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Presentacion

Promover una nueva cultura contributiva entre la
sociedad mexicana es uno de los principales objetivos de
la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente. Resulta
por tanto de vital importancia la difusién de los estudios,
andlisis e investigaciones que la Prodecon como
organismo técnico especializado en los derechos de los
contribuyentes, realiza de manera permanente acerca de
la obligacion ciudadana de contribuir y sobre los
derechos fundamentales que, en correlacién, deben ser
reconocidos y garantizados a quienes con sus
contribuciones sostienen el gasto publico de México.

La funciéon de estos cuadernos es presentar estudios
juridicos y constitucionales con visiones multifacéticas
sobre temas tributarios, sin descuidar aspectos éticos y
humanistas, ya que se trata de documentos sobre temas
actuales, relevantes y de utilidad para los contribuyentes,
los estudiosos en la materia y los ciudadanos en general.

Se pretende con esta Serie de Cuadernos que el lector
encuentre una herramienta de interés y utilidad que le
permita un mayor acercamiento a la nueva cultura
contributiva.

Diana Bernal Kadron de Gugvara
Procuradora de la Defensa del Copitribuyente
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l. Introduccion

“No se puede otorgar ninguna autoridad mas util o necesaria a quienes
han sido nombrados para cuidar las libertades del Estado que aquella
que les permite acusar, ante el pueblo o ante algin magistrado o
Corte, a los ciudadanos que han cometido alguna ofensa en perjuicio
de la libertad del Estado.”

Nicolds Maquiavelo

El presente documento tiene como objetivo determinar las principales lineas de accion de
Prodecon como Ombudsman del contribuyente y su papel en la edificacion y defensa del
Estado Democratico de Derecho, lo que permitira al nuevo organismo tener un fundamento
y marco referencial que se constituya en el eje rector de sus actuaciones como organismo
protector de los derechos humanos de los pagadores de impuestos.

Para ello, el presente trabajo de investigacidén se estructura en cuatro apartados. En el
primero se examinara el nuevo paradigma que ha adoptado la comunidad internacional
respecto a la proteccién y salvaguarda de los derechos humanos, el cual se convierte en un
imperativo que debe ser promovido y protegido por los Estados.

Asimismo, se hara énfasis en el control que realiza la funcién jurisdiccional sobre los actos
que afectan los derechos humanos, el cual resulta indiscutible. Sin embargo, se denotara
que el Defensor de derechos u Ombudsman también lleva a cabo un control, sélo que a
través de métodos alternativos de solucion de conflictos, complementando las opciones de
defensa de los derechos humanos.

Lo anterior se desarrollard en el entorno de un andlisis de las diferencias mas notables
en relaciéon con la salvaguarda de derechos fundamentales, entre ambas instituciones,
tribunales y Ombudsman, como lo son el caracter proactivo y reactivo, la facultad de
investigacion, el alcance de sus determinaciones, entre otras.

En la segunda parte, se examinara la dependencia entre la fuerza de las actuaciones del
Ombudsmany el reconocimiento que les brinde la colectividad. De igual forma, se constatara
que la validez de las determinaciones del Defensor de derechos reside en el poder moral
con que cuenta la institucién y su titular; es decir, en la aceptacién de la opinién publica
de su desempeno, por lo que sus actos no requieren de elementos coactivos, toda vez que
estan respaldados por aquélla.

Paraello,serealizaunrazonamientodelateoriadel Constitucionalismo popular, caracterizada
por sostener que la legitimidad de las decisiones de los tribunales constitucionales
depende de la consideracion de la opinidn del pueblo o publica en la interpretacién de la
Constitucidn, por lo que la opinidn publica se constituye como la instancia legitimadora de
las acciones de las autoridades, como lo es el Tribunal Constitucional, cuestién que puede
hacerse extensiva, analégicamente, al propio Ombudsman o Defensor de derechos.

DR © 2013.
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente-http://www.prodecon.gob.mx/

w
=
—
w
>
2
=
o©
=
g
v
-
w
(=)
<
wv
4
W
™
w
(=)
<<
-
W
(=)
=0
4
=
(=]
<
o<
=]
8
(3
o
<<
-
w
=]
wv
o
=z
o
w
=]
<
=]
v
w
(=)
=
o
w
wv




S
S
=
©
=
)
=
o
°
£
S
v
[
b
c
[
>
3
2
=
=
c
C]
v}
K]
]
(-]
w
c
<
7
[=]
i
[
]
i
1
S
-]
(]
I
3
v
o
S
o
&
(]
]
(]
N
g
(]
1
=]
2
1]
2

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/vwv2v4b

Como se ha hecho en otras ocasiones,’ se afirmara que el Ombudsman y la opinién publica
participan en una relacién reciproca, ya que aquél se encuentra obligado a mantener
informada a ésta para que el colectivo social se halle en aptitud de discernir sobre todo lo
que sea de interés publico. A la par, el Defensor de derechos se erige en representante de
la comunidad ante las autoridades. Por otra parte, la opinién publica, en la medida en que
apruebe o desapruebe al Ombudsman, respaldara sus actos, brindandole la fuerza que sus
resoluciones necesitan para ser efectivas.

Por otra parte, en el tercer apartado, se expondra que el Ombudsman se encuentra en una
posicion privilegiada gracias a una facultad que le es inherente, la de investigacion, ya que
practicamente ningun tipo de informacién debe ser reservada al Defensor del Pueblo, lo
que lo posiciona en una situaciéon excepcional, toda vez que se encuentra acostumbrado a
tratar informacién delicada, ubicdndose asi en un punto medular para investigar y vigilar a
la Administracién Publica.

Bajo este panorama, se desarrollard el papel que el Defensor de derechos juega en la ofensiva
contra la corrupciony las malas practicas, puesto que uno de sus principales propésitos debe
ser el de eliminar la“mala administracion”, que se traduce en irregularidades administrativas,
practicas inequitativas e injustas, discriminacion, abusos de poder, demoras innecesarias o
injustificadas, excesivos formalismos, negativas de acceso a la informacién, entre otras.

Finalmente, en la cuarta y ultima seccién se ponderara todo lo expuesto respecto a la figura
escandinava del Ombudsman, a la luz de la naturaleza, alcances y facultades del Defensor
del contribuyente mexicano; es decir, se examinaran las cualidades del Ombudsman, tanto
en la doctrina como en la practica, en contraste con aquellas con las que, en nuestro sistema
juridico, goza la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

© © 006006000000 000000000000000000000c0c 000

1 Al respecto, véase: Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, El Ombudsman y la Opinion Publica, México, Prodecon, Serie de Cuadernos
de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, no.VIl, 2012, visible en: http://prodecon.gob.mx/libros/c8/01.html|
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Il. El papel del Ombudsman y de los Tribunales en dos areas:
Interpretacion y salvaguarda de derechos
fundamentales y solucion de conflictos y controversias

La preocupacion por proteger los derechos humanos a nivel internacional ha sido una
inquietud latente para la mayoria de los paises desde las primeras décadas del siglo XX,
preocupaciéon que con el devenir de los afos se plasmaria en diversos instrumentos
internacionales de notable tinte democratico que surgieron como signo de censura contra
los regimenes totalitarios y flagrantes violaciones a los derechos humanos acaecidas antes
y durante la Segunda Guerra Mundial.?

En dichos tratados se reconocen los derechos humanos a los cuales los habitantes de
cada Estado signante pueden acceder. El goce de esos derechos, implica, explicita o
implicitamente, la necesidad de crear mecanismos a través de los cuales se puedan hacer
valer los mismos.

Es asi que con objeto de tutelar los derechos reconocidos se crean o adoptan instrumentos
para salvaguardar esas prerrogativas fundamentales, tanto en el ambito nacional como en
el supranacional.

En nuestro pais, ha sido tal la importancia de los derechos fundamentales que se cuenta
con diversos medios para hacerlos valer, por un lado los medios de control constitucional,
principalmente el Juicio de Amparo previsto en los articulos 103 y 107 de nuestra Carta
Magna, o el Juicio para la Proteccién de los Derechos Politico Electorales del Ciudadano
consagrado en los articulos 41, fraccion VI, y 99 de la Constitucion; y por otro, los medios
de control de la legalidad, tales como los recursos administrativos, el contencioso
administrativo, entre otros.

Por otro lado, debido al incremento de las posibilidades de que la autoridad lesione los
derechos de los gobernados con el aumento de atribuciones del Estado,® y el crecimiento
de la poblacién, entre otros factores, se ha generado una sobrecarga de asuntos ante la
autoridad judicial, la cual se ha visto impedida para impartir justicia de manera expedita, por
lo que, a la par de los medios de control jurisdiccionales,* se han creado instituciones con
procedimientos no contenciosos para procurar la salvaguarda de los derechos humanos,
tal es el caso de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y su homoélogo local en
cada entidad de la Republica, de conformidad con el articulo 102, apartado B, de la norma
fundamental de nuestro pais.

© © 0 06006000000 0000000000000000000000c 0 0o

2 En América se pueden mencionar los siguientes tratados en materia de derechos humanos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), Con-
vencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1985), Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1986), entre otros.

3 Asi lo refiere Héctor Fix-Zamudio, cuando habla del Ombudsman: “Son evidentes las causas por las cuales este instrumento se ha introducido
y extendido en forma tan espectacular en numerosas legislaciones contemporaneas, ya que responde a una necesidad del Estado (...) en el cual
se observa un crecimiento desorbitado de la administracion publica, Fix-Zamudio, Héctor, La Justicia Constitucional, México, CNDH, 1997, p. 153.
4 Al respecto Fix-Zamudio, comenta sobre los recursos tradicionales (los medios jurisdiccionales) “aun cuando son eficaces en términos gene-
rales, han llegado a recargarse de tal manera, que son lentos y costosos, por lo que es indispensable el establecimiento de otros mecanismos
mas agiles, los que por medio de procedimientos flexibles, rapidos y poco onerosos, puedan resolver los incontables conflictos entre los propios
administrados y la administracion.” Idem.
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Es de advertirse que con la reciente reforma constitucional en materia de derechos
humanos, publicada el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion, la tutela
de estas prerrogativas ha cobrado gran relevancia, al grado de considerarse una tutela
ampliada de las mismas, estableciendo principios como el pro homine, fortaleciendo la base
sustantiva de los derechos humanos y robusteciendo los mecanismos de su defensa, tanto
jurisdiccionales como los no jurisdiccionales, entre ellos el Ombudsman.

Asi, la labor judicial de control constitucional y legal de los actos de autoridad debe generar
junto con la figura del Defensor de derechos, una sinergia en el ambito de la tutela efectiva
de los derechos humanos.

Partamos del concepto originario de Ombudsman. Aun cuando no se ha reconocido una
traduccién como tal,’ se ha interpretado como el “Defensor del pueblo’? el “representante””
o “aquel que habla por otro”? Sin embargo, lo que siempre ha estado claro es su funcién: la
defensa de los derechos humanos de los gobernados frente a los actos u omisiones de los
servidores o autoridades del poder publico.

Asi, desde que se concibié la figura del Ombudsman en la Constitucion sueca de 1809,
se le encomenddé la labor de conocer las quejas en contra de la Administracién Publica
interpuestas por lo gobernados que sintieran afectados sus derechos o intereses legitimos,
gestar un arreglo y, en caso de no suscitarse éste, indagar la problematica para proponer
una recomendacién no obligatoria a la autoridad administrativa.’

La eficacia del Ombudsman ha sido tal que se ha adoptado en muchos paises, incorporando
en cada uno de ellos nombresy caracteristicas propios, pero con el objetivo claro de procurar
el respeto a los Derechos Humanos.” Asi, los desarrollos normativos que definen el Sistema
Ombudsman en México, vienen prefigurando un modelo de institucion que puede ser cada
vez mas proactivo, eficiente, plural y transparente.’’

