El Ombudsman en las democracias modernas

I.- Las confusiones recurrentes en
materia de derechos humanos y sus
medios de proteccion en México

E n las democracias en precario 0

incompletas no es ni ha sido faciimente
exitosa la cara empresa de instalar un
Ombudsman que se considere tal; el ries-
go del experimento se incrementa porque
la atmostera a la que se introduce un me-
canismo de depuracion del medio pablico
(de potabilizacion) no puede funcionar en
automatico si en dicho entorno no se
registran las condiciones minimas deuna
democracia constitucional, que entre otras
cosas, descansa en la certidumbre y efi-
cacia de sus normas e instituciones y en
la presumible y demostrable aquiescencia
de aquellas por parte de la ciudadania.

La joven experiencia del Ombudsman
mexicano y sus treinta y tres expresiones
instituciones {(la CNDH, la del Distrito
Federal y las de cada entidad federativa)
evidencia aspectos que aun no son
debidamente analizados sobre el papel del
Ombudsman en el entorno mexicano ac-
tual, persisten limitantes a sus compe-
tencias y, quizas también, las comisiones

Francisco Javier Acuiia Liamas

publicas de derechos humanos no han
sabide o podido, colocarse plenamente
ante la percepcion publica en el sitio ade-
cuado a efecto de ir construyendo un
acervo comun de prestigio y credibilidad.

Por otra parte, desde el poder publico
persisten reticencias a su labor y en
general subsisten los falsos debates sobre
su naturaleza juridico-politica, como
instituciones del Estado y no del gobierno
{aunque lo fueron gubernativas de 1990
a 1992), al igual que sobre la juridicidad
de su funcion y el valor de sus reso-
tuciones: recomendaciones. Se dicen tan-
tas cosas respecto de ellas, pero pocas
veces desde una percepcion cientitico-
juridica como debiera hacerse, en bene-
ficio de la congruencia entre lo que ha de
ser un Ombudsman que se precie de serlo
y la libre inspiracion que de esa figura
deseamos —por capricho o terquedad-
para nuestra realidad, que tambicn hay
que decirlo es rica y cambiante, inmersa
en un proceso de cambio de régimen, que
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se perfila hacia una democracia cons-
titucional moderna aunque todavia —y la
distancia existe- no lo sea plenamente.

De suyo la aventura de incorporar en
México la figura del Ombudsman en el
disefio evolutivo de la CNDH y en el
reflejo inercial de las figuras similares de
corte local no ha estado exento de dislates
al haber sido ¢l frute de un experimen-
talismo institucional a la mexicana, para
operar anie una realidad politologica
particular y en beneficio de una sociedad
poco instruida y menos atin acostumbrada
a enderezar ia vista frente a la autoridad
en exigencia de sus derechos (descono-
cedora de los mismos en su dimension
esencial) y victima a la vez de una auto-
ridad publica experta en atropellarlos vy
de la cual ha surgido una poderosa co-
rriente adversa a su proteccién por esta
via la no jurisdiccional.

I.1.- La CNDH original y el efecto
espantapajaros’

La ilusion oOptica de la sociedad, ante la
CNDH original, ocurre como reaccion de
una poblacion poco permeable a entender
el surgimiento repentino de un instrumen-
to “milagroso” para resolver todas las
carencias y dolencias sociales acumula-
das en el tiempo.

Al proceso de maduracion institucional de
ta CNDH le ha hecho daiio la apologia
sin precedentes gue se construyo en torno
alafiguraoriginal.’ tendencia triunfalista

y acritica que abrid la puerta a reveses
en menoscabo de la extension y eficacia
de sus potestades al tenor de la
Constitucion y de la ley.’

La confusidn ante el asombro y el escep-
ticismo ha sentado pésimos precedentes,
si bien se hizo una gran campaiia de di-
fusion de las bondades del ente creado
(CNDH) proclamado como un auténtico
Ombudsman, lo cual era exagerado, dicha
empresa fue imprecisa del alcance téc-
nico de los asuntos de su competencia y
carente de la distincion entre lo que son
conductas publicas eventualmente viola-
torias de los derechos humanos y actos
entre particulares que por ser lestvos en
si mismos pudieran equipararse con las
primeras y que naturalmente estarian fue-
ra de la competencia del organismo.

Se hizo sentir que la sola creacion de la
CNDH (cual espantapajaros) impediria
continuara la tortura, {a represiéon y la
omisitn indebida de la autoridad, en un
entorno en el que la simulacion predo-
minaba sobre la certidumbre de legalidad
del acto piblico. Luego, el discurso de la
CNDH se empeiié en certificar que la
tortura habia sido practicamente erra-
dicada de la realidad mexicana. Nada
mas falso. El circulo vicioso de impunidad-
corrupcion que ha larvado nuestros
sistemas e instituciones de procuracion e
imparticién de justicia genero el senti-
miento popular de que era una contra-
diccidn instalar un organismo para exigir
la proteccion de los derechos de las
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personas sujetas a una investigacidn
judicial, cuando para las victimas del delito
habia y persisten serias desventajas a la
luz de la misma Constitucion.

Asi se formo un espectro de burlén sar-
casmo a la mision de la CNDH vy sus
similares. Pronto cobré fuerza la falaz idea
de que la afectacion de un ciudadano por
parte de otro ciudadano (en robo, asalto,
secuestro, homicidio etcétera) implicaba
directamente la violacion de los derechos
humanos del primero por parte del se-
gundo y si ademas aquel hecho se
conjugaba con la enorme posibilidad de
que el ciudadano agresor -de la hipotesis-
encontrara la evasion de la justicia o un
tratamiento ligero a su conducta delictiva
por los consabidos efectos del circuito de
la impunidad reinante (corruptela policial,
ministerial y judicial; el mito de la
defensoria de oficio y la desproporcion
de los derechos constitucionales del
detenido sujeto a proceso vs la inoperancia
de los escasos derechos de las victimas
de la delincuencia frente al ministerio
publico y el juez del proceso), se
confirmaba vy se hizo popular la tesis de
lainutilidad de la CNDH.

Tendria que haberse calculado el riesgo
del comentario, la incorporacién de un
Ombudsman sélo podria haber sido
acompafiada felizmente de una reforma
integral de la procuracion de justicia (que
abandonara el sistema inquisitorial por el
persecutorio que desligue al ministerio
pubtico persecutor del que sea acusador

ante juez) y que a su vez dotara de plena
autonomia al ministerio publico y con ello
tamizar ¢l dogma del monopolio del
gjercicio de la accidn penal por parte de
la autoridad ministerial; que renovara y
recondujera la filosotia policial, haciéndola
cientifica y mejordndola mediante
programas de capacitacion, incentivos y
estimulos a través de un auténtico servicio
civil de carrera policiaco;* la transfor-
macion del sistema de administracion de
justicia, se debe discutir si se retorna al
juicio oral en materia penal, y se incorpora
la figura del juez instructor y la del juez
de resolucion; revitalizando la-defensoria
de oficio, etcétera.

Sin embargo, se optd por depositar sobre
la CNDH demasiadas expectativas y
desde la misma CNDH se dejo de hacer
hincapié en el hecho de que sélo podrian
considerarse técnicamente violaciones a
los derechos humanos los efectos pro-
venientes de conductas publicas tanto en
aceion como en omision, pero quiza falté
precisar que nunca la competencia de la
CNDH podria conocer de las conductas
de particulares respecto de otros particu-
lares que exclusivamente deben entender-
se como delitos, cuya salvaguarda y efi-
cacia si estaria en genérico a cargo del
Estado, ello pensando que existieran mi-
nimos de seguridad pablica y de segurtdad
juridica a favor de la poblacion que ¢s
obvio referir no existen.

Al no haber parametros adecuados para
medir los minimos de seguridad publica,
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de transparencia de la gestiéon publica y
de rendicion de cuentas de los actores
publicos que en una democracia conso-
lidada se dan por ciertos, se fue sedi-
mentando una percepcion de enorme
suspicacia sobre el arribo de la CNDH.

1.2.- La adversidad persistente a la
necesidad de incorporar un
Ombudsman

Los grupos de adversarios naturales del
Ombudsman en nuestro pais de 1990 a la
fecha han persistido: principalmente desde
los circulos gubernativos encargados de
la seguridad publica y la procuracion de
justicia a la antigua (basada en una gama
inimaginable de formas de tortura y
hostigamiento}.

Buena parte de la abogacia, como gremio
educado en la ortodoxia del eufemismo
que descansa en la exclusiva y suficiente
proteccion de “las garantias individuales™
por medio del juicio de amparo y un sector
influyente de la judicatura reticente a
entender y aceptar la necesidad de
incorporar “estas figuras intrusas a
nuestra tradicion juridica”, optaron por
encauzar una lenta pero eficaz campafia
de sistematico desprestigio y confusion
en la sociedad sobre las comisiones
publicas de proteccion de los derechos
humanos, haciendo brotar un compendio
de infundios mediante frases y aseve-
raciones que —es un desproposito repetir-
empero que han cobrado impacto en la
opinién publica, distorsionando y confun-

diendo: los derechos humanos defienden
a los delincuentes; la ineficacia de las
corporaciones policiacas es culpa de las
comisiones de derechos humanos; los
derechos humanos son de los humanos,
no de las ratas;® 1a mano dura (tolerancia
cero) solo se puede lograr sin estorbos, ni
trabas de comisiones publicas y ONGs
protectoras de los derechos humanos...
entre otras...

