza, quien expresa que desde el dia tres de
Mayo del afio dos mil, se encuentra interno en e Sistema
Penitenciario de Tipitapa con Auto de Segura y Formal
Prisién, por ser presunto autor del delito de Robo con
Fuerza, segiin Sentencia I nterlocutoria que fue dictada el dia
tres de Mayo del afio dos mil, por la Licenciada |leana Pérez
Lépez, Juez Segundo de Distrito de lo Pena de Managuay
cuyo expediente es e Numero 365/00, teniendo en la
actualidad diez meses de estar detenido y hastalafechano se
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le ha efectuado € correspondiente jurado, por lo que los
denunciantes consideran que ha habido una evidente
retardacion de Justicia, 10 que constituye una flagrante
violacion de sus Derechos Humanos, especificamente los
sefidlados en el Articulo 34, incisos 2 y 3 de la Constitucion
Politica de la Republica de Nicaragua. DECLARA: Que la
Licenciada ILEANA PEREZ LOPEZ, Juez Segundo de
Distrito de lo Penal de Managua, vulneré los Derechos
Humanos referidos a derecho de Proteccién ante la Justicia,
con accion de retardacion de justicia, a los sefiores Ernesto
Javier Obando Morales, Freddy Sacarias Vanderleigh,
Domingo Antonio Vargas Pérez y Mauricio Elias Garcia
Mendoza. Asi mismo dichajudicia incurrié en € ilicito de
Desacato de conformidad a lo establecido en el articulo 35
delalLey 212y € arto. 377 Pn. por 1o que fundamentado en
las atribuciones que me otorga la Ley 212, en sus articulos
18 a 23y lo referido en € articulo 34 y 41 de lamismalley,
se establecen las siguientes recomendaciones. |. Que la
Magistrada Yadira Centeno, Presidenta de la Comisién de
Régimen Disciplinario de la Corte Suprema de Justiciay €l
Superior Jerarquico de la Licenciada, |leana Pérez Lopez,
Juez Segundo de Distrito de lo Penal Managua, investiguen
y vaoren e grado de responsabilidad en que ha incurrido
dicha Judicial en los casos antes sefialados y en dependencia
de ello y de conformidad alo establecido en €l arto. 166 de
la Ley Orgénica de Poder Judicial, se le apliquen las
sanciones disciplinarias que correspondan y que se
encuentran contempladas en el arto. 167 del mismo cuerpo
de Leyes. 1l. Que en vistade lafalta de colaboracion parala
investigacion de los casos antes referidos y manifiesto
desacato de la Licenciada lleana Pérez L épez, Juez segundo
de Distrito de lo Penal de Managua, para con € suscrito
Procurador, de conformidad alo establecido en € arto. 35 de
la ley 212, se haga referencia en e informe anual de esta
Procuraduria sobre tal anomalia, pudiendo dar cuenta a
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Procurador General de Justicia de la Republica de
Nicaragua, para e ejercicio de las acciones legales
correspondientes. 11l. Que en lo sucesivo los Jueces y
tribunales que integran el Poder Judicia velen por que se
respeten los plazos establecidos en la Ley, tanto para la
tramitacion de juicios ordinarios como para la contestacion
de los reguerimientos hechos por esta Procuraduria. IV. Que
en un término no mayor de treinta dias, a partir de la fecha
de notificaciéon de la presente Resolucion, la Comisién de
Régimen Disciplinario de la Corte Suprema de Justiciay el
Superior Jerérquico de la Licenciada Ileana Pérez Lopez,
Juez Segundo de Distrito de lo Penal Managua, informen por
escrito a esta Procuraduria, las medidas adoptadas que
garanticen el cumplimiento de las recomendaciones antes
sefidladas. Notifiquese la presente Resolucién a las partes
interesadas y désele seguimiento a las recomendaciones.
BENJAMIN PEREZ FONSECA Procurador

6.5. Caso: 276/00. Dorothy Virginia Granada vs.
Gobierno de Nicaragua

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS. Managua doce de Enero ddl afio
dos mil uno, las nueve de la mafiana. Se conoce la denuncia
interpuesta ante esta Procuraduria, €l dia once de Diciembre
del afio dos mil, por la Sefiora GRETHEL SEQUEIRA,
mayor de edad, soltera, de oficio promotora social, del
domicilio de Mulukuk(, Region Auténoma del Atlantico
Norte, quien refiri6 supuesta violacién a los derechos
humanos tales como derecho a la libertad individual,
seguridad personal, igualdad ante la ley, entre otros, en
perjuicio de la Sefiora DOROTHY VIRGINIA GRANADA,
enfermera, de 70 afios de edad, de nacionalidad
norteamericana, quien reside en Nicaragua desde hace diez
afos aproximadamente, violaciones que presuntamente
fueron ocasionados por los siguientes funcionarios. Dr.
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Arnoldo Alemén Lacayo, Presidente de la Republica de
Nicaragua; Ingeniero Jos¢é Marenco Cardenal, Ministro de
Gobernacion, Ingeniero José Rivas, Director Genera de
Migracion y Extranjeria y funcionarios de la Policia
Nacional, quienes han ordenado y ejecutado acciones
intimidatorias y represivas en contra de la Sefiora Granada.
Relacion de los hechos: El dia 11 de diciembre del afio dos
mil, la Sefiora Grethel Sequeira, lideresa del Movimiento de
Mujeres de Mulukuku y miembra de la Cooperativa “Maria
Luisa Ortiz’, se presentd ante esta Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos a interponer denuncia
sobre supuestas violaciones de los derechos humanos en
contra de la Sefiora Dorothy Virginia Granada. La
denunciante refirid que la Sefiora Dorothy Granada ha sido
colaboradora de la Cooperativa de Mujeres “Maria Luisa
Ortiz”, y que ésta ha reaizado diferentes gestiones ante
agencias internacionales de cooperacién, entre ellas: Ayuda
Obrera Suiza y Universidades de los Estados Unidos de
América, para llevar a cabo programas de desarrollo
comunitario en las diferentes comunidades rurales de
Mulukuk, a través de programas sociales y de produccién.
Expres6 la denunciante, que como resultado de este
esfuerzo, en la actualidad, la Cooperativa cuenta con una
constructora de blogues, un taler de carpinteria, programa
de defensa para las mujeres, nifias, nifios y adolescentes que
son victimas de la violencia intrafamiliar y/o sexual;
programa de alfabetizacion para nifias, nifios y adolescentes;
programa de educacion de personas adultas, ademas de un
programa de atencion en salud, en €l que, desde su creacion
hasta esta fecha y segiin el nimero de expedientes clinicos
registrados han sido atendidas veintidés mil quinientas
personas, entre mujeres, hombres, nifias, nifios y
adolescentes, brindandoles atencion desde planificacién
familiar, hasta prevencién y seguimiento a las mujeres
enfermas de cancer. Agregd, ademas que, por medio de este
programa, la Cooperativa ha firmado convenios con €l
Ministerio de Saud, e inclusive han donado a Hospital
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Regional de Matagal pa equipos médicos de mucha utilidad.
Refirio que el dia catorce de Noviembre del afio dos mil, se
llev6 a efecto un acto de inauguracion del proyecto de
viviendas de Mulukukd, €l que estuvo presidido por €
Excelentisimo Sefior Presidente de la Republica de
Nicaragua, Doctor Arnoldo Aleméan Lacayo y a que fue
invitada la cooperativa de Mujeres “ Maria Luisa Ortiz",
para extenderles un reconocimiento publico por la labor
humanitaria desarrollada en esa comunidad. Manifesto la
denunciante que durante el desarrollo de dicho acto y en
presencia de una parte de la poblacion que se encontraba
presente, e Sefior Antonio Mendoza, Vice Alcalde de
Paiwas, denunci6 ante € Presidente de la Replblica, que la
clinica de la Cooperativa de mujeres “Maria Luisa Ortiz”,
para brindar atencion médica a la Poblacion, exigia a las
personas que presentaran carné de afiliacion a partido
politico Frente Sandinista de Liberacion Nacional, como
requisito para obtener el acceso a la mencionada atencion.
Segun la denunciante, el Presidente de la Republica, a tener
conacimiento de lo aseverado por € Sefior Vice Alcalde de
Paiwas, manifest6 en tono muy molesto que en cuanto
regresara a Managua, informaria del caso a Ministro de
Gobernacion para que éste investigara a dicha cooperativa y
si_habia necesidad de mandar a la cércel a alguien, también
lo haria. Expresa sefiora Sequeira que como consecuencia de
lo antes mencionado, €l dia dieciséis de noviembre del afio
dos mil, se present6 a la clinica de la Cooperativa “Maria
Luisa Ortiz”, e Sefior Roberto Pérez Alonso, quien dijo ser
e responsable de la Direccién Regional de Control de
Asociaciones del Ministerio de Gobernacion, afirmando que
Ilegaba a realizar una visita de rutina, a la vez que pregunto
los nombres de | os organi smos internacional es que apoyaban
alareferida Cooperativa. Ademaés, afirmo en su denunciala
Sefiora Sequeira, que e dia diecisiete de noviembre, €l
Organismo de Ayuda Obrera Suiza, recibié nota del
Ministerio de Gobernacién, por medio de la cual sele pedian
informe sobre la ayuda proporcionada por €ellos a la
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Cooperativa y que el diecinueve del mismo mes, se
presentaron funcionarios de la Direccion de Migracion y
Extranjeria y del Ministerio de Gobernacién, requiriendo
informes y documentos sobre la cooperante Sefiora Dorothy
Virginia Granada. Refiere también la denunciante, que a
pesar de que la Direccion de Migracion y Extranjeria, el dia
cinco de diciembre del afio dos mil, emitié Resolucion a
favor de la Sefiora Granada, en la que establece que su
situacion migratoria en Nicaragua esté legal, € dia viernes
ocho de Diciembre, a las cuatro y treinta minutos de la
mafiana, se presentaron a la casa de la Sefiora Granada en
Mulukukud, aproximadamente catorce agentes de la Policia
Nacional, fuertemente armados, preguntando por la Sefiora
Dorothy Virginia Granaday a no encontrarla se dirigieron a
la casa de la denunciante, Sefiora Grethel Sequeira, a quien
preguntaron si sabia donde se encontraba la Sefiora Granada.
Posteriormente, en fecha once de Diciembre, seglin la
denunciante, tuvo conocimiento de la supuesta existencia de
una orden de captura en contra de la Sefiora Granada, por €
presunto delito de atentar contra la seguridad nacional. Por
todo lo expresado anteriormente, la denunciante solicité a
esta Procuraduria, la investigacion del caso denunciado y en
particular la situacion de la Sefiora Dorothy Virginia
Granada, quien ha sido una mujer que le ha dedicado diez
anos y medio de su vida a pueblo de Nicaragua. Afirmé la
sefiora Sequeira que considera que el trasfondo del caso es
politico y que estas actuaciones de los funcionarios publicos,
ponen en peligro la vigencia de los derechos humanos.
DECLARA: Que €& Ingeniero José Marenco Cardenal,
Ministro de Gobernacion, ha vulnerado los Derechos
Humanos de la Sefiora DOROTHY VIRGINIA GRANADA,
referidos a derecho a vivir libre de violencia, derecho la
Defensa, derecho ala Presuncion de Inocencia, derecho aser
oida, derecho a ser informada de lo que se le acusa, derecho
alaigualdad ante laley y el derecho alalibertad individual,
lo que conlleva a la violacion del derecho a DEBIDO
PROCESO, que tiene cualquier habitante que resida en este
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pais, por lo que fundamentado en las atribuciones que le
otorgalalLey 212, en sus articulos 18 a 23 y lo referido en
el articulo 41 de lamismaley, considera oportuno establecer
las siguientes recomendaciones. |. Que e Sefior Ministro de
Gobernacion, Ingeniero José Marenco Cardenal, modifique
los Criterios de la Resolucion Ministerial 69-2000, para
subsanar los efectos inmediatos y futuros que vulneran los
Derechos Humanos, de la Sefiora DOROTHY VIRGINIA
GRANADA, con €l fin de que éstos le sean restituidos. 1.
Que de encontrarse evidencias que presuman, que la Sefiora
DOROTHY VIRGINIA GRANADA, redliz0d actos cons-
titutivos de faltas o delitos de orden publico, tipificados en
nuestra legislacion penal, lainvestigacion de los mismos, es
jurisdiccion y competencia exclusiva del Poder Judicial, €l
Ministerio Publico y la Policia Nacional respectivamente, de
acuerdo con las facultades que a cada uno de estos érganos
les confiere laley, los que deberan respetar las garantias del
debido proceso establecidas en la Constitucion Politica,
Instrumentos Internacionales de Proteccion los Derechos
Humanos y demés leyes de la Republica. I11. Que € Inge-
niero José Marenco Cardenal, Ministro de Gobernacion, en
un término no mayor de cinco dias, a partir de la fecha de
notificacion de la presente Resolucion, informe por escrito a
esta Procuraduria parala Defensa de los Derechos Humanos,
cuales serén las medidas que adoptard para la restitucion de
los derechos vulnerados a la Sefiora DOROTHY VIRGINIA
GRANADA. Notifiquese la presente resolucién a las partes
interesadas y désele e debido seguimiento a las reco-
mendaciones. BENJAMIN PEREZ FONSECA. Procurador

6.6. Caso: 033 — 2001. Ex Oficio, Problemas
de Salud relevantes en la Comunidad de
Krin-Krin, Region Autbnoma del Atlantico
Sur

PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOSHUMANOS. Managuaveintiséis de Abril del
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afo dos mil uno, las cuatro y veinte minutos de la tarde. Se
tiene ala vista pararesolver e expediente iniciado de oficio
por esta Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, sobre publicacién del rotativo “EL NUEVO
DIARIO” del dia viernes dos de Febrero del corriente afio,
en el que se afirma que la mayoria de los habitantes de la
Comunidad de “Krin Krin”, ubicada en Rio Coco Arriba,
Region Auténoma del Atlantico Norte, presentan sintomas
de desequilibrio mental debido a la extrema desnutricion y
pobreza que se vive en esa zona, por lo que de acuerdo alas
Garantias y Derechos establecidos en la Constitucién
Politica de la Republica de Nicaragua es obligacion de las
Instituciones Pulblicas respetar y velar por el cumplimiento
de las mismas. Relacion de los Hechos: El dia viernes dos de
Febrero del corriente afio, esta Procuraduria parala Defensa
de los Derechos Humanos conocié noticia publicada en €l
rotativo “EL NUEVO DIARIO” en la que se afirma que la
mayoria de los habitantes de la Comunidad de “Krin Krin”,
ubicada en Rio Coco Arriba, Region Auténomadel Atlantico
Norte, presentan sintomas de desequilibrio mental debido a
la extrema desnutricion y pobreza que se vive en esa zona.
La gran mayoria de personas afectadas esta compuesta por
nifias, nifios y mujeres, quienes solicitan auxilio a las
Autoridades Publicas, pues enfrentan una crisisque no leses
posible controlar, la que perjudica a 70% de la Poblacién,
sumando a dicho problema el hecho de que no cuentan con
Centro de Salud y mucho menos Médicos o Enfermeras que
puedan asistirles en la desesperada situacion en que viven.
Finalizan solicitando equipo médico especializado,
alimentos, etc. y sobre todo una pronta respuesta por parte de
las autoridades gubernamentales y Municipales. DECLARA:
Que a los habitantes de la comunidad de Krin Krin,
Municipio de Waspan, se les estan vulnerando sus Derechos
Humanos por parte del Estado de Nicaragua, pues existen
suficientes elementos por los cuales se les puede
responsabilizar, tales como no implementar planes
integrales de medidas de atencidon socioecondmicas
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destinadas a las zonas de mayor inaccesibilidad de la Costa
Caribe de Nicaragua por parte de las distintas Autoridades
PUblicas como son entre otros, € Ministerio de Salud,
Ministerio de Educacion, Culturay Deportes, Ministerio de
la Familia, Ministerio de Agricultura'y Forestal, Secretaria
de Acciodn Social, Asamblea Nacional, Consejos Regionales,
Alcaldia de Waspan, etc. instituciones encargadas de
responder a las necesidades de los nicaraglienses. Es
necesario mencionar que la Unica institucion del Estado que
hizo presencia en esa comunidad, fue el Ministerio de Salud
y consideramos que esta no es solo su responsabilidad, sino
gue més bien deben actuar otros actores del Estado como
parte de su responsabilidad social. Por 1o que fundamentado
en las atribuciones que le otorga la ley 212, en sus articulos
18 a 23y lo referido en el articulo 41 de la misma ley, se
establecen las siguientes recomendaciones. |. Que €l
Ministerio de Salud continGe con la Campafia de asistencia
meédica iniciada en la comunidad de Krin Krin por medio de
laComision Médicaintegrada el diacinco de febrero del dos
mil uno, brindando seguimiento especializado segun las
instrucciones que brinde e equipo técnico central,
abordandose con un enfoque integral, respetando las
creencias y cultura indigena de la zona. Il. Que tanto la
Secretaria de Accion Social como la Alcaldia de Waspén se
involucren en los esfuerzos de asistencia alas necesidades de
alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y los
servicios sociadles necesarios, de los comunitarios y
habitantes de Krin Krin, Waspan, brindando e apoyo
necesario a todas las iniciativas como la del Ministerio de
Salud, que pretendan brindar asistencia a la poblacion
afectada. 111. Que en un término no mayor de quince dias, a
partir de la fecha de notificacion de la presente Resolucion,
los Titulares de los Ministerios e Instituciones antes
sefidlados informen por escrito a esta Procuraduria sobre las
medidas adoptadas y quienes seran los funcionarios que
garantizaran €l cumplimiento de las recomendaciones antes
sefidladas. Notifiquese la presente Resolucion a las partes
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interesadas y désele e debido seguimiento a las reco-
mendaciones realizadas. BENJAMIN PEREZ FONSECA,
Procurador .-

CAPITULO 7

PRINCIPALES RESULTADOS DE LA
COMPARACION

¢Cuando una conducta es debida o indebida? Si una
accién gubernamental en particular entra en conflicto con
estatutos y principios, y no parece estar justificada sobre
otras bases, no puede, en principio, ser considerada como
una conducta debida. 1dealmente, un Ombudsman aborda la
acciéon de manera ampliay la analiza bajo ambos espectros,
las leyes escritas y los principios juridicos no escritos, asi
como en contraposicion de los parametros del buen
gobierno.

Las investigaciones sobre la base de normas escritas
incluyen éreas tales como los derechos humanos y los
derechos constitucionales, definiciones de competencia, y
normativas provenientes principalmente de los proce-
dimientos y del derecho sustantivo. Las investigaciones
basadas en principios juridicos no escritos (desarrollados por
la jurisprudencia y la doctrina) son igualmente relevantes
para la plena validez de las conductas gubernamentales, e
incluyen los principios de: igual trato para casos iguales,
razonabilidad; proporcionalidad entre los medios y los
resultados; certeza legal y expectativas legitimas; necesidad
de motivacién para las decisiones; y e principio de
determinados deberes de cuidado.

Dependiendo del tipo de Ombudsman de que hablemos,
estos criterios se concentrardn aln més en principios de
administracion deficiente, actuaciones “propias’ o
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“impropias’ (debidas o indebidas) o bien basandose en
derechos fundamentales, como es el caso de Nicaragua. Esta
situacion es fécilmente explicable s tomamos en
consideracion e desarrollo social, juridico, financiero y
politico de cada pais y de sus instituciones. En ese orden de
ideas, resulta bastante clara la diferencia en términos de
desarrollo entre Nicaraguay € Reino de |os Paises Bgjos, de
esta manera encontramos en cada pais un tipo diferente de
Ombudsman, pero cada uno de €ellos responde o corresponde
con lasituacion social y politica con que cuentan. Estano es
la situacién s comparamos a Nicaragua con las otras
naciones Centroamericanas, en donde todas en la region
poseen un Ombudsman de tipo similar, e Ombudsman del
ciudadano y la ciudadana o mejor conocido como “ Slper
Ombudsman”, concentrado en las violaciones a los derechos
humanos en términos de derechos fundamentales o
constitucionales. Todos €llos intentan resolver muchos
aspectos en su respectivo pais, provistos de una amplia
competencia que pretende controlar la gran maquinaria de
todo el Estado, € Leviatan.

La anterior situacién no es siempre posible de lograr, y
surge de esta forma la necesidad para la instituciéon del
Ombudsman de pensar en lavision, lamisiony el papel que
le corresponde dentro de la vida naciona de acuerdo con su
competencia, ya que no es siempre posible que una sola
institucién pueda cumplir con semejante labor.

En cuanto al Ombudsman europeo, llamala atencién que
en términos de su competencia concentra su atencion en
derechos fundamentales de cualquier ciudadano de la Unién
Europea o persona juridica o natural residente o con oficina
registrada en un Estado Miembro. EI Ombudsman europeo
posee amplios poderes para investigar. Las instituciones y
Organos comunitarios deben entregar o facilitar la
informacion requerida por € Ombudsman. De la misma
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manera, € Estado Miembro se encuentra obligado a
presentar toda la informaciéon que pueda servir de ayuda a
identificar acciones de mala administracion de parte de las
instituciones u Grganos comunitarios. Si el caso no fuese
resuelto de forma satisfactoria durante las investigaciones, el
Ombudsman debera redlizar sus recomendaciones &
finalizar el caso. Estas recomendaciones se basan en
derechos fundamentales sobre trato igualitario por gjemplo,
0 casos en los que e procedimiento de reclutamiento no es
muy transparente o justo. Este es el caso de los procesos de
reclutamiento de personal para las oficinas europeas y
algunas alegaciones de parte de los ciudadanos en cuanto a
gue estos procedimientos no siempre se realizan de forma
correcta. Pero s esta fuera la situacion, uno se podria
preguntar, ¢por qué e Ombudsman europeo dentro de un
ambiente altamente desarrollado utiliza criterios basados en
derechos fundamentales? Seria necesario entonces, recordar
gue la Unién Europea, como drgano politico es un sujeto en
proceso de desarrollo. No tiene mayor relevancia s los
Estados Miembros ya se encuentran desarrollados, como
organizacion regional aln es necesario implementar algunas
regulaciones de “Juego Limpio” (Fair Play) en orden de
alcanzar los mismos niveles de desarrollo que los Estados
Miembros. Por supuesto que uno puede esperar que €
proceso de desarrollo de la Unién Europea sera muy maduro
y sumario en comparacion con otras naciones o regiones en
donde el desarrollo de los pueblos esta alin en proceso.

Adicionamente, cuando se esta revisando una accion
gubernamental, un Ombudsman usa también pardmetros o
lineas de buen gobierno que contribuyen a la propiedad en
gue las autoridades del Ejecutivo actUen. Los pardmetros
pueden ser vistos como lasuma o laimposicién de un amplio
principio a deber de cuidado. Esto se manifiesta en ciertos
parametros aceptados para |os procesos administrativos y la
conducta de los servidores publicos en relacion con la
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colectividad. Ellos incluyen la necesidad de actuar sin
demoras innecesarias; proveer a los individuos con
informacion relevante; tratar ala colectividad con justiciay
respeto; asi como ser imparcia y servicial.

Finalmente, e Ombudsman fija los parametros para las
organizaciones gubernamentales tales como coordinacion,
monitoreo de progresos, proteccion de la privacidad
individual y acceso alas autoridades publicas.

En este sentido, al fijar reglas claras de gobierno los
procesos de democratizacion han evolucionado en algunos
paises. De acuerdo con e Documento de Viena de 1993,
“democracia, desarrollo y respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales son interdependientes y
se refuerzan mutuamente” 32, Los vincul os entre democracia
y desarrollo que pretenden ser positivos, pueden también ser
problematicos. De acuerdo con € Alto Comisionado de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas “ democracia,
gue se esta esparciendo por todas partes, ha elevado las
expectativas del desarrollo” el no cumplimiento de los
cuales “pone en riesgo que se regeneren las fuerzas no
democraticas’ 33.

Pero no podemos hablar sobre democratizacion si no
podemos pensar en términos de buen gobierno como la
afirmacion transparente y responsable de la autoridad y €
uso de los recursos por parte de los gobiernos. El Reino de
los Paises Bajos pretende promover la buena gober nabilidad
como parte de su politica exterior y sus relaciones con paises
en desarrollo. La buena gobernabilidad consiste en
garantizar la seguridad a todas las personas y a la sociedad
en si misma. Pero también pretende mangjar un efectivo
marco para el sector publico, el sector privado y la sociedad

32 Human Rights Reference Handbook, pg. 96.
33 Resolution 1998/72 UNCHR.
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civil, sin olvidar la promocién de objetivos econémicos,
sociales y otros de acuerdo con las necesidades de las
personas. La buena gobernabilidad y |os derechos humanos
se encuentran intimamente ligados. Pueden reforzarse
mutuamente. Les preocupa el estado de derecho y laequidad
en los resultados de las politicas de gobierno, pero se
diferencian € uno del otro en aspectos en donde la buena
gobernabilidad se trata sobre proveer a la sociedad con un
marco efectivo y equitativo en lageneracion y ladivision de
las riquezas.

Todas estas ideas nos llevan a un punto en donde uno
puede pensar en el derecho que tienen los pueblos a
desarrollo. “ El derecho al desarrollo es un derecho humano
inalienable por virtud del cual cada persona humanay todos
los pueblos tienen derecho a participar en, contribuir con, y
disfrutar del desarrollo econémico, social, cultural y
politico por e cual todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales pueden plenamente cumplirse” 34.
El derecho a desarrollo ha sido reafirmado en la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena en
1993 como un derecho universal e inalienable y como parte
de los derechos fundamentales. Se ha puesto énfasis en €l
individuo como €l titular del derecho al desarrallo.

En relacién con las denuncias de parte de los ciudadanos
se podria pensar que el Ombudsman se comporta de acuerdo
con los paradigmas que ha establecido pensando en los
funcionarios publicos y la Administracién, ya que la
resolucion y las correspondientes recomendaciones
reflgjaran los criterios inspirados en los papeles deseados
parala Administracion. Laley y los principios generales de
la adecuada administracion, la buena administracion en
sintesis, brindan a Ombudsman todas las herramientas

34 Article 1, 1986 Declaration on the Right to Devel opment.
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necesariasy contempladas en orden de fijar mejores politicas
0 pardmetros de parte del funcionario publico y sus
obligaciones hacia con el ciudadano.

En orden de alcanzar una decision, e Ombudsman da
prominencia a los actos bajo investigacién. No es relevante
s estamos hablando de Nicaragua, €l holandés o €
Ombudsman europeo, en conclusion siempre se refiere ala
autoridad administrativa portadora de la responsabilidad
formal por la conducta en estudio. La decisién o falo
normalmente no es exigible desde un punto de vistajuridico;
depende de la Administracion Plblica las acciones que
implementara bajo la orientacion de las recomendaciones y
e falo. Este no es necesariamente el caso en Nicaragua, ya
gque la ley es bastante clara a otorgar suficientes
disposiciones para defender los resultados de la in-
vestigacion y castigar a los funcionarios publicos que no
deseen cumplir las recomendaciones. Esto no implicaquelo
deseable para estas ingtituciones sea dotarlas con mas
funciones de castigo 0 acciones de tipo coercitivas, yaque en
el fondo van en contra de la misma naturaleza del
Ombudsman, sin mencionar que este tipo de soluciones es
muy peligrosa paralaimagen y la confianza depositada en €l
Ombudsman por los ciudadanos y las instituciones publicas.
Esto implica que la calidad del trabajo del Ombudsman eslo
més importante de todo, ya que es esto |o que conforma las
bases esenciadles para su autoridad y por ende para la
efectividad de su trabajo.

“La investigacion de los hechos es realizada de manera
muy consciente, y produce conclusiones que no estén
abiertas a futuras disputas. La decision y cualquier
recomendacion deben ser persuasivas. Esto fija parametros
particulares para las motivaciones que se brindan en el
fallo. Estos requisitos son particularmente importantes ya
gue no existe derecho de apelacion a las decisiones dadas
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por € Ombudsman. Es mas, en la practica, gran
importancia viene aparejada de la decisién” 3,

CAPITULO 8

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La naturaleza de las instituciones de Ombudsman
arededor del mundo es bastante similar. Estas se han
esparcido por toda Europa hasta paises incluyendo Australia,
Canad4, Nueva Zelanda e Israel, ademas de un nimero
creciente de paises en Latinoamérica, Africa y Asia. En
muchos casos € establecimiento de la institucion de
Ombudsman representa una importante contribucion a
desarrollo de la democracia y € buen gobierno, y a la
proteccion alos derechos humanos.

Existe una interrelacion entre los ombudsman y los
estados democréticos regidos por € estado de derecho: por
una parte, el Ombudsman como ingtitucién presupone, al
menos acierto nivel, el imperio de laley dentro de un estado
democrético, y por otro lado, su labor ayuda a mantener €
estado de derecho y la democracia, asi como su posterior
desarrallo.

Por estas razones es importante que las recomendaciones
hechas por e Ombudsman sean implementadas por la
Administracion Publica. Las funciones y atribuciones del
Ombudsman no deben ser percibidas como una amenaza
parala Administracion. Muy por €l contrario, unamuy buena
relacion entre e Ombudsman y la Administracion Pablica
garantiza la evolucion de una sdlida democracia, 1o que
implica servicios mas eficientes y un ato respeto por la
Constitucién y las leyes.

35 The National Ombudsman of the Netherlands, pag. 23.
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Pero, hay ocasiones en que un pais no se encuentra
totalmente desarrollado, sino que vive un naciente proceso
democrético y las ingtituciones publicas no siempre estan
dispuestas a cooperar o0 a brindar el mejor y mas eficiente
servicio. Nicaragua es uno de esos casos, Y €s por esa razon
gue los parlamentarios han revestido a Ombudsman de
amplios poderes para la exigibilidad en la implementacién
de sus recomendaciones, haciéndolas asi |legalmente
vinculantes. No obstante, en la préactica es una normativa que
nunca ha sido utilizada, alin cuando algunas instituciones
han rehtsado cumplir con las recomendaciones.

Por supuesto, la verdadera fortaleza del Ombudsman se
basa en la magistratura de influencia que posee en lamoral y
laopinién pablica. Es un asunto de justiciay no de legalidad.
Desde otro punto de vista, no existen diferencias entre €l
Ombudsman de los Paises Bajos y el de Nicaragua, para
ambos es importante realizar un espléndido trabajo y no estar
expuestos a las criticas basadas en parcialidades o falta de
independencia. Estos aspectos son absolutamente im-
portantes para lograr la implementacion de las reco-
mendaciones por parte de la Administracion. Si no existe
confianza, no existirarespeto por € trabajo del Ombudsman.

Finalmente es importante resaltar la diferencia entre las
decisiones del Ombudsman de Nicaraguay los fallos de las
Cortes de Justicia. Aun cuando ambas pueden ser exigibles
por mecanismos directos, la diferencia estriba en que los
fallos del Ombudsman son mecanismos de control
secundario paralos actos de la Administracion Publica. Esto
significa que sus fallos son decisiones administrativas, y
como tales, de acuerdo con la legidacién de Nicaragua,
podrian ser objeto de revision por parte de las Cortes de
Justicia.

Como Ultimo aspecto, quiero mencionar algunos puntos
que considero de utilidad para tener en cuenta a la hora de
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realizar un andlisis final sobre la importancia de el
cumplimiento de las recomendaciones del Ombudsman
desde una perspectiva comparativa entre las legislaciones de
Nicaragua, el Reino de los Paises Bgjosy la Union Europea,
y € impacto que tiene esta fase sobre la labor integral de la
institucion.