Por otra parte, la funcion jurisdiccional se entiende como “la funcién del poder publico que
tiende a la decisién de cuestiones juridicas controvertidas, mediante pronunciamientos que
contribuyen a liquidarlas con fuerza de verdad definitiva."’? En otras palabras, por funcién
jurisdiccional se entiende la accion de los tribunales, jueces y todo 6rgano auténomo e
imparcial que decida de manera vinculante los asuntos sometidos a su conocimiento; es
decir, se trata de los poderes judiciales locales ordinarios, hasta el poder judicial federal e,

© © 006 000000000000 00000000000000000 00 oo

5 Comenta Leo Valladares que la figura del Ombudsman “palabra cuya traduccion es a veces ambigua, pero que se define como el funcionario
que media e intercede, es un mensajero y mediador entre el ciudadano que siente que sus derechos han sido violados por una autoridad (...)
la posicion del Ombudsman es intermedia entre el ciudadano y la autoridad”. Valladares, Leo y Santistevan, Jorge, “El Ombudsman como canal
de acceso a la Justicia” Transcripcion editada por el IIDH, de las conferencias ofrecidas por Leo Valladares y Jorge Santistevan en el marco del
XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos (31 de julio al 11 de agosto de 2000.)", Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Ndmero 32-33, Numero especial, Ao 2002, p. 35.

6 Muchos Ombudsman en América Latina han adoptado este nombre.

7 Cfr. Fix-Zamudio, La Justicia Constitucional, op. cit., p. 153 y Berlin Valenzuela, Fermin, (coord.), Diccionario Universal de términos parlamentarios,
22 ed., México, Comité del Instituto de Investigaciones Legislativas, 1998, p. 461.

8 Islas Colin, Alfredo, El Ombudsman Latinoamericano, México, Instituto Tecnolégico de Monterrey, s.a, p. 1, http://www.cem.itesm.mx/derecho/
sitioobservatorio/info/islas/38_A_Guide/25-Ombudsman-Latino-A.pdf

9 Cfr. Fix-Zamudio, La Justicia Constitucional, op. cit., pp.153-155.

10 En México, la introduccion del Ombudsman se realiz6 “con objeto de tutelar los derechos humanos consagrados constitucionalmente contra
los actos u omisiones de las autoridades administrativas, o de la actividad administrativa de otros organismos publicos; entidades publicas que
han recibido los nombres de comisiones, defensorias o procuradurias de derechos humanos, como los instrumentos complementarios o auxi-
liares de los ya existentes, en particular del juicio de amparo, ya que los otros mecanismos de justicia constitucional regulados por nuestra carta
federal no han tenido eficacia ni aplicacion en nuestra realidad juridica. Por tanto, [los Ombudsman] deben considerarse como los tinicos meca-
nismos de tutela de los derechos humanos que pueden aliviar el enorme esfuerzo que realiza el juicio de amparo, que hasta hace poco tiempo
era la sola (sic) institucién que se ha utilizado y ello, parcialmente, para la solucién de los conflictos de caracter estrictamente constitucional”” Cfr.
Fix-Zamudio, La Justicia Constitucional, op. cit., p. 191.

11 Cfr. Lachenal, Cécile, Martinez Juan, Carlos y Mogue, Miguel, Los Organismos Publicos de Derechos Humanos en México. Nuevas instituciones,
viejas prdcticas, México, Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion, A.C., 2009, p. 17.

12 Cortinas Peldez, Ledn, Poder Ejecutivo y funcién Jurisdiccional, México, UNAM, 1982, p. 55.
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incluso, los tribunales federales autdnomos como lo es el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa o el Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje.

Comencemos pues a contrastar el papel y funciones de los Defensores de derechos en
relaciéon con los entes judiciales.

1. Ombudsman y Tribunales: Su papel proactivo y reactivo

El Ombudsman complementa la funcion de los tribunales u otras instituciones en la defensa
delosderechoshumanos.Paraello, adiferenciade los tribunales ya existentes el Ombudsman
adoptd procedimientos disefados de tal manera que fuese eficaz el cumplimiento de su fin.
Podemos senalar entonces que el Ombudsman no puede tener caracteristicas idénticas a
los 6rganos judiciales o jurisdiccionales. En este sentido, el papel del Defensor de derechos
no puede ser sélo reactivo sino también proactivo.

En nuestra consideracién, el Ombudsman debe tomar un papel proactivo en la defensa
de los derechos. Un defensor proactivo es aquel que se guia el texto de la ley, pero sin
descuidar su espiritu o sentido,” lo que refleja los principios y naturaleza de esta institucion;
es visionario y se anticipa a las necesidades de la sociedad a quien protege.’

La conducta pasiva implica no hacer nada, y la conducta reactiva se limita a actuar después
de lo acontecido o de alguna incitacién. Por su parte, la conducta proactiva involucra actuar
previendo incluso el futuro, no esperar a que lleguen los problemas, sino anticiparse a su
aparicion y erradicarlos evitando la menor afectacién posible.

Asi, el Ombudsman tiene cardcter reactivo cuando atiende quejas, soluciona conflictos o
controversias entre los particulares y las autoridades. Dicho de otra manera, “el Defensor
del pueblo dispone pues de una funcién reactiva, que le permite corregir procedimientos
existentes y proactiva, que le permite prevenir posibles violaciones."’

De la misma manera el Ombudsman desempefa un papel proactivo en la interpretacion y
salvaguarda de derechos fundamentales, a través de la promocién de éstos, la investigacion
de oficio de problemas individuales o colectivos y la propuesta de modificaciones de los
cuerpos normativos vigentes.

© © 0 0600000000 0000000000000000000000c 0 e

13 Cfr. Criterios Sustantivos: 20/2013/CTN/CS-SPDC: “INTERPRETACION DE LEYES TRIBUTARIAS. DEBE PRIVILEGIAR EL ESPIRITU DE LA LEY. La
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido en jurisprudencia firme, LEYES TRIBUTARIAS. SU INTERPRETACION AL
TENOR DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 50. DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, que si bien el referido precepto dispone que son de
aplicacion estricta las normas que establecen cargas a los particulares, asi como aquéllas que prevén excepciones a las mismas, ello no impide
al intérprete acudir a los diversos métodos que permiten conocer la verdadera intencién del creador de las normas, cuando de su analisis literal
en virtud de las palabras utilizadas, sean técnicas o de uso comun, se genere incertidumbre sobre su significado. Ahora, si bien la ciencia juridica
prevé diversos métodos de interpretacion como pueden ser el sistematico, histérico, dinamico, etc, para esta Procuraduria resulta especial-
mente valioso privilegiar el método de interpretacion de la Ley que atiende a su espiritu, pues asi, ademas de tomar en cuenta la voluntad de
su creador, la aphcacmn de la norma derivaré de una interpretacién que atienda, precisamente, al sentido o fin perseguido por esa norma o
disposicién legal”; y 21/2013/CTN/CS-SPDC: “RELACION JURIDICO TRIBUTARIA. EL ESPIRITU DE LA LEY DEBE PERMEAR LA INTERPRETACION DE
LAS NORMAS QUE LA REGULAN. Conforme a lo previsto en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es obligacion de todos los mexicanos contribuir para cubrir los gastos pL’Jincos de la Federacion, estado o municipio en que residan, de la forma
proporcional y equitativa que dispongan las leyes. En este sentido, por regla general, en materia tributaria las normas sustantivas tienen un fin
eminentemente recaudatorio, con el objeto de que el Estado cuente con los recursos econdmicos necesarios para sufragar aquéllos gastos, asi
como, en relacién con el pagador de impuestos, respetar sus derechos fundamentales, en especial el referente al que el deber de contribuir
s6lo se genera cuando se actualizan las hipétesis especificamente previstas por el legislador. Luego, al momento de interpretar dichas normas,
resulta indispensable que los actores de la relacion tributaria (Fisco y contribuyentes) atiendan al espiritu de la Ley, ya que ello conducira a la mas
adecuada y correcta aplicacion de la disposicién normativa, pues tendréa en cuenta el sentido, razén o causa por la que el legislador incorpord
esa norma al orden juridico y las finalidades que con ella se persiguen”; disponibles en: http://www.prodecon.gob.mx/CriteriosSustantivos.html
14 Cortinas Peldez, Ledn, Poder Ejecutivo y funcién Jurisdiccional, op. cit. p. 40.

15 Diez, Jean-Michel, El papel del Ombudsman en América latina, Estudio comparativo sobre el impacto del Ombudsman como mecanismo de pre-
vencion de la tortura para las personas detenidas por la policia en América Latina, Ginebra, Asociacion para la Prevencion de la Tortura, octubre de
2000, p.11, http://www.isn.ethz.ch/isn/Digital-Library/Publications/Detail/?0ts591=0c54e3b3-1e9c-bele-2c24-a6a8c7060233&Ing=en&id=102995
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En esta linea de pensamiento, el Defensor del Pueblo Europeo sostiene que: “El Defensor
del Pueblo lleva a cabo investigaciones de oficio para, de este modo, desempenar un papel
proactivo en la lucha contra la mala Administracién."’

Por su parte, los jueces, en principio, sélo tienen un papel reactivo en el sistema, actian a
instancia o a peticion de parte, pues estan limitados a la solicitud de los interesados.

De esta manera, “los diversos actores sociales proponen las normas, el poder legislativo
las sanciona y el poder judicial esta alli para garantizar su cumplimiento y sancionar a los
infractores. A partir de esto, el juez, metaféricamente hablando, se sienta y espera a que
golpeen su despacho para ponerse en accién. Reacciona frente a las demandas”’”

Por lo tanto, el Ombudsman cuenta con un campo mayor de acciéon con el objeto de
desarrollar a toda costa su funcién: la defensa de los derechos humanos.

2. Ombudsman y Tribunales: La defensa de los Derechos Humanos

Otra de las diferencias entre el Ombudsman y la autoridad judicial es que el primero tiene
como principal propésito la salvaguarda de las prerrogativas fundamentales, incluso mas alla
de la norma; en tanto, la labor elemental de los tribunales es la resolucion de controversias,
la defensa del Estado de Derecho, la aplicacién de la legislacion y la administracién de
justicia a los gobernados.’™

Es decir, la finalidad del Ombudsman es defender los derechos valiéndose de los medios
que le han sido autorizados, por ejemplo, la queja, la investigacién y la recomendacion;™
mientras que el juez, por su parte, dentro de los procesos que conoce aplicard las normas
que rigen las relaciones entre y con los gobernados. Por lo que, aun cuando el articulo
1° constitucional consagra que todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacién de resguardar los derechos humanos, es evidente que tratdndose de
las autoridades administrativas y de los jueces ordinarios o de legalidad, su tarea principal
no es la defensa de esos derechos.?
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16 Diamandouros, P. Nikiforos, El Defensor del Pueblo Europeo. Informe anual 2007, Italia, 2008, p. 31, http://www.eoi.at/d/European%20
Ombudsman/Jahresberichte/rap07_es.pdf

17 Schvarstein, Leonardo, Repensar la reforma judicial en América latina, trabajo encargado por el Banco Interamericano de Desarrollo para ser
presentado ante el Foro Nacional, “Estrategias para el mejoramiento de la administracion de justicia en Honduras’, realizado en Noviembre de
1994, p. 7, http://www.argenjus.org.ar/index.php?PN=pub_autor

18 Al respecto, sefalan Hugo A. Concha Cantu y José Antonio Caballero Juarez: “La solucion de controversias mediante la interpretacion y
aplicacion de la legislacion es la principal razon de ser del Poder Judicial” Concha Cantu, Hugo A. y Caballero Judrez, José Antonio, Diagnostico
sobre la administracion de justicia en las entidades federativas, México, IlJ, 2001, p. 168.; por su parte Claudia L. Ortega Medina comenta: “La
funcion jurisdiccional es aquella encaminada directamente a la realizacion y salvaguarda de dichos valores [la seguridad juridica y la justicia].
La imparticion de justicia, que supone dar y reconocer a cada cual su derecho, es funcién imprescindible para resolver los inevitables
conflictos que se suscitan en el seno de la sociedad.” Ortega Medina, Claudia L., “La funcion jurisdiccional del Estado”, en Revista de la Facultad
de Derecho México, México, nim. 172-173-174 Julio-Diciembre, 1990, p. 130. Por otro lado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
establecido en diversos criterios que la funcion jurisdiccional se describe como aquella: “consistente en que los 6rganos jurisdiccionales
resuelvan los conflictos que se sometan a su conocimiento con total libertad de criterio, teniendo como norma rectora a la propia ley.
Tesis: P./J. 54/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX, agosto de 2004, p. 1154.