Dichos referentes han servido de pautas
de aproximacion sucesiva a la radicali-
zacion de propuestas, que ya gozan de
simpatia creciente, como la abierta
invocacién a la implantacion de la pena
de muerte como preventivo efectivo a la
delincuencia, etcétera, la que ademas en-
cuentra impulso por la evidente inse-
guridad publica y sus conocidos efectos
en perjuicio de todos (aunque acaso mas
duramente sobre quienes tienen un poco
mas que los que nada tienen y que no
cuentan con los medios y recursos de au-
toproteccion que ejercen los que tienen
muchisimo mas que todos los otros juntos).

Reacciones que a su vez potencian toda
clase de reduccionismos (en maniqueo)
a la figura del probable delincuente y de
asociaciones perversas sobre el prototipo
del delincuente comun basados en
elementos discutibles, como el de la mera
pertenencia al nivel de vida mas austero
o a la tremenda miseria que experimentan
amplias capas sociales del pais, acom-
pafado de actitudes de “indolencia
justificada” para intentar revertir ¢
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impedir el maltrato por insalubridad,
hacinamiento y represion que padece la
inmensa mayoria de quienes s¢ encuen-
tran privados de la libertad y gque no for-
man parte de [as excepciones que al inte-
rior de las prisiones tienen unos cuantos
reclusos que pueden costearse esos
privilegios extra-legem.

La pinza, en contra de la credibilidad de
fa CNDH, se cierra con formulaciones
simplistas y discriminatorias que en
extenso se aplican a colectivos enteros
que viven en condiciones de inaceptable
atraso y malestar, como los que perte-
necen a la poblacion vinculada mas di-
rectamente con las tradiciones y rasgos
culturales autoctonos; los inmigrantes de
las poblaciones rurales depauperadas por
mecanismos de explotacidn indebida de
los recursos naturales y victimas del
latrocinio de una historica desigualdad
para acceder a las fuentes de la riqueza;
de los migrantes nacionales y externos
que huyen de la guerrilla y 1a desolacion
hacia la aparente busqueda del suefio
americano; de los enfermos crénicos de
enfermedades de transmision sexual
{VIH entre otras) y de los confinados en
los centros psiquiatricos puablicos y
privados, etcétera,

Lo mas interesante, y en parte lamentable,
es que muchas de las manifestaciones de
incomprensidn que en nuestro pais existen
sobre el Ombudsman, como técnica
garantizadora de derechos fundamentales,
las han propiciado también algunos de sus

mismos exponentes, apologistas de buena
fey titulares y ex titulares de las comisio-
nes publicas de derechos humanos, por
cuestiones comeo  su conducta personal:
protagonismos insanos; el abandonar la
institucion antes de concluir el mandato
por aceptar un éargo gubernativo o por el
comportamiento de la oficina, mediante
signos de escasa neutralidad o indepen-
dencia trente al poder pibiico (parcialidad
oftcialista); imprecisiones en su discurso
sobre el papel del Ombudsman en pronun-
ciamientos y foros; deficiencias de su la-
bor institucional: recomendaciones cues-
tionables y manejos poco claros de los
recursos asignados a la institucion, etcé-
tera).

A lo que se suma, naturalmente, la flaca
contribucion de las legislaturas locales y
det Congreso federal, por esa conocida
tendencia a relativizar fa importancia de
los procedimientos de eleccion de titulares
de las comisiones de derechos humanos
{cuando se acerca ¢l plazo), como en sen-
tido inverso la inevitable inercia de los
partidos politicos, representados en las
asambleas legislativas, de imponer con-
sensos al margen de una valoracion res-
ponsable de aspirantes al cargo y con
fidelidad al perfil previamente establecido
v que sea conforme a la legalidad y a la
doctrina comparada; como la tradicional
apatia, cuando no desprecio, tanto para
dar seguimiento cabal a los informes
anuales ¢ especiales gue les turnan las
comistones de derechos humanos, como
para el nombramiento de consejeros
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(cuando tienen dicha facultad) ¢ para la
elaboracién responsable de modifica-
ciones legislativas al estatuto juridico de
dichas instancias pablicas, etcétera.

Tras la reforma del articulo 102 B de la
Constitucion (1999},* uno de cuyos
propositos fue la desvinculacion formal de
la CNDH del ejecutivo federal, el nom-
bramiento del titular dejo de ser una sim-
ple designacion para ser ¢l resultado de
una eleccidn de corte parlamentaria, po-
testad exclusiva del Senado de la Repu-
blica de amplio consenso (técnicamente
de las dos terceras partes de los senadores
presentes el dia de la sesidn), asi se per-
fecciond la eleccion del actual Ombuds-
man nacional, Dr. Jos€é Luis Soberanes
Fernandez, en noviembre de 1999 (en
cuyo caso, la fracciéon del PRD le negd
su voto por considerar que se estaba ig-
norando ia voz de las ONGs que habian
propuesto a otros candidatos) y que, sin
embargo, alcanzara sin problemas la exi-
gencia def quorum requerido por los votos
de ia representacion del PRI y una buena
parte de las fracciones del PAN, del
PVEM y del PT.

A estas fechas, en numerosas entidades
federativas se ha ido revisando el estatuto
juridico de las comisiones de derechos
humanos locales o equivalentes, dato que,
si bien en general es positivo, coincide con
la tendencia de entregar al legislativo la
facultad de elegir a! titular del cargo, no
quiere decir que el trance de esta nueva
faceta del sistema de nombramiento del

titular esté exenta de peligros y nuevos
problemas, como ocurriera recientemente
con el caso de Oaxaca en donde se llego
al extremo de nombrar como titular de la
CDHEO, mediante una decisién cupular
al seno de la comision legislativa de la
legislatura estatal a un cercano colabo-
rador del gobernador en turno, que —di-
gase de paso- por presiones de las ONGs
(estatales y nacionales) se vio obligado a
renunciar inmediatamente, lo que a su vez
permitio que se renovara el procedimiento.

Sélo por citar otro incidente, en este caso
de Jalisco, la legislatura estatal ha poster-
gado por meses la definicion de la eleccion
ante la formacidn de consensos parciales
(menores a los que exige la nueva nor-
mativa} a favor de la ex titular Guadalupe
Morfin Otero, respecto de quien inexpli-
cablemente no se procedid en primer
término y por separado a valorar su posi-
ble ratificacion (para un segundo periodo),
en vez de hacerla competir por el cargo
con los otros aspirantes, lo que quiebra la
I6gica de la equidad entre una y los otros.

En el caso del Distrito Federal, la ley de
la materia ya habia sido revisada para
entregar enteramente a su Asamblea Le-
gislativa la responsabilidad de la eleccion
del titular de la CDHDF; sin embargo,
respecto del comun de las instituciones
mexicanas objeto de nuestra reflexion, se
hace notar la ausencia de criterios de
aceptacion general —que reglamentados
o adoptados con la finalidad de hacer mas
transparente ¢l proceso de eleccion de los
Ombudsman- faciliten y clarifiquen sobre
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el perfil de quienes pudieran ser pro-
puestos para tal cargo, con referencia a
su trayectoria (una de apartidismo), a su
vinculacion desde la docencia o la
investigacion académica o la defensa y
la promocion directa de los derechos hu-
manos desde la militancia en las ONGs o
desde la labor institucional en las insti-
tuciones de proteccién y defensa de los
derechos humanos.

Tampoco existen criterios basados en al-
guna metodologia que asegure la pon-
deracién responsable e imparcial de parte
de las comisiones legislativas respon-
sables de hacer la seleccion de aspirantes
al cargo, asi como para evaluar la gestioén
institucional de una institucion estilo
Ombudsman de cara a la posible ratifi-
cacton del titular (que en practicamente
todas las legislaciones se prevé), de
manera que segin sea el caso la comision
legistativa correspondiente tenga ele-
mentos para dictaminar su propuesta al
pleno y con base en ésta, preparar los
consensos parlamentarios sobre los
atributos de las personalidades propuestas
a dicho cargo, a fin de no ser discrimi-
nados los postulados por criterios subje-
tivos, que solo reflejan la interpretacién
de quienes por disposicion legalt se
encuentran con la facultad de seleccionar
aspirantes al cargo.

Sobre esta cuestion también vale decir
que para este tipo de cargos publicos
{como el Ombudsman) no es preciso el
término de candidatos en el sentido con-
vencional del término, en todo caso, los

postulados son personalidades que por
poseer el perfil idéneo son propuestos por
la asamblea legislativa; es el parlamento
(en consenso basice) el que busca a la
persona idonea para tal cargo vy no a la
inversa como se expusiera en el reciente
proceso de sucesion del Ombudsman
capitalino, que se resolvio a favor del Lic.
Emilio Alvarez icaza (hasta esas fechas
consgjero titular del IEDF), propuesto por
un sector de ONGs de ambito nacional y
local.