Asi observamos que:

a La falta de cumplimiento a las recomendaciones del
Ombudsman, puede constituir un problema de
deslegitimacion institucional .

b. Las recomendaciones, a igua que todo € proceso de
investigacion, deben ser de ata calidad, focalizando
situaciones concretas, reales y tangibles.

c. Un correcto proceso de seguimiento, constituye una
garantia a debido proceso.

d. Debe prestarse més atencion por parte de las oficinas de
los Ombudsman, a cardcter educativo de las
recomendaciones y menos a la funcion punitiva de su

papel.

e. Esimportante prestar mayor atencion ala solucion de los
problemas estructurales de caracter nacional, sin olvidar
la solucién de casos individuales, iniciados por denuncia
de |as personas, 0 bien de manera oficiosa.

f. El cumplimiento de las recomendaciones por si mismas,
posee un alto nivel de importancia para la buena funcién
del Ombudsman.

g. La labor de seguimiento a las resoluciones del
Procurador, puede ser realizada de manera més eficiente
s la ingtitucién cuenta con una oficina especializada o
departamento al efecto, que se encargue especificamente
de que las instituciones publicas cumplan con la
implementacion de las recomendaciones hechas.
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h. Esdegran utilidad brindar poder al Ombudsman para que
se realicen labores de proteccién a vigilar €
cumplimiento de las recomendaciones dirigidas a los
funcionarios de las ingtituciones publicas declaradas
como violadoras de derechos humanos, més sin embargo
su fortaleza reside en la calidad de su trabajo.
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INTRODUCCION

Los actos de las autoridades administrativas son e
resultado légico de egecutar y gercer las atribuciones,
poderes y competencias que por ley les han sido conferidos,
y los efectos de estos actos vendran inevitablemente a afectar
auna parte de los administrados.

Como resultado inevitable, en algunas ocasiones la parte
af ectada puede sentir que ladecision administrativalacerade
manera abusiva sus intereses, a punto gue consideran que
sus derechos fundamentales estén siendo violentados. Sin
embargo, la autoridad administrativa debera seguir normas
pre-establecidas, las cuales responderdn a un orden juridico
que legitimara sus actos.

No obstante, son frecuentes en la practica administrativa,
e que una autoridad que va més aléa de las atribuciones que
taxativamente les establece la ley, violente los derechos
ciudadanos amparados en el supuesto cumplimiento o la
gecucion rigida de una normativa.

Los Estados, por décadasy con el animo de prevenir esta
clase de actos ilegaes han desarrollado y mejorado los
mecanismos para el control de las actividades del aparato
administrativo. Estas normas y mecanismos son conocidos
como principios, los que se constituyen en rectores de la
actividad administrativa y que bien guardados por ésta,
coadyuvaran a cumplimiento de sus metas politicas,
Ilenando las expectativas de los ciudadanos, sin menoscabo
de sus derechos.

Estos principios surgen del bien conocido principio dela
legalidad, del cual deben revestirse las actividades de toda
autoridad, y llevarén a la administracion a cumplir con las
metas de un gobierno, y de la misma manera en que éste sea
garante de estos principios, los ciudadanos tendran la
confianza de que € gobierno que rige su pais es bueno, de
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ahi que se conozcan estos principios como de buen gobierno
0 de buena administracion.

Pese a la existencia y progresiva regulacion de estos
principios en las normas de todo gobierno, los derechos de
muchos habitantes siguen siendo violentados. Ante este
sentimiento muchas veces la figura del Defensor del Pueblo
viene a establ ecerse como una herramienta para consolidar l1a
naciente democracia que surge en muchos paises de
L atinoamérica, después de afios de violentos y sanguinarios
conflictos armados.

Eslafigura del Defensor quien a través de su evolucién,
va a establecerse como la entidad encargada de investigar y
evaluar que las actividades, procesos y decisiones de las
autoridades administrativas no mermen los derechos
fundamentales, previstos en las leyes regionales o convenios
internacionales.

Con lafinalidad de determinar si una autoridad fue fiel a
estos principios de buen gobierno o si en el proceso de toma
de decisiones ha cometido violaciones contra la normativa
sefialada, e Ombudsman realiza una investigacion que
finalizara con la expedicion de una resolucién.

El Ombudsman fundamentara sus recomendaciones en un
criterio que, en la mayoria de los casos, reposaraen laley o
normativas por medio de las cuales fue creada su institucion.
No obstante, en otros casos, € Ombudsman ha desarrollado
un criterio sobre otros principios no regulados o no definidos
€Omo principios.

En fin, todo este criterio va tendiente a determinar s la
administracion publica ha vulnerado o no los derechos
ciudadanos y los principios de buena administracion.

Son estos principios ponderados por e Ombudsman, los
gue motivan la presente investigacion.
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Un primer capitulo de nuestro trabajo de investigacion,
tratara de ilustrar la relacién de la autoridad administrativa
con la aplicacion de los principios de buen gobierno.
Igualmente, trae a colacion € principio de legalidad, de
donde surgen una serie de innovadores principios en pro de
mejorar |a administracion.

La experiencia en la aplicacion de los principios de buen
gobierno y en la evaluacion de los actos de la
administracién, ha sido desarrollada y plasmada en un
interesante codigo desarrollado por el Ombudsman europeo.
Con la finalidad de ilustrarnos de esta experiencia,
desarrollamos nuestro segundo capitulo. Definitivamente
crei necesario en dicho capitulo, €l desarrollo de temas como
la relacion que sostiene el Ombudsman europeo con la
administracion, su principal funcion y su actividad en la
aplicacion de normas de buena administracion, aplicadas a
las instituciones partes de la Comunidad Europea.

De manera practica, desarrollo en e tercer capitulo e
criterio utilizado por e Ombudsman Nacional holandés al
momento deinquirir ante una autoridad de la administracién,
asi como los criterios desarrollados a evaluar € proceso de
toma de decisiones de las mismas. Me pareci6 interesante y
util destacar aqui la creacion del llamado “check list” o guia,
utilizada por e Ombudsman holandés para desarrollar
principios no escritos de buen gobierno.

La experiencia de la Republica de Panamd, de manera
muy modesta, refleja creciente interés y compromiso
institucional en la creacion, promulgacion e implementacion
de normas que promuevan €l respeto de principios, que bien
adoptados por nuestra administracion pablica, contribuiran a
consolidar nuestra vida en democracia.

En este capitulo destaco ademés la principal funcién del
Defensor del Pueblo de Panama ante la administracion
publica, y los criterios que éste pondera a momento de
evaluar las actividades de la administracion.
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Las semejanzas y diferencias en los criterios del
Ombudsman panamefio y el holandés para evaluar los actos
de la administracién, son expuestas en una quinta parte, con
lafinalidad de poder obtener posibles mecanismos aplicables
a nuestra realidad en materia de evaluacion de la
administracién publica.

Los dos Ultimas partes de nuestro trabajo plasman
algunas percepciones, que a nuestro criterio, podrian influir
beneficiosamente en el fortalecimiento de nuestras
crecientes  instituciones de derechos humanos,
especificamente cuando se inquiere sobre las actuaciones de
la administracién puablica en defensa de los derechos
ciudadanos.

CAPITULO 1

LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO

1.1 ASPECTOS GENERALES DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

Los actos administrativos pueden definirse como una
manifestacién de la voluntad administrativa, los que se
legitiman por la normativa que los crea y la faculta para
gjecutar. No obstante, esos actos celebrados por |as agencias
del gobierno, tienen como principal objetivo en su proceso
de toma de decisiones, modificar la normativa para producir
efectos judiciales. Algunos de estos actos, diriamos que los
mas comunes, son los decretos presidenciales, laorden de un
ministro, un acuerdo o decision municipal.

Aungue las actividades administrativas pueden ser
gjecutadas por e Poder Legidativo o Judicial, y las mismas
deben de igua manera observar a la normativa
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constitucional revestidas por principios de legaidadl, nos
interesa en esta investigacion hacer referencia Unicamente a
aguellas dependencias gubernamentales cuyos actos son
sujetos de investigacion por parte de las oficinas del
Ombudsman.

La administracion publica, en € desarrollo de sus
actividades para alcanzar sus objetivos, se vale de hechos
administrativos, los cuales se producen sin la voluntad
directa de la autoridad. Un ejemplo comin es €
cumplimiento de los requisitos por parte de un empleado
para acogerse a la pension por vejez o jubilacion.

Otro mecanismo frecuentemente utilizado por la
administracion son las omisiones, las cuales se constituyen
en la ausencia de la toma de una accion por la autoridad
administrativa, cuando debid hacerlo. Un gjemplo clasico, la
carretera dafiada que debid cumplir con sefidizaciones de
precaucién para los transelintes y no se hizo, provocando
posteriormente un accidente2.

Las autoridades administrativas deben someter sus
actividades al orden juridico establecido. La constitucion, la
ley, los decretos gjecutivos, las resoluciones presidenciales
entre otros, nos muestran parte de la jerarquia en orden
juridico.

Un Estado tiene poderes sobre sus ciudadanos, pero
tambi én deberes ante ell os, |os cual es deben ser considerados
como parteintegral de sus actividades en el cumplimiento de
sus metas. En orden de lograr esas metas, la administracion
debe “garantizar un mejor comportamiento de la

1 Fundamentos de Derecho Administrativo, Manual de lectura para la
Cétedra de Derecho.

2 |dem.
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administracion en la busqueda de cumplir sus metas,
haciéndolo o mas efectivamente posible y prevenir la
arbitrariedad e irregularidades en el poder administrativo,
protegiendo los derechos de libertad y propiedad del
individuo”*.

Para el logro de los objetivos descritos, la administracion
debe introducir dos tipos de sujeciones para controlar sus
propios actos. La primera, sefidlala necesidad de garantizar
el interés publico, lo que en consecuencia causa un beneficio
directo para e particular. Como eemplo podemos
mencionar € servicio publico de la administracion, e cual
beneficia a la comunidad en general en una eficiente y
permanente manera. El segundo mecanismo, provee el
garantizar los derechos de los particulares y € interés
publico. El aobjetivo de esta sujecién es de mantener la
legalidad de la administracion.

En € fondo la legalidad de su conducta, es una garantia
del particular a verse beneficiado. Por egemplo
procedimiento administrativo que debe llenar una autoridad
cuando despedird un empleado. Laautoridad al cumplir con
estos procedimientos tiene dos objetivos, mantener la
disciplina y evitar un despido injustificado. La autoridad
usara su facultad cuando decida tomar una decisién que
afecte a un empleado, protegiendo € interés de la
administraciony del particular.

En consecuencia, € principal objetivo de la
administracién es “la eficiente administracién y € respeto
por e particular” 4 Ega eficiente administracion es
desarrollada a través de reglas de policia 'y acciones que la
administracién tomay €jecuta, las cual es son necesarias para

|dem.
Ibid.Cit. P4g 281.
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dirigir en la préctica a Estado como un modo de lograr €l
seguimiento de ciertas metas, con base generamente, en
reglas dictadas por € legislador.

La eficiencia de la administracion en relacion con los
ciudadanos, depende de los principios de igualdad vy
autonomia de la voluntad. Estos principios indican que los
individuos son igualeslos unos alos otros. Peseaéllo, enla
esfera de la administracion publica, éstos principios no son
de aplicacion general, muy por € contrario, laactividad dela
administracion es redlizada de acuerdo a mecanismos que
discrepan con la garantia de los derechos de |os ciudadanos.

1.2 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LAS
ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

1.2.1 Aspectos generales

El principio delalegalidad es una garantia natural de un
estado libre y democrético. Simultaneamente, este principio
se constituye en una limitante a sus actividades.

Cuando las actividades administrativas no se gecutan de
acuerdo a la norma que los faculta, se conoce que sus
actuaciones son ilegales. Los actos administrativos pueden
también ser ilegales, cuando se realizan sin estar revestidos
de competencia, en violacién de las formalidades y
procedimientos propios establecidos por Ley, abusando de su
poder y con falta de motivos, entre otros.

El principio de legalidad unifica las exigencias de la
norma escrita 0 no escrita gque autorizan los actos y
comportamiento de la administracién como requerimiento
necesario para su validez.

Las normas no escritas afectan al individuo por su propia
aplicacion, desde que “es también posible que la ley, la
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jurisprudenciay la préctica administrativa, todas normas no
escritas, requieran especial sujecion alaadministracion...” 5
Por gemplo, € principio que el gobierno aplica a servicio
publico, como lo son, la continuidad, igualdad, regularidad y
modificabilidad de la organizacion del servicio, paramejorar
la atencién a la comunidad.

Como resultado de estas reglas, la administracion no solo
tiene la obligacion de dar servicio a todo € que lo desee
(continuidad), sino que con un minimo de eficiencia
(regularidad), de acuerdo con todos los cambios juridicos
introducidos en su régimen (modificabilidad) y de igual
manera para todo € mundo (igualdad)” 6

El origen del principio de legalidad es encontrado en la
Constitucion, en consecuencia, éstatoma el primer lugar en
jerarquia en el orden juridico. La Ley, en acuerdo con €
Poder Legislativo y decretos presidenciales toman el
segundo lugar, seguidos por decretos ejecutivos, re-
soluciones y otros actos emitidos por €l presidente, los que
ocupan €l tercer lugar. Finamente, todos los actos de las
autoridades, alcaldes y otras autoridades siguen este orden’.

A pesar de la exigencia para que la autoridad
administrativarealice sus actos con respeto al orden juridico,
es posible encontrar autoridades que incumplan este
principio. Esta situacion involucra la necesidad de crear
controles que prevengan estas ilegal idadesS,

Ibid.Cit. Pag. 283.
Idem.

Ibid. Cit. Pag. 284.
Ibid. Cit. P4g. 286.

0 N o O
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1.2.2 Revision delalegalidad en los actos
administrativos

Cuando la orden emitida por una autoridad administrativa
seaviolatoriaalos principios de legalidad, ésta se considera
ilegal. Como fuera sefialado, € principio de legalidad es
considerado como €l respeto a la norma juridica, por lo que
su inobservancia se constituye en la violacion de la norma
superior.

Losfactores que provocan lailegalidad en la actuacion de
la administracion son diversos y especificos a su vez, entre
los més comunes podemos sefialar |os siguientes:

* Incompetencia

En el proceso administrativo, la autoridad administrativa
tomard una decision que debera gjustarse a lo establecido en
laley; es decir, laautoridad podra solo actuar conforme alo
gue la ley le permita Algunas veces, la autoridad
administrativa actla fuera de su competencia, cuando esto
ocurre el acto es considerado ilegal.

* Faltas en € proceso administrativo

Las reglas administrativas en general crean
procedimientos de derecho, los cuales deben ser
garantizados por la autoridad publica y los ciudadanos.
Cuando una autoridad administrativa ignora €
procedimiento dentro de un proceso de toma de decisiones,
el administrativo actla ilegalmente.

Fundamentos de Derecho Administrativo. Manua de lectura para la
Cétedra de Derecho.
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* Vicioen laformay en € procedimiento

Un acto administrativo est4 viciado en laformay en el
procedimiento cuando e mismo es e producto de
violaciones a las formalidades y a proceso normado por
I ey10

¢Es posible que en algunos casos la omisién de estas
formalidades y procedimientos no cause lailegalidad de una
acto?. En efecto, en algunos casos la omisién no causa la
ilegalidad en un acto y esto ocurre cuando estas formalidades
y procedimientos no han sido considerados por la autoridad
administrativa para la toma de su dictamen, es decir este no
se congtituye en la razon fundamental y decisiva para su
decision. El elemento que impera en este razonamiento, es
lainfluencia que tiene la omision sobre la decision final L.

* Desviacion de poder

Este elemento hace referencia alaintencion que tenga la
autoridad al momento de tomar su dictamen. Por gemplo,
cuando una autoridad rechaza el tomar una accion en un
asunto para el cua laley le ha conferido competencia, para
la consecucion del interés general =,

Algunas veces la administracion dicta una orden pero con
una intencion diferente partiendo del real interés general,
como una finalidad de tipo econémico, entonces este acto
sera calificado como ilegal.

0 Algunas legislaciones no requieren formalidades en sus
procedimientos, como ciertos actos especificos no requieren de
prerequisitos. En consecuencia, los actos de las autoridades
administrativas serén ilegales si imponen tales formalidades.

11 Cuando 1a omision de la autoridad administrativa. afecta la decision,

se considera que hubo omision de una formalidad sustancial.

12 Frecuentemente, la desviacion de poder tiene objetivos econémicos,
personales o idedles. Por gjemplo, cuando una autoridad permite el
establecimiento de un comercio sin licencia, de cuyos ingresos
recibird un beneficio.
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El segundo, ocurre cuando una autoridad administrativa
en el proceso de toma de decisiones, busca una finalidad
diferente a la original, pese a €ello, ésta responde al interés
general.

* llegalidad del objeto perseguido

Un objeto, dentro de un proceso administrativo, se
considera ilegal cuando es violatorio a la norma superior,
aln cuando la autoridad sea competente y cumpla con €
procedimiento establecido por ley™™. Un gemplo de
ilegalidad en €l objeto se da cuando un Presidente emite un
decreto por medio del cual se apruebala pena de muerte, sin
considerar que la Constitucion del pais prohibe esta pena
como sancion de delitos.

» Falsa motivacion

La falsa motivacion ocurre cuando la ley requiere de
algunos motivos para tomar una decision, pero € servidor
publico redliza el acto sin tomar en consideracion los
requerimientos de laley. En este caso hablamos de ausencia
de motivos y esto puede ocurrir por gemplo, cuando una
autoridad en conocimiento de que una persona no reline los
requisitos para acogerse a una pension de invalidez por
accidente, se la confiere. En estos casos se considera que €
actoesilegal.

En segundo lugar, la ilegalidad puede ocurrir cuando los
motivos 0 razones necesarias para que la autoridad o
servidor publico tome una determinacion, no existan desde

13 Un gjemplo puede ser cuando el legislador dicta normas para resolver
un problema econdmico en € pais, y el Presidente lo rechaza para
adoptar una normativa que beneficie a la capital. Pese a que €l acto
Presidencial vadirigido al interés de los ciudadanos, éste no beneficia
al resto de los ciudadanos, constituyéndose un acto ilegal.
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un punto de vista material o juridico. Esta ausencia de los
motivos requeridos, obliga entonces a una autoridad a tomar
en consideracion razones diferentes a aquellas establecidas
por ley, sin que esos motivos estén siendo presentados en la
préctica. Estasituacion se considera contrariaalaley.

1.2.3 M ecanismos de control para las actividades de
la administracion

Todalegidacion posee ciertos mecanismos de contral, los
cuales ayudan alos Estados a evitar violaciones al principio
de lalegalidad por parte de su administracién. Algunos de
estos mecanismos a través de la via gubernamental o
jurisdiccional, permiten excepciones 0 revocaciones
directas.

En la medida en que la administracién realice sus actos
acordes con estos mecanismos de control, ésta se considerara
como buena o mala administracion. De ahi que los actos de
la administracion seran descritos como de un buen o mal
gobierno.

1.3 EL BUEN GOBIERNO Y SUS PRINCIPIOS
RECTORES

En los dltimos tiempos los términos gobierno y buen
gobierno han adquirido fuerza e importancia en toda
administracién o instituciones que buscan garantizar la
proteccion de los derechos ciudadanos.  Por otro lado, €l
término ma gobierno estd siendo fuertemente utilizado
como sinénimo de ineficiencia dentro de la gestion en la
sociedad™

14 El concepto de buen gobierno, puede ser utilizado en varios campos,

Como un gobierno corporativo, un gobierno internacional, un gobierno
nacional o local.
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Gobernar es el proceso de toma de decisiones, y un
proceso por medio del cual éstas son implementadas o no por
la administracién, la cual gecutara sobre los principios que
devienen de la legalidad y que, como mencionaramos, van
dirigidos a auto controlar la actividad publica. Estos
mecanismos que deberd considerar la administracion, se
conocen como principios de buen gobierno o buena
administracion.

1.3.1 Definicion de buen gobierno

La definicién de buen gobierno ha sido ampliamente
conceptuada en diferentes acuerdo por diversas
organizaciones.

El Convenio Internacional sobre los Derechos Civiles y
Paliticos en su articulo 2, requiere de los 148 Estados partes
“respetar y asegurar... los derechos reconocidos’ en €
Convenio y “tomar las medidas necesarias... para darle
eficaciaalos derechos’. Los Estados partes estén obligados
a garantizar un efectivo recurso, alin cuando tal violacién
hubiera sido cometida por personas que actuaban en el
gjercicio de sus funciones oficiales’ .

En adicién, la Declaracion de los Derechos para €l
Desarrollo sefida, que la naturaleza de esas obligaciones
enmarca cuatro importantes objetivos para el gobierno.

La precitada Declaracién ordena a los Estados formular
normas nacionales que se dirijan al constante mejoramiento
del bienestar de toda la poblacién y de todos los individuos,
sobre la base de sus activos, libre y significativa
participacién en el desarrollo y la pobre distribucién de los
beneficios que resulten.

15 www.unhchr.ch/devel opment/governance/html
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Se requiere que de los Estados retomen en el ambito
nacional todas las medidas necesarias parala realizacion del
derecho a desarrollar y “asegurar, inter aia, igualdad de
oportunidad para € acceso de los recursos bésicos,
educacion, servicios de salud, comida, casa, empleo y la
pobre distribucion de los ingresos’ .

Mary Robinson, Alta Comisionada para las Naciones
Unidas sefiala que gobernar es el proceso por medio del cual
las ingtituciones publicas mangjan los asuntos publicos,
administran los recursos y garantizan los derechos humanos.
Buen gobierno eslograr una administracion libre de abuso y
corrupcion y con debida observancia a la regla de derecho.
Para Robinson, la prueba de un buen gobierno es el grado en
el que éste desarrolle su actividad con respeto a los derechos
humanos, civiles, culturales, econémicos, politicos y
derechos sociales”.

1.3.2 Principios de buen gobierno

Elementos como la regla de derecho, un proceso
transparente y una fuerte sociedad civil participando en los
asuntos publicos, han formado parte de la definicidn emitida
por el Banco Mundial de lo que un buen gobierno representa.
Contrario a un buen gobierno, e mal gobierno es
caracterizado por normas arbitrarias, excesivas burocracias,
sistemas legales forzados o injustos, abuso por parte de
Poder Ejecutivo, una sociedad civil engjenada en la vida
publica, y unalatente corrupci onie,

Seglin esta definicidn, para consolidar un buen gobierno
es necesario que e proceso de toma de decisiones llene los

16

7 Http// www.unhchr.ch/devel opment/governance.com

18 Idem.

|dem.
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siguientes ocho importantes principios: participacion,
consenso orientado, rendicion de cuentas, transparencia,
responsabilidad, efectividad y eficiencia, equidad e inclusive
la seguida regla de derecho.

* Participacion

La participacion de los ciudadanos puede ser directa o a
través de instituciones intermediarias legitimadas o
representativas. Es importante sefialar que la democracia
representativa no necesariamente significa que lo
concerniente alaparte mas vulnerabl e de |a sociedad deberia
ser tomada en cuenta en € proceso de toma de decisiones.
La participacion reguiere ser informada y organizada. Esto
significa libertad de asociacion y expresion de un lado y del
otro una sociedad civil organizada.

» Estado de derecho

El buen gobierno requiere campos legales justos, que
obliguen imparcialmente. Esto ademas requiere proteccion
total de derechos humanos, particularmente para las
minorias. La aplicacion imparcial de las leyes exige una
independenciajudicia y unaimparcial e incorruptible fuerza
del estado de derecho.

*» Transparencia

La transparencia significa que la toma de decisiones por
la administracién y su aplicacion sea realizada de manera
gue las reglas y regulaciones se respeten. Esto también
significa que la informacién sea gratuita, disponible y
directamente accesible para aquellos quienes se encuentren
afectados por cada falo y su aplicacion. Transparencia
también significa, que se provea de suficiente informacion
de manera fécil y entendible.
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* Responsabilidad

Un buen gobierno requiere que sus instituciones y
procesos desarrollados se realicen en un tiempo razonable.

La aplicacion, desde € punto de vista de las
organizaciones internacionales, nos permite destacar que
entre los elementos seguidos por € gobierno democratico
con el objeto de alcanzar el desarrollo de un buen gobierno
estan: asegurar la efectividad en la proteccion de los
derechos fundamentales, €l desarrollo del estado de normas
apropiadas, que puedan resultar en beneficio de la
comunidad. Ademés, que como resultado de o anterior, la
participacion de la comunidad mejore.

Sin embargo la administracién necesita ser proveida con
las necesarias medidas para asegurar a los ciudadanos los
principios fundamentales de igualdad de oportunidades para
accesar a las fuentes de informacion bésica.

El estado garantizaralatransparencia en el desempefio de
sus labores como una manera de eliminar la corrupci onto,

» Consenso orientado

Un buen gobierno requiere el consenso de los intereses de
la comunidad para alcanzar un amplio consenso de la
sociedad. Este acuerdo se refiere a la busqueda del mejor
interés para toda la comunidad y como éste puede ser
alcanzado.

El consenso orientado, también requiere una amplia
perspectiva, necesariapara el desarrollo humano sostenibley
para lograr las metas de cada desarrollo. Esto puede solo
resultar por € entendimiento de elementos del contexto dela
sociedad, tanto e histérico como el cultura y el social.

19 Idem.
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* lgualdad einclusividad

Los elementos de equidad e inclusividad requieren que
todos los grupos, pero en especial los mas vulnerables,
tengan la oportunidad necesaria de mejorar 0 mantener su
bienestar, € cua asegurard a todos los miembros de la
sociedad un lugar en éstay que no se sientan excluidos.

» Efectividad y eficiencia

Cuando un proceso e ingtitucion produce resultados que
llenan las necesidades de la sociedad mientras hacen el
mejor uso de los recursos a su disposicién, entonces existe
un buen gobierno.

El concepto de eficienciaen e contexto de buen gobierno
también abarca el uso sostenible de los recursos naturales 'y
la proteccién del medio ambiente.

* Rendicion de cuentas

Esta caracteristica en una clave importante en un buen
gobierno y serefiere a que las instituciones gubernamental es
y del sector privado, y las organizaciones de la sociedad
civil, rindan cuentas a publico de lalabor institucional.

La rendicién varia dependiendo si las decisiones o las
acciones tomadas son internas o externas para una
organizacion o unainstitucion. En términos generales, una
organizacion o una institucion debe rendir cuentas, sobre
todo para quienes se sientan afectados por susdecisiones. La
rendicion de cuentas no puede ser aplicada sin transparencia
y sin considerar la regla de derecho.

Con € seguimiento de estos principios caracteristicos del
buen gobierno, un doble beneficio puede ser alcanzado. En
primer lugar, un beneficio para la administracién, la cua
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mejora los servicios dados a la comunidad en una forma
efectiva, obteniendo otro beneficio en la economia dentro de
un procedimiento administrativo. La celeridad representara
ladisponibilidad de obtener sus metas. En segundo lugar, en
beneficio de los ciudadanos | os cuales pueden confiar en una
administracién, que cumple con sus deberes con relacion a
los derechos de los individuos.

Estos elementos garantizan que la corrupcién sea
minimizada, el punto de vista de las minorias seatomado en
cuenta y las voces més vulnerables de la sociedad sean
escuchadas.

CAPITULO 2

EL OMBUDSMAN EUROPEO Y LAS NORMAS
DE BUEN GOBIERNO

Pese a que la figura del Ombudsman es frecuentemente
percibida como un mero “protector del indefenso hombre en
la calle” en disputas individuales, sus actuaciones y su rol
educativo lo ubicard en un puesto dominante en un futuro
cercano20. Por giemplo en Dinamarca, fue e Ombudsman
Nacional quien instaurd las principales normas de justicia
para € procedimiento administrativo. En Suiza la practica
del Ombudsman ha sido frecuentemente aplicada en ambos
campos, descriptivos y perspectivo campo de la ley
publica2l.

Més recientemente el Ombudsman Parlamentario, como
e francés y € espafiol, han probado por ellos mismos ser
capaces de reformar las estructura administrativas de la
normay la préctica. Sin embargo, cuando consideramos €l

20 Gjerloeff B, P. “The European Ombudsman: anovel source of soft law

in the European Union”. In: European Law Review, 2000, pag.1.

K. Larsen, in W. E. von Eyben (ed.) Jurdisk Grundbog, Forvaltningen
4 (DJOF 1989).

21
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futuro del procedimiento administrativo en Europa, es
esencia anadlizar las funciones no sdlo del Ombudsman
Nacional, sino también las del Ombudsman europeo.

Cuando se cred el Ombudsman europeo, la intencién de
la Union Europea fue que una “sustancia” institucion
vinieraalavida. El Ombudsman europeo seguia el futuro del
Ombudsman danés, una oficinala cual habia ejercido unade
las méas importantes influencias e impacto entre Ombudsmen
nacionales. EI Ombudsman europeo tiene como su principal
funcion la aplicacion de la norma de derecho. En adicion
“impulsa a la mayor rendicion de cuentas por parte de la
Uni6n Europea para todos sus ciudadanos, proveyéndolos de
una independencia critica para e logro de una
administracion de calidad y un estimulo para e
mejoramiento” 2

El Ombudsman europeo esta designado para recibir las
guejas de personas legales o0 naturales, cuando la comunidad
alegue maa administracion. Un aspecto que hace a
Ombudsman europeo tan importante institucion, es la
posibilidad de proveer a publico acceso a las decisiones de
las instituciones de la comunidad.

La institucion del Ombudsman europeo permite a
individuo interponer una queja relacionada con las normas
de la Comunidad, siempre y cuando la queja entre en su
competencia y se considere admisible, teniendo un vasto
campo para la investigacion. Si todos estos requerimientos
son satisfechos, e Ombudsman realizara las investigaciones
a fin de proteger los derechos de los ciudadanos europeos.
Siendo admisible la queja, a ciudadano nacional de un
Estado miembro le es dada la oportunidad de participar
inclusive en el cambio de ciertos procesos de la Unién
Europea.

2 Idem.
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2.1 EL OMBUDSMAN EUROPEQO Y SUS
RELACIONES CON LA ADMINISTRACION
PUBLICA

En septiembre de 1990 Espafiaintrodujo, en e campo de
trabajo de la Conferencia Intergubernamental de la Unidn
Politica, un documento consultivo relacionado con los
ciudadanos de la Unién, € que requeria por primera vez el
establecimiento de un Ombudsman europeo que seria
apoderado para tomar acciones dirigidas a proteger los
derechos conferidos a los nacionales de la Comunidad.

En octubre de 1990 Dinamarca apoyl la propuesta
espafiolay en diciembre de 1990 &l Consejo Europeo, en una
reunion en Roma requirid a la Conferencia considerar la
posibilidad de crear “un mecanismo de defensa de los
derechos de |os ciudadanos en relacion con los asuntos de la
Comunidad ( Ombudsman’)” 23 E| “porrador del tratado de
la Unidn Politica’ realizada en Luxemburgo24 en junio de
1991, la cual fue incluida en € tratado de la Comunidad
Europea que entré en vigencia en 1993, indica en su articulo
E que en el contexto de la ciudadania de la Unidn, nacionales
de los Estados miembros habian conferido el derecho de
aplicar ante el Ombudsman, quien fue establecido bajo €
articulo 137c.

En adicion, las provisiones del tratado establecieron que
el Ombudsman europeo podia ser quien lo requirieray ledio
competencia para recibir quejas de personas naturales y
legales cuando fuera alegada mala administracién en la
Comunidad, y que é podria realizar sus deberes con
completa independencia. Sin embargo, es claro para €
contenido del Tratado que el Ombudsman europeo esta
subordinado al Parlamento.