19 En relacién a lo sefalado, Serafin Ortiz Ortiz, precisa que el Ombudsman, “es garante de las prerrogativas del gobernado y esta al servicio
inmediato de quienes demandan de su intervencién.” Ortiz Ortiz, Serafin, “Los Principios del Ombudsman’, Derecho y Cultura, México, nimero
7, otoio de 2002, p. 70.

20 Comenta Fidel Gerardo Sierra Aranda: “un juez tiene como funcién inmediata la resolucion de las controversias que le presentan las partes;
sin embargo, dichas resoluciones se deben adoptar en concordancia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.” Sierra Aranda, Fidel
Gerardo, La Educacién en Derechos Humanos y El Poder Judicial de la Federacién, IIDH, p. 12, http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/
Attachments/54/Becarios_054.pdf; por su parte, Agustin Alberto Gordillo, describe a la funcién jurisdiccional como “la decisién de controversias
entre partes con fuerza de verdad legal, hecha por un 6rgano imparcial e independiente!, Gordillo, Agustin Alberto, Tratado de Derecho
Administrativo, La Defensa del Usuario y del Administrado, 92 ed., Argentina, Fundacion de Derecho Administrativo, 2009, t. 2, p. IX-14, http://www.
gordillo.com/pdf_tomo1/capitulolX.pdf
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Cuestion aparte constituye el juicio de amparo, pues se trata de la jurisdiccion extraordinaria
de control de constitucionalidad, cuyo fin ultimo es la tutela de los derechos humanos
consagrados en la Constitucién mexicana; sin embargo, aun el amparo es un procedimiento
que se encuentra en principio ceiido a la litis especifica planteada en el mismo, por lo
menos en cuanto al acto o actos reclamados que constituye la materia especifica del juicio
de amparo.

En conclusion, la razén de ser y fin Ultimo del Ombudsman, es la proteccion de los derechos
humanos?’ y en esta tarea pueden incluso buscar la verdad real mas alld de la verdad
juridica.?

3. Ombudsman y Tribunales: Su labor interpretativa

Por otra parte, es necesario hacer referencia al papel del Ombudsman en la interpretacion
de las leyes y de los derechos fundamentales en dos sentidos: por un lado, respecto del
alcance de los derechos humanos y, por otro, de las atribuciones que legalmente le fueron
conferidas para el cumplimiento de su funcion.

El Ombudsman o Defensor no jurisdiccional de derechos tiene una tarea prioritaria en la
interpretacion de las leyes y de los derechos humanos, especialmente si consideramos
que a partir del 10 de junio de 2011, el Estado Mexicano y todas sus instituciones tienen
la obligaciéon de conducirse respetando el principio pro homine, lo que significa que la
interpretacion de todas las normas debe hacerse favoreciendo a las personas la proteccién
mas amplia. En este sentido, el Ombudsman debe realizar una labor proactiva interpretando
ampliamente las leyes en funcién de los derechos fundamentales.

En cuanto a sus atribuciones, contenidas en las leyes de cada pais, marcan los parametros
para el desempeno de los Defensores no jurisdiccionales de derechos. Sin embargo, no
todo estd en la definicién normativa: la interpretacion de los derechos humanos que hacen
los funcionarios que estan al frente de esta labor, asi como la actitud que asumen, también
es de relevancia.?

Asi, los organismos garantes de derechos humanos deben apegarse tanto a laley como a los
principios de la propia institucion. En este sentido, se debe “adecuar su interpretacion para
permitirse actuar o poner en marcha alguna medida idénea para atender correctamente
una necesidad detectada de la poblacién’,?* aunque estas medidas no estén explicitamente
sefaladas o no sean obligatorias.

Por lo tanto, si la labor primordial del Ombudsman es velar por la no vulneracién de los
derechos humanos, entonces debe protegerlos valiéndose de todos los recursos y
herramientas posibles, inclusive interpretaciones extensivas y garantistas, sin poder alegar
que la ley no le confiere dicha atribucién.
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21 Refiere José Carlos Rojano Esquivel que: “El ombudsman, traducido en nuestro sistema juridico como comisiones o procuradurias nacional o
estatales de derechos humanos, es una institucién que la sociedad mexicana ha aceptado como instrumento necesario para que el Estado de
derecho sea realidad plena. Su misién fundamental es la de proteger al gobernado de todo abuso de autoridad, cualquiera que ésta sea y, por
tanto, hacer respetar la dignidad del ser humano por quienes forman parte del servicio publico gubernamental”” Rojano Esquivel, José Carlos,
“La Comision de Derechos Humanos, un ente autonomo constitucional a redefinir” en Gamiz Parral, Maximo N., Rivera Rodriguez, José Enrique
(Coords.), Las aportaciones de las entidades federativas a la reforma del estado, México, UNAM-I1J, p. 565.

22 Cfr. Criterio Normativo 5/2012/CTN/CN de Prodecon, segtn el cual: “La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, en el ejercicio de sus
atribuciones como Defensor de derechos (Ombudsman), procurara esclarecer la verdad real, ademas de la juridica, a fin de alcanzar una efectiva
defensa de los derechos fundamentales de los gobernados”

23 Cfr. Lachenal, Cécile, Martinez Juan Carlos y Mogue, Miguel, Los Organismos Publicos de Derechos Humanos en México. Nuevas instituciones,
viejas prdcticas, op. cit., p. 42.

24 Ibidem, p.40.

25 “El ideal legalismo formalista, influenciado por el positivismo decimondnico, pretende dar certeza juridica, pero en su trayecto pierde de
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Las interpretaciones legales restrictivas no pueden ser vistas como camisas de fuerza que
limiten las acciones protectoras de derechos humanos y se constituyan en excusas para
que el Ombudsman omita proteger de manera adecuada los derechos de los gobernados,
ya que, de hacerlo, estaria obrando en contra de su propia naturaleza y funcién, derrotando
su fin dltimo.

Asi, las interpretaciones adoptadas por los organismos protectores de derechos humanos
deben verse condicionadas para conformar la respuesta adecuada a las violaciones a esos
derechos.

Por otra parte, los tribunales también tienen la obligacién de interpretar las normas como
mas favorezcan a la proteccién de las personas. Sin embargo, como se ha mencionado, su
objetivo principal no es la defensa de estos derechos.

Mientras que los tribunales se caracterizan por la formalidad, el cumplimiento de normas
rigurosas, y el caracter vinculante de la jurisprudencia, por asi requerirlo su funcién, el
Defensor de derechos se caracteriza por su enfoque de sentido comun, por actuar bajo el
principio de informalidad, y ofrecer una via para obtener justicia en sentido lato, mediante
procedimientos agiles, no técnicos, econémicos y flexibles.?

4. Ombudsman y Tribunales: Facultad de investigacion

En los procesos jurisdiccionales, la facultad de investigacion estd limitada debido a
la imparcialidad que debe guardar el juzgador frente a las partes en conflicto, y sélo se
manifiesta, por lo general, en facultades para mejor proveer,?” en casos donde el legislador
considera que una de las partes esta en desventaja frente a la otra. Sin embargo, éstos son
contados, ya que aplican sélo a casos especiales autorizados expresamente por la ley.

Por su parte, el Ombudsman puede solicitar informacion a las autoridades, recopilar indicios
y recabar pruebas en todos los asuntos de su competencia;*® ademas puede llevar a cabo
investigaciones de oficio o a peticién de parte.?”

En contraste con lo anterior, de manera general se espera que los juzgadores mantengan
una actitud pasiva y sélo actieny resuelvan el proceso por el impulso de las partes, quienes
deben proporcionartodos los elementos para que la autoridad pueda solucionar el conflicto.
Esto ocasiona que, incluso cuando estan legalmente facultados para allegarse de oficio las
evidencias que consideren pertinentes para resolver el asunto, no lo hagan. Al respecto, Fix-
Zamudio y Ovalle Favela sefalan que:

vista la infinitas posibilidades de la interpretacion legal y la necesidad inaplazable de contar con verdaderas y nuevas instituciones formales que
respondan a la conflictividad social real’, Lachenal, Cécile, Martinez Juan Carlos y Mogue, Miguel, Los Organismos Publicos de Derechos Humanos
en México. Nuevas instituciones, viejas prdcticas, op. cit., p.22.

26 Cfr. Criterio Normativo 3/2013/CTN/CN de Prodecon, seguin el cual: “Para efectos de los servicios a que se refieren los articulos 5, fracciones |
y I, de la Ley Organica de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, y 11 de sus Lineamientos, se debe entender que no Unicamente se le
proporcionaran los servicios a los contribuyentes que actien por si o por medio de representante o apoderado legal, debidamente acreditado
(interés juridico); sino a todo aquel tercero que, aun no teniendo una afectacion personal y directa (interés legitimo), solicite los mismos; ya que
como Defensor no jurisdiccional de derechos, la Procuraduria realiza sus procedimientos bajo el principio de informalidad y ofrece una via para
obtener justicia en sentido lato, mediante procedimientos agiles, no técnicos, econémicos y flexibles”.

27 Las facultades para mejor proveer son el instrumento procesal mediante el cual se permite a un juzgador cierta iniciativa probatoria ex oficio
para allegarse de otros elementos que las partes no pusieron a su disposicion o ampliarlos.

28 Cfr. Valladares, Leo y Santistevan, Jorge, “El Ombudsman como canal de acceso a la Justicia’, op. cit., p. 47. Al respecto, véase también Dicciona-
rio universal de términos parlamentarios: "El Ombudsman debe disponer para el cumplimiento de sus tareas, con la informacién necesaria acerca
de los asuntos que se le presentan y que por lo tanto esta obligado a investigar. En casi todos los paises ha quedado establecida la facultad del
organismo para solicitar informacion a la autoridad competente en relacién con el asunto tratado”. Berlin Valenzuela, Fermin, (coord.), Dicciona-
rio Universal de términos parlamentarios, op. cit., p. 462.

29 Precisa Fix Zamudio: “con el auxilio del personal técnico, [el Ombudsman] poseen la funcion esencial de recibir e investigar reclamaciones
(lo que también puede hacer de oficio), por la afectacion de los derechos e intereses legitimos.” Fix-Zamudio, Héctor, La Justicia Constitucional,
op. cit, p. 155.
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En la practica, sin embargo, los juzgadores civiles no han utilizado
normalmente tales facultades [para allegarse de las pruebas que consideren
necesarias para resolver los asuntos sometidos a su conocimiento] y han
continuado con su tradicional actitud pasiva frente a las pruebas; se
han limitado a admitir o rechazar las pruebas propuestas por las partes y a
dirigir su practica. En cierto sentido, la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia ha legitimado esta actitud al considerar que el articulo 279 [del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal] consigna sélo las
tradicionales ‘diligencias para mejor proveer’y al sostener que las mismas
implican sélo una‘facultad potestativa’ que el juzgador puede o no ejercer, y
no un deber para éste.*’ (Enfasis afiadido).