No sobra comentar que en dicho proceso
de seleccion s¢ hizo patenie una serie de
contradicciones en relacién con los
pardametros utilizados para evaluar a las
personalidades respecto de la obtencion
del consenso a favor de quien finalmente
fuera elegido. Fue sin duda un proceso
tefido de prejuicios e infundios sobre fa
postura personal de algunos de los
“candidatos™ con relacién a temas con-
troversiales de la vida nacional o a la pro-
bable religiosidad {en determinado credo)
de alguno de aquellos.

Lo mas insélito es que la descalificacion
deliberada de uno de los mas fiertes o
quizas el candidato natural al cargo de
Ombudsman por sus méritos indiscutibles
en la materia (Miguel Sarré {guifiez), se
organizo como campaia de desprestigio
en las oficinas de la Presidenta de ia
Comision de Derechos Humanos de la
ALDF, que curiosamente habia parti-
cipado en Durban Sudafrica en la cumbre
mundial sobre discriminacion,
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En todos los niveles se echa de menos el
avance en esta materia de acuerdos
suscritos entre la federacion mexicana de
organismos de proteccién y defensa de
los derechos humanos y el Congreso de
la Unidn y las legislaturas estatales y las
redes representativas de ONGs dedica-
das a la defensa de los derechos humanos,
a efecto de ir despejando de mitos y pre-
juicios el camino firme y sensible en el
que debiera colocarse a quienes por auto-
propuesta o por postulacidn de las ONGs
se vean en el serio y delicado momento
de cargar a cuestas de su prestigio una
nominacion para tales encargos.

Sobra decir que al frente de estas comi-
siones piblicas de proteccion y defensa
de los derechos humanos desde 1990 a la
fecha se han visto favorecidos, antes por
los gjecutivos y ahora por los legisiativos,
personas realmente ajenas no s6lo a la
filosofia esencial de los derechos fun-
damentales, su estudic y eventual protec-
cion, sino evidentemente incompatibles
(por apatia, impreparacidn o trayectoria)
al significado esencial del Ombudsman
como técnica garantizadora de los
derechos fundamentales de la poblacion.

Y es urgente también el unificar entre las
comisiones pliblicas de proteccion y
defensa de fos derechos humanos mexi-
canas ¢l establecimiento de un sistema
de “servicio civil de carrera™ que armo-
nice y proporcione la estabilidad funcio-
narial de los mandos técnicos y adminis-
trativos de dichas instancias y que a su

vez se convierta en una fuente mas,
aunque objetiva y certera, de propuestas
de personalidades a la titularidad de la
oficina por la via de una capilaridad fun-
dada en méritos, reconocimientos y per-
severancia demostrables.

Ante este mar de aspectos aparentemente
inconexos entre si, propongo un recorrido
breve por algunos de estos puntos nodales
de la filosofia del Ombudsman contem-
poraneo y temas adyacentes con el pro-
posito de intentar responder a las exigen-
cias que en teoria se ciernen sobre él para
las democracias modernas.

I.3.- La confusién de raiz, arraigada y
provocada. Un peligroso contrasen-
tido a la causa de una defensa integral
de los derechos humanos

En una democracia constitucional y
moderna el referente de ciudadano comun
debe ser uno, y uno aplicable para todos
y en simultaneo, el ordenamiento juridico
debe reconocer las condiciones dife-
renciadas que por razones de edad, sexo,
origen o pertenencia étnica, salud o
enfermedad, incapacidades fisicas o
psiquicas temporales o permanentes, nivel
socioeconomico, existan en quienes in-
vogquen encontrarse en una o varias con-
diciones diferenciadas.

La regla es la igualdad presumible de los
ciudadanos, la condicion general en la que
dentro de la democracia tienen todos los
habitantes al margen de su origen o
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situacion migratoria y la de los nacionales
que por centar con la mayoria de edad
gozan de derechos, de prerrogativas
politicas y de deberes (el servicio militar,
emitir sufragio, el pago de impuestos
etcétera); las excepciones a dicha regla,
no hacen enteramente distintos a los
cludadanos que las experimentan; s6lo se
requiere que a la tluz del derecho se
reconozea un tratamiento especial para
quienes viven una condicion diferenciada
que les permite exigir al Estado dicho
tratamiento especializado, para de e¢sa
manera—en lo posible- sean homologados
con el resto de {a poblacion que se
encuentra dentro de la regla o condicion
general.

La tesis de las condiciones diferenciadas
la invocamos como alternativa de la
nocion de “minorias vulnerables™ que es
un concepto no exento de ser instru-
mentalizado por enfoques ideologicos o
religiosos, que llevados al extremo ge-
neran mas conflictos que posibilidades de
vivir la tolerancia, maximo aspiracion de
las democracias estables.’

De otro modo, bajo la idea de derechos
de minorias vulnerables, la tendencia
creciente nos empuja a ir reconociendo
juridicamente la existencia de una tipologia
variada de derechos ciudadanos para
cada clase, gremio o sector social y lo
que es peor certificar que existen diversos
tipos de ciudadanos dentro de una
comunidad que se supone s¢ encuentra
vertebrada bajo el principio de la igualdad
juridica de sus integrantes,

Lo que tarde o temprano siempre nos con-
ducira a buscar la defensa y la proteccion
plena de los derechos de cada parte de la
sociedad —a veces- yendo en el discurso
y en las proclamas de cada causa contra
los derechos de los otros, lo que desem-
boca en la creacién de un falso com-
pendio de derechos fundamentales para
cada tipo o clase de ciudadanos.

Algunas condiciones diferenciadas son
ciclicas y temporales como la edad (in-
fancia-vejez); otras son temporales ¢
indeterminadas como un padecimiento
cronico; otras son fugaces como una
discapacidad parcial y momentanea o la
que tiene la mujer durante ¢l embarazo y
la lactancia, mientras otras son definitivas
como la pertenencia étnica; el sexo, las
discapacidades fisicas o psiquicas per-
manentes, etcétera.

En un capitulo propio, pero con equiva-
lencia de auténticas condiciones diteren-
ciadas se encuentran las relaciones de
especial sujecion, En las democracias
avanzadas se reconocen como auténticas
condiciones diferenciadas las que tienen
las personas que guardan con el Estado
“relaciones de especial sujecion™: los
procesados (durante el juicio) y los sen-
tenctados a pena privativa de libertad; por
distintas razones “elf ciudadano en filas”
y el ciudadano policia guardan una mo-
duiacidén -nunca supresion- de algunos de
sus derechos fundamentales para poder
servir y desempeiiar la tarea quc su
vocacion les impone, con menores restric-
ciones pero si con las que entrafia su
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responsabilidad, los funcionarios ptiblicos
(limitadas algunas libertades, cambio de
residencia, prohibicién de sindicacion,
limitacion de separarse del encargo pu-
blico —en un periodo- antes de intentar el
sufragio pasivo, etcétera).

Otro capitulo de condiciones diferenciadas
tienen que ver con la situacién social en
precario, como el nivel de instruccion es-
colar y el nivel de ingreso, el tipo de vi-
vienday de empleo y el de residir en zonas
alejadas al acceso a la comunicacion
etcétera. Sin embargo, estas condiciones
de subdesarrollo y pobreza a diferencia
de las anteriores reflegjan posibles vio-
laciones a derechos humanos de conte-
nido econdémico, social y cultural de los
ciudadanos; el problema es que su grado
de proteccion, a diferencia de los arriba
sefialadas, ¢s que como satisfactores
individualizables dependen de la viabilidad
presupuestal del Estado para su con-
crecion y que su incumplimiento no puede
serle exigido ante los tribunales. Por
ejemplo, la Constitucion sefiala que todos
los mexicanos tienen derecho a una
Jornada laboral y a prestaciones laborales
(salario, vacaciones, antigiiedad, pensio-
nes por jubilacidn, etcétera), pero que en
la realidad de un pais inmerso en una gran
economia informal se vuelve impractico
su gjercicio. También la Carta Politica
establece que los mexicanos tenemos
derecho a una vivienda decorosa, cuando
gran parte de la poblacion por su nivel de
ingreso no puede conseguirlo, etcéiera.

Los derechos humanos de contenido
econdmico social y cultural son el gran
reto de la sociedad mexicana y, como se
ha dicho a diferencia de los derechos
fundamentales primarios, se convierten en
metas sociales que la Constitucién le fija
al Estado, pero que su concrecion de-
pende de la existencia de recursos pil-
blicos destinados a abatir esos rezagos en
beneficio de los mas pobres, para de esa
manera homologarlos a los beneficios
comunes del progreso.