23 Magliveras K. “Best intentions but empty words: The European
Ombudsman”. In European Law Review, 1995, pag. 1.

24 |bid. Pag. 2.
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El Parlamento esté facultado paracitarlo aél y adoptar las
medidas y regulaciones necesarias para mejorar el
cumplimiento de sus deberes®® después de haber consultado
ala Comision, con la aprobacién del Consgj 02°

Por otro lado, cuando la Comision establece su opinion,
ésta puede estar de acuerdo con lasreglas y regul aciones que
ha adoptado €l Parlamento, pero se establecen ciertas
propuestas que garantizan la independencia del Ombudsman
y asegura gue su derecho a accesar a los documentos que
mantienen las instituciones de la Comunidad sea compatible
con e principio de la informacion confidencial que la
Comunidad suscribio.

En 17 de noviembre de 1993, el Parlamento adopto €l
. : 27
borrador final delas normasy regulaciones”" las que fueron
adoptadas undnimemente el 9 de marzo de 199428,

Seguidamente el Consgjo dio su consentimiento el 7 de
febrero de 1994%°. No obstante, el Ombudsman europeo
puede ser caracterizado por ejercer sus deberes
ingrdvidamente, debido a la falta de poder que poseen sus
decisiones o interpretaciones, por no ser éstas vinculantes.
De ta manera, esta doblemente caracterizado por su
suavidad, una sustantiva y otra relativa a la aplicacion
(impacto) de sus decisiones.

25 EP Doc.A3-0356/93, O.J. 1993 C 329/132; Agence Europe

Documents, No. 1857, November 4, 1993. Sobre las deliberaciones,
ver Debates del Parlamento Europeo. O.J. 1993 Anexo No. 3-438,
pégs. 105-111.

26| dem. Ver también articulo 214 EC.

21 Council Decision of February 7, 1994 approving the Decision of the
European Parliament on the regulations and general conditions
governing the performance of the Ombudsman’s duties (94/114), O.J.
1994 L 54/25.

Gjerloeff B, P. Op.cit. Pag. 3.

29 Harlow, C. European Administrative Law and the Global Challenge,
European University Institute, Working Paper RSC No 98/23:
htpp//www.iue.it/PUB/Wpapers/RSonline.html

28
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2.1.1 El Ombudsman europeo y su principal funcion
ante la administracién

La justificacion de crear una institucién como la del
Ombudsman parece simple. Ninguna de las instituciones o
aparatos existentes podian ser técnicamente situados, para el
desarrollo de las funciones que podrian ser asumidas por un
Ombudsman=C.

A pesar de €llo, la Corte de Justicia contribuye al
desarrollo de normas de justicia; el Consgjo de Ministros
podria haber tenido que adoptar una fuerte legislacion
detallada con relacion a la “buena administracion”, un
movimiento que podria ser inconsistente con latendenciade
unaley europea flexible; y finalmente la Comision Europea,
proveen por si mismas, por desarrollos recientes, la falta de
capacidad de proveer un control apropiado y mecanismos de
reforma (La Comisién habia abolido su Unica auditoria
interna, con las siglas en inglés UCLAF, la regla del
Parlamento fue esencial para requerir expertos
independientes para gjercer un control efectivo y un poder de
reforma).

Adicionamente, debido a su futuro inter-institucional,
ninguna de esas instituciones tenia la suficiente “ soberania’
y/o credibilidad que una de ellas necesitaba para soportar la
tarea de continua reforma administrativay control.

De acuerdo al articulo 138e(2) CE y € articulo 6(1), el
término de la oficina del Ombudsman europeo es de cinco
afos, igua al término del Parlamento europeo.

Después de cinco afios, e Ombudsman puede aspirar a
ser reelegido. Aunque cuaquier ciudadano de la Unidn
Europea puede ser considerado por € Parlamento para la
posicion de Ombudsman, la mayoria de la poblacion es

30 Gjerloeff B, P. Ibid.cit.
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excluida debido a la estricta calificacion que debe poseer de
acuerdo alo normado en el articulo 6(2). El articulo 138¢e(2)
CE vy € articulo 7 establecen que é Ombudsman europeo
cesard las practicas de sus deberes cuando su periodo haya
llegado a su fin, y é no sea reelegido o cuando sea
destituido.

El articulo 8 sefida que st el Ombudsman europeo no
Ilena las condiciones requeridas para el logro de sus deberes
o0 es hallado culpable de serias faltas ala conducta, podra ser
separado de su cargo por la Corte de Justicia a requerimiento
del Parlamento.

Ademés, el Ombudsman debe desarrollar sus deberes
con completa independencia e integridad, sin buscar o
aceptar instrucciones de ningln gobierno o aparato y sus
actos deben responder al interés general de las comunidades
y los ciudadanos de la Unién Europea.

Antes de asumir sus deberes el Ombudsman debe tomar
posesion solemne ante la Corte de Justicia, la que durante y
después de su término respetara |as obligaciones surgidas de
éste. El articulo 10(1) establece que, en orden de que €l
Ombudsman practique sus deberes con la mayor
independencia e integridad, no se le esta permitido ser parte
en ninguna actividad politica o administrativa o tomar otro
empleo, inclusive paralacomunidad o en €l &mbito nacional.

2.1.2 La mala administracién segun €
Ombudsman eur opeo

Los poderesy deberes del Ombudsman estan establecidos
en €l articulo 138e(1)CE y son elaborados en €l articulo 2 del
Parlamento. Su tarea es revelar situaciones de maa
administracion, Unicamente en las actividades concernientes
alasingtituciones y aparatos de la Comunidad Europea. En
algunos casos, e Ombudsman no tiene poder de tomar
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acciones contra otras entidades, aunque éstas son
autoridades actuando de acuerdo con las leyes de la
Comunidad.

Tampoco €l tratado o e estatuto del Ombudsman ofrece
una definicion concreta o clara guia de qué norma deberia
ser aplicada cuando evalla una violacién por parte de la
administracién. La Unica indicacion se refiere a que €
Ombudsman inquirira dentro de las aegadas “instancias de
maa administracion”. La terminologia de “maa
administracién” fue dada hasta 1997, y su minimo contenido
incluye los cuatro campos de revision judicia de los actos
que la Comunidad sefiala en su articulo 173(2) CE:

» Falta de competencia e interés por parte de la ingtitucién
gue adopt6 lamedida;

» Laviolacion de un proceso esencial requerido;

* Violacién del tratado o de cualquier otra norma de
derecho también aplicable;

» Abuso de poder.

En 1997 el Ombudsman europeo emitié en su reporte
anual su concepto de mala administracion. En este sentido
establecié que: “mala administracién ocurre cuando una
aparato publico no actlia de acuerdo a la norma o principio
bajo € cual estd obligado a actuar”. En su definicion, el
Ombudsman ofrece una lista de ejemplos de mala
administracion tales como: irregularidades administrativas,
omisiones, abuso de poder, negligencia, procedimientos
ilegales, desigualdad, mala actuacion o incompetencia,
discriminacion, retraso injustificado, falta o rechazo de la
informacion.

El tratado ademéas no ofrece en su definicion de mala
administracion una distincion entre “instituciones vy
aparatos’. Para la préactica coman, podemos asumir que las
instituciones son aquel las entidades que han sido creadas por
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e tratado de la Comunidad Europea. Otros que pueden
describirse como instituciones son: el Parlamento Europeo,
el Consgo de Ministros, la Comisién, la Corte de Justicia y
la Corte de Primera Instancia de la Contraloria, e Comité
Econdémico y Social, el Comité de las Regiones, e Banco
Europeo de Inversiones, € Sistema Europeo Central de
Bancos.

Por otro lado, los “aparatos’ de la Comunidad pueden ser
descritos como aquellas entidades establecidas por una
norma secundaria, como ejemplo, la Fundacion Europea de
Capacitacion, la Agencia Europea del Ambiente, la Agencia
Europea de Evaluacion Médica, y € Centro de Traducciones
para Entidades de la Unién Europea o por Convenciones, por
ejemplo el propuesto Oficina Europea de Policia (Europol).

A pesar que e articulo 8d CE sefida que solo los
ciudadanos de la Union pueden presentar gquejas ante €l
Ombudsman, € numero de quejosos se ha expandido
considerablemente, lo que ha causado lo que e articulo
138e(1) CE vy €l articulo 2(2), establecen, y gque se relaciona
alainclusion de cualquier persona natural o legal residente
0 que hayaregistrado su oficina en un Estado miembro.

No obstante, el Ombudsman no tiene jurisdiccion para
recibir quejas de personas 0 compafiias que no estén
establecidas o radicadas dentro de la Uni6n y no tienen
ninguna representacion en un Estado miembro, a pesar que
ellas puedan estar dentro de la competencia de lalegislacion
de la Comunidad Europea.

El articulo 195 CE (ex 138e) indica que un quejoso no
tiene que probar un interés directo e individual para
presentar una queja ante e Ombudsman. Estas pueden ser,
desde una recomendacion hecha sobre la base de un
problema sistematico en general, por su sola naturaleza,
hasta una recomendacion atada a una compensacion
individual.
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No obstante, no todas las quejas son recibidas por €
Ombudsman europeo, en tal sentido, |as quejas anénimas no
son aceptadas, sin embargo, ante laingtitucion investigada la
identidad del quejoso puede permanecer confidencial.
Aungue esto parece contradictorio, € articulo 2(2) obliga al
Ombudsman a comunicar a la institucion que esta siendo
acusada, tan pronto como e quejoso haya presentado su
gueja. A los quejosos les es dado un término de dos afios
como limite para presentar sus quejas, pero en orden de
permitirles presentarlas ellos deberdn haber informado
previamente a lainstitucion o aparato concerniente.

El articulo 2(6), confiere a Ombudsman un importante
carécter extra judicial, a establecer que las quejas no
afectaran los limites estipulados para la presentacion de
apelaciones en los procedimientos administrativos o
judiciales.

Bgjo € articulo 3(1), se establece que s una queja no ha
sido referida directamente al Ombudsman, éstetiene el poder
de investigar s tiene sospechas de mala administracion en
las actividades de las instituciones de la Comunidad.

Mientras que su investigacion se vaya desarrollando, €l
Ombudsman puede requerir de lainstitucion que esté siendo
investigada que le permita el acceso alainformacion que se
considere necesaria, asi como completo acceso a los
expedientes. La institucion investigada solo puede rechazar
estainjerenciainvocando una necesidad con fundamento del
secreto, lo queimplicague el requerido documento hayasido
originado en un Estado miembro y sea clasificado como
“secreto por ley o regulacién legal” y que ellos solo pueden
proporcionar |o requerido previo consentimiento del Estado.

Si durante su investigacion € Ombudsman tiene la
impresion de que la informacion mantenida por el Estado
Miembro podria ser (til para resolver € problema de mala
administracién, deberd requerirla y e Estado tendra la
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obligacién de remitirle la informacion, a menos que como
sefialaremos anteriormente, cualquier provisiéon prevenga a
Estado de ayudar a Ombudsman. No obstante, cualquier
institucion o Estado miembro de la Comunidad estan bagjo la
obligacién de apoyar e trabajo de investigacion del
Ombudsman.

El articulo 3(4) indica que, con el objeto de obtener la
informacién necesaria, e Ombudsman informara €
Parlamento e cua “hara una representacion apropiada’.
Ademas establece la sancion en caso de que su
requerimiento sea cambiado. Lafaltao sancion en el caso de
gue su requerimiento sea cambiado, sugiere que la oficina
del Ombudsman no tiene un real “campo” y que su rol y
autoridad pueden ser facilmente af ectados.

En e caso de que a la institucion le demuestren
actividades consideradas como mala administracion, la
Comision y el Parlamento pueden, bajo el articulo 144 CE,
adoptar una posicion de censura en aplicacion de su poder.
La experiencia ha demostrado que es més una clase de
presion politica que un procedimiento real.

2.1.3 El Ombudsman europeo y € concepto de
buena administracion

En diversas ocasiones, la Corte de Justicia ha usado €
término e principio de la buena administracion y €
principio de una adecuada administracion, sefidlando que la
buena administracion tiene que ser concebida como un
concepto general que involucra reglas estableciendo un
cierto estdndar de una adecuada préctica administrativa las
cuales “exclusivamente existen como una frase pero no
como una procedimiento estdndar con un contenido
substancial y proposito”.
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El Ombudsman no se ve compelido a seguir la préacticade
laCorte en “buenaadministracion”, pero apesar de ello tiene
permitido amplio campo. Por gjemplo, en sus aseveraciones
de 1997 en que hace referencia a los principios de buena
administracion (supra), no serefiere alaprécticade laCorte.
De aqui podria sugerirse que la buena administracion en la
préctica del Ombudsman seria desarrollada de una forma
elevaday autdbnoma, con la administracion de la Comunidad
(mayormente de la comisién) como demandante primario,
constituyendo una especie Unica de normas por si misma.
Ademés, las instituciones de la Comunidad y los Estados
miembros tienen la misma obligacién de ayudar a
Ombudsman cuando sea necesario en e desarrollo de una
investigacion.

El articulo 3(4) expresa gque la negacién de proveer al
Ombudsman con la necesaria informacion sera informada
por éste ante el Parlamento, € cua hard la representacion
adecuada.

2.1.4 El Ombudsman europeo y el Codigo Europeo
de Buena Conducta Administrativa

Desde su creacion, € Defensor del Pueblo europeo ha
trabajado en la definicion de la mala administracion sobre la
base de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y los
principios de derecho administrativo europeo31.

El codigo europeo de Buena Conducta Administrativa,
esta dirigido a los ciudadanos europeos y alos funcionarios.
A los ciudadanos se les informa de “ sus derechos respecto a
laadministracion y se establecen los pri ncigpi 0s que ésta debe
observar en €l gjercicio de sus funciones’ 2

3l Protocolo introductorio del cddigo europeo de Buena Conducta

Administrativa. Palabras de Jacob Soderman, Defensor Europeo.

32 |dem.
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2.1.4.1 Principios evaluados en el codigo europeo
* Legitimidad

Establece que e funcionario actuara de conformidad con
lalegislacion comunitaria, y velara porgque las decisiones que
afecten a los derechos o intereses de los ciudadanos estén
basadas en la ley y que su contenido cumpla con la
legislacion.

* Ausencia de discriminacion

Durante todo €l tramite el funcionario deberd garantizar
el principio de igualdad en € trato, evitando toda
discriminacion injustificada sobre la base de raza, color,
origen étnico, 0 social, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o creencias, opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, pertenencia a una minoria nacional, propiedad,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

* Proporcionalidad

El funcionario publico garantizara que las tomas de
decisiones sean proporcionales al objetivo que se persigue.
Al adoptar las decisiones el funcionario respetara el justo
equilibrio entre los intereses individualesy € interés piblico
en general.

» Ausencia de abuso de poder

La autoridad ejercerd sus poderes siguiendo la finalidad
de lanorma que los habilita.

e Imparcialidad e independencia

El funcionario debe abstenerse de toda accion arbitraria
gue afecte adversamente a los miembros del puablico, asi

435



Anélisis comparativo

como cualquier trato preferente por cualquier motivo. La
conducta del funcionario no debe estar guiada por intereses
personales, familiares 0 nacionales, ni por presiones
politicas.

« Objetividad

Al adoptar decisiones, €l funcionario tendra en cuentalos
factores relevantes y otorgara a cada uno de los mismos su
propia importancia, excluyendo de su consideracion todo
elemento irrelevante.

* Proporcionalidad

Las medidas adoptadas serén proporcionales al objetivo
gue se persigue.

» Ausencia de abuso de poderes

L os poderes se gjerceran paralosfines paralos cualeshan
sido otorgados.

« Justicia

El funcionario actuara de manera imparcial, justa y
razonable.

» Cortesia

El funcionario sera diligente, correcto, cortésy accesible
en sus relaciones con € ciudadano.

» Derecho a ser oidoy hacer aportaciones

El funcionario debe garantizar que en todas las fases del
proceso de toma de decisiones, que se respeten |os derechos
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aladefensa. Toda personatiene derecho a que se le escuche
en aquellos casos que deba adoptarse una decision que afecte
a sus derechos o intereses.

* Proteccion de datos

El funcionario que manegje documentacion privada del
ciudadano debera ser custodio de éstos a fin de proteger su
vida privaday su integridad.

 Acceso publico a documentos

Se tratara de acuerdo con las normas publicas de acceso
establecidas.

CAPITULO 3

EL OMBUDSMAN NACIONAL HOLANDES Y SU
CRITERIO AL EVALUAR LOS ACTOS DE LA
ADMINISTRACION

3.1 LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION
HOLANDESA Y LOS PRINCIPIOS DE UNA
ADECUADA ADMINISTRACION O
“PROPER ADMINISTRATION”

L os mecanismos establecidos en los Paises Bajos para €l
logro de sus metas, son conocidos como principios de una
adecuada administracion o “proper administration”. Estas
son reglas legales vagas de la conducta de los aparatos
administrativos u otras entidades gubernamental es33

Los principios de una administracion adecuada son
comunes a cualquier administracion, institucion puablica o

33 H. and Bok, A.J. “Administrative Law in a Comparative Perspective’.

Reader. Chapter 4. In: General Principlesof Proper Administrationin
Dutch Administrative Law. Philip M. Langbroek. Section 4.9.
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privada con capital del Estado o establecidas para €
desarrollo de un servicio publico. Estos principios son
aplicables através de todo el proceso en €l cual el ciudadano
haya presentado una peticién ante la administracién publica,
hasta el momento en que la administracién haya dictado una
orden.

A fin de entender cuales son estos principios de “proper
administration”, e Ombudsman Nacional holandés necesita
analizar los més relevantes principios de “proper
administration” en consideracion a la Administracion
holandesa.

3.2 PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO EN LA
LEY GENERAL ADMINISTRATIVA DE
HOLANDA

a. Prohibicién de abuso de poder

El principio que establece la prohibicion de que un
aparato o entidad administrativa abuse del poder que le ha
sido conferido es conocido como € principio de la
prohibicion de abuso de poder. Este principio determina que
un aparato administrativo u otraentidad legal no puede hacer
uso de su poder (de acuerdo con la I%pl]blica) paraun fin
diferente para el cual le fue conferido™".

El principio de prohibicién de abuso de poder es una de
las visibles diferencias entre la administracién publica (que
sblo puede hacer las cosas que son aceptadas por ley) y la
administracién privada (que puede hacer todas aguellas
cosas que no estén prohibidas por laley).

LaLey General delosActos Administrativos Holandeses,
en adelante GALA (siglas en inglés), ha desarrollado este
principio en € articulo 3.3, cuando establece que la
autoridad administrativa no usara su poder para propdsitos

A |dem.
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diferentes de aquellos para los cuales fue creada. En este
sentido, la autoridad es responsable ante la ley entre otras
cosas por “la extralimitacion de sus funciones’.

b. Prohibicién de arbitrariedad

La orden emitida por una autoridad o ente administrativo
debe redlizarse con un previo balance de intereses. La
prohibicion de arbitrariedad establece a la autoridad
administrativa la obligacion de que las érdenes que emita
sean balanceadas y por ende bien razonadas.

Este deber para la administracion se constituye en una
regla basica de laley administrativa. “El deber de balancear
intereses es establecido por dos razones: en primer lugar, la
administracion solo debe hacer un balance de los intereses
gue estan directamente involucrados con la decision;
aquellos intereses que no se relacionan directamente con la
decision o que no influyen directamente no deben ser
balanceados...ademas, la administraciéon solo puede
balancear los intereses en coordinacién con € poder que le
hasido dado” .

c. Principio de deber de cuidado

El deber de cuidado enfatiza la obligacién por parte de
una autoridad de preparar su decision de manera cuidadosa.
Si los hechos relevantes y los intereses que deben ser
balanceados no son recopilados de manera adecuada, existe
una gran posibilidad de que e contenido de la decisién
resulte defectuoso. Este principio involucra la obligacién,
inclusive, de reunir lainformacion de manera cuidadosa

35 Idem.
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La GALA, desarrolla en € articulo 3.2 este principio y
enfatiza que cuando una autoridad prepara una decision ésta
obtendra la informacidn necesaria concerniente a los hechos
relevantes. Sin embargo, €l interés para tomar una decision
debe ser medido.

d. Juego limpio o “fair play”

La obligacion por parte de un servidor publico o
autoridad administrativa de no intervenir en una decision s
posee algun tipo de interés en el sujeto de la contienda, es
conocida como laobligacion de jugar limpio. El funcionario
0 autoridad tienen ademés la responsabilidad de no producir
obstéculos en el procedimiento para alguna de las partes.
Este principio no esta regulado por la GALA, aunque en la
préctica de la administracion es aplicado.

e. Certezalegal

La certeza legal desarrolla “el optimismo de que la
certezalegal y socia de la sociedad pueda ser logrado por la
interferencia del Estado es decir, por los actos del
Parlamento”°.

La certeza legal como principio de administracion
adecuada requiere que € significado de una orden
administrativa sea acorde con € contexto del caso. De ahi
gue un aparato administrativo no pueda emitir Ordenes
contra los intereses de una persona 0 una organizacion con
efecto retroactivo®’.

36 Berge G. and Widdershoven. The Principle of Legitimate Expectations

in Dutch Constitutional and Administrative Law.  Administrative
reader.

37 1. And Bok, A.J. Ibid.cit.
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“La aplicacion més obvia de la certeza legal estd en €
contexto de la norma, la cua tiene un efecto retroactivo...
con relaciébn a la norma retroactiva éstas son
particularmente sefialadas en e contexto de las sanciones
criminales, donde €l efecto de la norma puede criminalizar
una actividad que fue legal cuando fue realizada’ =" .

f. Legitima expectativa

Se requiere de la entidad legal competente que cumpla
con las legitimas expectativas para la que fue creada. Una
funcion importante de la ley es la capacidad de proveer
garantia de hacer posible una legitima expectativa.

g. lgualdad

El principio de igualdad tiene su base legal en la norma
administrativa holandesa, cuando establece que casos
iguales deben ser tratados de igual manera. Este principio
enfatiza ademés la obligacion por parte de cualquier
autoridad gque tome una decision de tratar los casos con
igualdad.

h. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es desarrollado en la
seccion 3.8 de la GALA, cuando requiere que € impacto de
una decisién administrativa debe ser proporcional a sus
objetivos “...proporcionalidad involucra la evaluacion de
tres factores: e cumplimiento adecuado de las medidas de
evaluacion para el dictamen de un objetivo; la hecesidad de
debatir la medida, en € sentido de gue la entidad no tiene

38 Graig P. y Burca G. EU Law, text, cases and materials. Oxford

University Press. Segunda edicién. 1998. Pag. 357,358.
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otra opcion a su disposicion la cual sea menos restrictiva de
lalibertad individual; la proporcionalidad para restringir las
medidas que estan también involucradas™.

i. Justificacion

El principio de justificacion o razonamiento encuentra su
regulacion en la GALA (secciones 3:46-3:50), en la cua se
indica la obligacion de cualquier autoridad de justificar con
fundamento las motivaciones para tomar su decision. En
adicion las personas o partes involucradas deben ser
informadas de las razones por las que se tomo la decision.

Las razones consisten en la referencia a una regulacion,
hechos relevantes, |os intereses relativos y un reporte sobre
el balance de estos intereses. La falta de una adecuada
explicacion hace casi imposible para las partes aceptar
conformes la decision. Ademéas sin un adecuado
razonamiento y substanciacion de la decision administrativa,
es imposible para la parte afectada justificar cualquier
objecién o apelacion ante lainstancia judicial.

La explicacion y substanciacion de una decision
administrativa deben ser considerada como un mecanismo
paraincrementar las legitimas expectativas de |as decisiones
futuras™. Estos dos elementos, por la importancia que
revisten, deben ser considerados como una parte del orden
administrativo por si mismo™L.

39
40
41

Idem.
H. and Bok, A.J. Ibid.cit.
|dem.
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3.3 LA PRINCIPAL FUNCION DEL
OMBUDSMAN NACIONAL HOLANDES
FRENTE A LA ADMINISTRACION

Luego de la presentacion de una queja, la cual puede ser
incoada por cuaquier ciudadano ante e Ombudsman (de
manera escrita) a fin de que se investigue a una autoridad
administrativa, la funcion principal del Ombudsman
Naciona frente a esta autoridad sera investigar S sus
actuaciones fueron adecuadas 0 no: “proper or improper”.

El Ombudsman Nacional tendra dos vias para desarrollar
esta investigacion, la primera (aunque no es en orden de
relevancia) esatravés de su propiainiciativa. Estaopcion le
provee la oportunidad de enfocarse en e problema de
manera més estructural e imparcial. Una segunda manera en
gue e Ombudsman iniciard una investigacion es por la
presentacion directade la queja por un ciudadano. Aqui, una
vez que el Ombudsman Nacional hadecidido que la peticion
es elegible para ser investigada, podra adoptar uno de los dos
métodos de investigacion que posee.

La investigacién de los hechos concluye con un reporte
de hechos. EI Ombudsman Nacional decide en cada caso
individual s terminar4 o expondré sus conclusiones en un
reporte o no, lo que eslo mas frecuente. El reporte contendra
los hallazgos de su decisién, y en él se determinara s la
autoridad administrativa actué adecuadamente o no en el
problema objeto de la investigacion.

La decision ddd Ombudsman Nacional puede ser
acompafiada por recomendaciones, las cuales son enviadas
al peticionario en un reporte y ala autoridad administrativa
correspondiente.

El Ombudsman Nacional establece los hechos en los
cuales ha basado sus decisiones y |os parametros rel evantes
sobre los cuales basd su decision. La combinacion de los
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estdndares y hechos dirige a una decision razonada de la
accién bagjo investigacion. El reporte finaiza con una
conclusién en donde se plasma s la quga fue bien
fundamentada o no.

En la decision y formulacion de su decision, €
Ombudsman Nacional tiene que dar importancia ala accién
bajo investigacion. En la conclusion e Ombudsman se
refiere a comportamiento de la administracion y
formalmente establece |as responsabilidades de la conducta
en cuestion. Cada elemento es objeto de separada evaluacion
por parte del Ombudsman Nacional.

Frecuentemente, la autoridad administrativa tendra que
tomar pasos para re-dirigir algunas quejas a la autoridad
competente. En estos casos, un complemento es agregado a
reporte, siguiendo la conclusion. Si ninguna medida es
tomada, y existe razon para sugerir que la autoridad deberia
considerar tomar ciertos pasos, la sugerencia debe ser hecha
al final del reporte42.

3.4 REVISION DEL CRITERIO DEL
OMBUDSMAN NACIONAL HOLANDES

Los esténdares de una conducta adecuada son aplicados
por el Ombudsman Nacional y debidamente regulados en la
seccion de los actos del Ombudsman (seccion 26 de la
GALA). Ha sido desarrollado dentro de un sistema de
criterios para la evaluacién de los actos del gobierno.

La importancia de estos criterios debe ser enfatizada por
varias razones. Los criterios forman parte de la base del

42 GALA: Seccion 25. La responsabilidad de la administracion es de

redirigir al peticionario a la autoridad competente para redlizar la
investigacion.
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razonamiento que informay establece en la conclusion si la
conducta investigada fue adecuada o no. “Este criterio
infunde uniformidad en la manera en que e Ombudsman
Nacional, llega a una decision. Por otra parte, los criterios
contribuyen a aspecto educativo dentro del trabgjo del
Ombudsman.

El criterio dd Ombudsman para evaluar e
comportamiento de los actos de la administracion, se divide
en dos grupos. El primero externaliza “la nocién de laregla
de derecho o € requerimiento de que los actos del gobierno
se desarrollen de acuerdo alo establecido en ambos estatutos
escritos, en los cuales se expresala voluntad del Parlamento.
Si una accién particular del gobierno entra en conflicto con
€s0s estatutos y principios, y nho parecen ser justificados en
otros campos, esto no puede en principio considerarse como
una conducta adecuada” ™.

Larevision de la accidn bajo investigacion por parte del
Ombudsman Nacional alaluz de las provisiones de la ley,
incluyen aguellos aspectos relacionados con los derechos
humanos y constitucionales, definiciones de competencia, y
formas de provisiones gobernantes, procedimiento vy
sustancia.

El segundo grupo de criterios utilizados por €l
Ombudsman Nacional holandés son importantes toda vez
gue estos conforman los requerimientos de legalidad. Estos
estdndares se encuentran plasmados en una guia o hien
conocido “check list”.

En este segundo grupo de criterios, el Ombudsman revisa
la accién administrativa alaluz de los principios legales no
escritos desarrollados en los casos, leyes y la doctrina legal,
y que son igualmente relevantes para una decision en
consideraciéon con la legalidad de la conducta

43 Ley del Ombudsman holandés.
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gubernamental. Como gjemplo de estos esténdares estén los
principios de igual tratamiento a casos iguales, € principio
de razonabilidad, de proporcionalidad entre el principio y €
fin, de certeza legal y de legitima expectativa, €
requerimiento de proveer razones a decisiones, y la certeza
del debido proceso.

Estos estandares son asumidos en la esfera del debido
proceso, en la obligacion del servidor de actuar sin retraso
injustificado para suplir a individuo con informacion
relevante y escuchar su punto de vista; el trato de manera
justa, en respeto a la dignidad humana y en su beneficio.
Finalmente, éste establece un conjunto de estandares para la
organizacion del gobierno, estdndares de coordinacion,
monitoreo del progreso, proteccion de la privacidad
individual y acceso alas autoridades.

L as decisiones (propias 0 impropias) por criterio, pueden
destacar &reas comunes donde surgen |os problemas, como la
contravencién de ciertas provisiones estatutarias, o una
brecha de requerimiento que produce un retraso
injustificado que debié ser evitado. Finalmente las
estadisticas pueden formarse sobre la base de comparaciones
entre las diferentes autoridades administrativas, o para
monitorear el récord en particular de una autoridad en un
periodo de tiempo. Los criterios de evaluacion entonces, son
herramientas analiticas en larevision anua del Ombudsman
Nacional, sobre los sujetos que han sido objeto de
investigacion .

a4 Para todos los reportes, y para casos concluidos usando el método de

intervencion, un informe es realizado con el criterio que debe
aplicarse, de estamanera se puede desarrollar un programade archivos
de casos de leyes con jurisprudencia del Ombudsman. Aunque este
sistema se utilizard en un principio internamente, puede ponerse
posteriormente a disposicion del publico através de internet.
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3.4.1 Estandareso “check list” utilizados por €l
Ombudsman Nacional cuando evalla los
actos de la administracién publica

3.4.1.1. Derechos Fundamental es

El Ombudsman determinard s los actos de la
administracién fueron desarrollados en orden de cumplir con
|os derechos establecidos en la Constitucion, la Convencion
Europea de Derechos Humanos y otros convenios
internacionales.

a. Normas generales vinculantes

Cuando la autoridad administrativa actta de acuerdo con
las normas que establecen su competencia, provisiones de
proceso y otras.

b. Balance deinteresesy justicia

Laautoridad administrativa en sus decisiones debe tomar
en cuenta el interés de las partes, el balance con cuidado,
proporcionalidad y razonamiento.

c. Certezalegal

Este principio tiene un gran campo de esfera,
involucrando lo predecible de las acciones de la autoridad.
Lacerteza lega enfatizala expectativa que la autoridad da a
los ciudadanos en €l respeto de una horma en su beneficio.

d. Igualdad

Este principio sefiala que frente a casos iguales, la
autoridad debe tener un trato igual.
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e. Fundamento legal

Las decisiones de las autoridades o instituciones
administrativas deben ser mativadas adecuadamente, para
[legar aunadecision.

f. Debido cuidado

Como anteriormente sefialaramos, este principio regulael
respeto por parte de la administracion de las normas que
regulan e proceso. Este criterio desarrolla otros sub
criterios:

* Prontitud en el proceso y re- direccion

Este es evaluado en la decision administrativa de acuerdo
al tiempo limite establecido.