En este contexto se encuentra la relacion de complementariedad entre el Ombudsman y la
autoridad jurisdiccional*’ Vidal Perdomo asevera que, debido a que el juez no puede actuar
de oficio y debe ubicarse en el campo del derecho, su campo de accién no es suficiente para
asegurar la proteccién de los ciudadanos, siendo que el Ombudsman completa y refuerza el
sistema de proteccién de los derechos humanos.*?

En conclusiéon, el Juez esta cenido a la controversia que resuelve, mientras que el
Ombudsman no, ya que esta dotado de las mas amplias facultades para investigar siempre
que se encuentre con una situacién que probablemente sea violatoria de las prerrogativas
fundamentales,® incluso puede advertir actos u omisiones violatorias de derechos no
denunciadas por los propios gobernados.**

5. Ombudsman y Tribunales: El alcance de sus determinaciones

Como se afirmé antes, tradicionalmente un Juez conoce a través de lo planteado por
el afectado o los afectados en la causa, y ello lo conduce a resolver inter partes; es decir,
su resolucion soélo afecta a las personas que participaron en el proceso. Por su parte, el
Ombudsmannoselimitaaauxiliaralos particulares comovictimasindividuales de la violacion
de derechos, por ejemplo, en el caso de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente,
su potestad se extiende a casos sistémicos, incluso, con la facultad de promover que los
6rganos de gobierno dirijan de manera diferente sus actuaciones.’

En efecto, ya sea en respuesta de una peticién, de oficio, o como resultado de alguna
investigacion de un tema en particular, el Ombudsman del contribuyente mexicano puede
percatarse de la existencia de un problema que afecte a cierto grupo de gobernados que
se encuentran en circunstancias similares. Una vez indagada a fondo la problematica
que violenta los derechos humanos, el Ombudsman debe fomentar un cambio en los
procedimientos o practicas que llevan a cabo las autoridades fiscales para promover la
mejor salvaguarda de los derechos fundamentales.
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30 Fix-Zamudio, Héctor y Ovalle Favela, José, Derecho procesal, México, UNAM-IIJ, 1991, p. 83.

31 Vidal Pedromo, Jaime, “El control de la administracién, la influencia constitucional y la teoria del Ombudsman en Colombia’, en Cisneros Farias,
German, Fernandez Ruiz, Jorge y Lépez Olvera, Miguel Alejandro (coords.), Ombudsman Local. Segundo Congreso Iberoamericano de derecho
administrativo, México, UNAM-IIJ, 2007, p. 315.

32 Idem.

33 En este sentido, el articulo 20, fraccién Il, de su Ley Orgénica, faculta a Prodecon para efectuar todas las acciones de investigacion que confor-
me a derecho juzgue convenientes para el mejor conocimiento del asunto y acreditamiento de las quejas o reclamaciones.

34 Cfr. Cuéllar Martinez, Roberto, “Estandares Minimos para el Establecimiento y Funcionamiento del Ombudsman’, Costa Rica, Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, 2002, http://catedradh.unesco.unam.mx/BibliotecaV/2/html/Ombudsman.html|

35 Al respecto Jeremy Pope sefala: “En muchos paises, el mandato del Ombudsman también incluye la investigacion y la inspeccién de los
sistemas administrativos. Por ende, puede recomendar medidas para mejorar los procedimientos y las practicas.” Pope, Jeremy, “El Ombudsman”
capitulo 10, en Sourcebook en Espaiiol. E/ Libro de Consulta 2000, p. 147, http://www.transparenciamexicana.org.mx/documentos/Sourcebook/
capitulo10.pdf
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Sobre el particular, en palabras de Xavier Markiegi, ex Ombudsman del pais Vasco:

El Ombudsman no sélo actia cuando se detectan ilegalidades, sino que
también impulsa el cambio de la legalidad, a fin de lograr una mejor calidad
devida. El Ombudsman no actua sélo después, para remediar la conculcaciéon
de derechos. Actua también antes, para prevenir que esos derechos se
conculquen. Ademas de quejas o de informes sobre situaciones singulares,
recomienda ‘buenas practicas’ que aseguren la eficacia de la Administracion
a favor de la generalidad de los ciudadanos.*

Es decir, mientras que el campo del Juez se reduce a los procesos ante él interpuestos, el
Ombudsman estudia las leyes y el entorno mismo donde se aplican para detectar problemas
estructurales.’” En el caso de Prodecon, el resultado de su investigacion puede dar lugar a
una recomendacién tendente a cambiar el sistema en donde se desarrollan las relaciones
entre la administracion y los contribuyentes o, incluso, a una propuesta de solucion legal
al problema sistémico detectado, ante la Comisidon de Hacienda y Crédito Publico de la
Camara de Diputados.

6. Ombudsman y tribunales: Su papel politico

En el marco de la necesidad de crear puentes con las autoridades para implementar
estrategias que genereny promuevan el respeto de los derechos humanos en el desempeio
de sus funciones publicas, el Ombudsman incursiona en la politica al entablar didlogos y
realizar convenios o pactos con las autoridades en beneficio de los derechos humanos de
los gobernados, a fin de buscar la eliminacion de practicas ilegales o, incluso, irregulares u
onerosas, buscando generar habitos que mejoren la actividad del Estado.?®

Sin embargo, su incursidn en la politica no implica asumir una postura frente a partidos
0 grupos, pues el Ombudsman debe mantenerse apolitico y neutral a las tendencias
electorales.*

En cambio los tribunales, en principio, sélo hacen politica cuando ejercen las normas, cuando
resuelven un caso en concreto, limitando su accién a las partes y, en su caso, a defender un
derecho en particular del cual conocieron. Es decir, no pueden hacer promocién, pactos,
convenios que permitan la proteccién de los derechos humanos.

En concordancia con lo anterior, Duran Alvarado afirma que“el derecho no es neutroy el juez
debera asumir una postura frente a la realidad social y esa postura tendra una connotacién
politica que hara del juez un personaje de la sociedad que busca desatar las fuerzas de la
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36 Markiegi, Xavier, “Pasado, presente y futuro del Ararteko” en El Ararteko un Ombudsman para el siglo XXI, coleccién Jornadas sobre derechos
humanos, no. 10, p. 33, http://www.ararteko.net/Recursos Web/DOCUMENTOS/1/0_1824_1.pdf

37 En ese tenor, Natarén Nandayapa sostiene que se “debe estudiar las normas aplicables al caso, ademas de proponer las reformas que crea
oportunas para un mayor perfeccionamiento del orden juridico.” Natarén Nandayapa, Carlos, La defensa no jurisdiccional de los derechos funda-
mentales en México, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2005, p. 35.

38 En ese orden de ideas, sefiala Jeremy Pope: “[El Ombudsman] Debe tener apoyo politico (del Parlamento, el gobierno, la administracion y las
cortes); debe tener recursos adecuados; y el publico debe estar consciente de las funciones de la Oficina del Ombudsman y entenderlas.” Pope,
Jeremy, “El Ombudsman”, op. cit., p. 154.

39 Por su parte Jorge Fernandez Ruiz argumenta: “Por la imparcialidad que exige el desempeno de su funcion, el Ombudsman no debe com-
prometerse en politica, por cuya razén, por lo general, no tiene competencia para conocer de conflictos electorales...” Fernandez Ruiz, Jorge,
“Derechos humanos y Ombudsman’, op. cit., p. 126.
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liberacion o, por el contrario, asumira el deber de consolidar el aparato de opresidén que se
yergue frente a ella”.*°

Al igual que el Ombudsman, los jueces no deben tomar posturas politicas, ni beneficiar a
sectores o grupos de ciudadanos.

7. 0mbudsman y tribunales: Su autonomia

El Ombudsman como defensor de derechos debe gozar de independencia en el desempefio
de sus funciones, no debe estar sujeto a la voluntad de ningun poder, aun de aquel que lo
nombro. Por lo tanto, para que el Ombudsman se erija como un verdadero representante
de los derechos de los gobernados, su independencia debe garantizarse por ministerio de
ley.*’

EnesteaspectoVenegas Alvarezapuntaquela caracteristicamasimportante del Ombudsman
es precisamente la eficacia de sus resultados, agregando que “independencia significa
que el Ombudsman decide por si mismo los problemas que investigara, las acciones que
practicard y las resoluciones que emitird. Esta independencia debe ser asegurada a través
de las disposiciones juridicas que regulen su nombramiento, inamovilidad, salario, personal
y prepuesto.#

Por su parte, la autoridad jurisdiccional también cuenta con autonomia al constituirse,
principalmente, como uno de los poderes del Estado, e incluso, cuando se encuentran dentro
del marco del Poder Ejecutivo, las normas que los rigen garantizan su independencia, a fin
de salvaguardar la imparcialidad de sus resoluciones y el cumplimiento de su objetivo: la
defensa del Estado de Derecho. De esta manera, laindependencia de la funcién judicial y del
quehacer jurisdiccional es un requisito sine qua non para que exista un Estado de derecho.”

8. El sentido comun del Ombudsman

La autoridad judicial emite resoluciones con estricto apego a derecho, valiéndose de las
interpretaciones normativas por lo general formalistas. Hugo Zuleta sefiala que: “en nuestra
cultura juridica se requiere, como condicion de buen ejercicio de la funcidon de administrar
justicia, que las decisiones de los jueces sean fundadas en derecho. Este requisito suele
expresarse diciendo que la decision debe construir una ‘derivacién razonada del derecho
vigente”*
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40 Duran Alvarado, Eduardo, “La funcién judicial es una funcién politica” en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, 1JF, México, 2004, http://
www.ijf.cif.gob.mx/publicaciones/revista/18/r18_11.pdf

41 Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucién encomiable?, op. cit., pp.41-42; mientras que Jorge Fernandez Ruiz
sefala: “En algunos casos el titular del Ombudsman es nombrado por el érgano legislativo [...]; en otros, por el titular del 6rgano ejecutivo; en
algunos mas, mancomunadamente por ambos érganos. Empero, lo més importante no es quién lo nombra, sino tener el caracter auténomo
que le permita emitir resoluciones sin instruccién ni consigna para cada caso especifico, o sean, resoluciones auténomas. ” Fernandez Ruiz,
Jorge, “Derechos humanos y Ombudsman en México’, en: AA.VV., Problemas actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo, México, [1)-UNAM, 1994, p. 126. Por otra parte, en el Diccionario universal de términos parlamentarios, se precisé: “La autonomia es una
caracteristica fundamental, ya que le proporciona independencia a la institucién, asi como los elementos necesarios para su funcionamiento,
tanto financieros como humanos!” Berlin Valenzuela, Fermin (Coordinador) Diccionario Universal de términos parlamentarios, op. cit., p. 463. Se-
rafin Ortiz Ortiz comenta al respecto: “El principio de su autonomia se vincula particularmente y de manera sobresaliente con su facultad de
decision, desarrollada por la potestad de investigacion de violaciones, que desemboca en su herramienta mas valiosa” Ortiz Ortiz, Serafin “Los
Principios del Ombudsman’; op. cit., p. 71. En el trabajo de Alfredo Islas Colin podemos encontrar la siguiente aportacion: “la naturaleza juridica
de los Ombudsman debe ser la de 6rganos autébnomos, no solo estructural sino también funcionalmente.” Alfredo Islas Colin, El Ombudsman
Latinoamericano, op. cit., p. 5.

42 Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucién encomiable?, op. cit., pp. 41-42.