I.4.- El radicalismo vs una proteccion
integral de los derechos humanos

JLas corrientes mas vigorosas para cons-
truir, a a luz del derecho internacional de
los derechos humanos, un nticleo de
derechos especificos a favor de grupos
humanos concretos son las que enca-
bezan la mujer (las mujeres), los nifios,
los ancianos, los discapacitados, los per-
tenecientes a religiones recientes y poco
extendidas o sectas y los colectivos no
heterosexuales que alegan el derecho a
la diversidad sexual.

Desde un feminismo responsable y hu-
manistico es entendible se exija la su-
presic.n de los inaceptables efectos del
machismo premoderno que ha impedido
el desarrollo paritario y justo de la mujer
en el acceso a todos los niveles de las
decisiones de la cosa publica (bien
colectivo). Sin carga ideoldgica es preciso
reconocer que la violencia familiar y la
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discriminacion contra las mujeres existe
y debemos todos ir desterrando de la
mentalidad general las licencias para
consentir cualguier tipo de discriminacion
de la mujer.

Por otro lado, se ha venido construyendo
una tendencia similar a favor de los nifios.
Se habla primero de los derechos de tos
nifios (se supone respecto de los dere-
chos/deberes de los padres y demas
miembros de la famiiia, ante la inaceptable
violencia familiar) para luego extender ese
sentido respecto de los adultos en general.

Y -enseguida- se empieza a hablar de los
derechos de las niftas respecto de los
derechos de los nifios, 0 el de las ancianas
respecto de los ancianos. Creo que ahi
estan los limites precisos de un enfoque
humanista ad integrum.

Al no conjugar armoniosamente las
condiciones diferenciadas que pot razones
de edad y de sexo presentan quienes son
parte de un todo social, se corren riesgos
afiadidos.

El pequenio ser en el vientre materno (su
derecho a nacery vivir); los infantes hasta
cierta edad —la mayoria que fija la ley-
cualquiera quc sea su sexo o los ancianos
cualquiera que sea su sexo son igualmente
vulnerables y s6lo podran ser mas vul-
nerables, todavia dentro de éstos quienes
ademas vivan temporalmente o perma-
nentemente una condicion diferenciada
por horfandad, abandono, enfermedad o

discapacidad, reclusion o internamiento,
etcétera.

L.5.- La distorsiéon de la integralidad
de los derechos humanos

No debiera ocurrir que el legitimo femi-
nismo responsable, el cual se debe fo-
mentar y resolver en una democracia
constitucional, se convierta en uno radical
y hasta androfébico movido por un afan
disparejo del juego del hombre y de la
mujer en el hasta ahora (nico género
humano biologicamente demostrable: la
persona humana y sus dos expresiones
concretas: hombre y mujer. Frente a esta
vision se expone que la diversidad sexual
reconoce un arco iris de género humano.

La familia también es una institucton
juridicamente reconocida y que como bien
superior se debe preservar como nucleo
de la sociedad. Las cormrientes que pre-
conizan un feminismo radical de suyo
consideran a la familia una mera tradicion
sociologica fuente de la postracion de la
mujer y por ello una institucion prescin-
dible. Ahi suree una vision conflictiva, y
nada tolerante por cierto, respecto de
quienes deciden hacer posible la vigencia
de 1a familia convencional.

En paralelo a la institucién familiar con-
vencional, un sector importante de la
poblacion femenina ha fundado junto con
el hijo o los hijos un referente de familia
mas reducide cn sus componentes (sin ¢l
padre de éstos), pero ese hecho incon-
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testable no confirma que en el seno de
¢sos hogares de madres solteras, di-
vorciadas o viudas se estén forjando las
bases para la sustitucion de la familia
tradicional. Los hijos de esos hogares
tienen el derecho a fundar una familia
convencional,

En una direccién similar, en cuanto a
descalificar a la familia como institucién
tradicional, se expresan los colectivos de
personas que se asumen con una iden-
tidad sexual distinta a la heterosexual y
que exigen el reconocimiento legal de
uniones de personas del mismo sexo, lo
que denominan “derecho a la diversidad
sexual”, como si las personas que en-
cuadran dentro de esa actitud o situacion
sexual fueran radicalmente distintas a las
demas a la luz del derecho comun. En
una democracia moderna debe asegu-
rarse el derecho a una sexualidad plena y
responsable. La fundamentacion moral al
respecto la fija ia dignidad de las personas
y el limite los efectos de esa libertad se-
xual frente a los menores de edad, princi-
paies victimas del trafico y la explotacion
con fines de pornografia comercial que
estimula a un mercado indolente y en-
vilecedor que amenaza con corroer a la
sociedad en su conjunto.

En una democracia moderna tienen de-
recho de expresion todos y también a ser
respetados quienes no comparten la
extroversion en materia de sexualidad que
tado lo sexualiza y que ha venido afterando
los contentdos de los medios de comu-

nicacion. El derecho a la intimidad de las
personas es aplicable en un sentido como
en el otro.

Quienes exigen ser recanocidos como
distintos por pertenecer a una minoria
sexual estan construyendo un nicho de
diferenciacion que podria a su vez poner
en conflicto a sus mismos integrantes, por
citar un ejemplo, pone en tension el
derecho a la intimidad de quienes viven
una homosexualidad reservada y que no
desean ser identificados en el gjercicio
compieto de esa actitud y forma de vida.

Por la via de la tolerancia se hizo posible
que quienes en el pasado fueron objeto
de persecucion por disentir en forma de
pensamiento y apariencia sean respe-
tados. El riesgo y el peligro de generar
derechos de las minorias es que se
establezcan discriminaciones en positivo
a quienes forman parte de las tradicio-
nales mayorias, 1o cual lleva a un con-
trasentido del fundamento de la no
discriminacion (respecto de alguien).

Asi por ejemplo se asocia desde un
enfoque discriminatorio gue los pertene-
cientes a determinado credo o religion son
enemigos de la libertad sexual de sus
miembros y de los demas; sin embargo,
no se hace la misma aseveracion a la
inversa, si por ejemplo los hipotéticos inte-
grantes de ese credo o religién consideran
las pretensiones o postulados de aquellos
otros ¢como agresivas a sus integrantes
por entrar en colision con ¢l derecho a la
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libertad religiosa que tienen sus adeptos
para cumplir sus preceptos. Si s¢ da
CauUCe a esas apreciaciones, primero con
base en un laicismo aparente, se buscara
descalificar la religiosidad de quienes la
tienen y luego se buscard imponer el
agnosticismo como tnica fuente de
libertad; acaso olvidan que una de las
primeras libertades humanas reconocidas
fue la religiosa (la de pertenecer a una
iglesia o credo y a vivir conforme a ella,
siempre que esas practicas no sean con-
trarias a la ley) y la vigencia del derecho
moderne que reconoce y protege la
libertad religiosa y su ejercicio.

El riesgo de entrar en colision es mayor
cuando la nocion de minoria radica en
situaciones aleatorias o hasta estricta-
mente subjetivas en las cuales los ciuda-
danos se quieren colocar por propia
voluntad o creatividad obligando al resto
de la sociedad a respetarlos (1o cual es
entendible y atendible), empero podrian
exigir gue las normas juridicas de corte
general abstracto ¢ impersonal se amol-
den a tedas las exigencias de dichos gru-
pos o colectivos, como tampoco deberian
ser consecuentes absolutamente con las
que comparten por conviccion o por co-
modidad las supuestas “mayorias™.

Para resolver estas disputas ligadas a
visiones imperantes, ideologicas o
religiosas, de la vida en sociedad, es bueno
se proceda como en otras latitudes, en
donde se reconoce dentro del capitulo
integral de las libertades pablicas las que
tienen los individuos para manifestarse
libremente v a su vez ejercer ¢l derecho

a la intimidad con plena conciencia de sus
consecuencias.

Si se observa, se trata del desarrollo en
plenitud del derecho a la libertad en
genérico y a la colateralidad de una serie
de libertades combinables de hacer, pen-
sar, decir, vestir, elegir entre posibilidades
de forma de vida, etcétera. v que encuen-
tran sentido juridico frente a discrimi-
naciones por razones de apariencia fisica,
aficiones y practicas que no sean antiju-
ridicas.

Desde una vision integral de los derechos
humanos vy con la intencidn de hacer valer
la igualdad de tos seres humanos, en lo
individual como en colectivo, dentro de
una democracia moderna, por ejemplo, s¢
reconocen: el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el derecho a la propia imagen.*
la libre eleccidon de un modo de vida
{asunto que también abarca el oficio o ac-
tividad cotidiana, gustos, habitos y
expresiones de a intimidad), con el limate
de no dafiar el derecho de terceros gue
no desean vivir bajo esos csquemas.

Son tgualmente respetables los derechos
de los unos como los de los otros a vivir
en lo basico bajo patrones de convivencia
similares aungue en lo accesorio se
experimenten modelos de actitud distintes,

I.6.- El grado de proteccion al bien
juridicamente tutelado como via para
clarificar la prelacion de los derechos
humanos

El estudio contemporaneo de 1os derechos
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humanos para efectos de metodologia
expositiva se ha planteado tradicional-
mente por medio de clasificaciones de
¢slos en una serie de bloques pertene-
clentes a generaciongs: primera, segunda,
tercera, etcétera, que se dice no eluden
la indivisibilidad de tales derechos.