* Activa provision de informacién

Principio que requiere que el gobierno garantice a
ciudadano e conocimiento de sus derechos y deberes. Con
este criterio, € gobierno permite que la expectativa legal
pueda ser llenada.

* Exactitud en la informacién por parte del gobierno

El gobierno tiene que dar la correcta informacién a los
ciudadanos de todos aquellos tramites y procedimientos que
le atafien.

* Organizacién administrativa y facilidades adecuadas

Este principio regula € deber de la administracién de
proporcionar la correcta coordinacion en sus organizaciones,
asi como proporcionar a ciudadano acceso fécil a las
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organizaciones del gobierno a través de internet, fax, entre
otros.

» Tratamiento adecuado del ciudadano

Involucra la obligacién por parte de las autoridades
administrativas de mostrar un adecuado respeto a los
ciudadanos, el cual se exteriorizaatravés de su lengugje, que
debe caracterizarse por ser cuidadoso y cortés.

* Proteccion a la privacidad

Vinculado a principio de confidencialiidad, las
autoridades estan obligadas a ser extremadamente
cuidadosas con la informacion confidencial del ciudadano,
asi como con lainformacion que éste aporte.

CAPITULO 4

EL DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE PANAMA Y LOS PRINCIPIOS DE BUENA
ADMINISTRACION

La creacion de las instituciones protectoras de los
derechos humanos tuvieron como primer motivo garantizar
el proceso de democracia y paz y la proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos que iniciaban
nuevas vidas, luego de largos afios de vivir bgjo laviolencia
de guerras y sometidos al yugo de gobiernos dictatoriales.

Aunque larealidad de otros paises de Centroamérica fue
diferente, los objetivos siempre estan “casados’, y estos se
visumbran en |a proteccién contra los actos o decisiones de
las autoridades administrativas que se hayan desarrollado
desligados de los principios comunes a toda buena
administracion.

449



Andlisis comparativo

Con esta finalidad entre otras importantes metas, se cred
la Defensoria del Pueblo de la Republica de Panama, que
pese a su poco tiempo de existencia se expande con gran
fuerza e impacto en materia de promocion y proteccion de
los derechos humanos.

Tal y como se enmarcaen laLey No.7 de 5 de febrero de
1997, por medio de la cua se crea la institucion, la
Defensoria del Pueblo tiene como funcion esencial
investigar los actos de laadministracion pablica, y si ellos se
gecutan conforme a la Ley y en respuesta a los objetivos
paralos que se les cred.

Con la maduracion adquirida por € nuevo régimen
democrético (de apenas trece afios) los legisladores han
permitido la introduccion de nuevas normas reguladoras en
materia administrativa, en donde son introducidos los
principios fundamental es de | as actuaciones administrativas.

4.1 LOS PRINCIPIOS DE BUENA
ADMINISTRACION CONTEMPLADOS
EN LA LEGISLACION DE LA
REPUBLICA DE PANAMA

4.1.1 Cbdigo Administrativo de la Republica
de Panama

L os primeros esfuerzos para compilar en un mismo texto
las normas reguladoras de la actividad administrativa en
Panama datan de 1917. Este texto conocido como Codigo
Administrativo de la Republica de Panamd, se ha sometido
desde entonces a considerables y sustanciosas reformas, en
su mayoria para organizar y dictar normas procedimentales
para las nuevas instancias administrativas creadas.

A pesar de los buenos e intencionados esfuerzos por
regular el proceso utilizado por nuestras instituciones
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publicas, con la finalidad de brindar un proceso justo y en
respeto de la norma constitucional, los objetivos no se
encaminaron a establecer y definir los mecanismos de
autorregulacion de las instancias administrativas que se
derivaran de lalegalidad.

4.1.2 Cédigo de Etica del Servidor Publico
(Resolucion No.3 de 1999)

No fue sino hasta 1999 que se instauraron acciones
concretas para desarrollar normas especificas que, ademés
de regir la carrera de los funcionarios publicos, rigiera e
modus operandi en los procesos administrativos. En ese afio
surge el primer Codigo de Etica de los Servidores Plblicos
de la Republica de Panama.

El nuevo codigo de ética desarrolla por primera vez
importantes principios obligatorios en € actuar del servidor
publico en el cumplimiento de sus funciones.

4.1.3 Ley de Procedimiento Administrativo General
(Ley N0.38 de 31 dejulio de 2000)

Un afio después, el 31 de julio de 2000, se promulga la
Ley No0.38, por medio de la cual se incorpora e Estatuto
Orgéanico delaProcuraduriadela Administracion y seregula
entre otros, € procedimiento administrativo en general.

La nueva ley compila los principios regidores que
deberdn inspirar y caracterizar € procedimiento
administrativo, entre ellos:

a. Informalidad

Este principio exige de las autoridades administrativas la
obligacion de no establecer requerimientos para que €
ciudadano inicie un proceso ante la administracion, si los
mismos no siguen normas dictadas para su gecucion. La
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informalidad para la presentacion de una peticién o queja
ante la administracién se apoya en € principio de una
justicia accesible, principio caracteristico de todo proceso.

Aungue la Constitucién Politica de la Republica de
Panama no contempla este principio de manerataxativa, éste
forma parte de la préctica de la oficina del Ombudsman, la
cual para la recepcion de una queja no exige mayor
formalidad y por el contrario, permite la presentacion de la
gueja por cualquier medio, escrito u oral, persona o
telefonico, oficioso e inclusive e anonimato.

b. Imparcialidad

La imparcialidad requiere e cumplimiento de las
obligaciones por parte de los servidores publicos, sin
establecer privilegios o algun tipo de discriminacion. Como
norma se establece para la preservacién de laimparcialidad,
la prohibicion a servidor publico de recibir cuaquier
beneficio o remuneracion adicional para el cumplimiento de
sus funciones.

c. Principio de no discriminacién

El principio de no-discriminacion, consagrado también
en la normativa constitucional, sefiala la obligacion de la
autoridad administrativa de gjercer sus funciones sin ningan
tipo de discriminacion, por raza, nacimiento, clase social,
sexo, religién o ideas politicas.

El principio de la no-discriminacion forma parte de los
principios rectores contemplados en la Ley de la Defensoria
del Pueblo, la que sefidla que:

“Podra recurrir a la Defensoria del Pueblo, cualquier
persona natural o juridica, nacional o extranjera. No sera
impedimento la minoria de edad, la incapacidad ni €
internamiento en centros penitenciarios 0 psiquiatricos, ni

452



Panama

situacion de dependencia o sujecion a la administracion
publica o alos 6rganos del Estado.....”

d. Principio de respeto

El principio de respeto, involucra la obligacién de la
autoridad administrativa de que desarrolle sus funciones con
la mayor integridad, moralidad, dignidad, cortesia,
amabilidad e integridad.

e. Principio de celeridad

Estos principios plasman laintensidad y el cuidado con €l
gue un servidor publico debe realizar sus funciones, asi
como la entrega puntual de acuerdo a dia y términos
legalmente establecidos. El principio de celeridad es
destacado en e articulo 82 de la Ley 38 de 2000, que
establece que “cuando las entidades publicas deban resolver
una serie numerosa de expedientes homogéneos,
estableceran un procedimiento sumario de gestion mediante
formularios impresos y otros documentos que permitan el
rapido despacho de los asuntos, y podrén utilizarse, cuando
sean idénticos los motivos y fundamentos de las
resoluciones, tipos o series de ésta, siempre que se exponga
la mativacion basica de la decisidn, no se lesione la garantia
del debidg proceso lega y € libre egercicio de la
abogacia’ .

45 Ley No.7 de 5 de febrero de 1997, por la cua se establecié la

Institucion de la Defensoria de los Habitantes en la Republica de
Panama.

El retraso injustificado por parte de la autoridad administrativa recae
sobre la figura del titular de la Institucion. La responsabilidad de un
proceso desarrollado incorrectamente, se explica en el articulo 49.

46
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f. Principio de eficacia

El servidor publico desarrollard sus funciones en una
manera responsable. Su principal objetivo debe enfocarse en
brindar una respuesta al requerimiento del ciudadano. Todo
servidor publico en uso de las facultades conferidas por ley
tiene que redlizar sus funciones de manera €ficiente y
efectiva.

g. Debido proceso

El principio de debido proceso se vincula al respeto dela
norma juridica durante todo el proceso administrativo. Este
principio establece que una autoridad no puede iniciar
ninguna accion material que pueda afectar a un ciudadano,
sin seguir el debido proceso, comunicando a la parte sobre
las razones de su actuacion, entre otras.

El debido proceso en & éambito constitucional lo
encontramos el articulo 32 que sefida que: “Nadie sera
juzgado sino por autoridad competente y conforme a los
tramiteslegales, ni méas de unavez por la misma causa penal,
policiva o disciplinaria’.

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos,
regula el debido proceso en su articulo 8, que abarca lo
relacionado alas garantiasjudiciales. Este articulo establece
que:

“1.Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacién penal
formulaba contra €lla, o para la determinacién de sus
derechosy obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
0 de cualquier otro caracter.
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Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
Se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

a. Derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente
por €l traductor o intérprete, s no comprende 0 no
habla € idioma del juzgado o tribunal;

b. Comunicacion previa y detallada al inculpado de
la acusacion formulada;

c. Concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa;

d. Derecho dd inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccion y de comunicarse librey privadamente
con su defensor;

e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor  proporcionado por €  Estado,
remunerado o no segln la legidacion interna, si €
inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido

por laley;

f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en € tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g. Derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, y

h. Derecho derecurrir € fallo ante el juez o tribunal
superior.

2. La confesién del inculpado solamente es vélida s
es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.
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3. El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

4. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que
Sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.”

h. Competencia

El servidor publico esta llamado segun este principio a
realizar sus actividades con apego alaley y en seguimiento
de las instrucciones que provienen de su superior jerarquico,

sin violentar o establecido en laley y normas.

ciudadano a poder solicitar informacién, y la autoridad
brindarsela en un término de 30 dias habiles. El derecho de
peticibn como es consagrado en € articulo 41 de la

i. Informacion

Todo servidor publico responde a un derecho del

Constitucion Politica de Panama, sefiala que:

“ Articulo 41- Toda persona tiene derecho a presentar
peticiones y quejas respetuosas a los servidores
publicos por motivos de interés social o particular, y
el de obtener pronta resolucion.

El servidor publico ante quien se presente una
peticidn, consulta o0 queja debera resolver dentro del
término de treinta dias.

La Ley sefialara las sanciones que corresponden a la
violacion de esta norma” .

47

Constitucion Politica de la Republica de Panama.
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4.1.4. Ley No.6 de Transparenciaen la
gestion publica

Con la promulgacion de esta ley se facilita el acceso a
informacion publica de toda agencia o dependencia del
Estado, incluyendo todas las pertenecientes a los Organos
Ejecutivo, Legidativo y Judicial, Ministerio Pablico, las
entidades descentralizadas, autonomas, semi auténomas,
Autoridad del Cana de Panama, municipios, gobiernos
locales, juntas comunales, las empresas de capital mixto,
cooperativas, fundaciones, patronatos y organismos no
gubernamentales (ONG) que hayan recibido o reciban
fondos, aportes de capital o bienes del Estado.

El papel que desempefio la Defensoria del Pueblo en la
formulacion de la Ley de Transparencia fue de gran
importancia, fundamentado en la conviccion de que el
acceso de los ciudadanos a la informacién sobre los asuntos
de la cosa publica es un mecanismo o garantia para su
correcta administracion.

Con la ley de transparencia se obtienen los siguientes
logros:

» Sefortalecen los principios de buena administracion.
» Seredfirmael principio de publicidad.

» Seintroducen conceptos como lo son derecho de libertad
y acceso a la informacion, principio de acceso publico,
rendicion de cuentas, transparencia.

* Se hace obligatorio para cada institucién adoptar un
codigo de ética paralos servidores publicos.

La Ley No.6 de transparencia en la gestién publica
desarrolla importantes principios en la relacién
admini stracion-ciudadano:
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* Principio de acceso publico

El principio de acceso publico es definido en la Ley de
Transparencia como el derecho que tiene toda persona para
solicitar y recibir informacion veraz y oportuna que esté en
poder de las autoridades gubernamentales y de cualquier
ingtitucién a la que haga mencién esta ley, en especia
tratdndose de su informacién personal.

* Principio de publicidad

Toda la informacion que emana de la administracion
publica es de caracter plblico, por lo cual el Estado debera
garantizar una organizacion interna que sistematice la
informacion, para brindar acceso alos ciudadanosy también
para su divulgacién a través de los distintos medios de
comunicacion socia y/o de Internet.

* Principio derendicién de cuentas

La obligacion de todo servidor puablico de
responsabilizarse individualmente de sus actos en €
gjercicio de sus funciones y en la comunicacién de los
resultados de su gestién ante la sociedad, plasma la
definicion alacual serefiere este principio. Estaobligacion
de rendir cuentas también le corresponde a los cuerpos
directivos colegiados de las instituciones publicas.

* Principio detransparencia

Se contempla el deber de la administracién publica de
exponer y someter a escrutinio de la ciudadania la
informacion relativa a la gestion publica, @ manejo de los
recursos que la sociedad le confia, a los criterios que
sustentan sus decisiones y a la conducta de los servidores
publicos.
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* Principio delibertad y acceso a la informacion

Este principio consagrado en la Ley de Transparencia,
sefidla que toda persona tiene derecho a solicitar, sin
necesidad de sustentar justificacion o motivacion alguna, la
informacion de acceso publico en poder o en conocimiento
de las instituciones indicadas por laley.

L as empresas privadas que suministren servicios publicos
con carécter de exclusividad, estan obligadas a proporcionar
la informacion que les sea solicitada por los usuarios del
servicio, respecto de éste.

La informacion a disposicion de los ciudadanos se
extiende a su informacion persona contenida en archivo,
registros o expedientes que mantengan las instituciones del
Estado, y a corregir o eliminar informacion que sea
incorrecta, irrelevante, incompleta, o desfasada, a través de
los mecanismos pertinentes.

La normativa establece que € acceso alainformacion es
gratuito, siempre y cuando € mismo no requiera
reproduccion por parte del solicitante, de modo contrario, €
recurrente tendr& que asumir los costos de |o requerido.

La informacion que requiera e peticionario debe ser
suministrada en copia simple, o0 en su reproduccion digital,
sonora, fotogréfica, cinematogréfica o videografica, segiin se
peticione y sea técnicamente factible.

Paralos efectos de prestar el servicio de acceso por medio
de internet, las ingtituciones deberan prever una oficina de
consulta que tenga los medios electrénicos indispensables
para ofrecer un servicio de acceso de calidad. Esto se podra
lograr también por medio de kioscos de informacion que
hayan previsto las distintas instituciones.

En caso de que lainformacion solicitada sea requerida de
manera certificada, € peticionario debera cumplir, para los
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efectos de las formalidades y de los costos, con las
disposiciones legales que rigen la materia.  Este principio
tiene su base legal en € articulo 41 de la Constitucién
Politica de Panam@, la cual establece el derecho de peticidn
del cual gozatodo ciudadano.

4.2 EL DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA
REPUBLICA Y SU PRINCIPAL FUNCION
ANTE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La funcion primaria del Defensor del Pueblo de la
Republica de Panamé ante las autoridades administrativas,
se plasmaen €l articulo 4 delaLey No.7 de 5 de febrero de
1997, por medio del cua se establece la institucién en la
Republica de Panama. El texto del articulo sefidla que son
funciones del Defensor del Pueblo:

1. Investigar los actos u omisiones de las autoridades y de
los servidores publicos que impliquen violaciones a los
derechos establecidos en € Titulo |1l de la Constitucion
Politica de la Republica, los demas derechos
constitucionales, asi como los previstos en tratados,
convenios y declaraciones internacionales, suscritos y
ratificados por € Estado panamefio.

2. Inquirir sobre los actos, hechos u omisiones de la
administracién publica, incluyendo como tal al Organo
Ejecutivo, a los gobiernos locales y a la Fuerza Publica,
gue pudieran haberse realizado ir regularmente.

3. Investigar y denunciar hechos, actos u omisiones de las
empresas publicas, mixtas o privadas, personas naturales o
juridicas, que desarrollen un servicio publico por
concesién o autorizacion administrativa” .

De las citadas, es claramente sustraible la principal
funcion del  Ombudsman ante las autoridades
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administrativas. En este sentido, € Defensor podra
investigar y denunciar 1os hechos, actos u omisiones de las
autoridades publicas, incluyendo a Organo Ejecutivo,
gobiernos locaes, fuerza publica; asi como de aguellas
empresas gque desarrollen un servicio publico, siempre que
todas estas situaciones involucren la efectiva o posible
violacion de los derechos fundamentales, contenidos en la
normativa panamefia.

Ademés de las importantes funciones que le competen al
Ombudsman frente a actos administrativos, € legislador le
otorgd otras funciones que pueden influir beneficiosamente
en la actividad administrativa, asi éste podra incorporar
legislacion internacional a ordenamiento juridico interno y
promover ante la autoridad que sea competente la posible
solucion de las condiciones gue no permitan alas personas €l
pleno goce de sus deberes.

Por otro lado e Defensor podra disefiar y adoptar
politicas de promocion y divulgacién de los derechos
humanos. Todas estas atribuciones del titular de la
Defensoria son de gran influencia en el desarrollo de las
actividades administrativas.

El Defensor del Pueblo culminard susinvestigaciones con
una recomendacion que plasmara en un informe de las
gestiones que ha impulsado ante las instituciones
involucradas, |as actuaciones de estas entidades, |os hechos
aportados por € peticionario, asi como los elementos
importantes que ha recabado en el transcurso de la
investigacion.

En este informe fina e Defensor establecera
recomendaciones para la ingtitucion gubernamental, la que
tendra la obligacién de responder en un término de 30 dias,
posteriores a recibo de esta resolucion, s acepta la
recomendacion, y en caso contrario |las razones.
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4.3 CRITERIOS UTILIZADOS POR EL
DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA
REPUBLICA DE PANAMA EN LA
EVALUACION DE LOS ACTOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Las investigaciones de la Defensoria de Panama, son €l
resultado de la competencia que por ley se le ha asignado
para determinar s de los actos de la administracion se
desprenden violaciones a los derechos fundamentales de los
recurrentes.

Las investigaciones de la Defensoria del Pueblo
concluyen con la expedicion de una resolucion. Si bien es
cierto las resoluciones no anulan los actos ni resoluciones de
la administracion publica, la Defensoria del Pueblo podra
sugerir en sus recomendaciones la modificacion,
rectificacion o anulacion de los mismos.

El articulo 33 de la Ley de la Defensoria del Pueblo
establece que las recomendaciones que emita la Defensoria
del Pueblo estan dirigida a los érganos, ingtituciones o
funcionarios de la administracion publica cuando de las
actuaciones administrativas se desprendan efectos
perjudiciales o no acordes con la finalidad de la horma que
los habilita.

Del precitado articulo podemos afirmar que los criterios
sobre los que e Defensor del Pueblo emite
recomendaciones, se fundamentan en el cumplimiento 0 no
por parte de la administracién, de la normativa
congtitucional en primer lugar, y de las leyes y demas
convenios internacionales.

 La Congtitucion Politica de la Republica de Panama

Este primer criterio evaluado por e Ombudsman se
fundamenta en que las autoridades de la Republica de
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Panama tienen como objetivo de su creacion, la proteccién
delavida, honray bienes de los nacionales donde quieraque
se encuentran y de los extranjeros que estén bajo su
direccion; asegurar la efectividad de los derechos y deberes
individuales y sociales y cumplir y hacer cumplir la
Constituciény laLey.

Partiendo de esta premisa, la que nos permite conocer las
funciones para las que en un principio fueron creadas las
autoridades administrativas, debemos sefiaar que es funcion
del Ombudsman determinar si dentro de las actuaciones de la
administracion, ésta cumpli6 con los principios establecidos
en € Titulo Il de la Constitucién Politica de Panama. Entre
otros, los principios méas importantes que se sefialan son: €l
principio de la no-discriminacion, el principio de igualdad
ante lajusticia, el debido proceso, € derecho de peticion, €
derecho a trabgjo y € derecho ala salud.

* Leyesadministrativas

Las demés leyes especificas referidas a las funciones de
las autoridades, se encuentran enmarcadas en el Cdédigo
Administrativo de laRepUblicade Panam4, y enlaLey 38 de
julio de 2000, que dicta las normas del procedimiento
administrativo en general. En estas leyes se establecen los
principios que deberdn ser rectores de la actuacion
administrativa asi como de sus decisiones.

 Leyes especiales

Ademés de las establecidas especificamente para regular
la actuacion de las autoridades, existen leyes especiaes
como la No.6 que dicta las normas sobre transparencia en la
gestién publica y que incorpora otros principios como la
rendicion de cuentas, principio de transparencia, €l principio
de acceso alainformacion publica, entre los més relevantes.
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» Convenios Internacionales que han sido
ratificados por la Republica de Panama

Estos convenios ratificados por Panama tienden a la
proteccion de normas internacionales acordadas por los
paisesy se refieren ala proteccion de los derechos humanos
de las personas.

A diferencia del Ombudsman Nacional holandés, €l
Ombudsman panamefio no basa su criterio en principios que
No Se encuentren taxativamente en laley, entendiéndose que,
por ser una autoridad, se encuentra limitada a hacer solo
aquellos actos que laley le indique.

CAPITULO 5

SIMILITUDES Y DIFERENCIAS EN LOS
CRITERIOS DE EVALUACION DE LOS
ACTOS DE LA ADMINISTRACION ENTRE EL
OMBUDSMAN NACIONAL HOLANDES Y EL
OMBUDSMAN PANAMERNO

5.1 SIMILITUDES

Las principales funciones de los Ombudsmen ante los
actos de la administracién publica, van dirigidos ainvestigar
y determinar s ésta ha actuado cumpliendo con los
procedimientos establecidos en las normas nacionales e
internacionales, y en cumplimiento de los principios de
legalidad protegidos por la normativa.

En ambas legislaciones, los criterios de los Ombudsmen
se basan primero, en verificar e cumplimiento por parte de
las autoridades y servidores publicos del estado de derecho
contemplado en la Constitucion y en las leyes
administrativas entre otras. El segundo criterio de los
Ombudsmen holandés y panamefio, se basa en determinar si
la.administracion cumplid con esos principios rectores de las
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acciones administrativas, a fin de obtener sus metas y €
respeto de derechos fundamental es.

Ademés de los mecanismos internos que utiliza €l
Ombudsman, la introduccién de legislacién en la que se
plasman principios de una buena administracion, gercio
gran influencia para facilitar al Ombudsman llegar a una
conclusiéon. En el caso holandés, este conjunto de normas se
encuentra plasmado en la Ley Genera Administrativa
Holandesa, la cua brinda los conceptos de los principios
propios a una administracion adecuada. En € caso de
Panama, éstos se encuentran consagrados en la reciente ley
gue dicta el procedimiento administrativo en general.

Como resultado de la investigacion, ambos Ombudsmen
establecen sus criterios en un informe o resolucién final (este
altimo en e caso de Panamd), en € que se exponen sus
criterios bien razonados, y en donde se plasma ademés si la
administracién respetd o no los principios propios de una
buena administracion.

En ambos casos, los Ombudsmen estan obligados a
razonar sus criterios, tal y como se le exige a la
administracién al momento de emitir una orden o tomar una
accion gue pueda afectar de alguna manera alos ciudadanos.

Finalmente, aungque estos criterios tomados por los
Ombudsmen sefidlen una conducta apropiada o no por parte
de la administracion, ello no implica que su recomendacién
sea |legalmente vinculante.

5.2 DIVERGENCIAS ENTRE LOS CRITERIOS
DESARROLLADOS POR LOS OMBUDSMEN
EN LA EVALUACION DE LOS ACTOS DE
LA ADMINISTRACION

Como parte del desarrollo y como mecanismo para
expandir y plasmar €l criterio del Ombudsman a evaluar las
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actividades de la administracion, el Ombudsman Nacional
holandés ha desarrollado una lista de estandares Unica, en la
gue se plasman algunos principios que debe acoger la
administracion en el proceso de toma de decisiones. En esta
guia o como bien se le conoce “check list”, se han
establecido principios tales como la obligacion de la
administracion de tratar adecuadamente a usuario, de
responder sus peticiones sin retraso, entre otras. Estos
principios, que no son normados en la Ley Genera
Administrativa Holandesa, han sido un mecanismo para que
el Ombudsman amplie su criterio a otros aspectos tomados
muy poco en cuenta por los gobiernos.

Un importante logro a favor de la democracia y
proteccion de los derechos ciudadanos, y como un
mecanismo adicional utilizado por el Defensor del Pueblo de
la Republica de Panamd, es la recién adoptada Ley de
Transparencia, por medio de lacual se dictan normas parala
transparencia en la gestion publica. Este importante
mecanismo, que a un escaso afo ya ha adquirido gran fuerza
en Panama, no ha tenido por parte de la Administracién
Holandesa un igua desarrollo. En este sentido, la nacién
holandesa a diferencia de la panamefia, no ha compilado tan
importante principio en una normativa.

CAPITULO 6

EL ROL DE LAS OFICINAS DEL OMBUDSMAN
EN LA PROMOCION DE MECANISMOS PARA
CONSOLIDAR LA DEMOCRACIAY EL BUEN
GOBIERNO

En los Ultimos afos, las oficinas creadas para la
proteccién de derechos humanos han ocupado un importante
rol en la aplicacion y creacion de mecanismos que
contribuyan a que los actos de la administracion publica se
desarrollen con respeto a los principios de legalidad y los
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gue devienen de éste, y que el respeto de los derechos de los
ciudadanos sean los pilares para € fortalecimiento de un
buen gobierno.

Los casos europeos, por su experiencia en materia de
buen gobierno, son un buen ejemplo del esfuerzo que la
institucion del Ombudsman ha realizado parala compilacion
en un solo texto, de principios- herramientas que
contribuirén ala edificacion de un buen gobierno.

En tal sentido, el Ombudsman europeo ha sido precursor
de un codigo de conducta para la administracion. Este
codigo ha sido utilizado por varias legislaciones de
Ombudsmen para la creacion de codigos similares.

Al enfocarnos en la experiencia de Ameérica Latina,
paises como Costa Rica, ya han realizados esfuerzos
conjuntos con la Organizacion de las Naciones Unidas y la
Union Europea, para el desarrollo de investigaciones, con el
objetivo de establecer parametros que resalten las metas que
todo buen gobierno debe alcanzar.

Un proyecto recientemente desarrollado por esta alianza
es el conocido Informe del Estado de la Nacion, el cual fue
desarrollado por €l Programa de las Naciones Unidas, para€l
desarrollo de un buen gobierno. La Unién Europea, La
Defensoria de los Habitantes de Costa Rica y € Consgo
Nacional de Rectores, desarrollaron cuatro &reas las cuales
fueron identificadas como aspiraciones y se relacionan con
el fortalecimiento de la democracia y e buen gobierno.
Estas aspiraciones incluyen: “é gjercicio de los derechos
ciudadanos, la rendicién de cuentas de las instituciones
publicas ala ciudadania, l0os mecanismos de control politico,
y €l fortalecimiento del derecho alainformacion”.

El informe se basa en la identificacion de
acontecimientos relevantes, muy en particular en las
relaciones entre €l Estado y la sociedad civil.
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Estos esfuerzos que han incluido € egjercicio de los
derechos ciudadanos, lograron que la consolidacion de los
partidos politicos se viera regulada por un marco legal que
establece, entre otras cosas, “la obligacion de iniciar €
proceso de designacion de candidatos a cargos de eleccién
publica por medio de asambleas distritales, y de garantizar el
40% de representacion a las mujeres en las asambleas
distritales, cantonales y provinciales’. Fuera del ambito
electoral, e gjercicio delos derechos de los ciudadanostiene
gue ver sobre todo con larecta aplicacion de las leyes, y con
el cumplimiento de |los deberes de | as instituciones publicas.
En lo referente a la aplicacion de las leyes, la Sala
Constitucional siguié consolidandose como un importante
instrumento para la proteccion de los derechos individual es.

Siempre en el &mbito judicial, fueron aprobados un nuevo
Cadigo Procesal Penal, la Ley de Justicia Penal Juvenil y la
Ley de Natificaciones. Ademas, la Corte Supremade Justicia
continué con €l proceso de modernizacion emprendido a
inicios de esta década.

El rol de la Defensoria de los Habitantes ha sido muy
importante, pese a las limitaciones legales que también
posee. Estainfluencia que gjerce se vio representada con el
incremento de denuncias que harecibido en los Ultimos afios
y que serelacionan con e cumplimiento de los deberesde las
instituciones publicas y tiene que ver tanto con €l gercicio
de los derechos ciudadanos como con € rendimiento de
cuentas de esas instituciones.

Entre los nuevos mecanismos para que se escuchen alos
ciudadanos y que surgieron gracias a su intervencion se
encuentra la Autoridad Reguladora de Servicios Publicos,
institucion que realiza audiencias ante las solicitudes de
aumento de tarifas, la Comision Naciona de Defensa del
Consumidor, gque recibe denuncias sobre calidad y precio de
los bienes y servicios adquiridos, y los Tribunales
Ambientales Administrativos.
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Ladiscusién de los asuntos publicos y |os mecanismos de
rendicion de cuentas, € derecho a la informacién sin
embargo, no han tenido mucho éxito en esta nacién vecina,
por el contrario estos derechos se han visto disminuidos en
formatransitoria por la aplicacion del secreto de Estado.

Pese a que la ciudadania expresa un descontento con
relacion al desempefio de lasinstituciones, y particularmente
del gobierno y la Asamblea Legislativa por su incapacidad
de alcanzar consensos bésicos para tramitar |as reformas que
requiere el pais, por €l deterioro de la infraestructura 'y el
alto gasto publico, por lagrave corrupcion, €l alto costo dela
vida y € deterioro de los servicios publicos, una
manifestacién publica de ello puede congtituirse en una
peligrosa arma.

Aunque el derecho de respuesta, que por ley asiste a“los
gue se sientan afectados por informaciones inexactas o
agraviantes’, fue fortalecido por la Sala Constitucional, al
obligar a los medios a publicar las respuestas de los
afectados con un despliegue similar a de la noticia origina
(medida que se considerd por parte de las principaes
empresas periodisticas del pais como una medida de
coercion inconveniente), la prensa sigue siendo ain un
importante mecanismo de denuncia de |os actosy omisiones
de las autoridades e instituciones del gobierno.

Frente a estalucha alentadora de Costa Rica, €l desarrollo
de este punto nos permite desarrollar el importante papel de
la Defensoria del Pueblo de la Republica de Panama, parala
promocién y adopcion de un texto que compile y haga
obligatoria la adopcion de principios de buen gobierno por
parte de la administracion publica

En tal sentido, este importante esfuerzo inicié en e afio
2001, cuando fue requerida por la Ingtitucion la urgente y
necesaria adopcion de una ley que garantizara importantes
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principios a favor de los derechos ciudadanos. Estaley que
a momento de su formulacién ante e Poder Legidativo
contd con la importante intervencion de la Defensoria del
Pueblo y de las organizaciones de la sociedad civil, llegé a
su momento cumbre e 22 de enero de 2002 cuando fue
publicada la Ley de Transparenci a®

En palabras del actual Defensor del Pueblo, Licenciado
Juan Antonio Tejada Espino, latransparencia en los actos de
la administracion permitirian a los medios de comunicacién
y ciudadanos en general, tener libre acceso alainformacion
de cualquier agencia o dependencia estatal incluyendo los
Poderes Ejecutivos, Legislativo y Judicial, entidades
descentralizadas, autbnomasy semi auténomeas, la Autoridad
del Canal de Panama, municipios, gobiernos locales,
compafias con capital mixto, cooperativas, fundaciones,
organismos no gubernamentales los cuales reciban capitales
0 bienes del estado.