43 Andra?e Ubidia, Santiago, Independencia Judicial y Estado de Derecho, p. 4, http://enj.org/portal/biblioteca/funcional_y_apoyo/carrera_judi-
cial/12.pd

44 Zuleta, Hugo, “La fundamentacion de las sentencias judiciales una critica a la teoria deductivista’, Isonomia: Revista de teoria y filosofia del
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Por su parte, el Ombudsman no se restringe Unicamente a lo establecido en los
ordenamientos legales, sino que toma en cuenta la opinién de los gobernados sobre lo que
resulta justo e injusto dentro del sentido comun de cualquier individuo. El Ombudsman “no
estd comprometido con la legalidad sino con los valores, con la equidad, y su compromiso
es con el valor justicia y no exactamente con que si la sentencia es o no legal”*

Un claro ejemplo es el caso peruano, donde el Defensor del Pueblo solicité el indulto
Presidencial para liberar a personas que fueron indebidamente encarceladas. Si bien los
procesos en contra de las personas con posibilidades de ser indultadas habian concluido y
contaban con sentencia firme, el Defensor del Pueblo realizé una investigacién profunda de
cada caso y presentd su recomendacion de indulto al Presidente peruano, quien otorgo el
perdony la libertad a los encarcelados.*

El enfoque de sentido comun del Ombudsman es pieza clave de su proceder, ya que para
representar adecuadamente al pueblo, debe tener la visién de lo que es justo para los
gobernados.”

Por lo anterior, el Ombudsman, al constituirse como un representante de la colectividad
frente a las autoridades, debe conducirse con una visiéon popular, es decir, vigilando y
defendiendo los derechos de cada uno de los gobernados, lo que le permitira ser participe
en la consolidacién de la democracia.”®

Cabe recordar que en ocasiones los gobernados no pueden recurrir a los tribunales por
la imposibilidad de probar la existencia de arbitrariedades segun las reglas probatorias
formales necesarias,” o porque desde un punto de vista estrictamente legal, no se cometio
arbitrariedad alguna, especialmente en cuestiones que involucran la discrecionalidad y
oportunidad en los actos de las autoridades. Es aqui donde el enfoque de sentido comun
tiene gran relevancia, ya que permite la apreciacion de tales situaciones que, de otra forma,
quedarian sin posibilidad de solucién.

De lo anterior se desprende que el campo de conflictos y problematicas que debe atender el
Ombudsman es muy extenso, ya que sus Unicos limites son el sentido comun y los derechos
humanos. Congruentemente, todo conflicto, con el Unico requisito de que posiblemente
se esté vulnerando un derecho humano, es competencia, y debe ser atendido por el
Ombudsman, con las salvedades estrictamente prohibidas por la ley.

Asi, el Ombudsman se convierte en aliado del pueblo para la proteccién de sus derechos,
ofreciendo una via para obtener justicia en sentido lato, mediante procedimientos agiles,
no técnicos, econdmicos y flexibles; y en la medida que colabore con la misma estard
legitimando su existencia en el dmbito politico de una Nacion.

derecho, no. 23, octubre, 2005, p. 59, http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12604173118049303087624/019227.pdf?incr=1

45 Valladares, Leo y Santistevan, Jorge, “El Ombudsman como canal de acceso a la Justicia’; op. cit., p. 47.

46 Véase: Ley N° 26655, por medio del cual se crea la Comision encargada de proponer al Presidente de la Reptiblica la concesion de indulto a per-
sonas condenadas por delitos de terrorismo o traicion a la patria, en la que mucho tuvo que ver el Ombudsman peruano en su creacién, incluso se
determiné que él encabezaria la Comision encargada de proponer al Presidente el Indulto en caso de considerarlo razonable.

47 En concordancia con lo anterior Jeremy Pope afirma que “el publico debe considerar que la Oficina [del Ombudsman] es independiente, justa,
competente y que sirve a los mejores intereses del pueblo, y no tener una imagen de ella como un apéndice burocratico que sélo sirve a los
intereses del partido politico en el poder.” Pope, Jeremy, “El Ombudsman’, op. cit., p. 150.

48 En este sentido es dable entender a la Democracia, no como una forma de gobierno donde las decisiones son legitimas porque las toma una
mayoria que representa los intereses de los gobernados, por el contrario debe concebirse como un Estado cuya caracteristica es que todos los
integrantes de esa colectividad gozan derechos inviolables y garantias para salvaguardarlos.

49 Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucién encomiable?, México, UNAM-IIJ, 1988, México, 1988, p. 20.
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Por su parte, el Juez encuentra el limite de su potestad en la normatividad establecida,
las pruebas allegadas y el impulso de las partes, por lo que aun cuando tiene la potestad
de imponer sus decisiones, su actuar estd acotado por la imparcialidad consagrada en los
principios que rigen el proceso.

9. La autoridad moral del Ombudsman

Lasdeterminaciones del Ombudsman,adiferenciadeaquellas decretadas porlasautoridades
jurisdiccionales, carecen de coercitividad, dicho de otra manera, el Ombudsman sélo puede
formular recomendaciones, sugerencias o propuestas no vinculatorias a la autoridad,*
quien no esta obligada a seguirlas, sin embargo, tendra que explicar por qué no las acepta.”’

El Ombudsman se encuentra envestido de un poder moral que serd mas o menos efectivo
conrelacion al porcentaje de la poblacion que se identifique con é1.° Ese respaldo que posee
el Ombudsman sera clave para que las autoridades tomen en cuenta las determinaciones
realizadas por este protector de derechos humanos.

Si la recomendacion del Ombudsman tuviera caracter vinculatorio, se constituiria como
una verdadera resolucién, invadiendo las facultades del Poder Judicial y por ende creando
una doble jurisdiccion, que entre otros problemas suscitaria el riesgo de resoluciones
contradictorias.”

De igual manera, el Ombudsman, debera persuadir a la autoridad para que atienda sus
sugerencias, y ésta estara mas dispuesta a aceptarlas si lo reconoce como una institucién
investida de competencia moral y ética publica para la defensa de los derechos humanos,
estimando la autoridad que, de atender sus sugerencias, su labor resultara beneficiada.

Cumplir con las propuestas del Ombudsman puede contribuir a la racionalidad y legitimidad
de la Administracion Publica, pues se gesta la confianza a largo plazo de los gobernados en
las instituciones publicas e incrementa el nivel de gobernabilidad del Estado.

Es de destacar que la relacién del Ombudsman con la autoridad debe conservarse sana para
que exista un constante trato de cordialidad en la busqueda de fines comunes y poder abrir
lineas de comunicacién, acrecentando la potestad moral frente a los funcionarios publicos y
facilitando, de esa manera, la solucion de futuros problemas. Sin embargo, su meta siempre
sera la proteccién de los derechos de los gobernados aun si tiene que confrontarse con las
autoridades.
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50 Asi lo afirma Natarén Nandayapa cuando sostiene que “el Ombudsman no puede anular o corregir la decision del funcionario publico, sino
simplemente recomienda que la decision sea ratificada en uno u otro sentido, o bien que los procedimientos administrativos sean modificados.”
Natarén Nandayapa, Carlos, La defensa no jurisdiccional de los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 33.

51 En México, se puede constatar lo antes mencionado en el articulo 102, inciso B, de la Constitucién Federal, donde se prevé: “Los organismos
a que se refiere el parrafo anterior, formulardn recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respecti-
vas. Todo servidor publico esta obligado a responder las recomendaciones que les presenten estos organismos. Cuando las recomendaciones
emitidas no sean aceptadas o cumplidas por las autoridades o servidores publicos, éstos deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa;
ademads, la Camara de Senadores o en sus recesos la Comisién Permanente, o las legislaturas de las entidades federativas, segun corresponda,
podran llamar, a solicitud de estos organismos, a las autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan ante dichos 6rganos
legislativos, a efecto de que expliquen el motivo de su negativa.”

52 Sonia Venegas Alvarez expone que “la caracteristica comun a todas ellas es la carencia de ‘potestad coercitiva directa; es decir, dichas deci-
siones no son vinculatorias para los destinatarios y por lo tanto no pueden modificar, ni mucho menos revocar, una actuacion proveniente de
los funcionarios o empleados de la administracion publica. Estas resoluciones poseen una amplia aceptacion por las autoridades respectivas
en virtud del respeto que se guarda al titular del cargo de Ombudsman y que tienen su base en sus conocimientos y en su autoridad moral. ”
Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucion encomiable?, op. cit., p. 47.

53 En este punto, coincide Jorge Fernandez Ruiz, cuando describe las caracteristicas del Ombudsman: “e) Sus resoluciones no son vinculatorias.
Por no ser una magistratura jurisdiccional [...] no emite resoluciones vinculatorias que obliguen a las partes, sino recomendaciones dirigidas a
las autoridades responsables de los actos u omisiones que lesionan los derechos de una persona o de varias o de una colectividad, toda vez que
su fuerza no es coactiva sino moral, pues se trata de una magistratura de disuasion.” Fernandez Ruiz, Jorge, “Derechos humanos y Ombudsman”
en Problemas actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. México, UNAM-IIJ, 1994, pp. 126-127, http://www.
bibliojuridica.org/libros/2/883/14.pdf
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Por su parte, los operadores jurisdiccionales cuentan con la facultad de hacer ejecutar sus
mandatos y resoluciones, pero en muchas ocasiones no cuentan con el respaldo moral de
los gobernados, maxime que cuando éstos se enfrentan a un largo y tedioso proceso no
obtienen el resultado favorable o ain obteniéndolo, se encuentran con diversos problemas
para hacer valer sus derechos, al grado de tener que recurrir, en ocasiones, a un nuevo
procedimiento jurisdiccional.

Como senala Giovanni Moschella “la cuestidn se sitia también, por tanto, en relacién con
las expectativas del cuerpo social frente a la justicia, reconsiderando el problema no sélo
en atencion a la eficacia juridica de las normas, sino también a su efectividad”>* Asi, el autor
asevera que:

La crisis de la funcién jurisdiccional en los ordenamientos contemporaneos
parece, de hecho, también como crisis de eficiencia, por no haberse logrado
estandares satisfactorios de resultados, en un dmbito en el que estan
implicados derechos fundamentales de los ciudadanos, determina una
pérdida de fe y de competencia frente al poder jurisdiccional, que justifica
el actual estado de deslegitimacion.*®

10. El Ombudsman como Procuraduria

En distintos paises, tales como Guatemala, El Salvador, Nicaragua y Puerto Rico,*® la figura
del Ombudsman ha adoptado la forma de Procuraduria, lo cual es plausible, si tomamos en
cuenta que el Procurador es un representante que, en atencién a su propia etimologia, debe
cuidar, velary proteger por el respeto alos derechos de la sociedad en su conjunto.”” Ademas,
el comun denominador que ha delineado los matices de las procuradurias es precisamente
el acceso a la justicia;*® por lo que podemos afirmar que la figura de la Procuraduria se
conjuga muy bien con los fines que persigue el Ombudsman, ya que también busca la
justicia, partiendo del respeto a los derechos de los humanos.

Entre otras ventajas que arroja esta naturaleza de algunos Ombudsman, como es el caso de
la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, es que cualquier persona puede acudir sin
necesidad de ser experta en la materia y sin necesidad de contar con un abogado. Esto es
asi porque son organismos promotores y divulgadores del Derecho y, por tanto, la persona
puede presentar su queja sin ninguna formalidad y sin preocuparse por rigorismos, pues
tienen la caracteristica de que sus procedimientos son expeditos, de muy bajo costo y
asequibles a cualquiera.