Planteamiento tedrico superado, porque
dichas generaciones mas bien reflejan el
reconocimiento cronologico que han ido
tentendo los derechos civiles y politicos
seguidos por los de contenido econdémico
social y cultural y los derechos de
solidaridad.”

El problema de fondo es las posibles -y
frecuentes- colisiones en favor del ¢jer-
cicio extensivo de los derechos humanos
de una misma persona en un momento
dado. Por tal razén, se reconoce a la vida
un bien juridico fundante v fundamental,
frente a las excepciones que suponen el
aborto deliberado, la eutanasia, la pena
de muerte, 1as ejecuciones sumarias,
etcétera.

Mis alla de posicionamientos ideoldgicos
y religiosos en algunas democracias
modernas se ha determinado despenalizar
parcial y hasta totalmente el aborto
provocado, lo que no quiere decir que
alguien tenga derecho a abortar (esa es
una contradiccion in termini); lo que
sucede en dichos supuestos es que la
conducta abortiva no se encuentra
acompaniada de una sancion penal, es
decir la ley en dicho caso cstablece un

eximente de responsabilidad penal para
una serie de conductas de quienes
intervienen en el aborto, de quienes
participan de la destruccion del embridon
humano. Por ello desconocemos el
eufemismo de “la libre interrupcion del
embarazo”,

Es preciso reafirmar que Jjuridicamente
no existe ¢l derecho a abortar, como un
asunto de eleccion sin consecuencias: en
todo case, los responsabies del aborto
tienen ¢l derecho al eximente de respon-
sabilidad penal, es decir, a que no seles
condene por esa conducta que en otras
latitudes (la mayoria) sigue siendo consi-
derada un delito. Lo preocupante al res-
pecto es que de alguna manera se
convierta el aborto en un método mas de
control natal. La despenalizacion del
aborto no necesariamente hara disminuir
tas cifras de abortos y tampoco algunas
de las causas de mortandad femenil
vinculadas al mismo.

Igual ocurre si se autoriza la practica de
la eutanasia (bajo algunos supuestos); no
se puede decir desde el punto de vista del
bien juridico protegido, la vida del
paciente, que éste tenga derecho a elegir
la muerte antes de que de modo natural
ocurra bajo el conocido lema de “morir
sin dolor™ sino que la excepcion al
juramento hipocratico del médico que
debe por regla luchar por mantener fa vida
del paciente encuentra en dichos casos
una eximente de responsabilidad penal.
Ahi el peligro potencial de la autorizacion
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legal de la eutanasia es que sea empleada
como medida de depuracion social de
ancianos y enfermos abandonados en
hospitales, astlos y psiquiatricos.

Igualmente ocurre con la pena de muerte,
aunque la tendencia es su abolicion, las
democracias en que se practica nos insta
a seguirla cuestionando y dificiimente nos
permite pensar que el Estado tenga ¢l
derecho de privar de la vida a alguien, si
bien se aplica, y esos son sus reales al-
cances, s¢ tiene que explicar que en todo
caso se verifica dentro de una legalidad
que la establece como excepcion a laregla
del derecho a la vida.

A pesar de los efectos del aborto, la
eutanasia y la pena de muerte, en tales
situaciones excepcionales, la vida como
bten y valor juridico fundamental se
mantiene como elemento superior, aunque
se aplican aquéllas como soluciones
paliativo que alcanzan el beneficio de una
probable eximente de responsabilidad
legal, pero dificilmente moral. De esta
suerte no se puede hacer apologia del
aborto provocade v de la eutanasia,
basadas en el derecho de la mujer a la
libertad de determinar si el hijo que vive
en su seno debe nacer o morir o si el en-
fermo terminal elige con plena conscien-
cia ser abandonado de los medios de la
ciencia médica para luchar hasta el final
por razones de clemencia a su dolor o
improbable capacidad de recuperacion de
la salud.

Frente al bien juridico de la salud, con

frecuencia también se hacen estimaciones
relativistas, el derecho a la salud es un
derecho y un valor cardinal entrelazado
con el derecho a la vida. Pero la salud
como bien juridico es aleatoria, se puede
nacer con ella y perderla stibitamente y
viceversa; en complemento el ser humano
tiene derecho a una atencion medica
oportuna y eficaz que debe garantizar el
Estado por medio de las politicas publicas
de salud integral y de la cobertura médica
publica y privada; su incumplimiento se
traduce en desatencién o negligencia
médica de diverso grado y nivel.

El problema es que el derecho a ia aten-
cidon médica con frecuencia se ubica
dentro de esos derechos de contenido
econdémico, social y cultural y por ello en
democracias emergentes, como la nuestra,
su vigencia es una flor escasa y selectiva.

En resumen, las disquisiciones concep-
tuales sobre el concepto de los derechos
humanos han sido fuente de grandes y
perdurables polémicas. En el texto de
nuestra apretada reflexion sdlo preten-
demos advertir una posicién integradora
de los derechos publicos subjetivos que
posibilite armonizar su proteccion y de-
fensa, dentro de una democracia moderna,
a efecto de facilitar la operacion del
Ombudsman como técnica no jurisdic-
cional en acompafiamiento de las técnicas
jurisdiccionales clasicas .

Lareforma integral del Estado mexicano
es un tema de gran entidad y una asig-
natura pendiente que exige la configu-
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racion de los consensos bdsicos para
revisar la Carta Politicade 1917 y ensu
primera parte actualizar y reforzar el
contenido esencial de las disposiciones que
versan sobre derechos fundamentales y
libertades publicas, al tiempo de conectar
su proteccion por medio de las técnicas
garantizadoras que presumiblemente
aseguren su respeto en lo sucesivo.

H.- La autoridad moral (aucteritas)
del Ombudsman vs la simple in-
fluencia sobre sus recomendados

La autoridad moral que debe poseer el
Ombudsman como ingrediente funda-
mental de su labor, consiste en un capitulo
de atributos y cualidades objetivas y
subjetivas que operan como condiciones
idoneas a su especializada tarea de
investigar y denunciar conductas publicas
defectuosas en perjuicio de los derechos
y libertades publicas esenciales de la
poblacion; ese conjunto de atributos hacen
posible que el Ombudsman tenga éxito al
emitir sus sefialamientos y recomen-
daciones ante la comunidad. Ello no quiere
decir, como contrariamente s¢ supone,
que la “autoridad moral” signifique que
sus resoluciones son de caracter moral,
sino que, dado su prestigio instituctonal,
la opinion del Ombudsman siempre fun-
dada en derecho es presumiblemente
coherente y por ello irrebatible en sus
contenidos por parte de las autoridades a
las que advierte o sefala como respon-
sables de violaciones a los derechos hu-
manos a {in de que reconozcan sus errores
y los reparen.

La autocrictas se basa en el crédito que
tiene una persona ¢ institucioén por sus
pasados logros y aciertos y por tanto tiene
como supuesto la confianza,' en el ambito
del derecho publico contemporineo; la
autocrictas es considerada el sustento (la
fuente de respetabilidad) de un Om-
budsman. Lo que no quiere decir que 10s
Ombudsman emitan recomendaciones de
caracter moral.

Al ser las resoluciones de los Ombudsman
de caracter declarativo y no de consti-
tutivo, como el de las sentencias de los
Jjueces, se presume su eficacia precisa-
mente desde la perspectiva de que en el
Estado de derecho la via de la coerci-
tividad que acompana a las sentencias
Jurisdiccionales no es la Unica para ase-
gurar la legalidad, sino que es perfecta-
mente complementaria con otras vias
como la no jurisdiccional (que ejercita el
Ombudsman) y que descansa en la pre-
suncion de que a mayor auctorictas de
la autoridad, se precisa de menor poder
coactivo para solucionar cierta clase de
excesos 0 vicios en que incurren las auto-
ridades frente al pueblo."

El reconocido iuspublicista Manuel
Garcia Pelayo sostiene que en cualquier
orden politico existen tres vias para
operar la conducta de los demas: el poder,
la influencia y la auctorictas. A efectos
de explicar la diferencia entre éstas,
afirma que el poder se gjerce determi-
nando la conducta de los demas, es decir,
refleja la aplicacion potencial o actual de
cualquier medio coactivo o recurso
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psiquico inhibitorio de la resistencia de un
individuo sobre otro u otros.'? Mientras
que la influencia es la posibilidad de
orientar la conducta ajena en una di-
reccion determinada.” A diferencia del
poder que simplemente hace suplantar la
voluntad del poderoso sobre la del sujeto
que la padece, la influencia no utiliza
la coaccion sino la presion y, por tanto,
no sustituye la voluntad ajena pero la
induce o disuade hacia el sentido que
pretende el influyente sobre el influen-
ciado.