El acceso alainformacién pablica garantizaria, como lo
sefialara el Defensor del Pueblo en un comunicado dirigido a
la nacién, una condicién basica para combatir efectivamente
la corrupcion.

“LalLey de Transparencia en la Gestion Plblicareafirmael
principio de publicidad, ingrediente de gran relevanciaen la
Administracion Plblica, que debe adquirir méas espacio con
el desarrollo y profundizacion del sistema democrético.
Como |6gica consecuencia de este principio, destacalalLey
sancionada, toda informacion que emana de la
administracion piblica es de carécter publico, por lo que €
Estado debe garantizar una organizacion interna que
sistematice la informacién para brindar acceso a los

48 Ley No.6 de 22 de enero de 2002...“Que dicta normas para la

transparencia en la gestion publica, establece la accion de Habeas
Data y otras disposiciones’.
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ciudadanos y también para su divulgacion a través de los
distintos medios de comunicacion social y de Internet” 49.

Como mecanismo de apoyo alaLey de Transparencia, la
Defensoria del Pueblo habilité un programa accesible
mediante internet, en donde publicd las planillas de sus
funcionarios. El revolucionario proyecto tecnoldgico,
conocido como “e nodo de transparencia’ cuenta alafecha
con més 30 instituciones gubernamental es quienes publican
sus planillas, la informacién financiera la institucion y en
algunos casos como € nuestro, los pagos hechos a
proveedores desde 1997 y todas las compras en proceso, con
e fin, entre otras cosas, de promover € interés ciudadano
por €l mangjo de los haberes publicos y de incentivar el
concepto de “auditor ciudadano”, como instrumento
adicional y eficaz en lalucha contra la corrupci 60,

“Lalabor estratégica de la Defensoria del Pueblo incluyé la
visita a diferentes noticieros y programas de opinion
publica, tanto en la radio como en la television, instando a
la Presidenta de la Replblica a la sancion de la Ley de
Transparencia’ ™.

“Desde la aprobacion de la Ley de transparencia, el
Defensor del Pueblo ha solicitado alos jefes de las carteras
ministeriales y de las entidades estatal es que alin no habian
ingresado al Nodo, lainformacion relativaala contratacion,
planillas y emolumentos de |os servidores publicos, afin de
materializar 1o dispuesto en la ley 6. Iguamente se les
informd que agquellainformacion que estaba en las paginas

49 palabras introductorias del Defensor del Pueblo de la Reptblica de

Panam@, Licenciado Juan A. Tejada Espino, en e ejemplar de laLey
de Transparencia editada por el Programa de Educacion para la Vida
en Democracia.

50 Idem.

51 Rodriguez, Guido. Instrumentos legales para la transparencia en la
gestion publica, politicas de transparencia de la Defensoria del
Pueblo. Panama, 2002.
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de internet, seria colocada al alcance de los ciudadanos
mediante el buscador amigable que utiliza el Nodo de la
Defensoria. Se ingresd por esa via la informacion de tres
Ministerios. Hasta la fecha cuatro instituciones han
respondido la carta del Defensor, en e sentido de que
estardn suministrando la informacién solicitada. Una de
ellas yalo cumplié (Zona Libre de Col6n). Las deméas son
e Ministerio de Educacién, la Loteria Naciona de
Beneficenciay € Instituto Auténomo Cooperativo” 52.

Hasta lafecha méas de treintainstituciones, entre ellas dos

de los tres 6rganos del Estado, hacen parte del Nodo de
Transparencia de la Defensoria del Pueblo.

Este proyecto ha merecido el reconocimiento naciona e

internacional, como un ejemplo sin igual, de acciones
concretas en pro de la transparencia en el mangjo de la cosa
publicay por ende en lalucha contra la corrupcion.

CAPITULO 7
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. CONCLUSIONES

Los Estados en la busqueda de mecanismos de control
para las actividades de la administracion han establecido
principios que surgen del principio de legalidad, y que
garantizan el respeto del orden juridico y de los derechos
ciudadanos por parte de la administracion. Estos
principios son conocidos como principios de buen
gobierno o de una adecuada administracion (caso de
Holanda).

L os principios de buen gobierno forman parte del criterio
gue utilizan los Ombudsmen a momento de evaluar si los

5

2

|dem.
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actos de las autoridades o servidores publicos se
desarrollaron de manera adecuada. Algunos de los
principios de una buena administracion se han
consagrado en las leyes generales administrativas de los
Estados, sin embargo, en otros casos se tratan de normas
no escritas alas que se le ha dado fuerza por el mero uso
0 costumbre.

En casos especificos como e de Holanda, los principios
no conceptuados en la normativa administrativa han sido
plasmados en una lista de estdndares, o como sele conoce
“check ligt”, en la cual se establecen otros criterios
utilizados por €l Ombudsman holandés. Esta guia es
titulada “estdndares para evaluar la conducta de la
administracion publica’, e incluye e respeto a los
derechos humanos, la celeridad en un tramite, la
disposicion de la informacion, la exactitud de la
informacion, tratamiento adecuado y confidencial. La
ventaja de esta guia, es que permite esclarecer cada vez
més e campo de accion en e que puede actuar €
Ombudsman.

Los antecedentes muestran que e primer logro en
conceptuar el buen gobierno se dio en Europa,
especificamente por e Ombudsman europeo, quien
establecid en un codigo | os principios obligatorios con los
gue una buena administracion debe actuar.

El concepto de buena administracién ha sido también
desarrollado por € Ombudsman Nacional holandés,
quien en orden de evaluar los actos de la administracion
ha desarrollado €l criterio de wuna adecuada
administracién bajo la Ley del Ombudsman Nacional
(seccion 26).

Por otro lado, y en relacion con la situacion en la
Republica de Panamd, los principios de buen gobierno
son enunciados por primeravez en 1994, con la creacion
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de la Ley de Carrera Administrativa, la cual produjo en
1999 la creacion de una Codigo de Etica para los
servidores publicos. La aplicacion de esta ley se ve
reforzadacon laLey 38 de 31 dejulio de 2000, por medio
de la cua se dictan normas de procedimiento
administrativo en general. Pese a que este cddigo fue un
importante inicio para la obligatoriedad en €
cumplimiento de principios de buena administracion, no
fue hasta la promulgacién en enero de 2002 de la Ley de
Transparencia, por medio de la cual se dictan normas de
transparencia en la gestion publica, que los principios
propios de un buen gobierno son claramente
conceptuados.

* Lanuevaley de Transparencia, No.6 de 22 de enero de
2002, introduce innovadores conceptos de principios,
como los son derecho de libertad de informacion,
principio de acceso publico, principio de publicidad,
rendicion de cuentas 'y transparencia. En adicion a estos
principios se da la posibilidad al ciudadano de exigir €
cumplimiento de los mismos con la accion del Habeas
Data.

» Losdemés criterios utilizados por € Defensor del Pueblo
de Panama estan taxativamente sefidladosen laLey No.7
de 5 de febrero de 1997, por medio de la cual se creala
Ingtitucion, y que sefida entre otros, el deber de las
instituciones del gobierno y aquellas que desarrollan
funcién publica por concesién del gobierno, de cumplir
con las normas establecidas en el titulo Il de la
Constitucién Politica, demés leyes y convenios
internacionales ratificados por Panama.

* Entre los demés principios considerados por €l
Ombudsman panamefioc a momento de evaluar la
actuacion de la administracién enumeramos: |a gratuidad
de sus actuaciones, la orientacion legal, igualdad, libre
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acceso alajusticia, independencia de poderes, proteccion
de los derechos humanos, recopilacién y balance de los
aspectos relevantes para establecer una recomendacion,
substanciacion y razonamiento de sus conclusiones.

L as entidades gubernamentales y aquellas que brindan un
servicio publico tienen la responsabilidad de responder a
los requerimientos de los ciudadanos con respeto a los
principios de igualdad, justicia, equidad y res
ponsabilidad. Estas estan, compelidas a utilizar estos
principios como un medio de autorregulacién para lograr
una buena administracion y el respeto alos particulares.

7.2 RECOMENDACIONES

La funciones de las oficinas de derechos humanos deben
hacer especial énfasis en que sus recomendaciones vayan
ligadas a exigir de toda autoridad y administracion
publica € cumplimiento de los principios de buena
administracioén, necesarios para toda democracia.

Es necesario gue las oficinas del Ombudsman tengan
claramente establecidos los criterios sobre los cuales se
evallan los actos de la administracion publica, y que
estos criterios no solo sean entendibles para las
autoridades sino también para los usuarios. La claridad
con la gque se establezcan estos estandares de evaluacion
permitira una trabagjo mucho mas rapido para €
Ombudsman al momento de su evaluacion. El desarrollo
de estos estandares aseguraria la proteccion imparcial por
parte del Ombudsman de los derechos individuales
lacerados por la burocracia del sistema publico.

Lainiciativa del Ombudsman europeo que consiste en la
creacion de un cédigo Unico en donde se establecen los
principios que deben regir la actuacion de las autoridades
administrativas, y que les permitira a las autoridades
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conocer € criterio que utiliza estainstitucion al momento
de evaluar una decision, nos parece una recomendacion
necesariay muy Util.
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Legislacion Ombudsman Costa Rica

Ley de la Defensoria de los
Habitantes de Costa Rica
Ley No. 7319 del 17 de noviembre de 1992
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Titulo 1V: Disposiciones Finales 29-33
Titulo VI: Disposiciones Transitorias

Presentacion

La aprobacién de la Ley No. 7319 del 17 de noviembre
de 1992 que cred la Defensoria de los Habitantes de la
Republicade Costa Ricafue € resultado de un largo proceso
de discusion legidlativa que se inicié el 5 de noviembre de
1985 con la presentacion del proyecto por iniciativa del
Poder Ejecutivo.

Con la creacion de la ingtitucion se establecié una
garantia para la proteccién de los derechos e intereses de los
habitantes y el adecuado funcionamiento del sector publico.
Ademas, se reconocio la necesidad de complementar estas
funciones de control con el desarrollo de actividades basadas
en la divulgaciéon y promocion de los derechos
fundamentales.

Con el marco normativo que larige, la Defensoria de los
Habitantes se convirtié en la primera expresion de unaforma
de control que no se fundamenta en el poder sancionatorio
sino en e egjercicio de una magistratura de influencia,
entendida ésta como una posicion social y juridicamente
legitimada que le otorga peso a sus recomendaciones. La
experiencia acumulada por la institucion permite confirmar
las ventajas que representa un mecanismo de esta naturaleza
en términos de oportunidad, agilidad e informalidad.

Una Defensoria eficiente debe caracterizarse por su
capacidad para reconocer € momento histérico y responder
a sus exigencias. Como estrategia para lograr este cometido,
la Defensoria de los Habitantes de la Republica debe
estimular la participacién democrética y activa de los
habitantes en el proceso de proteccion y promocion de sus
derechos e intereses. Resulta necesario que la sociedad
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reivindique su papel como elemento integrador del Estado y
gue, en ese tanto, esté preparada para asumir la
responsabilidad que le corresponde en la solucién de los
problemas que le afectan. Es desde esa perspectiva, que €
trabajo conjunto con los habitantes sera siempre piedra
angular de la gestién institucional.

TITULO PRIMERO
DISPOSICIONES GENERALES

Capitulo tnico. Naturaleza Juridica
Articulo 1.- Atribucion general

La Defensoria de los Habitantes de la Republica es €l
6rgano encargado de proteger |os derechos e intereses de los
habitantes. Este 6rgano velard porque e funcionamiento del
sector publico se gjuste alamoral, lajusticia, |a Constitucién
Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos
suscritos por e Gobierno y los principios generaes del
Derecho. Ademas, debera promocionar y divulgar los
derechos de los habitantes*.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 de julio de 1994, publicada en "La Gaceta'# 155 del 17
de agosto de 1994)

Articulo 2.- Independencia

La Defensoria de los Habitantes de la Republica esta
adscrita al Poder Legidativo y desempefia sus actividades
con independenciafuncional, administrativay de criterio. La
Asamblea Legislativa evaluarq, anualmente, €
funcionamiento de la Institucion, mediante el informe
presentado por el Defensor, €l cual se conoceray discutirden
el capitulo que se establezca en el Reglamento de Orden,
Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legisativa.
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(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 de julio de 1994, publicada en "La Gaceta'# 155 del 17
de agosto de 1994)

TITULO SEGUNDO
ORGANIZACION

Capitulo|. Eleccién
Articulo 3.- Designacion

La Asamblea Legidativa nombrara a Defensor de los
Habitantes de la Replblica, por un periodo de cuatro afios,
mediante mayoria absoluta de los diputados presentes. El
Defensor podra ser reelegido Unicamente por un nuevo
periodo.

Articulo 4.- Requisitos

Podra ser nombrado Defensor de los Habitantes de la
Republica, € costarricense gque se encuentre en el gercicio
de sus derechos civiles y politicos; que sea mayor de treinta
anos, con solvencia moral y profesional de prestigio
reconocidos. La Asamblea Legislativa designara una
Comision Especial, que analizara los atestados de las
personas que opten por e puesto de Defensor de los
Habitantes de la Republica, de conformidad con lo que
prescriba el Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina
Interior de la Asamblea L egislativa.

Articulo 5.- Juramentacion

El Defensor de los Habitantes de la Republica debe rendir
el juramento previsto en el articulo 194 de la Constitucion
Politica, ante el Plenario de la Asamblea
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Capitulo I1. Cesacion
Articulo 6.- Causas de cesacion

El Defensor de los Habitantes de la Republica cesara en
sus funciones, por cualquiera de las siguientes causales:

a) Renuncia a su cargo.
b) Muerte o incapacidad sobreviniente.

¢) Negligencia notoria o por violaciones graves a
ordenamiento juridico en e cumplimiento de los
deberes de su cargo.

ch)lncurrimiento en cualquiera de las incompatibilidades
previstas en estaley.

d) Haber sido condenado, en sentencia firme, por delito
doloso.

Articulo 7.- Vacante

1.- La Asamblea Legislativa debe declarar vacante el cargo
de Defensor de los Habitantes de la Republica, cuando se
presente unade las causales previstas en losincisos a), b),
ch), y d) del articulo anterior.

2.- En €l caso del inciso ¢) del articulo anterior, €l Presidente
nombrard una Comisién que le dara audiencia a
Defensor de los Habitantes de la Republica e informarda
la Asamblea Legidativa, € resultado de la investigacion,
en el término de quince dias habiles.

Articulo 8.- Oportunidad del nombramiento.

El nombramiento del Defensor de los Habitantes de la
Republica debe hacerse dentro dd mes anterior a
vencimiento de su periodo o a partir de la vacante del cargo.
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Capitulo I11. Incompatibilidades
Articulo 9.- Incompatibilidades y prohibiciones

1.- El cargo de Defensor de los Habitantes de la Republica es
incompatible con cualquier otro cargo, publico o privado,
que no sea la docencia o la investigacion universitarias.

2.-El Defensor de los Habitantes de la Republica debe
renunciar a todo cargo incompatible con su funcién,
dentro del término de los diez dias siguientes a su
nombramiento y antes de su juramentacion.

3.- Ningun funcionario de la Defensoria de los Habitantes de
la Republica, podrd participar en actividades politico-
partidistas.

4.- El Defensor de los Habitantes de la Republica no podra
gjercer profesiones liberales fuera del cargo, savo en
asuntos estrictamente personales, los de su conyuge,
hermanos, ascendientes y descendientes hasta € tercer
grado de consanguinidad o afinidad, excepto que haya
impedimento por la existencia de un interés directo o
indirecto de la propia Defensoria de los Habitantes de
la Republica.

La prohibicién del inciso 4) de este articulo se extiende
solamente a los servidores profesionales que ocupen
plazas de profesional en la Defensoria de los Habitantes.
A estos funcionarios se |es compensara econémicamente,
de manera porcentual sobre su salario base. Los
porcentajes que se pagaran paracompensar la prohibicion
son: un sesenta y cinco por ciento (65%) para los
licenciados, un cuarentay cinco por ciento (45%) paralos
egresados universitarios y un treinta por ciento (30%)
paralos bachilleres universitarios.

La violacion de las incompatibilidades y prohibiciones
anteriores por parte de los servidores mencionados en
este articulo, constituira una falta grave del servidor y
dard lugar a su destitucién por justa causa.
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(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7741 de
19 de diciembre de 1997, publicada en La Gaceta N° 12 del
19 de enero de 1998)

Capitulo I V. Defensor Adjunto y Especiales
Articulo 10.- Designacién y requisitos

1.- LaAsamblea Legidativa nombrara al Defensor Adjunto,
de unalista de tres candidatos propuestos por el Defensor
de los Habitantes, a mas tardar un mes después del
nombramiento de éste. El Defensor Adjunto debe reunir
los mismos requisitos exigidos para e titular. Asimismo,
estard sujeto a lo dispuesto para e Defensor de los
Habitantes de la Republica en los articulos 2, 4, 6 y 9 de
lapresenteley.

2.- Este funcionario sera colaborador directo del Defensor de
los Habitantes de la Republica; cumplira las funciones
que éste le asigne y lo sustituirhd en sus ausencias
temporales.

Articulo 11.- Organos especiales

La Defensoria de los Habitantes de la Republica contara
con los Organos especiales que determine e Reglamento.
Los hombramientos y remociones corresponden a Defensor
de los Habitantes de la Republica.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N°© 7935 de
15 de noviembre de 1999)

TITULO TERCERO
FUNCIONAMIENTO

Capitulo I. Competencia

Articulo 12.- Ambito de competenciay obligacion de
comparecer
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1.- Sin perjuicio de las potestades constitucionales y legales
de los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial, la
Defensoria de los Habitantes de la Republica puede
iniciar, de oficio o a peticion de parte, cualquier
investigacion que conduzca a esclarecimiento de las
actuaciones materiales, de los actos u omisiones de la
actividad administrativa del sector publico. Sin embargo,
no puede intervenir, en forma aguna, respecto de las
resoluciones del Tribunal Supremo de Elecciones en
materia electoral.

2.-El Defensor de los Habitantes de la Republica, €
Defensor Adjunto, o sus delegados podran inspeccionar
las oficinas publicas, sin previo aviso y requerir de ellas
todaladocumentacién y lainformacién necesarias para el
cumplimiento de sus funciones, las cuales les seran
suministradas sin costo alguno.

3.- Los funcionarios publicos, citados por la Defensoria de
los Habitantes de la Republica deben comparecer
personamente, € dia y la hora sefialados; s no se
presentaren podran ser obligados a comparecer por medio
de la Fuerza Publica, salvo en los casos de legitimo
impedimento. Se exceptian los funcionarios que gozan
de inmunidad.

4.- Cuando la Defensoria de los Habitantes de la Republica
conozca, por cualquier medio, una irregularidad de tipo
administrativo que se atribuya a algin 6rgano del Poder
Judicial o a sus servidores, se la comunicara a la Corte
Suprema de Justicia o a la Inspeccién Judicial .

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 13.- Acciones dela Defensoria de los Habitantes de
la Republica

La Defensoria de los Habitantes de la Republica, por
iniciativa propia o a solicitud del interesado, podra
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interponer cualquier tipo de acciones jurisdiccionales o
administrativas previstas en e ordenamiento juridico.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 14.- Naturaleza de la intervencion

1.- Laintervencion de la Defensoria de los Habitantes de la
Republica no sustituye los actos, las actuaciones
materiales ni las omisiones de la actividad administrativa
del sector publico, sino que sus competencias son, para
todos los efectos, de control de legalidad.

2.-Si en e gercicio de sus funciones, la Defensoria de los
Habitantes de la Republica llega a tener conocimiento de
la ilegalidad o arbitrariedad de una accion, debe
recomendar y prevenir a oOrgano respectivo, la
rectificacion correspondiente, bajo |os apercibimientos de
ley. Pero si consideraque el hecho puede constituir delito,
debe denunciarlo ante el Ministerio Publico.

3.- El no acatamiento injustificado de las recomendaciones
de laDefensoria de los Habitantes de la Republica, puede
ser objeto de una amonestacion para € funcionario que
las incumpla o, en caso de incumplimiento reiterado, de
una recomendacion de suspension o despido, sin
perjuicio de lo sefidlado en el parrafo segundo de este
articulo.

(NOTA: Asi reformado este articulo por la Ley N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 15.- Obligacion de rendir informe anual

El Defensor de los Habitantes de la Republica debe
rendir, anualmente, a la Asamblea Legislativa, un informe
escrito, en la primera semana de junio, sobre €
cumplimiento de suslabores. Y en la Ultima semanadejunio,
debe comparecer ante la Asamblea Legislativa, para
defender oralmente su informe.
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Capitulo I1. Procedimiento
Articulo 16.- Acceso

Toda persona fisica o juridica interesada, sin excepcion
alguna, puede dirigirse a la Defensoria de los Habitantes de
la Republica.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 17.- Interposicion de reclamo o queja

1.- Laintervencion ante la Defensoria de los Habitantes de la
Replblica se solicitard sin costo alguno y sin
formalidades especiales, de modo verbal o escrito. Sin
embargo, e reclamante debe indicar su nombre, sus
calidades y su domicilio exactos.

2.- Laintervencion de la Defensoria de los Habitantes de la
Republica debe darse denrtro del plazo de un afio,
contado a partir del momento en que € interesado tuvo
conocimiento de los hechos. No obstante, tendra amplia
discrecionalidad para aceptar reclamos o quejas aun fuera
de ese plazo s, a su juicio, considera necesaria su
intervencion.

(NOTA: Asi reformado este articulo por la Ley N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 18.- Actoinicial

La Defensoria de los Habitantes de la Republica
registrara las quejas que se le formulen y acusara recibo de
éllas. En caso de rechazo, este se hara por acto motivado y se
orientara a quejoso sobre las vias oportunas para reclamar
sus derechos, si |o considera necesario.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)
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Articulo 19.- No interrupcion de plazos

1.- La interposicion de quejas ante la Defensoria de los
Habitantes de la Republica no interrumpe ni suspende los
plazos administrativos ni 1os judiciales.

2.- LaDefensoria de los Habitantes de la Republica no podra
conocer las quejas sobre las cuales esté pendiente una
resolucion judicial. Suspenderd su actuacion, s e
interesado interpone, ante los Tribunales de Justicia, una
demanda o un recurso respecto del mismo objeto de la
queja, lo cua no impedird, sin embargo, la investigacion
sobre los problemas generales planteados en las quejas
presentadas.

3.- Serdn materia de la actuacion de la Defensoria de los
Habitantes de la Republica, las actuaciones del
Organismo de Investigacién Judicial, en cuanto a los
derechos humanos de los ciudadanos. En estos casos, la
Defensoria de los Habitantes de la Republica se limitara
a informar sobre sus investigaciones y conclusiones a la
Corte Suprema de Justicia, la cual decidira lo
correspondiente.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 20.- Tramite de lainvestigacion

Admitida la queja, la Defensoria de los Habitantes de la
Republica iniciara la investigacion gue juzgue conveniente,
la cual deberd ser sumaria e informal. En todo caso,
notificara e acto que la admite a la dependencia
administrativa correspondiente, para que su jefe y €
funcionario denunciado, obligatoriamente, remitan el
informe respectivo en un plazo perentorio de cinco dias
habiles. El funcionario podra apersonarse ante la Defensoria
de los Habitantes de la Republica, paraofrecer las pruebas de
descargo que estime convenientes y formular e alegato
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procedente; de todo quedara constancia en un expediente
levantado al efecto.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 21.- Términosy plazos

La Defensoria de los Habitantes de |la Republica decidird,
definitivamente, los asuntos sometidos a su conocimiento,
dentro del término de dos meses contados a partir de la
interposicién de la queja o solicitud. El recurso de habeas
corpus deberd interponerlo dentro de las doce horas
siguientes @ momento en que tuvo conocimiento de los
hechos que 1o ameritan. L os recursos de inconstitucionalidad
deberén interponerse dentro de los quince dias siguientes a
momento en que tuvo conocimiento 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 lo ameritan.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 22.- Recurso contralas decisiones de la Defensoria
de los Habitantes de la Republica

Contralas decisiones, las actuacionesy losinformesdela
Defensoria de |os Habitantes de la Republica, solo procedera
el recurso de reconsideracion, dentro de los ocho dias habiles
posteriores a partir de la notificacion.

(NOTA: Asi reformado este articulo por la Ley N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 23.- Notificaciones

La Defensoria de los Habitantes de la Republica
notificara al interesado, a funcionario, a la autoridad o
dependencia administrativa correspondientes, €l resultado de
sus investigaciones y las decisiones adoptadas dentro de su
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competencia. La respectiva notificacion se realizard
mediante un funcionario competente, quien tendra el cargo
de notificador, paratodos los efectos, y deberallevar un libro
de registro en e que se dgard constancia de todas las
diligencias realizadas.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Capitulo I11. Obligaciones de los 6rganos publicos y
sanciones

Articulo 24.- Colaboracion preferente

1.- Los drganos publicos estan obligados a colaborar, de
manera preferente, con la Defensoria de |os Habitantes de
la Republica, en sus investigaciones y, en generd, a
brindarle todas |as facilidades para el cabal desempefio de
sus funciones.

2.- De conformidad con e ordenamiento juridico, a la
Defensoria de los Habitantes de la Republica no podra
denegarsele acceso a ningun expediente, documentacion
ni informacion administrativa, salvo a los secretos de
Estado y a los documentos que tiene el carécter de
confidenciales, de conformidad con laley.

(NOTA: Asi reformado este articulo por la Ley N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 25.- Inviolabilidad de comunicaciones

No pueden ser objeto de censura o de interferencia, la
correspondencia y las comunicaciones dirigidas a la
Defensoria de |os Habitantes de la Republica, especialmente
las conversaciones telefénicas hechas desde centros de
detencion, de internamiento o de custodia.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N°© 7423 de
18 dejulio de 1994)
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Articulo 26.- Negativa del funcionario

La negativa de un funcionario o de sus superiores para
contestar o enviar la documentacién requerida por la
Defensoria de los Habitantes de la Republica, la existencia
de algun acto material 0 de alguna actuacion u omision que
entorpezcan las funciones de éste, haran que el funcionario o
los funcionarios incurran en €l delito de desobediencia. En
tales casos, la Defensoria de los Habitantes de la Republica
dard cuenta inmediata a superior jerdrquico de ese
funcionario y a Ministerio Publico.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 27.- Hechos delictivos

Cuando la Defensoria de los Habitantes de la Republica
tenga noticia de una conducta o de hechos presuntamente
delictivos, lo pondra en conocimiento del Ministerio
Publico.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)
Articulo 28.- Infraccion alarelacion de servicio

La violacion de los derechos constitucionales, configure
0 no un delito, constituird también una infraccion a los
deberes de larelacion de servicio del funcionario que en ella
incurre. En ese caso, la Defensoria recomendara las acciones
correspondientes.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 dejulio de 1994)
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TITULO CUARTO
DISPOSICIONES FINALES

Capitulo tnico
Articulo 29.- Financiamiento

El financiamiento de la Defensoria de los Habitantes de
la Republica se incluira en € Presupuesto del Poder
Legigdativo.

(NOTA: Asi reformado este articulo por la Ley N° 7423 de
18 dejulio de 1994)

Articulo 30.- Exoneraciones

La Defensoria de los Habitantes de la Republica no esta
obligada a suplir especies fiscales y gozara de franquicia
postal, radiogréfica y telegréfica, cuando asi lo justifique €l
gjercicio de sus funciones.

(NOTA: Asi reformado este articulo por laLey N° 7423 de
18 de julio de 1994)

Articulo 31.- Reglamento de la presente ley

El Poder Ejecutivo reglamentard la presente Ley, dentro
del término de los tres meses siguientes al nombramiento del
Primer Defensor de los Habitantes de la Republica.

Articulo 32.- Derogatoria de disposiciones legales

Esta Ley deroga cualquier otraley general o especial que
se le oponga.

Articulo 33.- Vigenciade laLey

Rige tres meses después de su publicacion.
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TITULO QUINTO
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Capitulo tnico
Transitorio |.- Personal del Poder Ejecutivo

El personal del Poder Ejecutivo actualmente dedicado a
la proteccion de los derechos de los habitantes contra
violaciones provocadas por la actividad administrativa del
sector publico, pueden pasar, con todos los derechos
adquiridos, al servicio de la Defensoria de los Habitantes de
la Republica, a partir del 1° de mayo de 1994.

Transitorio |1.- Nombramiento

El nombramiento del Defensor de los Habitantes de la
Repulblica se realizara dentro del plazo de los cuarenta y
cinco dias habiles posteriores a la publicacion de la presente
Ley.

Transitorio 111.- Providencias para su funcionamiento

A partir de la vigencia de esta Ley, la Asamblea
Legidativa tomara las providencias del caso para e buen
funcionamiento del organismo que se crea.

Comuniquese al Poder Ejecutivo

Asamblea Legislativa— San José, a los cinco dias del
mes de noviembre de mil novecientos noventa y dos.
—Roberto Tovar Faja, Presidente. —Alfredo Cruz Alvarez,
Primer Secretario. —Rafael Sanabria Solano, Segundo
Secretario.

Presidencia de la Republica.— San José, alos diecisiete
dias del mes de noviembre de mil novecientos noventay dos.

EjecUtese y publiquese
Rafael Angel Calderdn Fournier.— LaMinistrade Justicia
y Gracia, Elizabeth Odio Benito
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Ley N° 7426

LAASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE
COSTA RICA

DECRETA:

REFORMA DE LA LEY DEL DEFENSOR DE LOS
HABITANTES DE LA REPUBLICA

ARTICULO 1. Modificacion detitulo

Se modifica € titulo de la Ley del Defensor de los
Habitantes, N° 7319 que, en addante, serd "Ley de la
Defensoria de |os Habitantes de la Republica’.

ARTICULO 2. Reformadel articulo 1.
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Anexo |l
Legislacion Ombudsman Guatemala

Ley de la Comisién de Derechos Humanos del
Congreso de la Republica y del Procurador de los
Derechos Humanos de Guatemala

Decreto 54-86 del Congreso de la Republica de
Guatemala

Considerando: Que la Constitucion Politica de la
Republica afirma y reconoce la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social; a la vez que,
Guatemala como Nacion juridicamente organizada, se
fundamenta en los ideales de que todo poder en e estado,
procede de derecho y se egjerce conforme a éste
manifestdndose el principio supremo de respeto a los
Derechos del Hombre.

Considerando: Que es obligacion del Estado y de las
autoridades, mantener a los habitantes de la nacion, en €
pleno goce de los derechos que la Constitucion garantiza; y
que dicha Ley Fundamental de la Republica ha previsto
instrumentos y mecanismos de supervision y control que es
necesario desarrollar através de legidacion especifica con el
propdsito de hacer efectivo el gercicio de dichos derechos.

Considerando: Que se hace necesario reafirmar en
Guatemala el absoluto respeto de los Derechos Humanos, y
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que acorde a lo dispuesto en la Constitucion Politica de la
Republica, se debe regular el funcionamiento delaComision
de Derechos Humanos y € del Procurador de los Derechos
Humanos, a efecto de que ambos puedan cumplir una
funcion efectivamente protectora de los mencionados
derechos.

Por tanto, en el uso de las facultades que le confieren los
Articulos 157 y 171 inciso a), y con fundamento en lo
dispuesto en los Articulos 273, 274 y 275 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala.