En contraste con lo anterior, los tribunales se encuentran sujetos a un sinnimero de
formalidades con las que incluso los abogados entran en conflicto y los gobernados que
buscan el respaldo jurisdiccional llegan, a veces, a obtener un fallo desfavorable pese a que
les asista la razon, derivado de la falta de algun requisito o ausencia de pericia del abogado
en el planteamiento del agravio o en la exposicién de un razonamiento idéneo, lo que priva
al individuo de su derecho de acceso a la justicia.
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54 Moschella, Giovanni, “Funcion jurisdiccional y legitimacion democratica’, Cuadernos de Derecho Publico, trad. de Elvira Ascension, Italia, num.
26, septiembre-diciembre 2005, Universidad de Mesina, p. 37, http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=article&op=viewFile&-
path%5B%5D=765&path%5B%5D=820

55 Idem.
56 Cfr. Alfredo Islas Colin, El Ombudsman Latinoamericano, op. cit.

57 Pedro Ojeda Paullada, “Concepto de Procuraduria’, en Revista de Administracién Pablica. Las nuevas procuradurias, México, INAP, Nimero 97,
1998, p. 1.
58 Idem.
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11. El Ombudsman como intermediario entre autoridad y gobernado

La primera accién que realiza el Ombudsman cuando recibe y acepta una queja es procurar
una amigable composiciéon del problema mediante un acuerdo entre el gobernado
y la autoridad, que de no alcanzarse conlleva a una investigacion y, en su caso, a una
recomendacién.*

De esta manera, el Ombudsman demuestra que en realidad es una institucion que colabora
con la autoridad y el gobernado, no busca imponerse a ella, ni indicarle cdmo realizar su
labor. Mas bien, procura el respeto a los derechos humanos de una forma propositiva, nunca
invasiva con las funciones del gobierno, como manifiesta Jorge Carpizo:®

Un camino muy adecuado para la resolucién de las quejas es la conciliacion
0 amigable composicion, porque siempre serdn mas rapidas que una
recomendacion. Su flexibilidad y antiburocratismo las hacen un medio
ejemplar, ademas de que la persuasion y el didlogo se impondrdn a un
solo punto de vista. Es la mejor forma de demostrar a la autoridad que el
Ombudsman es un verdadero colaborador y que Unicamente persigue la
realizacion de la justicia en el caso concreto.

Es decir, la funcion del Ombudsman tiene como ventaja la busqueda de una amigable
composicion.

Por su parte, los tribunales en algunos casos han incorporado procesos de conciliacién y
mediacion entre las partes para conseguir una pronta solucion y reducir su carga laboral,
lo que demuestra que las soluciones alternativas a los procesos jurisdiccionales existen
incluso dentro del contexto jurisdiccional. La mediacién permite culminar sus juicios en un
menor tiempo.¢’

En resumen, como se ha visto a lo largo de este apartado tras resaltar las diferencias mas
notables en relacion con la salvaguarda de derechos fundamentales entre los tribunales y
el Ombudsman, es preciso recalcar que éste no se idea para ocupar el lugar de aquéllos o
desplazarlos. El Ombudsman fue instituido con el objeto de auxiliar la funcion jurisdiccional
en la defensa de los derechos humanos.

En este sentido, Serrano Antdn, sostiene que:“la creacién de un Defensor del Contribuyente
tiene dos efectos: 1) Complementa los instrumentos de didlogo y defensa existentes para
los contribuyentes; y 2) Posee, a medio plazo, un efecto positivo sobre el funcionamiento
acompasado y la calidad de los servicios que presta la Administracién tributaria”s?

Asi, el Ombudsman aparece como un defensor de los derechos humanos con una funcién
alternativa a los procesos jurisdiccionales, acercando la justicia a los gobernados, sin olvidar
que la funcion jurisdiccional es necesaria en todo Estado y no puede ser desplazada. Ambas
instituciones tienen sus bondades pero también sus objetivos delimitados y, desde sus
respectivos derroteros, contribuyen a realizar los derechos humanos.
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59 Fix-Zamudio, Héctor, La Justicia Constitucional, op. cit., p. 155.
60 Carpizo, Jorge, Derechos Humanos y Ombudsman, 22 edicién, México, Porrta, 1998, pp. 55-56.

61 Cfr. Altamirano, José V. (coord.), Manual de mediacién. Nociones para la resolucién pacifica de los conflictos, 22 edicién, Paraguay, Centro Inter-
nacional De Estudios Judiciales, 2007, p. 39.

62 Serrano Anton, Fernando, “El régimen juridico del Defensor del Contribuyente del Ayuntamiento de Madrid: Hacia una Administraciéon orien-
tada al servicio del contribuyente’, en Soler Roch, Maria teresa, Tejerizo Lépez, José Manuel y Serrano Antén, Fernando, Los Defensores del
contribuyente, Madrid-México, Fontamara, 2013, p. 133.
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lil. El papel del Ombudsman y la opinion publica

En este apartado se examinara el papel que desempeia el Ombudsman en la opinién
publica, a partir de la teoria del Constitucionalismo popular,5® que nace en los Estados Unidos
de América y que es definida como “la corriente juridica que se encuentra en oposicion
a toda idea de supremacia constitucional por parte de cualquier érgano constituido y
especificamente a toda idea de supremacia de los tribunales constitucionales segun la cual
el pueblo es el Unico agente apto para hacer cumplir e interpretar la Constitucion en ultima
instancia."**

Esta teoria plantea que el pueblo, como maximo soberano, sea requerido para interpretar
la Constitucion y que los tribunales que ejercen la interpretacién constitucional deben
asumirse como portavoces de la voluntad popular. Lo anterior significa que se legitima
la decision de los jueces constitucionales cuando el resultado del proceso de toma de
decisiones corresponde al sentimiento o espiritu de justicia del pueblo.

La teoria del Constitucionalismo popular es una postura vanguardista. Sin embargo, los
tedricos que la impulsan no han encontrado un disefio institucional satisfactorio que le
dé funcionalidad. Es decir, la forma de medir, captar, entender o consensar esa voluntad
del pueblo. Por ello, han surgido diversas corrientes desde las extremas que llegan hasta la
abolicion del control judicial de la constitucionalidad hasta una relacién dialéctica entre el
tribunal y la opinién publica.

El Constitucionalismo popular suele clasificarse en cuatro corrientes:*

A. Constitucionalismo popular robusto o rigido. Sostiene que sélo al pueblo y a
nadie mas corresponde la interpretacion y guarda de la Constitucién. Asi las
cosas, los tribunales constitucionales no deben interpretar la Constitucion,
pues es el pueblo quien posee la autoridad para darle un determinado
alcance. Esta corriente no supone la inexistencia de un tribunal constitucional,
sino s6lo una minoracion de su tarea: la aplicacién estricta de la Constitucion
sin posibilidad de interpretacion.

B. Constitucionalismo popular modesto. Esta corriente considera que la labor
de interpretacion constitucional del pueblo consiste Unicamente en anular
las distorsiones constitucionales groseras realizadas por los intérpretes
institucionales. Esta postura supone el establecimiento de un consenso para
calificar a la interpretacién como contraria al espiritu de la Constitucién, asi
COMO UN recurso o un proceso para poder anular dicha resolucion.

© © 006006000000 000000000000000000000e0c 0 oo

63 El desarrollo de la teoria del Popular Constitutionalism se da recientemente, cuando en el 2001, Larry Kramer, decano de Stanford Law School,
publicé el trabajo titulado The Supreme Court 2000 Term: Foreword: We the Court, en la revista Harvard Law Review en el 2001 y posteriormente
en el 2004, un libro titulado The people themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, en donde se sugiere que el pueblo de los Esta-
dos Unidos de Norte América debe incidir mas directamente en la interpretacion de la Constitucion, y no dejarlo al arbitrio de la Corte Suprema.
Otros académicos considerados fundadores de esta teoria son: Mark Tushnet, (profesor de derecho constitucional de Georgetown University Law
Center), Richard Parker, (Profesor de derecho constitucional de Harvard Law School), Jack Balkin, (profesor de derecho constitucional de Yale Law
School), y Jeremy Waldron, (profesor de derecho constitucional de Columbia Law School).

64 Alexander, L.y Solum, L., citados por Rincon Salcedo, Javier G. en“La Soberania interpretativa de los Tribunales Constitucionales andlisis desde
la perspectiva del Constitucionalismo popular’, Universitas, Bogota, nim. 115, enero-junio, 2008, p. 124, http://www.javeriana.edu.co/juridicas/
pub_rev/documents/04Lasoberaniainterpretativa.pdf

65 Ibidem, pp. 125-127.
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C. Constitucionalismo popular trivial u ordinario. Parte del supuesto de que toda
interpretacion que se haga de la Constitucién debe contar con la aceptacion
del pueblo. Esta forma de Constitucionalismo popular se desarrolla en funcién
de la teoria del reconocimiento de las normas, discutiendo, entre otros
puntos, si la simple falta de oposicién a una norma o interpretacion puede
ser considerada como una aceptacién de la misma, o si por el contrario, debe
ser objeto de una manifestacién expresa de aceptacion por parte del pueblo.

D. Constitucionalismo popular expresivo. Se destaca por la idea de que la
opiniéon publica colabora a través de un didlogo permanente en la labor de
interpretacion del Tribunal Constitucional. El pueblo, mediante un proceso
de didlogo con el tribunal, puede y debe jugar un rol en la determinacién del
alcance y significado de las disposiciones constitucionales.

A pesar de las discrepancias entre estas cuatro corrientes, se pueden rescatar dos ideas
basicas sobre el Constitucionalismo popular:

A. Un sistema en donde la interpretacién final de la Constitucion esta a cargo del
pueblo.

B. Un sistema en donde la interpretaciéon constitucional no sélo la pueden llevar a
cabo los tribunales, sino también otras instituciones politicas y la comunidad.5
En consecuencia, la legitimidad de la Corte debe derivar de la persuasién y la
razonabilidad de sus decisiones.

Ahora bien, aunque la teoria del Constitucionalismo popular, nace en Estados Unidos de
América, es extensible a todas las sociedades que asumen la supremacia judicial en la
interpretacion constitucional. Ademas, las reflexiones al respecto también son aplicables,
en lo que corresponde, a las demas instituciones publicas en mayor o menor medida. De
hecho, su fundador, Larry Kramer, aunque se refiere de manera particular a los tribunales
constitucionales, se muestra escéptico no solo respecto de éstos, sino también acerca de
todos los 6rganos del Estado, pues piensa que ninguno por si mismo es capaz de representar
al pueblo.”

De alli, que el pueblo debe legitimar continuamente a sus autoridades en un ejercicio
dialectico permanente. Por tanto, las reflexiones que se deriven del Constitucionalismo
popular pueden aplicarse sin dificultad de manera analdgica a otras instituciones, y en
especial al Ombudsman o Defensor de derechos fundamentales.

Sobra decir que la debilidad del Constitucionalismo popular parece estar en la volubilidad de
la opinién publicay en cdmo ésta permea en la Corte. Al respecto, Tom Donnelly afirma que,
aunque se pudiese suponer que una mano invisible eventualmente guiard a la Corte hacia
la opinidon publica, también existe la posibilidad de que esto nunca ocurra, toda vez que la
opinidn publica puede resultar irreflexiva y facciosa; es decir, que no esté lo suficientemente
refinada.®® Otro inconveniente puede ser la apatia y la ignorancia de los ciudadanos.
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66 Donnelly, Tom “Making popular constitutionalism work’, Winsconsin Law Review, p. 168, http://wisconsinlawreview.org/wp-content/files/4-Don-
nelly.pdf

67 Ibidem, p. 173.

68 Ibidem, p.175.
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Portanto, como hace notar Donnelly, se necesitan cambios de gran escala para hacer realidad
el Constitucionalismo popular, los cuales incluyen un redisefio institucional estructural y
una renovacion civica.®” Es decir, la reconstruccion de una ciudadania atenta a lo publico.

Asi, el Constitucionalismo popular se entiende mejor como una revolucién institucional
centrada en la reforma del sistema constitucional para promover la calidad civica, el
activismo ciudadano y la capacidad de respuesta electoral.””

En este sentido, el Constitucionalismo popular debe traer aparejado el refinamiento de la
deliberacién publica,”” puesto que es una forma de democracia deliberativa, y un sistema
impulsado por la opinidn publica. Debe notarse que no se refiere a las preferencias
inmediatas, sino a un juicio razonado de un pueblo deliberativo que es encauzado en sus
reflexiones publicas por lideres politicos o no, pero bien informados.”? Esta opinién publica
puede estar también encausada por algunas instituciones del Estado y desde luego,
de manera paradigmatica por el Ombudsman o Defensor no jurisdiccional de Derechos
fundamentales.