En el caso del auctorictas, a diferencia
del poder, condiciona, mds no determina
la conducta de los demas. En el caso
de la autorictas el receptor de sus efec-
tos elige la opcidon de adoptar tal criterio
basado en la conviccion de que es lo
correcto, lo mejor ante la disyuntiva de
no hacerlo asi.

En la influencia la presion es tan efectiva
que el influenciado termina accediendo,
no por conviccion sino por el costo
beneficio de eludir consecuencias des-
favorables o efectos desgastantes a su
criterio. La presion en este caso orilla al
que la experimenta a actuar por con-
veniencia, mas no por libre y elegida
conviccion. ™

En México el Ombudsman capitalino
CDHDF es el mejor gjemplo de la instru-
mentalizacidn del cargo para generar
presion neta sobre sus recomendados,
por encima de producir persuasion
fundada en dcrecho respecto de los

mismos. Por la via equivocada el anterior
titular de la CDHDF se empeiid en des-
plegar una vigorosa campafa de perse-
cucion politica contra la Procuraduria de
Justicia del Distrito Federal, intentando
que la presion politica de su recomenda-
cion (incumplida) provocaria la renuncia
o la destitucion del Procurador” antes de
haberle podido demostrar técnicamente
que dicha recomendacion era capaz de
ser respetada por ser irrebatible, después
haria lo mismo respecto de los diputados
de la fraccion del partido que hace
gobierno en el Distrito Federal, por la
propuesta de uno de ellos de reformar
integralmente fa Ley de la CDHDF y
respecto de un ex delegado politico al que
encuadrd en una recomendacion fran-
camente ininteligible pues en ella se olvido
de aludir si el particular (por el uso inde-
bido de unas lanchas arrendadas por el
delegado politico para “ayudar a las vic-
timas de una catastrofe en el estado de
Hidalgo™) etcétera.'®

El Ombudsman capitalino, para efectos
de gjemplo, empleaba la viade la influen-
cia (gran presion publica) para que la
PGIDF y sus adversarios actuaran en
consecuencia, sin éxito, mas acaso haya
perdido la extraordinaria ocasion de haber
ejercitado la Magistratura de Opi-
nion'"de que goza el Ombudsman
cuando en realidad to es, para convencer,
no vencer, a las autoridades reticentes a
sus observaciones y sugerencias por 1o
impecable y solido de sus atirmacioncs
{recomendaciones).
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En esto de ia autoridad moral hay que
agregar que ésta como tal es un bien co-
lectivo que tampoco pertenece al titular
de la institucion sino al Estado democra-
tico de derecho y que, por ende, no deben
dilapidar el prestigio y la credibilidad
institucional, capital politico (en el sentido
amplio del término) de la institucién, que
son un legado que producen con su cui-
dada y correcta labor, y que deben
resguardar sus titulares en el tiempo, evi-
tando precipitarse al vacio en altercados
personales innecesarios.

{Il.- La intervencion del Ombudsman
como resultado de la ecuacion de un
nuevo lenguaje estatal, un lenguaje que
se establece entre la autoridad pablica y
el ciudadano mediante un didlogo re-
forzado (por la interlocucion del Ombud-
sman)

El Ombudsman y su intervencion intentan
la sustitucion del monodlogo autoritario del
Estado {que ordena y gjecuta a su libre
criterio); es preciso encontrar en el
servicio publico del Ombudsman el cauce
de un didlogo reforzado. La opcidn de la
democracia moderna se puede explicar
en una comunicacion reglada entre el
ciudadano y el Estado en alternativa a la
ruptura de la comunicacion por la via vio-
lenta (comportamientos anarquicos ).'¥

En los mas recientes encuentros interna-
cionales sobre el fendmeno Ombudsman
se sigue insistiendo en la necesidad de que
¢l papel del organismo asi identificado sea
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receptivo y abierto (accesibilidad maxima
a los ciudadanos peticionarios) y de pro-
cesamiento puntual de quejas ciudadanas,
pero que encuentre la forma de en paralelo
dinamizar su cometido ejercitando la
intervencidn de oficio y ejerciendo plena-
mente medidas cautelares (que exige a
las autoridades sefialadas por una queja
o que presume pudieran efectuar actua-
ciones de consecuencias irreparables en
perjuicio de los derechos fundamentales
y las libertades publicas de la poblacion),
a efecto de ser su servicio puablico, ¢l del
Ombudsman, un servicie gratuito, rapido,
confidencial y sobre todo efectivo en
atencion a las necesidades que su inter-
vencion pretende resolver.

Este ultimo rasgo hace al Ombudsman ser
“proactivo” y cumplir asi un delicado y
cualificado servicio de prevencion con-
creta que de otro modo haria practica-
mente indtil su contribucion a favor del
imperio del principio de legalidad sobre
una administracion publica inercialmente
tendente a lastimar derechos de particu-
lares, tanto por accion como por omision.

El Ombudsman que exige la modernidad
debe serun instrumento que transparenta
el comportamiento nebuloso de la admi-
nistracion publica, ademas de ser un
censor confiable que diagnostica donde
hay problema y elabora propuestas de
solucion a futuro para casos semejantes
a fin de que se corrijan procedimientos y
criterios de operacion que se presumne
arrojaran similares impactos en la
ciudadania.
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Siel Ombudsman espera cautelosamente
a poner en marcha sus facultades de in-
vestigacidn mediante excitativa de parti-
cular que se presume ofendido por la
maquinaria estatal (queja o peticion),
entonces la cualidad de su servicio de
inspeccion preventiva, eventualmente me-
diadora y correctora del acto de autoridad
indebido, dejaria de ser realmente atrac-
tiva y esperanzadora.

El Ombudsman ha sido concebido para
ser esencialmente un remedio agil y opor-
tuno al alcance del ciudadano comun que
precisa de un interventor neutral que le
defienda de actos de autoridad consu-
mados y que evite (en beneficio de los
derechos ciudadanos en peligro) la consu-
macion irreparable de 1os actos continuos
y continuados de autoridad que se con-
sideran lesivos; si el Ombudsman s¢ re-
pliega como un simple buzon a esperar la
accion formal que lo impulsa a brindar su
servicio, su justificacion entra en quiebra
y podria llegar a ser prescindible. Lo
mismo si, por ejemplo, aun siendo rapida
su recepcion de las quejas, su tramite
posterior se torna lento y burocratico al
grado de desesperar al ciudadano peti-
cionario y abandonar la queja por
desahucio.

La interlocucion que ofrece el Ombuds-
man al Estado que lo ha incorporado es
la que genera un drgano catalizador de fa
dolencia social causada por negligencia
estatal, error interesado, abuso incons-
ciente o resultante de fa simple imprevision
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legal que lo produce. Al percibir por cual-
quier medio las causas de esa dolencia
ciudadana o social el Ombudsman genuino
ha de ser conductor de una réplica
reparadora de tan inaceptable situacidn
(que desde luego rompe con el “bien
comun’ que se propone conquistar el Es-
tado como forma de convivencia civili-
zada) en presumible beneficio del parti-
cular que 1o invoca.

Al intervenir en un caso concreto o al
hacer recomendaciones y sugerencias el
Ombudsman activa uno de los mas com-
plejos instrumentos del Estado moderno
y se convierte, al mismo tiempo, en un
portavoz de la legalidad que avisa la pre-
sencia de la injusticia administrativa ahi
donde se esta cometiendo y su sola de-
nuncia/intervencion persigue dos objetivos
inmediatos: aliviar momentdneamente la
impotencia ciudadana de los afectados
por decisiones administrativas y, en se-
gundo lugar, encender las alarmas de la
agencia gubernamental que esta causan-
do tales efectos, para que entienda que
€S conveniente someterse sin resisten-
cias a un cxamen de verificacién externa
a cargo del Ombudsman a fin de que se
esclarezca y compruebe —en su caso- la
veracidad de los supuestos que se denun-
cian como indebidos en perjuicio de
particulares.

La intervencién del Ombudsman desen-
cadena en un primer momento la exi-
gencia a la autoridad (administracion
plblica) sujeta a investigacion de atender
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por si misma los resultados de la indaga-
toria que el Ombudsman le comunicara
antes incluso de que éste se vea obligado
a emitir recomendacidn formal y piblica
al respecto.

El proposito det Ombudsman no es emitir
el mayor nimero de recomendaciones
posible sino el evitar se repitan los con-
sabidos vicies y fallas administrativas que
lastimardn a particulares en hipotética
abstraccion (funcion preventiva) y en lo
concreto el detener oportunamente las
afectaciones de que se percate (de oficio
o por medio de queja ciudadana) en bien
de asegurar que la maquinaria admi-
nistrativa estatal funcione dentro de pa-
rametros ordinarios de una normalidad
respetuosa de los derechos fundamentales
y las libertades publicas de los usuarios
de los servicios publicos (la poblacion).

En esta direccion es sensato estimar que
al Ombudsman se le podra evaluar, en
principio, por la calidad de su servicio en
cuanto a la atencién que ofrece a las
quejas que le llegan, a la idoneidad de sus
intervenciones de motu proprio y a la
calidad técnico-juridica de sus resolu-
ciones (recomendaciones, sugerencias,
extrafiamientos, etcétera).