Decreta, lasiguiente:

LEY DE LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA Y DEL
PROCURADOR DE LOS DERECHOS HUMANOS

, TITULO |
DE LA COMISION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Capitulo |
Naturaleza e integracién

Articulo 1. Concepto y fines. La Comision de Derechos
Humanos del Congreso de la Republica, en adelante
denominadala Comisién, es un 6rgano pluraistaquetienela
funcién de promover e estudio y actualizacion de la
legislacion sobre derechos humanos en el pais, conociendo
con especiaidad, leyes, convenios, tratados, disposicionesy
recomendaciones para la defensa, divulgacion, promocion y
vigencia de los derechos fundamentales inherentes a la
persona, su dignidad, integridad fisica psiquica y el
mejoramiento de la calidad de vida, asi como € logro del
bien comiin y la convivencia pacifica en Guatemala.

Articulo 2. Integracién. La Comision se integra con un
Diputado para cada uno de los partidos politicos
representados en el Congreso de la Republica, en €
correspondiente periodo para el cua fueron electos.
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Articulo 3. Eleccion. El Congreso dela Republicadentro del
término de los quince dias siguientes al quince de enero de
cada afio, elegiray dard posesion ala Comisién. Laeleccion
de los miembros integrantes de la misma, se hara a propuesta
de los Diputados de los respectivos Partidos Politicos.

Capitulo 11
Atribuciones dela Comisién

Articulo 4. (Reformado como aparece en €l texto, por €
Decreto Numero 32-87 del Congreso de la Republica,
publicado en el Diario de Centro Américael 16 de junio de
1987) Atribuciones: Son atribuciones de la Comisién:

a. Proponer, a Pleno del Congreso, dentro del plazo de los
sesenta dias siguientes a la instalacion de la Comision,
unaternade candidatos para el cargo de Procurador delos
Derechos Humanos. Si por cualquier motivo quedare
vacante dicho cargo, el plazo para hacer las propuestas
del sustituto no debera exceder de 10 dias.

b. Redlizar estudios de la legidacion vigente, con € objeto
de proponer iniciativas de ley a Pleno del Congreso,
tendientes a adecuar la existencia a los preceptos
constitucionales, relativos alos derechos humanosy alos
tratados y convenciones internacionales aceptados y
ratificados por Guatemala.

¢. Preparar un plan anual de trabajo gque incluya estudios,
seminarios, investigaciones técnico cientificas sobre
derechos humanos, asi como participar en eventos
nacionales e internacionales sobre tal material, en
representacion del Congreso; la Comision podra hacer
observaciones por separado sobre el informe o informes
del Procurador.

d. Dictaminar sobre tratadosy convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos, trasladando a Pleno del
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Congreso de la Republica 'y a Procurador los asuntos
procedentes.

e. Ser el medio de relacion del Procurador de los Derechos
Humanos, con e Pleno del Congreso, trasladando
informes y gestiones que dicho funcionario formule ante
e Congreso; la Comision podra hacer observaciones por
separado sobre el informe o informes del Procurador.

f. Formular recomendaciones a los Organismos del Estado
para que adopten medidas a favor de los derechos
humanos y solicitarles los informes respectivos.

g. Mantener comunicacién constante con los Organismos
Nacionales e Internacionales de Defensa de |os Derechos
Humanos para consulta e intercambio de informacion.

h. Plantear al Pleno del Congreso la cesacion en sus
funciones del Procurador de los Derechos Humanos,
cuando existieren las causas que especificamente
contempla la Constitucion Politica de la Republicay la
Ley.

i. Recibir y trasladar a Procurador de los Derechos
Humanos, las comunicaciones y quejas provenientes del
exterior del pais que dirijan personas o instituciones a
Congreso de la Repulblica, denunciando violaciones de
los Derechos Humanos en Guatemala.

j. Examinar las comunicaciones y quejas provenientes del
exterior del pais que dirijan personas o instituciones al
Congreso de la Republica, denunciando violaciones de
los derechos humanos en Guatemala.

Articulo 5. Presupuesto. (Reformado como aparece en €
texto, por e Decreto Nimero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
de junio de 1987.) La Comisién, dadas las funciones
extraordinarias que le atribuye esta ley, contar4 con una
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partida especifica para cumplir con sus atribuciones, la que
figurara en e Presupuesto de Gastos del Organismo
Legislativo.

Articulo 6. Renuncia de la Comision. En caso de renuncia
justificada o ausencia definitiva de alguno de los miembros
de la Comisidn, el Congreso nombrard el sustituto, €l que
debe pertenecer al mismo Partido Politico del sustituido.

Articulo 7. Renuncia a Partido Palitico. Si un miembro de
laComisién renunciaraa Partido Politico a que perteneciere
al momento de hacerse la designacion, se hard una nueva
para que €l Partido Politico no deje de estar representado en
la Comision.

TITULO I
EL PROCURADOR DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Capitulo/|
Concepto, calidadesy eleccion

Articulo 8. Definicion. (Reformado como aparece en €l
texto, por €l Decreto Numero 32-87, del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América e 16
de junio de 1987). El Procurador de los Derechos Humanos
en adelante denominado: El Procurador, es un Comisionado
del Congreso de la Republica para la Defensa de los
Derechos Humanos establecidos en la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, los Tratados y convenciones
Internacionales aceptados y ratificados por Guatemala. El
Procurador para el cumplimiento de las atribuciones que la
Congtitucién Politica de la Republica de Guatemala y esta
ley establecen, no esta supeditado a organismo institucion o
funcionario alguno, y actuara con absoluta independencia.
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Articulo 9. Calidades. ElI Procurador debera reunir las
mismas calidades que se requiere para ser Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia y gozar4 de las mismas
inmunidades y prerrogativas de los Diputados al Congreso.
El cargo de Procurador, es incompatible con el desempefio
de otros cargos publicos; de cargos directivos de partidos
politicos de organizaciones sindicales, patronales o de
trabajadores, con la calidad de ministro de cualquier religion
o cultoy con €l gercicio de la profesion.

Articulo 10. Eleccion. El Procurador sera electo para un
periodo improrrogable de cinco afios, por € Pleno del
Congreso, por dos tercios del total de votos, en sesion
especialmente convocada para el efecto, dentro del plazo de
treinta dias a contar de la fecha de haber recibido la Junta
Directiva del Congreso, la terna de candidatos propuestos
por la Comisién.

Articulo 11. Procuradores adjuntos. El Procurador para €l
cumplimiento de sus funciones tendr4 dos Procuradores
Adjuntos quienes ademas le sustituiran por orden de
nombramiento, en caso de impedimento o de ausencia
temporal y ocuparan €l cargo en caso que quedare vacante,
mientras se elige al nuevo titular. Deberan reunir las mismas
calidades requeridas para € cargo de Procurador y seran
designados directamente por éste.

Articulo 12. Causas de Revocatoriay Cesacion. (Reformado
como aparece en €l texto, por el Decreto NUmero 32-87 del
Congreso de la Republica, publicado en € Diario de Centro
América € 16 de junio de 1987). EI Congreso de la
Republica con el voto de las dos terceras partes del total de
Diputados, hara cesar en sus funciones al Procurador y
declard vacante e cargo por cualquiera de las siguientes
causas:

a. Incumplimiento manifiesto de las obligaciones que le
atribuye la Constituciéon y esta Ley.
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b. Participacion material o intelectual comprobada, en
actividades de politica partidista.

c. Por renuncia
d. Por muerte o incapacidad sobreviniente.

e. Ausencia inmotivada del territorio nacional por més de
treinta (30) dias consecutivos.

f. Por incurrir en incompatibilidad conforme o previsto por
estaley.

g. Por haber sido condenado en sentencia firme por delito
doloso.

Capitulo 11
Atribucionesdel Procurador

Articulo 13. Atribuciones. (Reformado como aparece en €l
texto, por e Decreto Numero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). Son atribuciones esenciales del
Procurador.

a. Promover e buen funcionamiento y la agilizacién de la
gestion administrativa gubernamental, en materia de
Derechos Humanos;

b. Investigar y denunciar comportamientos administrativos
lesivos a los intereses de las personas,

c. Investigar toda clase de denuncias que le sean planteadas
por cualquier persona, sobre violaciones a los Derechos
Humanos;

d. Recomendar privada o publicamente a los funcionarios,
la modificacion de un comportamiento administrativo
objetado;

e. Emitir censura publica por actos o comportamientos en
contra de los derechos institucional es;

507



Andlisis comparativo

f.

g.

Promover acciones 0 recursos, judiciales o
administrativos, en l0s casos en que sea procedente; y

Las otras funciones y atribuciones gque le asigne esta ley.

Articulo 14. Otras Atribuciones. (Reformado como aparece
en el texto, por e Decreto Numero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). Corresponde también a Procurador:

a

Promover y coordinar con las dependencias responsabl es,
para que en los programas de estudio en los
establecimientos de ensefianza, oficiadles y privados, se
incluya la materia especifica de los Derechos Humanos,
gue debera ser impartida en los horarios regulares y a
todos | os niveles educativos;

Desarrollar un programa permanente de actividades para
gue examinen aspectos fundamentales de los Derechos
Humanos, se realicen informes, compilaciones, estudios,
investigaciones juridico-doctrinales, publicaciones,
campahas divulgativas y cualesquiera otras actividades
de promocidn, con el propdsito de hacer concienciaen los
diversos sectores de la poblacidn sobre laimportancia de
estos derechos;

Establecer y mantener comunicacion con las diferentes
organizaciones intergubernamentales y no guber-
namentales, nacionales 0 extranjeras, encargadas de la
defensay promocion de los Derechos Humanos,

Divulgar en € mes de enero de cada afio, por los medios
de comunicacién social, €l informe anua y los informes
extraordinarios a que se refiere estaley;

Participar en eventos internacionales en materia de
Derechos Humanos;

Recibir, analizar e investigar toda denuncia de violacién
de los Derechos Humanos, que presenten en formaoral o
escrita cualquier grupo, personaindividual o juridica;
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g. Iniciar de oficio las investigaciones que considere
necesarias en los casos que tenga conocimiento sobre
violaciones de los Derechos Humanos;

h. Investigar en cualquier local o instalacion, sobre indicios
racionales que constituyan violacion sobre cualesguiera
de los Derechos Humanos, previa orden de juez
competente. La inspeccion no requiere la notificacion
previa a los funcionarios encargados de quien, directa o
indirectamente dependen los locales e instal aciones;

i. Exigir de particulares, funcionarios y empleados publicos
de cuaquier jerarquia a presentarse a los locales o
instalaciones referidos en el literal anterior, la exhibicion
inmediata de toda clase de libros, documentos,
expendientes, archivos, incluso los amacenados en
computadora, paralo cua se acompafara de los técnicos
necesarios; queda a salvo, lo preceptuado por los
articulos 24 y 30 de la Congtitucion Politica de la
Republica de Guatemal a;

j. Emitir resolucion de censura publica en contra de los
responsables materiales y/o intelectuales de la violacion
de los Derechos Humanos, cuando € resultado de la
investigacion arribe a esa conclusion;

k. Organizar la Procuraduria de los Derechos Humanos y
nombrar, amonestar y remover al personal de la misma,
de conformidad con el reglamento respectivo; y

|. Elaborar el proyecto de presupuesto anual de la
Procuraduria y remitirlo a la Comision de Derechos
Humanos del Congreso de la Republica, para que sea
incluido en e Presupuesto General de Ingresosy Egresos
del Estado.

Articulo 15. Informes. (Reformado como aparece en €
texto, por e Decreto Nimero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
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de junio de 1987). El Procurador debera presentar a
Congreso de la Republica durante la segunda quincena del
mes de enero de cada afio, por conducto de la Comision
respectiva, informe circunstanciado de sus actividades y de
la situacion de los Derechos Humanos, durante el afio
anterior.

Articulo 16. Actuacién especia. (Reformado como aparece
en el texto, por &l Decreto NUumero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). El Procurador, de oficio 0 ainstancia de
parte, actuara para que, durante el régimen de excepcion se
mantengan garantizados los derechos fundamentales cuya
vigencia no hubiese sido expresamente restringida.

Articulo 17. Horario (Reformado como aparece en el texto,
por &l Decreto NUumero 32-87 del Congreso de la Republica,
publicado en el Diario de Centro América el 16 de junio de
1987). Parala eficaciay cumplimiento de las funciones del
Procurador, todos los dias y horas son habiles.

Capitulo 111
Organizacion

Articulo 18. Organizacién. (Reformado como aparece en el
texto, por e Decreto Numero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en € diario de Centro Américael 16 de
junio de 1987). Parael cumplimiento delo que establecen las
atribuciones esenciales y las de esta ley, especiamente 1o
que regula el articulo 14, literal k), € Procurador en €
Reglamento debera contemplar por o menos los
departamentos de Procuracion de los Derechos Humanos y
de Promocion y de Educacion de los mismos. Para €l efecto
deberéa contar con los profesionales idéneos para los cargos
de jefes de Departamento o0 Seccion y auxiliares
departamentales, asi como € persona calificado para los
demas puestos administrativos.
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Articulo 19. Exoneraciones. (Reformado como aparece en €l
texto, por € Decreto NUmero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro Américad 16
de junio de 1987.) La Procuraduria gozara de todas las
franquicias y exoneraciones fiscales que las leyes otorgan a
los Organismos del Estado y otras Instituciones.

Capitulo 1V
La competencia (Titulo reformado por el decreto No. 32-
87 del Congreso de la Republica)

Articulo 20. Competencia. (Reformado como aparece en €l
texto, por e Decreto Numero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en € Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). El Procurador y los adjuntos tienen
competencia para intervenir en casos de reclamo o quegja
sobre violaciones de Derechos Humanos en todo el territorio
nacional.

Articulo 21. Derechos tutelados. (Reformado como aparece
en €l texto, por el Decreto NUmero 32-87 del Congreso dela
Republica, publicado en €l Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). El Procurador protegera los derechos
individuales, sociales, civicosy politicos, comprendidos en
el titulo Il de la Constitucién Politica de la Republica de
manera fundamental lavida, lalibertad, lajusticia, la paz, la
dignidad y la igualdad de la persona humana, asi como los
definidos en tratados o convenciones internacionales
aceptados y ratificados por Guatemala.

Articulo 22. Autoridad (Reformado como aparece en el
texto, por e Decreto Numero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el diario de Centro Américael 16 de
junio de 1987). Para poder ejercer su autoridad, €
Procurador y los adjuntos podran prevenir y solicitar aquien
corresponda, la suspension y hasta la destituciéon de los
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servidores publicos o funcionarios que con su actuacion
material, decision, acuerdos, resolucién o providencia
menoscabare, denegare, obstaculizare o de cualquier forma
lesionare el disfrute o gjercicio de los derechos, libertades o
garantias aque serefiere e articulo que precede sin perjuicio
deiniciar las acciones legales pertinentes.

Articulo 23. Accion. El Procurador podrainiciar proceso en
contra de cualquier persona, funcionario, empleado publico,
instituciones publicas o privadas, que violenten o atenten
contra los derechos humanos.

Articulo 24. Debida colaboracién. El Procurador, para €
desempefio de sus funciones, podra solicitar € auxilio y
colaboracion delos funcionarios, autoridades, o instituciones
quienes estédn obligados a brindarla en forma pronta y
efectiva y los tribunales deberdn darle prioridad a estas
diligencias.

Articulo 25. Informacion obligatoria. (Reformado como
aparece en e texto, por e Decreto NUmero 32-87 del
Congreso de la Republica, publicado en el Diario de Centro
América el 16 de junio de 1987). Toda persona, servidor o
funcionario estd obligado a informar acerca de su gestion
administrativa o comportamiento cuando se considere lesivo
alos Derechos Humanos a requerimiento del Procurador, sus
adjuntos o auxiliares departamentales. De no hacerlo asi, €
Procurador se valdra de los preceptos constitucionales y
legales para exigir tal informacién.

CapituloV
Procedimiento

Articulo 26. Solicitudes. Las solicitudes de investigacion o
denuncias sobre violaciones a los Derechos Humanos,
podrén presentarse al Procurador, procuradores adjuntos o
auxiliares de la Institucion, por escrito en papel smple, o
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verbalmente, por cualquier persona individual, agrupada o
juridica, sin sujecién aformalidades de ninguna naturaleza y
sin costo alguno.

Articulo 27. Acto inicial. Inmediatamente que se reciba la
solicitud, e Procurador de los Derechos Humanos ordenara
la apertura del expediente, y la realizacion de las acciones
gue considere necesarias. En caso de delito, falta, accién u
omision que sea competencia de un tribunal de cualquier
fuero u 6rgano administrativo, de inmediato, € Procurador
hara la denuncia o solicitud y remitird lo actuado a la
autoridad correspondiente para su conocimiento vy
resolucion.

Articulo 28. Solicitud de Informe. En la misma resolucién
que abra el expediente e Procurador ordenard ala autoridad
jerérquica superior de la institucion del funcionario, o a la
gue corresponda, las explicaciones del caso. El informe
circunstanciado deberaremitirlo el obligado dentro del plazo
de cinco dias. Si @ informe no se rindiere se tendra por
ciertas las afirmaciones del solicitante.

Articulo 29. Resoluciones. Dentro del término de ocho dias,
contados a partir de la fecha en que se haya presentado la
solicitud de investigacion o denuncia de violacién €
Procurador dictara resolucién, haciendo constar cual esguiera
de las siguientes situaciones:

a Que no existen razones suficientes para presumir la
violacion de los Derechos Humanos, en cuyo caso,
ordenara el archivo del expediente.

b. Que existen razones suficientes para presumir la
violacion de los Derechos Humanos, sefidlando que no
excedera de treinta (30) dias para continuar y finalizar su
investigacion o las acciones correctivas o preventivas que
estime conveniente.

c. Que ha comprobado la violacién de los Derechos
Humanos y, por lo tanto, procedera de conformidad con
lo estipulado por esta ley.
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Articulo  30. Responsabilidad.  Establecida la
responsabilidad de cualquier personaindividual, agrupada o
juridica, publica o privada, en la violacién de los Derechos
Humanos, € Procurador procedera asi:

a. Ordenar la inmediata cesacion de la violacién y la
restitucion de los Derechos Humanos concul cados.

b. Segin la gravedad de la violacion promovera e
procedimiento disciplinario, inclusive la destitucion del
funcionario o empleado respectivo y cualquier otro
procedimiento punitivo.

c. Si delainvestigacién no establece que existe la comision
de delito o falta, formulara de inmediato la denuncia o
querella ante el érgano jurisdiccional competente.

d. En caso de que la violacion de los Derechos Humanos
provenga de un particular, éste quedara sujeto a las
sanciones que para € efecto correspondan.

Articulo 31. Notificaciones. Lo resuelto se notificara a los
interesados, a responsable, y al funcionario, autoridad o
dependencia administrativa correspondiente.

Articulo 32. No interrupcion de plazos y abstenciones. La
interposicién de quejas ante €l Procurador, no interrumpe, ni
suspende los plazos administrativos ni judiciales. El
Procurador no podra entrar a examen de aguellas quejas
sobre las que esté pendiente resolucion judicial. Suspenderd
su actuacion si € interesado interpusiere, respecto del mismo
objeto de la queja, demanda o recurso ante los Tribunales de
Justicia. Ello no impedird, sin embargo, la investigacion
sobre los problemas generales planteados en las quejas
presentadas.
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Capitulo VI
Disposicionesfinalesy transitorias

Articulo 33. Reglamento (Reformado como aparece en €
texto, por e Decreto Nimero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América €l 16
de junio de 1987). El Procurador elaborara el reglamento
para la organizacion y funcionamiento de la Procuraduria,
dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de su toma
de posesion del cargo.

Articulo 34. Primera Eleccién. Para la primera eleccion del
Procurador, no se hara aplicacion del Articulo 10 de esta ley
en cuanto al plazo fijado en el mismo, sino debera elegirse
dentro de los ocho dias después de haberse recibido por la
Junta Directiva del Congreso las propuestas de la Comision.

Articulo 35. Auxiliares Interinos. Mientras se designan alos
auxiliares en cada uno de los departamentos de |la Republica,
el Procurador podrd, a través de resolucién, nombrar en
forma temporal a los abogados que desempefian las mismas
funciones en la delegacion departamental del Ministerio
Publico.

Articulo 36. Ensefianza de los Derechos Humanos. A partir
delavigenciade estaley, €l Procurador debera coordinar con
las dependencias responsables para que en los programas de
estudio en los establecimientos de ensefianza oficiales y
privados, se incluya una materia especifica sobre Derechos
Humanos que debera ser impartida en los horarios regulares.

Articulo 37. Inciso de funciones. El Procurador iniciara sus
funciones a los sesenta (60) dias después de su toma de
posesion y dentro de dicho plazo procedera alaorganizacion
administrativa de la Institucion.

Articulo 38. Presupuesto para € presente afio. (Reformado
como aparece en € texto, por € Decreto NUmero 32-87 del
Congreso de la Republica, publicado en €l Diario de Centro
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América el 16 de junio de 1987). El Ministerio de Finanzas
Publicas, hara las transferencias de partidas presupuestarias
correspondientes para cubrir los gastos respectivos de la
Procuraduria para €l presente gjercicio fiscal.

Articulo 39. Casos ho previstos. (Reformado como aparece
en el texto, por e Decreto NUmero 32-87 del Congreso de la
Republica, publicado en el Diario de Centro América el 16
de junio de 1987). La Comision y e Procurador de los
Derechos Humanos, observara paralos casos no previstos en
esta Ley, lo que preceptia la Congtitucion Politica de la
Republica, otrasleyes, lostratadosy convenciones aceptadas
y ratificadas por Guatemal a.

Articulo 40. Vigencia. La presente ley entrard en vigencia
quince (15) dias después de su publicacion en € Diario
Oficial.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU
PUBLICACION Y CUMPLIMIENTO.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO
LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE GUATEMALA, A
UNO DE OCTUBRE DE MIL NOVECIENTOS
OCHENTAY SEIS.

516



Anexo Il
Legislacion Ombudsman Honduras

Ley Orgéanica del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos de Honduras 1

EL CONGRESO NACIONAL,

Considerando: Que Honduras es un Estado de Derecho,
constituido como Republica Libre, Soberana e
Independiente, para asegurar a sus habitantes el goce de la
justicia, la libertad, la cultura y el bienestar econémico y
social;

Considerando: Que la persona humana es el fin supremo
de la sociedad y del Estado y que todos tenemos la
obligacion de respetarlay protegerla;

Considerando: Que la Constitucion de la Republica
consagra los derechos y libertades fundamentales que €
Estado reconoce y estd en la obligacion de garantizar y
respetar;

Considerando: QuelaDeclaracion Universal de Derechos
Humanos y demés tratados internacionales sobre la materia

1 publicado originailmente en el Diario Oficia “La Gaceta’, NUmero
27.811, martes 21 de noviembre de 1995 (traduccién libre y no
oficial).
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han sido ratificados por nuestro gobierno y forman parte de
nuestra legislacién interna;

Considerando: Que € Despacho del Comisionado
Nacional de Proteccion delos Derechos Humanos fue creado
por e Decreto Ejecutivo 26-92, del 8 de junio de 1992, y
reformado por Decreto No. 51-92, del 8 de septiembre del
mismo afio, para velar por el respeto de los derechos
humanos;

Considerando: Que mediante Decreto No. 191-94, de
fecha 15 de diciembre de 1994, ratificado
constitucionalmente por Decreto No. 2-95, de fecha 7 de
febrero de 1995, se le da € rango constituciona al
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos;

Considerando: Que la presente Ley debe comprender la
organizacion, atribuciones y prerrogativas del Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos;

por tanto,
decreta

Lasiguiente:
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LEY ORGANICA DEL COMISIONADO NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

TITULO |
NATURALEZA'Y DOMICILIO

Capitulo/|
Naturaleza delainstitucion

Articulo 1. El Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos es una ingtitucion nacional, establecida para
garantizar la vigencia de los derechos y libertades
reconocidas en la Constitucién de la Republica y los
Tratados y Convenios Internacionales Ratificados por
Honduras.

Articulo 2. La persona titular de la institucion del
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos, sera
elegida por e Congreso Nacional para garantizar las
acciones y medidas de las autoridades, con €l proposito de
lograr €l efectivo cumplimiento de las leyes y disposiciones
gue garanticen los derechos humanos.

Capitulo 11
Sedey domicilio

Articulo 3. Lainstitucién del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos tiene como sede y domicilio la Capital
de la Republica, pudiendo establecer oficinas y nombrar
representantes en cualquier lugar del territorio nacional, en
donde fuese necesario.
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TiTULO Il
ELECCION, ATRIBUCIONES, PRERROGATIVAS,
INCOMPATIBILIDADES Y CESE

Capitulo/|

Eleccion

Articulo 4. Lapersonatitular para Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos, sera elegida por € Congreso
Nacional por un periodo de seis (6) afios por mayoria de
votos, pudiendo ser reelegido.

Articulo 5. Para ser elegido titular como Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, deberd reunir los
requisitos siguientes:

a. Ser hondurefio por nacimiento;
b. Estar en €l pleno goce de sus derechos ciudadanos;
¢. Ser mayor de 30 afios;

ch. Ser profesiona de las ciencias juridicas y sociales o
profesional universitario versado en derechos humanos;

Y,
d. Ser de reconocida honorabilidad.

Capitulo11
Facultades

Articulo 6. EI Comisionado Naciona de los Derechos
Humanos podra dirigirse directamente a cualquier servidor
de la administracion publica, organismos o ingtituciones de
cualquier naturaleza y sus titulares tendrén la obligacion de
contestar las peticiones y reguerimientos que se le formulen.

Articulo 7. En e cumplimiento de sus funciones e
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos tiene libre
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acceso atodas las dependencias civiles y militares y centros
de detencién, reclusién o internamiento sin que pueda
oponérsele objecion alguna.

Articulo 8. La persona titular del Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos en € gercicio de sus atribuciones
legalesy reglamentarias, gozara de independenciafuncional,
administrativa y técnica. El Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos emitira el reglamento de esta Ley y €
mismo debe ser aprobado mediante acuerdo del Poder
Ejecutivo através del Secretario de Estado en los Despachos
de Gobernacion y Justicia.

Capitulo 111
Atribucionesy prerrogativas

Articulo 9. EIl Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, tiene las atribuciones siguientes:

1. Velar por el cumplimiento de los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion de la Republica y la
presente Ley, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanosy demés Tratados y Convenios Ratificados por
Honduras;

2. Prestar atencion inmediatay dar seguimiento a cualquier
denuncia sobre violacion a los derechos humanos;

3. Solicitar a cualquier autoridad, poder, organismo o
institucion, informacion concreta acerca de violaciones
de los derechos humanos;

4. Velar porquelosactosy resoluciones de laadministracion
publica sean acordes con el contenido de los tratados,
convenios y acuerdos internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por Honduras;

5. Presentar ante las autoridades nacionales que fuere
necesario, las observaciones, recomendaciones y
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sugerencias que estimen del caso para e cumplimiento
del ordenamiento juridico;

6. Conocer, a peticion de parte, los casos de violencia que
perjudiquen la integridad moral, psiquicay fisica de los
conyuges, descendientes y demas miembros de lafamilia
y evidencien infraccion alanorma penal, denunciandolos
ante la autoridad competente;

7. Elaborar y desarrollar programas de prevencion y
difusion en materia de derechos humanos, en los ambitos
politico, juridico, econémico, educativo y cultural;

8. Coordinar cuando sea necesario, con las instancias y
organismos nacionales e internacionales, y con la
colaboracion de organismos no gubernamentales, las
medidas relacionadas con la proteccién de los derechos
humanos, en su mas amplio concepto, incluyendo la
seguridad alimentaria de las clases desposeidas y de los
nifios desprotegidos, asi como €l respeto a la dignidad e
imagen de la persona humana;

9. Elaborar el Presupuesto anual de lainstituciony remitirlo
a Congreso Nacional para su aprobacion, por intermedio
de la Secretaria de Estado en los Despachos de Hacienda
y Crédito Publico;

10. Crear oficinas regionales y nombrar su personal;

1. Informar anualmente al Congreso Naciona sobre el
desempefio de sus funciones; v,

12. Organizar seminarios de carécter nacional e internacional
para crear una mistica nacional de proteccién a los
derechos humanos.

Articulo 10. EI Comisionado Naciona de los Derechos
Humanos desempefiara sus funciones con plena autonomia
en la defensa de los derechos fundamentales vy
fortalecimiento del Estado de Derecho, y gozara de las
prerrogativas siguientes:
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1. El Titular del Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos gozara de inmunidad, con el mismo rango que
los demés funcionarios de la Administracion Publica que
gozan de este derecho; y,

2. Las mismas prerrogativas seran aplicables a los
delegados adjuntos del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos en el estricto cumplimiento de sus
funciones.

El Comisionado Nacional de los Derechos Humanos no
podra desempefiar otros cargos publicos o privados, excepto
en la docencia o la investigacion, siempre que no sean
incompatibles con su horario de trabajo que no debe ser
inferior aocho (8) horas diarias.

Articulo 11. Lapersonatitular del Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos, cesara en sus funciones por
cualquiera de | as causas siguientes :

a. Renuncia
b. Haber cumplido €l tiempo para €l cual fue elegido.

c. Negligencia notoria en e cumplimiento de sus
obligaciones debidamente comprobada.

d. Incapacidad sobreviniente definitiva o muerte.

Articulo 12. En caso de muerte, cesacién o incapacidad
temporal o definitiva de la persona titular del Comisionado
Naciona de los Derechos Humanos y en tanto € Congreso
Nacional no proceda a su eleccion, desempefiaran sus
funciones interinamente, por su orden, los (as) Delegados
(as) Adjuntos (as) del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos.
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TITULO 1lI

DELEGADOS (AS) ADJUNTOS (AS)
DEL COMISIONADO NACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Capitulo/|
Delegados (as) adjuntos (as)

Articulo 13. La persona titular del Comisionado Nacional
de los Derechos Humanos estara auxiliada por dos
Delegados (as) Adjuntos (as), primero (@) y segundo (@),
en quienes podra delegar sus funciones y quienes lo
sustituiran por su orden en el gjercicio de las mismas.

Articulo 14. El titular del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos nombrard y separard a sus Delegados
(as) Adjuntos (as), en la forma que determinen sus
reglamentos.

Articulo 15. Para ser designado (a) Delegado (a) Adjunto
(@), es necesario llenar los requisitos que se exigen a
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos.

TITULO IV
DEL PROCEDIMIENTO

Capitulo/|
Iniciacion y contenido de la investigacion

Articulo 16. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos podra iniciar de oficio o a peticion de parte,
cualquier investigacion conducente a esclarecimiento de
hechos que impliquen gjercicio ilegitimo, arbitrario, abusivo,
defectuoso, negligente o discriminatorio de parte de la
administracion publica y entidades privadas que presten
servicios publicos, del mismo modo en lo referente a
violaciones de los Derechos Humanos, en su mas amplio
concepto.
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Articulo 17. La actividad del Comisionado Naciona de los
Derechos Humanos no se vera interrumpida en ningun caso
ni aln en estado de excepcion o de sitio, ni tampoco el
derecho de los ciudadanos a concurrir a é en busca de su
proteccion.

Articulo 18. Interposicion de quejas ante el Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos no interrumpe ni
suspende los términos administrativos y judiciales
establecidos en las leyes.

Capitulo 11
Ambito de competencia

Articulo 19. Las atribuciones del Comisionado Naciona de
los Derechos Humanos para la proteccién de los mismos, se
extiende alas actividades de |os funcionarios publicos sean
civiles o militares.

Articulo 20. Lapersonatitular del Comisionado Nacional de
los Derechos Humanosy sus delegados (as) adjuntos (as) o
representantes podra inspeccionar las oficinas publicas y
requerir de ellas la informacion necesaria para €
cumplimiento de sus funciones, las cuaes le serén
suministradas de inmediato y sin costo alguno.