1. El Ombudsman desde las cuatro corrientes del Constitucionalismo popular

En este tenor, es viable analizar el Constitucionalismo popular frente al Ombudsman,
destacando cémo la opinién publica informa y constituye el sustento y alimento mismo del
Defensor de los derechos humanos.

A. Por lo que toca al Constitucionalismo popular rigido o robusto, contrario a lo
que pasa con los tribunales constitucionales, el Ombudsman si recoge la opinion
publica, ya que al ser un ente democratico, se nutre de ellay, al mismo tiempo la
alimenta. De esta manera, cuando el Ombudsman se expresa, es como si fuera el
pueblo mismo el que esta hablando.”

B. Respecto del Constitucionalismo popular modesto, que parte de la necesidad
de validar la voluntad del pueblo mediante recursos que ratifiquen o anulen las
decisiones de las autoridades, precisamente el Ombudsman, en virtud de su
especial disefio institucional, recoge la voluntad del pueblo a través de sus distintos
procedimientos, tales como las quejas,” que recibe de los gobernados por actos de
autoridad que los afectan, nutriéndose asi constantemente de la opinién publica 'y
recogiendo el sentir popular.

C. Encuanto al Constitucionalismo trivial u ordinario, en efecto, se considera que ni
los tribunales constitucionales, ni el Ombudsman deben asumir las actitudes pasivas
0 abstenciones del ciudadano como una aprobacién o legitimacién de los actos
de autoridad, ya que cuando los ciudadanos piensan que sus opiniones pierden

I I T D
69 Ibidem, p.177.

70 Ibidem, p.185.

71 Cfr,, Ibidem, pp. 170y ss.

72 Cfr. Idem.

73 Comenta Sonia Venegas Alvarez: “Actualmente [el Ombudsman) es considerado como una institucién democratica, en virtud de que a través

del derecho de reclamacién se ha concedido al ciudadano un medio de influir directa, a la vez que especificamente sobre la administraciéon”

Venegas Alvarez, Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucién encomiable?, op. cit., p. 26.

74 Senala Sonia Vegas Alvarez: “La constante recepcion de quejas, asi como sus respectivas investigaciones, proporcionan al Ombudsman la
oportunidad de conocer todas las manifestaciones posibles de patologia burocrética, motivadas por inadecuadas practicas administrativas o
mala conduccion de relaciones publicas. Al conocer en su conjunto los defectos de actuacion de las autoridades publicas, el Ombudsman esta
en posibilidad de promover reformas administrativas.” Ibidem, p. 23.
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terreno se hacen mas cautelosos y se quedan callados,”® por lo que deben ser
tomadas en cuenta las opiniones tanto en favor o en contra de un acto, manifestadas
a través de los distintos medios que les son permitidos. El Ombudsman cuenta con
procedimientos para recoger la opinion activa, e incluso cuenta con otros, como la
investigacion de los problemas colectivos, con lo cual beneficia incluso a aquellos
que se quedan callados.

D. Finalmente, porlo que hace al Constitucionalismo popular expresivo, la necesidad
de entablar un didlogo permanente con la opinion publica constituye un deber de
todas las instituciones publicas en toda democracia, pero mas de las instituciones
protectoras de derechos humanos.Y por ello, el Ombudsman debe tener sus puertas
abiertas para recibir y atender a los ciudadanos. Lo anterior es posible ya que en las
distintas jurisdicciones que han adoptado la figura del Ombudsman, las quejas se
reciben bien a través de un simple escrito, o por comparecencia, teléfono y hoy en
dia, inclusive, por medios electrénicos.”

Asi, el Ombudsman o Defensor no jurisdiccional de Derechos se erige como un érgano
en constante didlogo e interlocucion con los gobernados, lo que lo convierte en un
representante popular al tener los medios para recoger la voluntad del pueblo, pero también
se asume como guia en la deliberacion de los asuntos de interés publico.

En la medida que realiza su labor puede brindar su proteccién no sélo a particulares, sino
también colectivos o grupos, ya sea por la difusién de su labor o, como es el caso de la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, a través de la investigacion de problemas
sistémicos. Esta labor, cuando se realiza correctamente redunda en un reconocimiento por
parte del pueblo; es decir, le otorga legitimidad y autoridad moral. De alli, que los principios
basicos del Constitucionalismo popular se puedan extender al Ombudsman, mediante
procedimientos agiles y expeditos, los derechos fundamentales.

Por otra parte, como se comenté anteriormente, las recomendaciones, las propuestas y, en
general, todo pronunciamiento del Ombudsman, se fortalece con el reconocimiento de la
colectividad y los gobernantes.”” Es decir, el impacto de opiniones y recomendaciones del
Ombudsman depende directamente de su autoridad moral y de la aceptacion de su labor
por parte de la opinién publica, lo que se traduce en que: a mayor autoridad moral del
Defensor de derechos y mayor aceptacion de su labor, mayor serd el grado de cumplimiento
de sus recomendaciones por parte de la autoridades del gobierno.

Pero, ;Qué debemos entender por autoridad moral y opinion publica? El primero de estos
conceptos, se entiende como: “el poder por el que una instancia o personalidad moral se
arroga el derecho para imponer (autorizar, prohibir, regular) modos de comportamiento. La
autoridad se articula de esta manera a la institucién social del poder. La configuracion de
esta estructura normativa requiere de un principio basico de creencia y adhesién."78
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75 Noelle-Neumann, Elisabeth, “La espiral del silencio. La opinién publica y los efectos de los medios de comunicacion”, Comunicacién y Socie-
dad, Vol. VI, N° 1y 2, 1993, pp. 9-28, http://www.unav.es/fcom/comunicacionysociedad/es/articulo.php?art_id=226

76 En el segundo pérrafo del articulo 16 de la Ley Organica de la Procuraduria de la Defensa del contribuyente, se establece: “Las quejas o re-
clamaciones deberan presentarse por escrito, utilizando para estos efectos cualquier medio, inclusive por la pagina electrénica que establezca
la Procuraduria para tal fin, salvo casos urgentes calificados por el Procurador de la Defensa del Contribuyente o, en su caso, por los Delegados
Regionales, en que podran formularse por cualquier medio de comunicacién.”

77 En ese tenor se pronuncia Carlos F. Natarén Nandayapa, “las recomendaciones no son inocuas o carecen de efectos, ya que tienen caracter
publico, pues ademas de notificarse a los interesados, se dan a conocer a los medios de comunicacion, y también a los érganos del poder
publico de mayor jerarquia por conducta de los informes periddicos”” Natarén Nandayapa, Carlos F., La defensa no jurisdiccional de los derechos
fundamentales en México, op. cit,. p. 35.

78 Vazquez Gutiérrez, Juan Pablo, “Autoridad Moral y sociedad en el pensamiento de Durkheim’, en Socioldgica, aio 17, N° 50, septiembre-di-
ciembre 2002, p. 46.
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Asi, la autoridad moral es el poder o la facultad de una persona para imponer decisiones
propias a otros o sumar individuos a su punto de vista, basado en la confianza que se tiene
en la persona que ostenta ese poder.”

En segundo lugar, el concepto de opinién publica es polisémico; es decir, no admite una
definicion universal,®’ por lo que nos concretaremos a presentar una definicién funcional
para la institucion del Ombudsman.

La palabra “opinion” deriva del latin oponio,-onis, que en espafiol significa el concepto
que se forma o se tiene de una cuestién o cosa, mientras; la palabra “publica” proviene
del latin publicus, adjetivo que califica de notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por
todos.8” También lo publico hace referencia a todo aquello relacionado con el Estado y sus
instituciones.?? De alli que se hable de servidores publicos, bienes publicos, obra publica,
interés publico, entre otros.

Al respecto, Habermas propone una visién juridico-politica del concepto, vinculando la
existencia de un Estado democratico con la legitimacion de la opinién publica como el
resultado de un didlogo racional y plural.®* Bajo esta 6ptica, la opinién publica no se avista
como la suma de opiniones, sino como un proceso por medio del cual la expresién de ideas
se convierte en un debate, una dialéctica, que construye al Estado democratico.®

La opinion publica puede definirse entonces como el proceso cualitativo de didlogo racional
y plural mediante el cual los gobernados ejercen la vigilancia y el control de la vida publica
al deliberar cuestiones de interés publico.

Asi, la opinion publica se relaciona con el Ombudsman desde dos frentes: primero,
legitimando su existencia, lo que permite forjar una buena imagen del Ombudsman en
su noble defensa de los derechos humanos.® Es asi que el Ombudsman o Defensor no
jurisdiccional de derechos esta obligado a conducirse con probidad, honradezy honestidad.
Con el objeto de generarse y mantenerse como una autoridad moral publica que vela por la
defensa de los derechos humanos.5¢
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79 Por su parte Foucault describe la autoridad moral del pastor en el cristianismo de la siguiente manera“En el cristianismo, el lazo con el pastor
es un lazo individual, un lazo de sumisién personal. Su voluntad se cumple no por ser conforme a la ley (como ocurre en la tradicién hebraica
o en la griega), ni tampoco en la medida en que se ajuste a ella, sino principalmente por ser su voluntad., Foucault, Michel, Tecnologias del yo y
otros textos afines, Barcelona, Problemas actuales del derecho constitucional en Paidés Ibérica, 1990, p. 113.

80 Phillips Davison sefala que: “no hay una definicion generalmente aceptada de opinién publica” Davison, Phillips citado por Tuesta Soldevilla,
Fernando, No sabe/no opina. Encuestas politicas y medios, Peru, 1997, p. 8.

81 Berlin Valenzuela, Fermin (Coordinador) Diccionario Universal de términos parlamentarios, op. cit., p. 461.

82 Comenta al respecto Nancy Fraser:“el’ambito publico’combina por lo menos tres cosas analiticamente distintas: el estado, la economia oficial
del trabajo asalariado y los espacios del discurso publico.” Fraser, Nancy, “Repensar el ambito publico: una contribucién a la critica de la democra-
cia realmente existente” en Calhoun, Criag (ed.) Habermas and the Public Sphere, Cambridge, MA: M.L.T: Press, 1991, p. 24.

83 “El autor se aleja del reduccionismo positivista que se expresa en la asociacion de la opinién publica con los sondeos!” Tuesta Soldevilla,
Fernando, No sabe/no opina. Encuestas politicas y medios, op. cit., pp. 12y 13.

84 “Por ello, [Habermas] trata de vincular la existencia de un Estado democrético con la legitimacién popular de la opinién publica” Ibidem, p. 5.
85 Afirma el autor que la opinion publica“Serd, por tanto, la Unica pauta de legitimacion en aquello que afecte a la comunidad.”Bobillo, Francis-
co J.“La Opinién Publica’, Revista de Estudios Politicos, México, Nueva Epoca, nimero 58, Octubre-Diciembre 1987, p. 49, http://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=26953

86 En este punto cabe destacar que las diferentes leyes orgénicas del pais que instituyen al Ombudsman toman previsiones respecto de la au-
toridad moral de la persona que ostentara el cargo, tomemos como ejemplo los articulos 9° de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y 7° de la Ley Orgénica de la Procuraduria de la Defensa el Contribuyente. El primero establece: “El Presidente de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos debera reunir para su eleccién los siguientes requisitos: VI. Gozar de buena reputacion y no haber sido condenado por
delito intencional que amerite pena corporal de mas de un afo de prisidn; pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion, abuso de confianza u
otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto publico, lo inhabilitara para el cargo, cualquiera que haya sido la pena”; mientras en
el segundo se consagro lo siguiente: “El Procurador de la Defensa del Contribuyente debera reunir para su designacion los siguientes requisitos:
V. No haber sido condenado por sentencia irrevocable, por delito intencional que le imponga mas de un aio de prision y si se tratare de delito
patrimonial cometido intencionalmente, cualesquiera que haya sido la pena, ni encontrarse inhabilitado para ejercer un cargo o comision en el
servicio publico, y VI. Ser de reconocida competencia profesional y honorabilidad.”
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En segundo término, el Ombudsman se convierte en guia y mensajero de opinién publica
y constructor del didlogo democratico;®” es decir, sus puntos de vista resuenan ante la
autoridad, participando activa y vigorosamente en el proceso de democratizaciéon del
Estado.