En consecuencia, no se puede prede-
terminar ¢l nimero de recomendaciones
que debe emitir el Ombudsman para
Jjustificar su servicio en un periodo definido
{un afio, un lustro, una década), ;cuantas
recomendaciones tendra entonces que
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emitir?: las necesarias. Ni una mas ni una
menos de las estrictamente necesarias,
que es una manera de concebir las que
sean procedentes, ello reflejara que el
Ombudsypan estard actuando con
fidelidad a un criterio de objetividad que
lo hace ser en principio una instancia re-
ceptiva y flexible, que con especial
cuidado recibe las quejas, las estudia, las
clasifica, las tramita (iniciando investi-
gacion precisa en la que pondrd su
empeiio en llegar a la verdad real, no
formal, del caso); mientras tanto y por otro
angulo de su servicio polivalente esta pro-
cesando el dato diario que lc permite
inferir dénde y quiénes podran benefi-
ciarse de su intervencidn oficiosa.

El Ombudsman puede llegar a ser mas
poderoso durante la tramitacion de la
queja (fase de la indagatoria) -siendo el
caso-, que después de emitir su recomen-
dacion. Y este rasgo no es una contra-
diccion de la técnica de proteccidn sino
un mecanismo de caracter compensatorio
a su servicio. La recomendacion es
forzosamente un acto juridico propio de
una autoridad estatal preceptiva, de
naturaleza declarativo, que se limita a
explicar conforme a derecho como un
acto de autoridad ptblica (fundamen-
talmente administrativa) ha producido
efectos negativos (leves o graves) en
detrimento del goce o ejercicio pleno de
derechos v libertades pablicas y que
concluye con una serie de apreciaciones
dirigidas a impulsar la correcta reparacion
de esa anomalia.
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La rectificacion que se persigue ocurra
por la intervencion del Ombudsman debe
ser visualizada no solo a favor de la victima
del atropello, sino de la calidad global del
servicio publico de la administracion
responsable, y de mediar violaciones a los
derechos fundamentales de 1a poblacion
¢l alcance de la rectificacion es aun mas
trascendente, ¢n beneficio directo del
principio de legalidad, o sea de la vigencia
del Estado de derecho.

Asi las cosas, y para asegurar que el des-
tino de toda indagatoria del Ombudsman,
termine 0 no en recomendacion sea pre-
sumiblemente veraz, objetiva y técnica-
mente irrefutable (acatable) por el admi-
nistrador publico al que va dirigida o sea
probabiemente observada en sus conteni-
dos, es preciso que se encuentre investido
de poderes especiales que favorezcan y
habiliten su capacidad investigadora a fin
de lNegar a la verdad historica de los
hechos.

Por eso sus potencias de intervencidn han
de ser contundentes, efectivas y préac-
ticamente exentas de limitantes (salvo las
que por su naturaleza inspectora no deba
conocer) en cuanto al acceso a la infor-
macion {(sobre todo publica) de que re-
quiere para que su recomendacion o
schalamientos scan irrefutables,

Por ¢jemplo, si algin servidor publico
respansable, es conscicnte de haber
afectado con sus acciones u omisiones
derechos fundamentales de persona o
personas concretas, una vez advertido por
el Ombudsman de facilitarle informes,
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mostrarfe archivos o asistir a diligencias
se muestra abiertamente reticente a la
labor indagatoria del Ombudsman y
basado en la (no ejecutoriedad de sus
resoluciones) se decide a mentir, falsear
informacion o a desafiar abiertamente la
validez de sus pesquisas, obstruyéndole
directamente el paso o indirectamente por
conducto de otros servidores publicos o
de particulares, se equivoca doblemente.
Ahi donde el Ombudsman existe y
funciona ese “servidor piblico™ obstructor
de la investigacion de un Ombudsinan
debe ser inmediatamente suspendido de
sus funciones y abrirsele expediente
mediante el procedimiento respectivo, por
ser una forma de obstruccion de [a justicia,
en este caso, de la justicia administrativa,
confiada por la Constitucion y por las leyes
a un organo de fiscalizacion externade la
administracioén publica de caracter
exirajurisdicctonal o no jurisdiccional.

1V.- Minusvalia competencial y Om-
budsmania, los dos estigmas del
Ombudsman en México (CNDH y si-
milares) ébices para un Ombudsman
integral

Lainserciéon de la CNDH (solucion estilo
Ombudsman mexicana) €s una expresion
compensatoria, deliberadamente limitada
en su competencia material y en su
competencia institucional.

De un lado se fue construyendo un cerco
a las competencias materiales de la
CNDH en cuanto a cualquier acto del
poder judicial de la federacion, de asuntos
“electorales”, “laborales™ y ademas el
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emitir opiniones sobre la interpretacion de
las leyes. Intencionalmente no sefialamos
antes la rotunda prohibicién que tiene
también de conocer asuntos de naturaleza
jurisdiccional, por ser ésta y no las an-
teriores, un justo limite a sus competencias
de Ombudsman.

Del otro lado, de las limitaciones ins-
titucionales, se impulso el surgimiento
progresivo de instancias paliativo para
cada actividad o gremio (Procuraduria
de Asuntos Indigenas; Instituto Nacional
Indigenista; Procuraduria Agraria, Co-
mision Nacional de Arbitraje Médico;
Instituto Nacional de la Senectud; Instituto
Nacional de la Mujer} que podrian haber
sido algunas de ellas absorbidas por la
CNDH, o existiendo aquella nunca debie-
ron ser creadas las otras.

Al ser asi, la CNDH (hasta 1999) no re-
fleja ser parte de una tendencia trans-
formadora ad integrum para construir
mecanismos fiscalizadores auténomos a
favor de la legalidad administrativa, sino
gradualmente luces de un lento y titubean-
te proceso de apertura y transparencia
de la gestion publica en extenso; la CNDH
surgio asi, en la emergencia de 1990,
como un filtro enfocado en exclusiva a
impedir comportamientos patolégicos
publicos espectaculares, como la tortura
fisica y el maltrato de reos en las prisiones,
y de modo propedéutico a iniciar la tarea
de hacer publicos los contenidos mas
elementales de una cultura de respeto de
los derechos humanos.

El surgimiento espontaneo -inconsulto- de
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las comisiones publicas de derechos
humanos en México fue un hecho que,
en parte, sembraria aspectos de gran
utilidad a la causa de hacer cada vez mas
transparente la gestion publica mediante
el escrutinio que aquellas comisiones
tendrian que hacer efectivo sobre las
capas de la conducta de autoridad que
tuviera como destino directo a los par-
ticulares. Sin embargo, a la vez, se ge-
neraba una dimensién incierta de la
naturaleza juridico-politica de dichas
entidades dentro del Estado de derecho.

La severa crisis de legitimidad politica del
régimen autoritario de finales de la década
de los ochenta y principios de los afios
noventa, obligaba al ejecutivo federal a
resolver de cualquier modo dos asigna-
turas que s¢ convirtieron en prioridades
al menos desde el discurso oficial: un
sistema de organizacion de la jornada
electoral y de contabilidad y proce-
samiento del sufragio popular “confiable”
y una instancia para descubrir violaciones
a los derechos humanos que al menos
funcionara como un preventivo psicold-
gico para los agentes publicos.

Todavia hoy, no se ha logrado exponer a
la sociedad plenamente de qué manera
puede entenderse e¢sa forzada tesis de la
“ciudadanizacion” de instituciones
publicas, como el I[FE y la CNDH y sus
similares locales, en algunas etapas de su
instauracion y a la fecha inclusive.

La desconfianza en la funciéon pablica
frente a cuestiones tan delicadas como la
garantia de imparcialidad y de neutralidad
técnica de los 6rganos publicos llevo al
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gobierno al extremo de inventar organis-
mos dotados de presencia social (por
medio de consejeros honorificos) para con
ello intentar certificar el proceder de tales
instancias en presuncion de autonomia;
sin embargo, la designacion de tales per-
sonalidades --consejeros- era efectuada
por el Presidente de la Republica al igual
que el titular formal del organismo.

Se ha sostenido desde entonces que la
CNDH es un o6rgano para la proteccion
de la sociedad o cual es objetivamente
cierto- y por la presencia de la “sociedad
civil” a través de sus consejeros (un
organo atipico dentro de los Ombudsman);
se dice que eso convierte a la CNDH en
un organismo parte de la misma soctedad,
la cual es desde luego un dato a revisar.
La CNDH no pueden ser parte de la
sociedad, son exclusivamente parte de la
estructura publica del Estado en su
conjunto,

La CNDH v sus similares locales no
pueden ser a la vez organismos publicos,
pertenecientes al Estado (que no al
gobierno, cuestion que la CNDH lograra
hasta la reforma al articulo 102B de la
Constitucion del999). Las ONGs en
cambio si son genuinamente expresiones
organizadas del sector social del Estado.