Articulo 21. Cuando en € gercicio de sus atribuciones €l
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos tenga
conocimiento de la ilegalidad o arbitrariedad de aguna
accion que ocurraen el dmbito nacional, debera recomendar
y prevenir a la autoridad respectiva la rectificacion
inmediata. Si considera que € hecho constituye delito, debe
denunciarlo ante la autoridad competente.

Articulo 22. El Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos utilizara los medios propios y gozara de absoluta
independencia para determinar qué personas necesiten de su
proteccién.
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Capitulo 111
Tramitacién de quejas

Articulo 23. Podran presentar quejas a Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos todas las personas
naturales que se sientan afectadas por actos administrativos
arbitrarios, violaciones alos derechos humanos u otros actos
ilegales. Las quejas podran ser presentadas por escrito o en
formaverba y por cualquier medio de comunicacién.

No serdimpedimento para presentar unaqueja o denuncia
ante el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, la
nacionalidad, edad, sexo, residencia o estar interno en un
centro penitenciario o de reclusion. El internamiento en
establecimiento psiquiatrico tampoco restringe el derecho de
presentar queja ante el Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos. En este Ultimo caso lo harén sus
familiares o responsables de su internamiento, a cualquier
otra persona que tenga interés.

Articulo 24. Toda queja presentada a Comisionado
Nacional, sus Delegados (as) Adjuntos (as) o representantes,
debera efectuarse en el plazo maximo de un afio a partir de
la fecha en que e denunciante tuviere conocimiento de los
hechos que motivan la queja, no requiriendo ninguna
formalidad.

Articulo 25. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, sus Delegados (as) Adjuntos (as) o0 sus
representantes registraran y acusaran recibo de las quejas
gue se les presenten, las tramitaran o rechazardn. En este
ultimo caso lo hara por escrito motivado, informando al
interesado las acciones que pueda g ercitar.

Articulo 26. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos no entrard en € examen individual de aquellas
guejas sobre las que esté pendiente resolucion judicial y 1o
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suspenderd s iniciada su actuacion, se interpusiere por
personainteresada, demanda o recurso ante los tribunales.

Articulo 27. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos rechazara de plano aguellas quejas en las que se
advierta mala fe, carencia de fundamento, inexistencia de
pretension, asi como aquellas otras cuya tramitacion pudiere
causar perjuicio a legitimo derecho de terceras personas.

Articulo 28. Admitida la queja el Comisionado Nacional de
los Derechos Humanos promovera la oportuna investigaci 6n
sumaria e informal, para el esclarecimiento de los supuestos
de la misma En todo caso dard cuenta del contenido
sustancial de la queja a organismo 0 a la dependencia
denunciada para que dentro del plazo de diez dias habiles,
informe sobre los hechos. Este plazo serd ampliado cuando
concurran circunstancias que asi o aconsgjen a juicio del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos o de sus
Delegados (as) Adjuntos (as).

Articulo 29. La negativa o negligencia del funcionario o de
sus superiores responsables en e envio del informe
solicitado podra ser considerada, por e Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos como entorpecedora de
sus funciones, haciéndola publica de inmediato y
calificandola asi en su informe anual o especia que formule
ante la autoridad competente, para que se deduzcan las
responsabilidades legales a que hubiere lugar.

Capitulo 1V
Obligaciones de la colaboracién de los or ganismos e
instituciones

Articulo 30. Todos los Poderes Publicos y demés
instituciones estan obligados a auxiliar con caracter
preferente y urgente a Comisionado Nacional de los
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Derechos Humanos, Delegados (as) Adjuntos (as) o a sus
representantes en sus investigaciones o inspecciones.

Articulo 31. En lafase de comprobacion e investigacion de
unaqueja o en expediente iniciado de oficio, el Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, sus Delegados (as)
Adjuntos (as) o la persona a quien é delegue, podrén
personarse en cualquier centro de la Administracién Publica,
sea civil o militar, para comprobar cuantos datos fueren
necesarios, hacer las entrevistas personales pertinentes o
proceder a estudio de los expedientes o documentacion
necesaria. A estos efectos, no podra negérseles e acceso a
ningin expediente o documento administrativo que se
encuentre relacionado con laactividad o servicio objeto dela
investigacion.

Articulo 32. Cuando la qugja que se deba investigar se
refiera a la conducta de los funcionarios publicos, €
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos dard
cuenta de lamisma a denunciado y a su inmediato superior
u organismo de quien aquel dependiera.

Articulo 33. El denunciado contestara por escrito con la
aportacion de los documentos y testimonios que considere
oportunos para desvirtuar los cargos que se le imputan,
dentro de un plazo no mayor de diez dias habiles.

Articulo 34. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, sus Delegados (as) Adjuntos (as) o a quien
delegue, comprobaran la veracidad de los cargos y
propondran a funcionario denunciado una entrevista
ampliatoria de datos. Los funcionarios que se negasen aello
podran ser requeridos por aquél para que manifiesten por
escrito las razones que justifiquen tal decision.

Articulo 35. EI Comisionado Naciona de los Derechos
Humanos podra solicitar a los poderes publicos y demas
autoridades civiles y militares todos los documentos que
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consideren necesarios para € desarrollo de su funcion,
incluidos aquellos clasificados con el carécter de secretos o
reservados de acuerdo con la ley. Dispondra de medidas
especiaes de proteccion en relacion a los documentos
clasificados como reservados.

Articulo 36. Las investigaciones que realice el Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, asi como los tramites
procesales, se verificaran dentro de la mas absoluta reserva,
tanto con respecto alos particulares como alas dependencias
y demés organismos publicos.

Articulo 37. La correspondencia y las comunicaciones
dirigidas a Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos, no pueden ser objeto de ninguna clase de censura
ni de interferencia.

Capitulo Vv
Responsabilidades de las autoridades y funcionarios

Articulo 38. Cuando la queja ponga en evidencia abuso de
poder, arbitrariedad, error de derecho, negligencia u omision
de un funcionario publico, e Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos se dirigira de inmediato al superior de
dicho funcionario comunicandole sus recomendaciones al
respecto, para que se dicten las medidas correctivas que €l
caso amerite.

Articulo 39. El funcionario que obstaculice lainvestigacion
del Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
mediante negativa o negligencia en e envio de los informes
gue éste solicite o en facilitar su acceso a expedientes o
documentacion  administrativa necesaria para la
investigacion, incurrira en el delito de desobediencia. El
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos dara
traslado de los antecedentes precisos a Ministerio Publico,
para el gercicio de las acciones pertinentes.
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Articulo 40. Cuando e Comisionado Naciona de los
Derechos Humanos tenga conocimiento de una conducta o
hechos presumiblemente delictivos, debera ponerlo de
inmediato en conocimiento del Fiscal General de la
Republica.

Articulo 41. El Fiscal General de la Republica informara
periddicamente al Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos o cuando este lo solicite, del estado en que se
hallen las actuaciones iniciadas a su instancia.

TiTULO V
DE LAS RECOMENDACIONES E INFORMES

Capitulo/|
Recomendaciones

Articulo 42. EI Comisionado Naciona de los Derechos
Humanos no es competente para modificar o anular 1os actos
y resoluciones de la Administracion, pero podra sugerir se
modifiquen los criterios que lo generaron. Tampoco podra
modificar las sentencias judiciales, pero velara por € libre
acceso de las personas ante los érganos jurisdiccionales y
para que éstos actlien con la debida diligencia y celeridad
procesal.

Articulo 43. EI Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos basado en el resultado de lasinvestigaciones podra
formular alas autoridades y funcionarios publicos, las reco-
mendaciones y sugerencias para la adopcion de nuevas
medidas. Las autoridades y funcionarios tendran la
obligacion de contestar por escrito dentro del término de un
mes calendario.

Articulo 44. El Comisionado Naciona de los Derechos
Humanos, informara a interesado del resultado de sus
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investigaciones, asi como de la respuesta que hubieren dado
las autoridades o funcionarios implicados salvo el caso que
éstos fueren considerados reservados 0 secretos.

Capitulo 11
Informes

Articulo 45. Los informes sobre el estado general de los
derechos humanos presentados al Congreso Nacional, se
harédn publicos. También se publicarén los informes sobre
situaciones especiales de interés general. Los referidos a
casos individuales se publicardn cuando las autoridades no
hayan tomado en consideracion las recomendaciones
formuladas, siempre salvaguardando los intereses a la
proteccion de los derechos humanos.

TITULO VI

RECURSOS HUMANOS, FINANCIEROS Y
COOPERACION ECONOMICA

Capitulo|
Recur sos Humanos

Articulo 46. El Comisionado Nacional de los Derechos
Humanos nombrard libremente a los Delegados (as)
Adjuntos (as), asesores (as), personal técnico necesario y
demés recursos humanos que requiera la institucion de
acuerdo a reglamento y dentro de los limites
presupuestarios.

Articulo 47. El persona del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos gozard de los derechos y garantias
laborales establecidas en las leyes de la Republica y en €
reglamento interno respectivo.

Articulo 48. El Personal del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos estard sujeto a las condiciones,
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obligaciones y beneficios que establece el Instituto
Hondurefio de Seguridad Social y el Instituto de Jubilaciones
y Pensiones de los Funcionarios y Empleados Piblicos.

Capitulo 11
Recur sos financier osy cooper acion econémica

Articulo 49. El patrimonio de la institucion del
Comisionado Naciona de los Derechos Humanos estara
constituido por los recursosy bienes siguientes:

a. Las asignaciones presupuestarias consignadas en €
Presupuesto General de Ingresos y Egresos de la
Republica;

b. Los recursos que provengan de los empréstitos que se

contraten o de los Convenios de Cooperacion financiera
nacional einternacional;

c. Las herencias, legados y donaciones que se le concedan;
Y,

ch.Las ayudas que proporcionen los organismos
internacionalesy paises amigos.

Articulo 50. Los recursos financieros de la institucion del
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos pueden ser
depositados en cualquier ingtitucion del sistema financiero
nacional.

Estos recursos seran utilizados para financiar las
actividades administrativas, técnicas y de promocién en la
proteccién, difusion y educacion en derechos humanosy de
los proyectos que hubiere aprobado oportunamente.

Articulo 51. Lalnstitucion del Comisionado Naciona delos
Derechos Humanos tendra un presupuesto anua
independiente para su funcionamiento, e cual serd
incorporado al presupuesto general de ingresosy egresos de
la Republica.
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La elaboraciéon, administracion y ejecucion del
presupuesto son de responsabilidad del Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, quien debera presentar
un informe sobre su gecucion a Congreso Nacional y alas
instancias establecidas por laley.

El Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
fijara las remuneraciones del personal de lainstitucion.

Articulo 52. Lainstitucion del Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos podra suscribir acuerdos de cooperacion
econdmica con instituciones nacionales y extranjeras,
informando la suscripcion de las mismas, siguiendo los
procedimientos legales establecidos en la Secretaria de
Relaciones Exteriores y posterior aprobacion del Congreso
Nacional.

TiTULO VI
DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

Capitulo Unico

Articulo 53. Mientrasentraen vigencialapresente Ley y sea
elegido el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
por el Congreso Nacional, continuaré en el desempefio de su
cargo € Comisionado nombrado por el Poder Ejecutivo.

Articulo 54. TRANSITORIO. Al personal del Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos que al entrar en vigencia
esta Ley esté siendo pagado con fondos internacionales, sele
computara e tiempo transcurrido desde €l inicio de su
relacion laboral.

Articulo 55. En los casos no previstos en la presente Ley, se
observaralo que preceptiala Constitucion de la Republicay
las leyes.
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Articulo 56. Quedan derogadas todas las disposiciones
legales que se opongan a la presente Ley.

Articulo 57.

El presente Decreto entrara en vigencia a partir de su
publicacion en €l Diario Oficia La Gaceta.

Dado en la ciudad de Tegucigal pa, Municipio del Distrito
Central, en el Salén de Sesiones del Congreso Nacional, a
los veinticuatro dias del mes de octubre de mil novecientos
noventay cinco.

CARLOS ROBERTO FLORES FACUSSE
Presidente
ROBERTO MICHELETTI BAIN
Secretario
SALOMON SORTO DEL CID
Secretario

Al Poder Ejecutivo

Por Tanto: Ejecltese,

Tegucigalpa M.D.C., 10 de noviembre de 1995

CARLOS ROBERTO REINA IDIAQUEZ
Presidente Constitucional de la Republica
EFRAIN MONCADA SILVA

El Secretario de Estado en los Despachos de
Gobernacién y Justicia.
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Ley de la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos de Nicaragua

Ley No. 212 de 8 de enero de 1996
Publicada en La Gaceta No. 7 de 10 de enero de
1996

El presidente de la Republica de Nicaragua hace saber a
pueblo nicaragiense que: LAASAMBLEA NACIONAL
DE LA REPUBLICA DE NICARAGUA

Considerando:

Que son principios sobre los que se fundamentala nacién
nicaragiiense: Lalibertad, lajusticia, el respeto aladignidad
de la persona humana, €l pluralismo politico, socia y étnico
consignado en € Articulo 5 de la Constitucién Politicay la
promocion, reconocimiento, respeto y proteccion de los
derechos inherentes a la persona humana consignados en 1os
instrumentos internacionales de derechos humanos
comprendidos en el Articulo 46 de la Constitucién Politica.
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Que como medio de hacer efectiva la promocion y
defensa de los derechos humanos, la Ley 192 “Reforma
Parcial a la Constitucién Politica’ reformo el Articulo 138
atribuyéndole a la Asamblea Nacional el nombramiento del
Procurador y Subprocurador parala Defensade los Derechos
Humanos.

Que la construccion del Estado de Derecho nicaragliense
exige como presupuestos basicos la promocion, defensa y
tutela de los derechos humanos y por tanto, la creacion y €l
fortalecimiento de instituciones de vigilanciay control de la
actividad del Estado, como es la Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos que, de la mano de la
Sociedad Civil, promuevan la defensa y vigencia de los
derechosy libertades inherentes alanaturalezay dignidad de
la persona humana.

v

Que € reconocimiento de los derechos y libertades de la
persona, €l respeto, promocién y tutelarea y efectiva de los
mismos y del principio de la seguridad juridica en las
relaciones entre €l Estado y losindividuosy de éstos entre si
debe ser fin primordial y razén de ser del Estado
Democrético y Socia de Derecho y del Procurador parala
Defensa de los Derechos Humanos.

En uso de sus facultades;
Ha Dictado

Lasiguiente:
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LEY DE LA PROCURADURIA PARA LA
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

TITULO |

Capitulo Unico
Creacion delalnstitucién

Articulo 1.-

Créase la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos como organismo independiente, con personalidad
juridica propiay autonomia funcional y administrativa.

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos estara a cargo de un Procurador y Subprocurador
electo por la Asamblea Nacional en la forma establecida en
la Constitucion Politicay en la presente Ley.

TITULO I
DISPOSICIONES GENERALES
Capitulo/|
ObjetodelalLey
Articulo 2.-

La presente Ley tiene por objeto la regulacion de las
funciones, carécter, objetivos, &mbito de competencia y
atribuciones del Procurador y Subprocurador parala Defensa
delos Derechos Humanos, quien en adelante se denominaran
el Procurador y €l Subprocurador.

El Procurador y el Subprocurador para la Defensa de los
Derechos Humanos, en su actividad, son independientes, no
estardn supeditados a ninguna autoridad y actuarén
sometidos Unicamente ala Constituciéon y alas leyes.
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Capitulo 11
Naturalezay car acter

Articulo 3.-

El Procurador es un Comisionado de la Asamblea
Nacional electo por ésta parala promocion, defensay tutela
de las garantias constitucionales de los ciudadanos y sus
derechos humanos, a cuyos efectos podra vigilar y controlar
la actividad de la administracion publica, dando cuenta a la
Asamblea Nacional. Ejercera las funciones que le
encomienda la Constitucion Politicay la presente Ley.

Capitulo 111
Objetivos fundamentales

Articulo 4.-

La Procuraduria debe contribuir, con lasinstitucionesy la
sociedad civil, a garantizar dentro de un Estado de Derecho,
la seguridad de las personas y los derechos humanos
incorporados en € Articulo 46 de la Constitucién Politica.

El fin fundamental de la Procuraduria sera coadyuvar
paralograr unasociedad més librey més justa, que posibilite
el desarrollo de mejores valores moraes y politicos, por lo
gue debera auspiciar la educacion, la defensa, promocién y
divulgacion de los derechos humanos en su sentido més
amplio; paraello debe promover la participacion de todos los
sectores sociales.

Articulo 5.-

El Procurador debe promover, defender y tutelar los
derechos comprendidos en € Titulo IV de la Constitucién
Politica de la Republica, velando por su cumplimiento de
parte de los 6rganos de la administracion publica; paratales
efectos podra supervisar sus actuaciones, a fin de que no se
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vulneren los derechos humanos por acciones u omisiones,
informando publicamente.

Capitulo 1V
Ambito material de competenciaterritorial y sede

Articulo 6.-

Para |os efectos del articulo anterior se consideran como
derechos tutelados los comprendidos en € Titulo IV de la
Constitucién y los consignados en los Articulos 46 y 71 del
mismo cuerpo de Ley y en otros instrumentos
internacionales de derechos humanos que en el futuro sean
ratificados por el Estado nicaragliense.

Articulo 7.-

El Procurador para € ejercicio de sus funciones y
atribuciones tendrd competencia en todo el territorio
nacional, sin detrimento de lo establecido en € Articulo 28
de la Constitucion Politica. Su sede central estara ubicada en
la ciudad de Managua, pudiendo establecer sedes
permanentes o provisionales en cualquier parte de la
Republica

TITULO NI

DEL PROCURADOR Y SUBPROCURADOR DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Capitulo|
Del nombramiento

Articulo 8.-

El Procurador y el Subprocurador seran electos por la
Asamblea Nacional, de listas propuestas por los Diputados
en consultas con las asociaciones civiles pertinentes. Los
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candidatos propuestos seran electos con €l voto favorable del
sesenta por ciento de los Diputados de la Asamblea
Nacional.

Articulo 9.-

El Procurador y el Subprocurador serén elegidos por la
Asamblea Nacional por un periodo de cinco afios. Tomaran
posesion de sus cargos el dia de su eleccidn ante la Junta
Directiva de la Asamblea Nacional, previa promesa de ley.

Capitulo 11
Delas condiciones

Articulo 10.-

El Procurador, Subprocurador y los Procuradores
Especiales deber reunir las siguientes calidades:

1) Ser nacional de Nicaragua y no haber renunciado a la
nacionalidad nicaragliense, savo que la hubiere
recuperado cinco afos antes a su eleccion.

2) Estar en pleno goce de sus derechos civiles y politicos y
ser de reconocida solvencia moral y profesional, no
poseer antecedentes penales ni haber estado involucrado
en acciones violatorias a los Derechos Humanos.

3) Haber cumplido veinticinco afios de edad y no ser mayor
de setentay cinco, a dia de su eleccion.

4) Tener reconocida trayectoria 'y vocacion en la defensa 'y
promocién de los Derechos Humanos y amplios
conocimientos en lamateria.-
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Capitulo 111
De la suspension, cesacion y sustitucion

Articulo 11.-

El Procurador y Subprocurador cesarén por agunas de
las siguientes causas:

1) Por renuncia.
2) Por expiracion del plazo de su nombramiento.
3) Por muerte o por incapacidad sobrevenida.

4) Por actuar con notoria negligenciaen e cumplimiento en
el cumplimiento de las obligaciones y deberes del cargo.

5) Por haber sido condenado, mediante sentencia firme.

Lavacante en el cargo se declarara por la Junta Directiva
de la Asamblea Nacional en los casos de renuncia,
expiracion del periodo y muerte. En los demés casos se
decidira por € setenta por ciento de los Diputados, mediante
debate y previa audiencia del Procurador o Subprocurador.

Vacante el cargo, se iniciar4 el procedimiento para el
nombramiento de nuevo Procurador o Subprocurador en un
plazo no mayor de treinta dias.

En los casos de muerte, cese o incapacidad tempora o
definitiva del Procurador y en tanto no procedala Asamblea
Naciona a una nueva eleccién, desempefiara sus funciones
interinamente el Subprocurador.

Articulo 12.-

En caso de proceso penal, la Asamblea Nacional
declarara la suspension en el egjercicio del cargo del
Procurador o el Subprocurador, hasta tanto no se dicte
sentenciafirme.
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Articulo 13.-

El Procurador y € Subprocurador cesaran en sus cargos
cuando la Asamblea Nacional |o declare incurso en alguna
de las causales establecidas en la Ley N0.190 “Ley sobre
destitucion del Contralor General de la Republica y
Magistrados de la Corte General de la Republica y
Magistrados de la Corte Suprema de Justiciay del Consgjo
Supremo Electoral”, con arreglo a procedimiento
establecido en dicha Ley.

Articulo 14.-

El Subprocurador sustituird a Procurador en casos de
ausenciatemporal.

Capitulo 1V
Prerrogativas, incompatibilidades e inhibiciones

Articulo 15.-

El Procurador y Subprocurador seran inamovibles
durante € periodo para el cual fueron electos y gozardn de
las mismas prerrogativas de los Magistrados de la Corte
Supremade Justicia.

Articulo 16.-

Los cargos de Procurador, Subprocurador y Procurado-
res Especiales son incompatibles:

1) Con € gercicio de otro cargo publico de eleccion directa
o indirecta. Esta prohibicion no comprende € gjercicio de
lamedicinay la ensefianza.

2) Con e desempefio de funciones en directivas nacionales,
departamentales 0 municipales de partidos politicos y €
giercicio de actividades de propaganda politica. La
participacién notoria dentro de un partido politico, s o
fueren, deberan cesar en sus funciones partidarias al ser
electos.
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3) Con la condicion de militar o policia en servicio activo
0, no siéndolo, s lo fueren, deberdn cesar en sus
funciones al ser electos.

4) Con lacalidad de ministro de cualquier culto religioso. S
lo fueren, deberan cesar en sus funciones al ser electos.

Articulo 17.-

No podran ser electos Procurador y Subprocurador los
que tengan vinculos de parentescos entre si, con €
Presidente de la Republica 'y con los Diputados proponentes
en el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Capitulo V
Delas atribuciones

Articulo 18.-
Son atribuciones del Procurador:

1) Promover en laciudadaniael estudio y la educacion dela
Constitucion Politicay los Derechos Humanos.

2) Orientar e instruir alas personas en € territorio naciona
sobre el egjercicio y defensa de sus derechos y
obligaciones, libertades y garantias ante |os agentes de la
administracion pablica.

3) Promover el respeto de los derechos humanos vy
desarrollar programas participativos de promocién y
educacion para toda la sociedad.

4) Fiscalizar el apego de la administracion publica y sus
funcionarios en el respeto de los derechos humanos.

5) Investigar actuaciones de la administracion publica de
oficio o por denuncia, para esclarecer los actos u
omisiones que vulneren los derechos humanos y remitir a
los que resultaren presuntos culpables a organismo
correspondiente para su debida sancion.
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6)

7)

8)

9)

10)

1)

12)

14)

Solicitar la suspensién y la destitucion de las
autoridades, funcionarios y empleados publicos que con
su actuacion lesionen o pongan en peligro los derechos
humanos, sin perjuicio de iniciar las acciones de
responsabilidad civil o penal.

Establecer conclusionesy hacer recomendaciones en las
investigaciones que realice, emitiendo censura publica
ante los responsables de actos contrarios a los derechos
humanos.

Practicar inspecciones en los locales de la
administracion publica que sean de su interés 'y requerir
de los funcionarios informacién sin que pueda
oponérsele reserva aguna.

Conocer los informes que el Estado envia al Comité de
Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones
Unidasy ala Organizacion de Estados Americanos.

Procurar la conciliacion entre las personas cuyos
derechos han sido violados o puestos en peligro con los
presuntos responsables de la administracién puablica.

Vigilar la situacion de las personas privadas de libertad
en la Policia Nacional y en € Sistema Penitenciario
Nacional.

Proponer reformas ante los érganos administrativos,
tendientes a promover latutela de |os derechos humanos
y recomendar la rectificacion de acciones ilegales o
arbitrarias.

Rendir informe anual ala Asamblea Nacional einforme
especial cuando asi |0 crea necesario € Procurador o la
Asamblea Nacional.

Proponer la suscripcion y ratificacion de tratados y
convenios sobre derechos humanos.
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15 Organizar su propia estructura y dictar el Reglamento
interno necesario que regule e funcionamiento de su
actividad administrativa.

16) Estimular la labor que en pro de los derechos humanos
efectien los organismos gubernamentales y no
gubernamentales, asi como los medios de comunicacion
social.

17) Nombrar a Procurador de la Nifiez y Adolescencia, y a
la Procuradora de la Mujer, y de los Pueblos Indigenas
y Comunidades Etnicas y otros Procuradores especiales
gue estime pertinente, implementando métodos
participativos para la postulacién de candidaturas.

18) Proponer y tramitar denuncias de parte de la poblacién
de violaciones a sus derechos humanos.

19) Lasdemas que le confieralaLey.
Articulo 19.-

El Procurador esta facultado para promover que los
miembros del Ejército de Nicaragua y la Policia Nacional
coadyuven a respeto de los derechos humanos.

Articulo 20.-

Las atribuciones se extienden a los actos y resoluciones
de cualquier funcionario o persona que preste servicios en la
administracion publica, sin excepciones de ninguna
naturaleza.

Articulo 21.-

El Procurador podrd interponer recurso de
Inconstitucionalidad, Amparo y Exhibicion Personal, de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion Politica en los
casos que considere necesario 0 imperativo.

Queda facultado € Procurador para la Defensa de los
Derechos Humanos para interponer recursos de Amparo de
acuerdo alo establecido al parrafo anterior.
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Articulo 22.-

Las atribuciones del Procurador no se suspenden ni se
interrumpen en caso que se declare la suspension de
Derechosy Garantias.

En los Estados de Excepcién supervisard la garantia de
los derechos cuya vigencia no hubiese sido expresamente
restringida.

Articulo 23.-

El Subprocurador cumplira las funciones gque le indique
el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos y
las que se determinen en las normativas internas de la
Institucion.

Los Procuradores especiales de la Nifiez y Adolescencia,
de la Mujer, de los Pueblos Indigenas y las Comunidades
Etnicas y demas Procuradores Especiadles que sean
nombrados tendrdn competencia para conocer, en todo €l
territorio nacional, sobre casos referidos a la materia o
ambito asignado por e Procurador, a quien estan
directamente subordinados.

Los Procuradores Especiales cesardn auto-méticamente
de sus cargos a momento de tomar posesion un nuevo
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos
elegido por la Asamblea Nacional.

TITULO IV
DEL PROCEDIMIENTO
Capitulo/|
Iniciacion y contenido de la investigacion
Articulo 24.-

En e gercicio de sus funciones e Procurador o sus
delegados se regiran por los principios de oralidad,
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gratuidad, celeridad, inmediacion, sencillez, brevedad y
discrecionalidad.

Articulo 25. -

Para el Procurador y sus delegados todos los dias y horas
son habiles en el desempefio de sus funciones.

Articulo 26.-

Las investigaciones de la Procuraduria pueden iniciarse
de oficio 0 ainstancia de parte.

Articulo 27 .-

Toda persona puede interponer, ante la sede central, sedes
permanentes o provisionales, denuncias sobre presuntas
violaciones a los derechos humanos sin exclusiones de
ninguna natural eza, ya sea de nacionalidad, residencia, sexo,
minoria de edad, raza, creencia religiosa, credo politico,
incapacidad legal, internamiento en régimen penitenciario o
policial y cualquier otra sujecién o dependencia de una
administracion o poder publico.

En caso le sea solicitado y lo valorase conveniente, €l
Procurador podra mantener en secreto la fuente de la cual
deriva su informacion.

Articulo 28.-

No se atenderan denuncias sobre hechos que estén
pendientes de resolucién judicial, salvo que se fundamenten
en retardacion de justicia.

En caso se decida no dar tramite a la denuncia por no
prestar méritos, esto se dispondra mediante resolucion
fundada y se informard a interesado, explicandole las
razones e indicandole las vias que pueda gjercer sin perjuicio
de que él realice la que considere mas conveniente.
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Articulo 29.-

Recibida una denuncia y resuelto investigarla, debera
disponerse la investigacion inmediata, contando para €llo
con ocho dias a partir de la fecha en que interpuso la misma,
a vencer dicho término y segun las caracteristicas del caso,
el Procurador dictard una resolucion inicia conforme lo
dispuesto en Articulo 38 de esta Ley y podra disponer de la
ampliacion del término de la investigacion de acuerdo alo
establecido en e Articulo 40 de la Ley. Asimismo para
agilizar la tarea investigativa del Procurador, el funcionario
0 autoridad requerida presentard su informe en un plazo que
no debe exceder de las setentidds horas.

Capitulo 11
Tramitacion dela denuncia
Articulo 30.-

Toda denuncia se presentard por € interesado con
indicaciones de su nombre, apellidos, domicilio, explicando
el hecho denunciado.

La denuncia podr4 hacerse en papel comun, por
telegrama, fax, cartas y aun verbalmente, levantandose en
este Ultimo caso, €l acta correspondiente.

Todas las actuaciones de la Procuraduria seran gratuitas
para el interesado y no serd necesaria la asistencia legal, sin
perjuicio del derecho que tiene el interesado a ser asistido
por un abogado. De toda queja se acusard recibo.

Articulo 31.-

Toda correspondencia dirigida a Procurador remitida
desde cualquier centro de detencion, de trabajo, de estudio,
de penitenciaria, y de unidad militar no podra ser objeto de
censura de ningdn tipo.
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Tampoco podra ser objeto de escucha, interferencia las
conversaciones que se produzcan entre e Procurador o sus
delegados o cualquier otra persona de las enumeradas en €
parrafo anterior. La violacion a estos preceptos constituyen
responsabilidad penal o administrativa, segin e caso.

Articulo 32.-

Los funcionarios, empleados publicos y las personas en
general deberan acudir ante e Procurador cuando sean
citadas por é. En € caso de los militares y de los policias,
las citaciones se haran através de las autoridades jerérquicas
correspondientes.

Capitulo 111
I nspeccion y acceso a documentacion

Articulo 33.-

El Procurador tendra la facultad de inspeccionar
cualquier instalacion o dependencia de la administracion
publica, igualmente tendr4 acceso a cualquier do-
cumentacién, expediente o informacion de la misma.

El Procurador podra solicitar alos poderes publicos todos
los documentos que considere necesarios para € desarrollo
de su funcién, incluidos aquellos clasificados con el caréacter
de secretos, teniendo en consideracién lo dispuesto en e
Articulo 538 y siguientes del Cédigo Penal.

Las investigaciones que redice y € expediente que
levante el Procurador y el personal dependiente del mismo,
asi como los tramites procedimentales, se verificaran dentro
de la més absoluta reserva, tanto con respecto a los
particulares como a las dependencias y demas organismos
publicos, sin perjuicio de las consideraciones que €
Procurador considere oportuno incluir en sus informes a la
Asamblea Nacional.
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Cuando entienda que un documento declarado secreto y
no remitido por la administraciéon pudiera afectar de forma
decisiva la buena marcha de su investigacion, o pondra en
conocimiento de la Comision de Derechos Humanosy la Paz
de la Asamblea Nacional .

Articulo 34.-

Todos los 6rganos, sus titulares y funcionarios de los
poderes publicos, estéan en la obligacion de prestar con
caracter preferente y urgente la debida colaboracion al
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos o al
funcionario que é delegue paratal fin.

Articulo 35.-

En los casos de que las autoridades, funcionarios o
empleados publicos a los que se solicitara informacién o
colaboracion se negaren a ello incurriran en e delito de
desacato y en responsabilidades administrativas, segiin seael
caso. El Procurador hara referencia en su informe anual de
los casos en que los funcionarios se hayan negado a
colaborar y dando cuenta a Procurador General de Justicia
de la Republica para €l gercicio de las acciones legaes
correspondientes.