IV.1.- La minusvalia competencial de
la CNDH (de 1a original y de la actual)

Al quedar instituida la CNDH original de
1990, creada por decreto del gjecutivo fe-
deral, fue definida con un estatuto juridico
en precario y con ello sus competencias
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practicamente limitadas a supervisar
actuaciones de los 6rganos de la adminis-
tracidn publica que por disposicion cons-
titucional se encuentran dentro de la
jerarquia que encabeza el Presidente de
la Republica, tanto la administracion
centralizada: secretarias de Estado (més
propiamente del gobierno federal} y en-
tonces, un departamento administrativo (el
DDF), y en la otra esfera al cargo del
jefe del gjecutivo federal, laadministracion
descentralizada ¢ paraestatal: en la que
se encontraban (y todavia) una verdadera
constelacion de entidades publicas y de
organismos y aparatos funcionalmente
dotados de algunas cualidades de gestion
propia y de otras referentes al manejo de
su presupuesto dentro de un cajon de
sastre: que como leyenda reza para casi
todos “dotados de autonomia presupues-
tal, personalidad juridica y patrimonio
propio”.

La CNDH original impulsada por el Pre-
sidente de 1a Republica quiso extralegem
ser omnicomprensiva en sus potencias de
actuacién y montada en la energia gu-
bernativa del presidencialismo que la habia
inventado, sin saberlo o intuirlo quizas,
propicio los mas perdurables anticuerpos
a su consolidacion institucional. En verdad
es preciso afirmar que la CNDH original
debio ser cautelosa en el alcance de sus
facultades dadas las caracteristicas del
organismo (desconcentrado de la Secre-
taria de Gobernacién) asi creado, limitado
a ser un autocontrol de la administracion
publica federal y en todo caso haberse
dedicado a explorar sus competencias y
con ello ir en paralelo conquistado un mejor
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estatuto juridico, el que todavia no tiene
plenamente.

Sin embargo, se extendio airadamente en
sus intervenciones, llegando al escrutinio
de los aspectos administrativos de la pira-
mide federal del poder judicial y en busca
de evidencias también hizo escaladas y
aterrizajes atravesando la barrera de las
entidades federativas y municipales sin
contar con un mandato juridico para ello,
s6lo basandose en el respaldo intelectual
del titular y el cobijo presidencial que fue
palmario, en recepciones publicas en la
residencia oficial del Presidente de la
Republica, le rendia informes a éste y
sefialaba comportamientos indebidos e
ncorrectos, lo mismo de servidores pi-
blicos de la administracion federal, local
o municipal, etcétera. No hay que olvidar
que la CNDH original fue un organismo
que afloraba en solitaric y que en algunos
estados se habia creado una figura similar.
Hasta 1992 la CNDH original fue for-
talecida en su mision al nivel consti-
tucional; no obstante, se precipitd otra
dificil y por ello controversial solucion, 1a
homologacion forzosa de la formula
CNDH para todas y cada una de las
treinta y dos entidades de ambito territorial
reducido de que consta la Republica fe-
deral. Recordemos que en la reforma
constitucional de comento se establecid
que las legislaturas de los estados tendrian
el plazo de un afio para incorporar el
organismo de proteccidn y defensa de los
derechos humanos.

Hemos venido insistiendo en que primero
se debid de haber hecho el esfuerzo de
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hacer posible la evolucion/consolidacidn
institucional de la CNDH antes de crearle
réplicas locales, basada su aparicion insti-
tucional y su coordinacién con la nacional
en el principio de la subsidiariedad.

Se debid de haber analizado con mayor
cuidado el paso a dar en el sentido de
hacer brotar en cada region (estados) un
organisme similar o equivalente, cuando
se sabia que en algunas de estas regiones
la figura en tramite de instalacién iba a
fracasar ante el acentuado autoritarismo
local y las mentalidades premodernas de
quienes ahi gobernaban y naturalmente
ante una poblacidn ignorante y ate-
morizada, completamente ajena al minimo
ejercicio de exigencia frente a la autoridad
(tendencia que se¢ presume persiste en
no pocas entidades aunque en probable y
lenta modificacion de tales condiciones a
favor de las instancias locales).

IV.2.- La “ombudsmania” reflejo
inequivoco de contradicciones
profundas en la vocacion e identidad
del Estado frente a si mismo en
proyeccion de futuro

Entendemos por “ombudsmania” el abuso
de instancias que para muy diversos fines,
pero con parecidos medios, han venido
surgiendo para atender, promover y
“proteger” los derechos de algunos grupos
de la sociedad por ser considerados
vulnerables.

La formulacion de estas instancias parece
haber surgido como mecanismo para paliar
las deficiencias de gestion del Estado
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respecto de dichos gremios o grupos, vy
refleja ademas la ausencia de una visua-
lizacién integral de las instituciones preci-
sas (solo las estrictamente indispensables)
que en cualquier democracia moderna
deben formar parte del conjunto de téc-
nicas de control externo (de la adminis-
tracion publica que depende del ejecutivo)
para cotregir y remediar los excesos de
la autoridad.

En una democracia moderna la funcidn
de esas técnicas externas es no sélo su-
pervisar a laadministracion publica en sus
relaciones con la ciudadania, sino vigilar
el desempefio de la autoridad legislativa
y la judicial en cuanto administran servicios
a la ciudadania, los actos de caracter ad-
ministrativos de juzgados y tribunales o el
resultado de su labor ordinaria, leyes cuya
aplicacion seria lesiva a la ciudadania.

El Ombudsman integral es una técnica
polivaiente que cumple con esa finalidad
diferenciada. Y solo si no hay un Ombuds-
man integral, nos enfrentamos a una cons-
telacion de entidades publicas que
fragmentan su cometido y producen “om-
budsmania”.

En el caso mexicano la gama de institu-
ciones estilo procuradurias/defensorias
para diversos colectivos sociales se ha
venido formando en paralelo al surgimien-
to y evolucién normativa de la CNDH, lo
que confirma que desde la centralidad del
poder publico ha habido y persisten dudas
a favor de una competencia omniabar-
cante de la CNDH.

El Ombudsman contemporaneo tendra
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que ser advertido como un filtro que de-
pura el ambiente pablico, como un cata-
lizador que detecta las practicas publicas
erraticas y las inerciales afectaciones que
de modo sordo asfixian al ciudadano, es
ademads un revulsivo que revitaliza -tras
su oportuna y esmerada intervencidn- la
percepcion ciudadana sobre la cosa pa-
blica y le comunica credibilidad a la po-
blacion del valor de vivir dentro de la
organizacion estatal.

Deseo cerrar estas paginas con el frag-
mento de una cita de mi maestro Alvaro
Gil-Robies, quien al hablar de! Ombuds-
man acentuaba: ...No e¢s pues una
institucion comoda para el poder, ni para
quienes lo representan, pero si funciona
o se le deja funcionar, €s sin duda uno de
los instrumentos mdas poderosos para
consolidar la democracia y la confianza
de los ciudadanos en las instituciones
democraticas, lo que significa consolidar
la paz social...".
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descaiificaciones como la que se hiciera pabiica el dia 26 de octubre en las
ocho columnas de Excelsior ...La PGIDE, insensible v corrupra; COHDF

"* El bochornose altércade entre la CDHDF y la PGIDF fuc en si mismo
lamentable, mds aon Ja inadvertencia del titular de 1a COHDF (doctor Luis
de la Barreda Solorzano) de entender el dafic que csas y otros de sus
extravismos le causarian a la institucion  hasta €] final de su larga y
polémica gestidn —que dijo- s¢ dedics a ella con pasion, véase en exicnso
el autoelogio con el que presenta su uctave informe anual bajo &l sugerente
titule “El designio del faro”, Ocrevo Informe Anual de fg CIHDF, México,
D.F.. oclubre de Z00Mk agosta de 2001,.pp 6-15.

' Sabre ¢l Krmino Magistratura de*Opinion véase el cldsico articulo de
Lapergota, Antonio en “Ombudsman y Defensor del Pueblo. Apuntes
para una investigacion comparada”. en Revista dre Estudios Politicos,
namero 7, Madrid, 1979, Sobre la complementariedad de la via no
jurisdiccional véase [a obra completa, especialmente ¢f articulo de
Maiorano, Jorge Luis, (Es el Ombudsman un medio para tortalecer la
administracién de ia justicia? en E! (mbudsman Judicial: perspectivas
internacionales. TNDIH, México, 1993
¥ Viéase de Ridel, Ulrich, Frannkenberg. Ginter ¥ Dubiel Helmut ¢}
estupendo ensayo “De la democracia defensiva a la democracia
integradera™ capitulo IV ™ Telerancia militante. libertad pablica y
solidaridad civil”, en la obra colectiva La Cuestion Democrdtica, Huerga
¥ Fierro editores, 5.L.. Madrid. I* edicion 1957, pp. 243-260.

" Gil-Robles, Alvaro, en fragmento del prologo del libro de Acufia Llamas,
Francisco Favier, La CNDH, una institucion o medio caming, op cir p. V.,