Articulo 36.-

Los 6rganos del Ejército de Nicaragua y de la Policia
Naciona estan obligados a colaborar de manera preferente
con € Procurador en sus investigaciones, y en genera a
brindarle todas las facilidades para el desempefio de sus
funciones.
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Capitulo 1V
Ambito de competencia

Articulo 37.-

El Procurador en todo caso, de oficio o a instancia de
parte, supervisard por si mismo la actividad de la
administracion publica del Estado, la administracién
municipal, de las regiones auténomas y las universidades en
e admbito de competencias definido por la Constitucién
Politicay laLey.

A efectosdelo previsto en el parrafo anterior, los 6rganos
de las regiones auténomas y las universidades, coordinarén
sus funciones con las del Procurador y éste podra solicitar su
cooperacion.

TITULO V
DE LAS RESOLUCIONES
Capitulo/|
Contenido delasresoluciones
Articulo 38.-

El Procurador, una vez realizada la investigacion inicial,
emitird una resolucién en cuaquiera de los siguientes
términos:

1) Archivar la que resulte sin fundamento o insuficiente
para presumir la violacion de derechos humanos.

2) Indicar que se presume la violacién de derechos
humanos, profundizandose en las investigaciones.

3) Declarar que se comprobd la violacion de derechos
humanos.
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Articulo 39.-

En los casos en que se archive un expediente, éste sera
reabierto cuando hayan nuevos elementos que permitan
presumir la violacion de derechos humanos.

Articulo 40.-

En los casos en que se presuma la violacién de derechos
humanos se continuaran las investigaciones, estableciéndose
un plazo no mayor de 30 dias para concluirlas, mientras tanto
Se promoveran las acciones correctivas hecesarias.

Articulo 41.-

En los casos de una violacion comprobada se procedera de la
siguiente manera:

1) Iniciar o promover las acciones de responsabilidad y los
recursos correspondientes para restablecer, defender y
tutelar los derechos violados o en peligro de serlos.

2) Si la violacién no es de orden pena podra hacerle una
advertencia a funcionario en una primera ocasion, en
caso sucesivo podra hacerle un recordatorio de sus
deberes, enviando copia de ella a superior jerérquico.

Si e caso lo amerita iniciard los procedimientos
administrativos-disciplinarios correspondientes, paraello
enviara informe a funcionario responsable y superior
jerérquico, a quienes llamara ante él y les presentara los
elementos probatorios en que funda su conclusion,
posteriormente emitird una resolucion exclusivamente
sobre la actuacion del funcionario responsable de la
violacion, recomendando |o que estime a bien, ya sea una
[lamada de atencion privada o publica, remocién en el
cargo o su destitucion.

3) Ante la comisién de un delito se trasladara €l caso a la
Procuraduria General de Justicia o ante la autoridad que
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le corresponda para que se gjerzan las acciones legales
correspondientes.

Articulo 42.-

En los casos que el funcionario publico se negare dos
veces consecutivas a darle seguimiento a las
recomendaciones que hiciera e Procurador para la
restitucion de los derechos violados, sera objeto de las
sanciones establecidas en el Articulo 35 de la presente Ley,
sin perjuicio del derecho de los Diputados a pedir su
interpelacion ante la Asamblea Nacional conforme lo
dispuesto en €l articulo 138, numeral 4) dela Constitucion
Politica.

Capitulo 11
Notificacion y comunicacion

Articulo 43.-

Las resoluciones del Procurador deberén ser notificadas a
las partes interesadas. El Procurador informara al interesado
del resultado de susinvestigacionesy gestiones, asi como de
la respuesta que hubiese dado la administracion o
funcionarios implicados, salvo en el caso de que éstas, por su
naturaleza, fuesen consideradas de caracter reservado o
declaradas secretas.

Articulo 44.-

El Procurador no podra anular los actos y resoluciones de
la administracion pablica.
Articulo 45.-

El Procurador, aun no siendo competente para modificar
o anular los actos y resoluciones de la administracion
publica, podra sin embargo, sugerir la modificacién de los
criterios para remediar sus efectos inmediatos y futuros.
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Si como consecuencia de sus investigaciones llegasen a
convencimiento de que & cumplimiento riguroso de la
norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales
paralos administrados, podra sugerir alaAsamblea Nacional
0 alaadministracién publica la modificacion de la misma.

TITULO VI

Capitulo Unico
Informes ala Asamblea Nacional

Articulo 46.-

El Procurador presentard ala Asamblea Nacional, € dia
diez de diciembre de cada afo, un informe ordinario anual.

Asimismo, presentard a ésta informes especiales cuando
lagravedad del caso, asu criterio, lo amerite, o por solicitud
de la Asamblea Nacional.

Articulo 47.-

El informe ordinario anual deberd hacerse de manera
circunstanciada de conformidad con sus fines y objetivos y
con base a sus atribuciones y en los resultados de sus
investigaciones.

También debera informar a la Asamblea Nacional de la
liquidacion del Presupuesto anual de la Procuraduria.

Los informes extraordinarios contendran los puntos que
sean de interés, segun criterio del Procurador o de la
Asamblea Nacional.
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Titulo VII

Capitulo Unico
Régimen financiero

Articulo 48.-

El Estado esté obligado a brindar a la Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos suficiencia
presupuestaria para su funcionamiento, con cargo a
Presupuesto General de la Republica.

El Procurador formulara anualmente un Anteproyecto de
presupuesto anual y lo enviard a la Presidencia de la
Republica.

Articulo 49.-

La Procuraduria podra adquirir los bienes necesarios para
el cumplimiento de sus objetivos, para tales efectos puede
recibir herencias, donacionesy cualquier contribucién ya sea
de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
sin comprometer, ni condicionar su independencia y
funcionamiento.

El Procurador en gercicio de sus funciones como
administrador de bienes del Estado debera sujetarse a las
disposiciones legales derivadas de las atribuciones de la
Contraloria General de la Republica.

Articulo 50.-

Los bienes e ingresos de la Procuraduria, en el gercicio
de sus funciones, estardn exentos de toda clase de impuesto
y contribuciones fiscales, departamentales y municipales.

Ademas, la Procuraduria estara exenta del pago de los
servicios publicos de agua, electricidad, teléfonos y correos.
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TITULO VIII

Capitulo Unico
Disposicionesfinalesy transitorias

Articulo 51.-

La eleccion del Procurador para la Defensa de los
Derechos Humanos y del Subprocurador se ef ectuara dentro
de los sesenta dias habiles posteriores a la entrada en
vigencia de la presente Ley.

Articulo 52.-

Enlo no previsto en esta L ey, se seguiran lasreglas de las
leyes vigentes de la nacién en todo lo que sea aplicable.

Articulo 53.-

Se derogan todas las disposiciones que se opongan a la
presente Ley.

Articulo 54.-

La presente Ley entrard en vigencia a partir de su
publicacion en La Gaceta, Diario Oficial, sin perjuicio delo
dispuesto en el Articulo 141 Cn. y no sera objeto de
reglamentacion.

Dadaen la ciudad de Managua, en la Sala de Sesiones de
la Asamblea Nacional, alos trece dias del mes de Diciembre
de mil novecientos noventa y cinco. Luis Humberto
Guzman, Presidente de la Asamblea Nacional. Jaime
Bonilla, Secretario de la Asamblea Nacional.

Por tanto: Téngase como Ley de laRepublica. Publiquese
y Ejecltese. Managua, ocho de Enero de mil novecientos
noventa y seis. Violeta Barrios de Chamorro, Presidente de
la Republica de Nicaragua.
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Anexo IV
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Ley N° 7 de 5 de febrero de 1997

POR LA CUAL SE ESTABLECE LA
INSTITUCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
EN LA REPUBLICA DE PANAMA

PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL N° 23,221
DE 6 DE FEBRERO DE 1997

LAASAMBLEA LEGISLATIVA
DECRETA:

TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1: Se crea la Defensoria del Pueblo, como
institucion independiente, que actuara con plena autonomia
funcional, administrativay financiera, sin recibir instruccion
de ninguna autoridad, 6rgano del Estado o persona.

Articulo 2: La Defensoria del Pueblo velara por la
proteccion de los derechos establecidos en e Titulo 11l y
demés derechos consagrados en la Constitucion Politica de
la Republica de Panam4, asi como los derechos previstos en
los convenios internacionales de Derechos Humanos y la
Ley, mediante & control de los hechos, actos u omisiones de
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los servidores publicos y de quienes presten servicios
publicosy actuara para que ellos se respeten, en los términos
establecidos por |la presente Ley.

Articulo 3: Las actuaciones del titular de la Defensoria del
Pueblo en € ejercicio de sus atribuciones, no son
susceptibles de recursos ni de acciones administrativas o
jurisdiccionales.

TITULO Il

DE LAS ATRIBUCIONES Y FACULTADES
DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

Articulo 4: La Defensoria del Pueblo tendra las siguientes
atribuciones:

1. Investigar los actos u omisiones de las autoridades y de
los servidores publicos que impliquen violaciones a los
derechos establecidos en el Titulo 111 de la Constitucion
Politica de la Republica, los demés derechos
constitucionales, asi como los previstos en tratados,
convenios y declaraciones internacionales, suscritos y
ratificados por e Estado panamefio.

2. Inquirir sobre los actos, hechos u omisiones de la
administracion puablica, incluyendo como tal a Organo
Ejecutivo, alos gobiernos locales y ala Fuerza Plblica,
gue pudieran haberse realizado irregularmente.

3. Investigar sobre los actos, hechos u omisiones de los
servidores publicos. En el caso de los servidores publicos
del Organo Legislativo, del Organo Judicial, de
Ministerio Publico y del Tribunal Electoral, sdlo en la
medida en que sean de naturaleza administrativa y no
jurisdiccional. (Todo este numeral fue declarado
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Panama, mediante fallo de 12 de febrero de
1998).
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10.

Investigar y denunciar hechos, actos u omisiones de las
empresas publicas, mixtas o privadas, personas
naturales o juridicas, que desarrollen un servicio publico
por concesién o autorizacion administrativa.

Recomendar anteproyectos de ley en materias de su
competencia alostitulares de lainiciativa legislativa.

Realizar estudios e investigaciones, a fin de incorporar
normas internacionales sobre Derechos Humanos en €l
ordenamiento juridico interno.

Presentar a la Asamblea Legislativa un Informe Anual
de sus actuaciones, asi como cuantos informes
especiales considere convenientes.

Atender las quejas y situaciones que afecten los
Derechos Humanos y promover, ante la autoridad
respectiva, que se subsanen | as condiciones que impidan
alas personas €l pleno gercicio de sus derechos.

Disefiar y adoptar politicas de promocion y divulgacion
de los Derechos Humanos; difundir e conocimiento de
la Constitucién Politica de la Republica, especialmente
de los Derechos consagrados en ella; establecer
comunicaciéon  permanente con  organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales para la
proteccién y defensa de los Derechos Humanos;
celebrar convenios con establ ecimientos educativosy de
investigacion para la divulgacion y promocion de los
derechos humanos; celebrar convenios de cooperacion
con organizaciones gubernamentales y no guber-
namentales, nacionales, extranjeras e internacionales.

Mediar en los conflictos que se presenten entre la
administracion publica y los particulares, con la
finadidad de promover acuerdos que solucionen el
problema. Esta atribucion solo podra ser gercida de
comun acuerdo con las partes enfrentadas.
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Articulo 5: El titular de la Defensoria del Pueblo esta4
legitimado procesalmente para € ejercicio de las acciones
populares y los recursos de amparo de garantias
constitucionales, asi como para los contenciosos-
administrativos de plena jurisdiccion y de proteccion de los
derechos humanos.

El Defensor o Defensora del Pueblo, €ercerd estas
facultades en los casos en que | as estime adecuadas en razén
de los objetivos de la defensoria.

TITULO 1l
DEL TITULAR DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

Capitulo/|
Requisitos, forma de eleccidn y cese

Articulo 6: El titular de la Defensoria del Pueblo es la
persona denominada Defensor 0 Defensora del Pueblo,
nombrado por el Presidente de la Republica a propuestade la
Asamblea Legislativa, de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

1. La Comisién de Derechos Humanos de la Asamblea
Legidativa seleccionara e candidato o los candidatos a
Defensor o Defensora del Pueblo. El candidato o los
candidatos propuestos a Pleno legidlativo resultarén dela
seleccién que la Comision de Derechos Humanos realice
entre todas las personas postuladas libremente, ante esta
Comisién, para ocupar el cargo de Defensor o Defensora
del Pueblo.

2. Dentro de los treinta dias calendarios siguientes a la
propuesta de la Comision de Derechos Humanos, €
plenario de la Asamblea Legislativa elegird como
Defensor 0 Defensora del Pueblo a candidato que
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obtenga la conformidad de la mayoria absoluta de sus
miembros.

3. Si en la primera ronda de votacion en € Plenario de la
Asamblea, ningin candidato obtuviese la mayoria
requerida, deberan hacerse rondas consecutivas de
votacion eliminando el menos votado hasta acanzar tal
mayoria.

4. S treinta dias después de presentada la propuesta en €l
Plenario de la Asamblea ningin candidato consiguierala
mayoria requerida, la Comision de Derechos Humanos
propondra un nuevo candidato o candidatos a la
Asamblea, a fin de reiniciar e procedimiento para la
eleccidn establecido en este articulo.

Articulo 7: La duracion del mandato del Defensor o
Defensora del Pueblo es de cinco afios, y podra ser reelegido
unasolavez conforme al procedimiento previsto en estal ey.

Articulo 8: Puede ser elegido titular de la Defensoria del
Puebl o, toda persona que redina los siguientes requisitos:

. Ser de nacionalidad panamefia.
. Estar en pleno goce de sus derechos; civilesy paliticos.
. Ser mayor de treintay cinco afnos.

1

2

3

4. No haber sido condenado por delito doloso.
5. Tener solvencia moral y prestigio reconocido.
6

. No tener parentesco dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, con el Presidente
de laRepublica, ni con ninglin otro miembro del Consegjo
de Gabinete, ni con Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia ni con Legidadores de la Republica, y

7. Ser, de preferencia, profesional del derecho, es
pecialmente s cuenta con postgrado en Derechos
Humanos.
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Articulo 9: Elegido uno de los candidatos, € Presidente de
la Asamblea Legislativa remitira a Presidente de la
Republica e nombre de la persona escogida, y éste
perfeccionard € nombramiento y lo hard publicar en la
Gaceta Oficial, dentro de un periodo de diez dias hébiles.

Articulo 10: El Defensor o Defensora del Pueblo tendra las
consideraciones de alta autoridad del Estado y una
remuneracion equivalente a la de Magistrado de la Corte
Supremade Justicia.

Articulo 11: Se producird la vacante absoluta del cargo del
titular de la Defensoria del Pueblo, en caso de:

1. Renuncia debidamente aceptada por la mayoriasimple de
los miembros de la Asamblea Legidativa.

2. Vencimiento del plazo de su mandato.
3. Muerte del Defensor o Defensora del Pueblo.

4. Decision de la Corte Suprema de Justicia en los
siguientes casos:

a. Incapacidad fisica o psiquica sobrevenida, que le
impida el gjercicio del cargo.

b. Negligencianotoriaen el cumplimiento de los deberes
del cargo.

c. Incurrimiento en cualquiera de las incom-
patibilidades previstas en la presente Ley.

Articulo 12: El gjercicio delas atribuciones de la Defensoria
del Pueblo y la inmunidad del Defensor o Defensora del
Pueblo y sus Adjuntos, seran ininterrumpidos. No estaran
limitados a dias habiles, ni se suspenderan durante el receso
de la Asamblea Legidativa. (Las frases “inmunidad” y
“serédn ininterrumpidos’ fueron declarados inconsti-
tucionales, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
de Panam@, mediante fallo de 12 de febrero de 1998).
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La declaratoria de Estado de urgencia, no impide a la
Defensoria del Pueblo e gjercicio de sus atribuciones y
facultades.

Capitulo 11
Incompatibilidadesy prerrogativas

Articulo 13: El gercicio del cargo de Defensor o Defensora
del Pueblo esincompatible con lafiliacion partidistay con el
desempefio de cuaquier otra actividad politico-partidista,
profesional o comercial, ya sea remunerada 0 no
remunerada, salvo aquellas estrictamente personales o que
sean parte del desarrollo de las funciones de la Defensoria.

Articulo 14: A lostreinta dias de su nombramiento, € titular
de la Defensoria del Pueblo tendréa que haber cesado en toda
situacion de incompatibilidad, presumiéndose, en caso
contrario, que renuncia tacitamente al cargo.

Articulo 15: El Defensor o Defensora del Pueblo y sus
Adjuntos, no podran ser perseguidos ni detenidos por causas
penales o policivas, sin previa autorizacion de la Asamblea
Legidativa (La frase “de la Asamblea Legidativa’ fue
declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia
de la Repuiblica de Panama mediante fallo de 12 de febrero
de 1998).

Esta inmunidad no surte efecto en caso de flagrante
delito. El Defensor o Defensora del Pueblo y sus Adjuntos
podran ser demandados civilmente; pero no podrén
decretarse secuestros u otras medidas cautelares sobre su
patrimonio desde el dia de sus nombramientos hasta €l del
vencimiento de sus periodos. El Defensor o Defensora del
Pueblo y sus Adjuntos, no son legalmente responsables por
las opiniones y votos que emitan en e gercicio de sus
cargos. (Todo este parrafo fue declarado inconstitucional por
la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama
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mediante fallo de 12 defebrero de 1998 y de acuerdo a fallo,
debera ser reemplazada por “del pleno de la Corte Suprema
de Justicia’).

El juzgamiento del titular de la Defensoria del Pueblo y
de sus Adjuntos por la comisién de delitos, correspondera a
la Corte Suprema de Justicia.

Capitulo 111
Adjuntos

Articulo 16: El titular de la Defensoria del Pueblo estard
auxiliado por dos Adjuntos en los que podra delegar sus
funciones y les sustituiran en los supuestos previstos en esta
Ley.

Articulo 17: Cada Adjunto sera de libre nombramiento y
remocion por el Defensor o Defensora del Pueblo.

Articulo 18: Vacante el puesto detitular de la Defensoria del
Pueblo, asumira las funciones € Primer Adjunto, quién
completara el periodo y, en su defecto, el Segundo Adjunto.

Articulo 19: Los Adjuntos deberan contar con un minimo de
treinta afios de edad y los requisitos establecidos en los
numeralesl, 2, 4,5, 6y 7 dd articulo 8 para €l titular de la
Defensoria del Pueblo. Se les aplicara, ademés, 1o previsto
en los articulos 13 y 14 y tendran las prerrogativas
contenidas en el articulo 15 de la presente Ley.

564



Legislacion Ombudsman Panama

TITULO IV

DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION
Y DE LAS RESOLUCIONES

Capitulo/|
Procedimiento de investigacién

Articulo 20: Podrd recurrir a la Defensoria del Pueblo
cualquier persona natural o juridica, naciona o extranjera.
No serd impedimento la minoria de edad, la incapacidad ni
el internamiento en centros penitenciarios o psiquiétricos, ni
situacion de dependencia o sujecion a la administracion
publica o a los 6rganos del Estado. No podran recurrir a la
Defensoria los titulares responsables de los organismos del
Estado por asuntos de su competencia.

Articulo 21: Las actuaciones ante la Defensoria del Pueblo
de quienes presenten quejas, no podran ser utilizadas en su
contrani judicial ni extrajudicialmente.

Articulo 22: Todas las actuaciones ante |la Defensoria del
Pueblo seran gratuitas.

Articulo 23: La Defensoria del Pueblo podra recibir e
investigar las quejas que se originen por deficiente
prestacion del servicio por parte de la Administracién de
Justicia. (Todo este articulo fue declarado inconstitucional
por la Corte Suprema de Justicia mediante €l fallo de 12 de
febrero de 1998).

Articulo 24: La Defensoria del Pueblo podra intervenir de
oficio o ainstanciadel interesado. Toda persona que presente
una queja a la Defensoria debera razonar su pretension ante
ésta con total ausencia de solemnidades y formalismos.

Articulo 25: Ninguna correspondencia, [lamadatelefénica o
comunicacion de cualquier naturaleza que se realice con la
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Defensoria del Pueblo, podra ser objeto de censura, incluso
en el supuesto de que la persona esté privada de libertad o
limitada en sus derechos.

Asimismo, ninguna actuacion que realice la Defensoria
del Pueblo podra ser, en ningln caso, intervenida o limitada
por autoridad o persona, publica o privada.

Articulo 26: La Defensoria del Pueblo podra recibir todas
las quejas, oradles o escritas, transmitidas por cualquier
medio, provengan de fuentes anonimas o identificadas, ain
en los casos en que hayan sido presentadas ante otras
autoridades administrativas y judiciales, que estén
resolviendo sobre su admision o inadmision y en su caso
investigdndolas.

En caso de admision se informara al quejoso. En caso de
no admision se le informar4 de los motivos en que se
fundamenta la resolucion, orienténdole e indicandole otras
vias, procedimientos o0 actuaciones que pudieran resultarle
utiles.

El Defensor o Defensora del Pueblo rechazara toda queja

en las que pueda advertir mala fe, carencia de fundamentos,
inexistencia de pretensién o fundamento futil o trivial.

Articulo 27: Cuando la Defensoria del Pueblo admita una
queja 0 decida una actuacién de oficio, promovera la
oportuna investigacion para su esclarecimiento solicitando a
los servidores publicos cuantos informes considere
convenientes, y éstos deberan contestar la solicitud de
informe de la Defensoria, en un plazo méximo de quince dias
habiles. Este plazo sblo podra ser ampliado hasta un maximo
de dos prorrogas de hasta quince dias habiles cada una,
cuando, ajuicio del titular de la Defensoria del Pueblo, las
circunstancias y la complejidad del caso lo aconsegjen. El
Defensor 0 Defensora del Pueblo podra indicar un plazo
menor para la presentacion de informes, cuando la urgencia
de lasituacion asi o exija.
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Asimismo, el Defensor o Defensora del Pueblo, o €
funcionario de la Defensoria que € titular autorice, podra
inspeccionar cualquier institucion publica, incluidas las
policiales, penitenciaras o psiquiétricas, y no podranegarsele
el acceso oportuno a ninguna dependencia publica, ni a
ningln expediente o documento que se encuentre
relacionado con lainvestigacion.

Articulo 28: Cualquier autoridad o funcionario que
obstaculice la investigacion del Defensor o Defensora del
Pueblo, mediante la negativainjustificada de enviar, €l envio
desordenado, negligente o insuficiente de la informacion
solicitada, o cuando dificultase e acceso a expediente o
documento necesario para la investigacion, incurrira en
responsabilidades administrativas y penales, segin la
gravedad del caso, lo que faculta a titular de la Defensoria
del Pueblo anatificar alas autoridades competentes, afin de
gue adopten las medidas oportunas de acuerdo con la Ley.

Articulo 29: La negativa a colaborar, o la insuficiente o
negligente colaboracién de cualquier autoridad o servidor
publico con la Defensoria del Pueblo, sin perjuicio de que
éste pueda comunicarlo a superior jerarquico, serén
consideradas como actuaciones hostiles y entorpecedoras; y
la Defensoria debe hacerlas plblicas y destacarlas en su
informe anual o, en su caso, por la gravedad de éstas, en sus
informes especiales.

El Defensor o Defensora del Pueblo podra presentar un
informe a departamento de recursos humanos de la
institucion respectivay ala Direccion Genera de la Carrera
alaque pertenezcael funcionario hostil o entorpecedor, para
gue se incorpore en € expediente de éste, con € objeto de
gue sea considerado en las eval uaciones periddicas.

Articulo 30: Cuando d titular de la Defensoria en €
gercicio de sus funciones tuviera conocimiento de hechos
constitutivos de delito, debera ponerlo en conocimiento del
Procurador General de la Nacion.
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La Defensoria del Pueblo respetara las competencias
privativas de | os organi smos encargados de la administracion
dejusticia

Capitulo 11
Resoluciones

Articulo 31: Las investigaciones realizadas por la
Defensoria del Pueblo concluyen con la expedicion de
resoluciones.

Articulo 32: Las resoluciones de la Defensoria del Pueblo
no anulan actos ni resoluciones de las administraciones
publicas. No obstante, podran sugerir la modificacion,
rectificacion o anulacién. Sus actuaciones no suspenden en
ningun caso los plazos o procedimientos en curso, ni
sustituyen el gjercicio de las otras clases de acciones y
garantias administrativas o jurisdiccionales, a las que tenga
derecho el ciudadano seguin el ordenamiento juridico.

Articulo 33: La Defensoria del Pueblo podra formular
recomendaciones a los érganos, instituciones o funcionarios
de la administracién publica, cuando de las actuaciones
administrativas investigadas se desprendan efectos
perjudiciales o no acordes con la finalidad de la norma que
los habilita. También podra formular recordatorios de
deberes constitucionales y legales a los servidores publicos,
por incumplimiento de los deberes que normativamente les
obligan.

El titular de la Defensoria del Pueblo podra instar a las
autoridades administrativas competentes a gercicio de sus
potestades de inspeccién o sancion.

En los casos de sugerencias, recomendaciones o
recordatorios de deberes legales, el servidor piblico a quien
se haya remitido el Defensor o Defensora del Pueblo debera
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contestar por escrito, argumentando la aceptacion o no
aceptacion de estas medidas, dentro de un plazo de treinta
dias calendario.

Articulo 34: La Defensoria del Pueblo est4 obligada a
mantener informada a la persona que recurra a ella, de los
trdmites que siga su queja, asi como de la resolucion gque
finalice la investigacion. También deberéd informar de la
resolucion final alas autoridades implicadas.

Articulo 35: El titular de la Defensoria del Pueblo podra
poner en conocimiento de la opinion publica naciona €l
contenido de sus investigaciones y resoluciones, cuando lo
considere Gtil y oportuno para reparar una violaciéon a los
Derechos Humanos o para denunciar una practica
administrativairregular.

TITULO V
DE LOS INFORMES

Articulo 36: El titular de la Defensoria del Pueblo se
comunicara con la Asamblea L egidlativa, por conducto de su
Presidente, 0 mediante informes ante € Pleno o ante la
Comisién de Derechos Humanos de la Asamblea
Legidativa.

Articulo 37: El informe anual y los especides seran
publicados por la Defensoria del Pueblo.

Articulo 38:; El informe anual de la Defensoria del Pueblo
contendralo siguiente:

1. Cuenta detallada de sus actuaciones, del resultado de
éstas; dd tipo de quejas presentadas y sus resoluciones,
especificando cuéntas fueron aceptadas y cuéntas
rechazadas, asimismo, dard cuenta de |las
recomendaciones, sugerenciasy recursos interpuestos. El
informe sefialard especificamente a aquellos servidores
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publicos que hubieren obstaculizado o resistido las
actuaciones de la Defensoria, 0 no hayan colaborado con
lasuficiente diligencia.

2. Laliquidacion del presupuesto de la Defensoria del afio
fiscal a que serefiere e informe, asi como €l presupuesto
parad siguiente.

3. En el informe anual, en los informes especialesy en las
demés informaciones que remitala Defensoriadel Pueblo
ala Asamblea Legidativa o a la Comision de Derechos
Humanos, no se harareferencia alos datos identificativos
personales de quienes hayan presentado las quejas, salvo
aquellos aspectos circunstanciales que, sin revelar la
identidad de las personas, permitan comprender los
hechos.

Articulo 39: El procedimiento paratramitar los informes del
Defensor 0 Defensora del Pueblo, serd el siguiente:

1. El Informe Anual, sera presentado dentro de los primeros
seis meses del afio siguiente a cua se refiera. Serd
expuesto en forma resumida por € titular de la
Defensoria del Pueblo, ante la Comisién de Derechos
Humanosy ante € pleno de la Asamblea Legidlativa.

2. La Asamblea Legidativa podra solicitar, a través de su
Presidente, la comparecencia del titular de la Defensoria
del Pueblo para que informe sobre sus actuaciones.
Asimismo, € Defensor o Defensora del Pueblo podra
solicitar su comparecencia ante € Pleno o ante la
Comision de Derechos Humanos de la Asamblea
Legidlativa, cuando lo considere conveniente para €
gjercicio de sus funciones.
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TITULO VI
DE LA ORGANIZACION, RECURSOS HUMANOS Y
PRESUPUESTO DE LA
DEFENSORIA DEL PUEBLO

Capitulo/|
Organizacion

Articulo 40: La Defensoria del Pueblo contard con un
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, que debera
ser elaborado por la Institucion.

Articulo 41: El Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Defensoria del Pueblo, y sus
eventuales reformas, deberén ser presentados ala Asamblea
Legidativa por e Defensor o Defensora del Pueblo, para su
aprobacion o rechazo por € pleno, viaresolucion.

Articulo 42: La Defensoria del Pueblo tendréa las unidades
administrativas necesarias para su gestion. Dichas unidades
guedaran consignadas en el Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento de la Defensoria.

Capitulo 11
Recur sos humanos

Articulo 43: La Defensoria del Pueblo tendra los recursos
humanos necesarios para su gestion.

Articulo 44: El Defensor o Defensora del Pueblo es la
autoridad nominadora de la Institucion, y realizard los
nombramientos y destituciones de acuerdo con lo que
establezca € Reglamento de Organizacién vy
Funcionamiento de la Defensoria del Pueblo. Dicho
Reglamento desarrollard lo dispuesto en la Constitucion
Politicade laRepublicay utilizara, como derecho supletorio,
las normas contenidas en las leyes de carreras publicas y su
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aplicacion no menoscabara la autonomia funcional de la
Defensoria del Pueblo.

Capitulo 111
Presupuesto

Articulo 45: Es obligacion del Estado dotar a la Defensoria
del Pueblo de un presupuesto anual suficiente para asegurar
su funcionamiento efectivo, e cua no podré ser inferior al
del afio anterior. La dotacion econémica necesaria para la
organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo
constituira una partida fija en e presupuesto anual de la
Asamblea L egidativa. (Lafrase“d cual no podraser inferior
a del afio anterior” fue declarada inconstitucional por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama
mediante fallo de 9 de agosto de 2000).

La Defensoria del Pueblo contard con una administracion
financiera propia, sujeta a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica.

Articulo 46: Las aportaciones, donaciones o legados que
provengan de personas u organizaciones nacionales o
internacionales no contemplados en e presupuesto de la
Institucion, deberdn ser destinados exclusivamente a la
gjecucion de proyectos especificos, y e Defensor o
Defensora del Pueblo hara expreso sefidlamiento de su
procedencia en el informe anual.

TiTULO VII
DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

Articulo 47: Independientemente de la fecha en que sea
elegido & primer Defensor o Defensora del Pueblo, su
mandato se iniciara en la fecha en que tome posesién de su
cargo ante la Asamblea Legislativa. Tomara posesion
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inmediatamente después de la publicacion de su
nombramiento y su periodo termina el 31 de marzo del afio
2001, sin perjuicio de que pueda ser reelegido por €l periodo
gue establece €l articulo 7 de la presente ley.

Articulo 48: Durante los tres meses posteriores al
nombramiento del primer titular de la Defensoriade Pueblo,
éste presentara a la Asamblea Legidlativa el Proyecto de
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento para su
aprobacién.

El primer Defensor o Defensora del Pueblo no recibira
guejas durante los seis (6) primeros meses posteriores a su
nombramiento, a fin de que dedique sus esfuerzos a la
organizacion de la Institucion.

Articulo 49: Esta Ley entrard en vigencia a partir de su
promulgacion. COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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