Asi por ejemplo, las recomendaciones que emite el Ombudsman al observar violaciones a
derechos humanos, legitiman o deslegitiman a la autoridad observada, pues en caso de no
aceptar su recomendacién predominaria una mala imagen de esa autoridad.®

Sin embargo, si la recomendacién es aceptada, la autoridad y el Ombudsman se legitiman.®’
La primera, porque al ser una persona moral investida de facultad de imperio, la comunidad
valorard que, pese a esa potestad, respete los derechos humanos.” El segundo, porque al
ser tomada en cuenta su recomendacion, se advertird el Ombudsman como vigilante de los
derechos fundamentales.””’

De esta manera, el Ombudsman se vincula con los gobernados a través del constante vaivén
de la informacién, con lo cual se construye un circulo virtuoso que inicia con la recepcién
de la opinién publica de los gobernados a través de las quejas o reclamaciones, o la accién
proactiva como la realizacién de foros o espacios para el debate o deliberacién publica,
seguido de la mediacién del Ombudsman ante el gobierno, con el fin permanente de
buscar la proteccion de los derechos humanos. Posteriormente, brinda a los gobernados
informacién relativa a sus actuaciones, consideraciones y recomendaciones y, por ultimo, se
somete a la evaluacion constante del pueblo, en busqueda de su confianza.

Este proceso demuestra que el Ombudsman no deja en manos invisibles la tarea de guiarlo
hacia la opinion publica, sino lo busca y también participa en el proceso de la construccién
de una opinién publica informada.

Asi, atendiendo, escuchando, defendiendo e informando, el Ombudsman se convierte en
una autoridad que representa a los gobernados ante la “mala administracién”; es decir, que
en la medida que auxilie a mas ciudadanos representara mas a la opinién publica, pues
ante él se expresd (se hizo publico) una perspectiva o visidon de un problema (opinién) y se
convirtio en un actor del Estado democratico.

De igual forma no se puede descartar la estrecha relacién que guarda el Ombudsman con
los gobernados, lo que le permite estar informado del sentir colectiva, lo que lo faculta
para contar con un concepto de justicia cercano o idéntico al que predomina dentro de la
poblacién que representa.®?
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87 Cfr. Habermas, Jiirgen citado por Tuesta Soldevilla, Fernando, No sabe/no opina, No sabe/no opina. Encuestas politicas y medios, Peru, 1997,
pp. 12y 13.

88 En este punto es prudente retomar lo afirmado por Sonia Venegas Alvarez: “sus recomendaciones no son coercitivamente impuestas, pues,
se puede optar entre aceptarlas o rechazarlas aunque generalmente son aceptadas porque ellas se basan en objetivas investigaciones; ademas,
de que las mismas oficinas publicas se cuidan para no caer en desprestigio y, ante tal situacion prefieren corregir sus errores.” Venegas Alvarez,
Sonia, Origen y devenir del Ombudsman. ;Una institucién encomiable?, op. cit., p. 28.

89 En ese orden de ideas se expresa Francisco J. Bobillo: “Solamente cuando las instituciones colectivas se inspiren en la opinion publica, atien-
dan a sus contenidos y se rijan por sus manifestaciones, podra admitirse que dichas instituciones estan legitimadas para actuar.” Bobillo, Fran-
cisco J.“La Opinién Publica’, op. cit., p. 50.

90 Comenta Sandra Serrano al respecto: “Los destinatarios de las recomendaciones, al ser las autoridades de mas alto rango en la jerarquia
administrativa, asumen un costo politico enorme al negarse a aceptar una recomendacion que versa sobre los derechos fundamentales del
propio Estado.” Serrano, Sandra, Andlisis del perfil requerido para el Titular de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, op. cit,, p. 3, http://
www.fundar.org.mx/fundar_1/site/files/Perfil%20del%20ombudsman.pdf

91 Como lo sefiala Jeremy Pope:“Si las recomendaciones se ignoran o se aplazan en los niveles mas altos de la administracion publica, se engen-
drard una cultura de falta de respeto y la Oficina perdera su eficacia.” Pope, Jeremy, “El Ombudsman’, op. cit., p. 147.

92 Al respecto oportunamente comentd Jorge Santistevan: “Se parte de la idea de que el Ombudsman es la figura mas cercana al ciudadano
y a la sociedad civil, es la institucién de mayor confianza de los 6rganos de la sociedad civil, de las organizaciones no gubernamentales, y, en
consecuencia, por esta via puede tener elementos de juicio que van a servir a la administracion de justicia.” Santistevan, Jorge, “El Ombudsman
como canal de acceso a la Justicia’, op. cit., p. 35.
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Esto significa que el Ombudsman estd intimamente vinculado con la opinién publica y tiene
la necesidad fundamental de contar con ella para que ésta le dé impulso. Cabe reconocer
que, efectivamente, como lo plantea el Constitucionalismo popular, ningin érgano
constituido tiene supremacia para imponer sus decisiones en contra de la opinién publica.
Ciertamente, el pueblo como maximo soberano, debe ser requerido en el proceso de toma
de decisiones. Y es tarea de las instituciones publicas buscar la legitimacién de sus actos a
través del didlogo y la razonabilidad de sus decisiones.

Ahora bien, una de las modalidades del funcionamiento de las instituciones protectoras de
derechos humanos es, al igual que lo requiere el Constitucionalismo popular, el dirigirse a
la opinién publica para dar a conocer sus opiniones y recomendaciones.” Es decir, incitar o
inducir y guiar a los ciudadanos en su deliberacién. No se puede mostrar la razonabilidad
de las decisiones, ni fomentar la deliberacién publica sin proporcionar la materia prima
consistente en la transparencia de toda informacién que ponga en contexto las decisiones
o actos realizados.

De lo anterior se desprende que esta funcién publicitaria no sélo sirve para darle legitimidad,
sino que también constituye una obligacion para armar a los gobernados para una mejor
participacion en el proceso democratico de la sociedad. Y esta obligacion trae aparejado el
derecho subjetivo de todo ciudadano al acceso a la informacién.

Es la informacion sobre lo publico lo que permite al ciudadano participar en debates
activos, firmes y desafiantes de todos los aspectos relacionados al funcionamiento normal
y armonico de la sociedad.”” También es esta informacién que permite el escrutinio de los
gobernados; y que en ultima instancia sea el pueblo mismo el que tome las decisiones de
interés publico, cumpliendo asi el reclamo primordial del Constitucionalismo popular, ya
que el control democratico de la gestién estatal, a través de la opinidén publica, fomenta la
transparencia de las actividades del Estado y la responsabilidad de los funcionarios publicos
sobre sus actuaciones, y es un medio para lograr el maximo nivel de participacién ciudadana.

Asi, como lo destaca la teoria del Constitucionalismo popular, ninguna instituciéon puede
por si misma representar al pueblo, quien es el Unico agente apto para determinar el rumbo
de la vida publica.

Al respecto, Aristoteles senala que los hombres son animales politicos y no dioses ni bestias,
sin embargo, tienen la capacidad para pensar y expresar lo provechoso y lo nocivo, como
lo justo e injusto por medio del lenguaje. Asi, es en la sociedad donde el hombre puede
alcanzar su mayor perfeccién.® Por su parte, José Augusto Padua, refiriéndose al Libro | de
la Politica de Aristoteles establece que el don del lenguaje, caracteristico Unicamente del
hombre, ofrece una ventaja ante los desafios presentados por la naturaleza y la historia; asi,
la mejor decision puede alcanzarse a través de la discusion racional en el espacio publico de
la ciudad, donde diferentes posiciones son expuestas, y la proposicion finalmente admitida
posee las mayores posibilidades de ser la correcta.®®
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93 Cfr. Los Principios Relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones Nacionales de Proteccién y Promocién de los Derechos Huma-
nos, denominados “Principios de Paris” emitidos en virtud de la reunién organizada en octubre de 1991, por el Centro de Derechos Humanos
de la Organizacién de Naciones Unidas, con el fin de examinar y actualizar la informacion relativa a las instituciones nacionales de derechos
humanos existentes.

94 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Marco juridico interamericano sobre el de-
recho a la libertad de expresion, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/RELE/INF. 2/09, 30 diciembre de 2009, Organizacién de los Estados Americanos-CIDH-Asdi,
pp. 13yss, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20
LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf

95 (Cfr. Aristoteles, La politica, libro |, trad. de Nicolds Estévanez, Paris, Casa editorial Garnier Hermanos, http://biblio.juridicas.unam.mx/li-
bros/2/766/1.pdf

96 Cfr. Padua, José Augusto, “Espacio publico, intereses privados y politica ambiental” en Nueva Sociedad, nim. 122, noviembre-diciembre 1992,
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Por ello el Ombudsman debe estar siempre atento al pueblo y los medios, debe servirse de
ellos para desarrollar su objetivo, allegarse de la opinién publica a la par de que informa a
los gobernados para cumplir con la defensa y promocién de los derechos humanos.

En conclusion, la opinidn publica es el punto de partida y la via de la labor del Ombudsman,
pero también constituye su objeto, pues busca siempre la formacion informada y razonada
de la opinidn publica, sin lo cual no podria realizar su fin Gltimo, la defensa de los derechos
del gobernado dentro del marco de un Estado democratico. Por lo tanto, el Ombudsman o
Defensor no jurisdiccional de Derechos, en la realizacién de sus atribuciones, se constituye
en un motor de cambio para la renovacion civica y la construccién de una nueva ciudadania
interesada en lo publico.
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p. 156, http://biblioteca.ues.edu.sv/revistas/10701646N122-13.pdf
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IV. El papel del Ombudsman frente
al combate ala corrupcion:
Transparencia y rendicion de cuentas del Estado

La finalidad del Estado es el bien comun, entendido como el conjunto de condiciones
materiales y espirituales que en un orden social comun permite el pleno desarrollo de
las personas en una sociedad. A través de sus funciones el estado cumple su cometido o,
dicho en otras palabras, toda accion estatal debe tener como eje central el bienestar de la
colectividad; en concordancia, los deberes correlativos de las personas hacia el Estado se
entienden por el hecho de que las actuaciones de la sociedad politicamente organizada
son en servicio de las personas. En este sentido, el articulo 29.1 de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos de 1948, sefiala que las personas tienen deberes respecto a la
comunidad puesto que sélo en ella se puede desarrollar libre y plenamente la personalidad.

De lo anterior se desprende que la administracién del Estado o Administraciéon Publica
en sentido amplio,”” debe estar siempre al servicio de la persona. No obstante esto no
siempre es asi. Como lo destaca Jaime Rodriguez-Arana: “la formulacién servicial y vicarial
de la Administracion publica en ocasiones aparece desmentida por el ejercicio efectivo de
poderes, que se operan como auténticos privilegios, como genuinas prerrogativas de las
que se dispone arbitrariamente.”®® En estas situaciones, lo que hay es una desnaturalizacién
de las funciones y del poder ya que no se emplean para el bien comun, sino para el bienestar
personal de algunos, y que resulta en una mala administracién. Por el contrario, cuando se
ejercen las funciones y se utiliza el poder en su designio natural, esto es, para el bien comun,
se consolida una buena administracién.”

Incluso, es en el derecho comparado y en el derecho internacional de los derechos
humanos, donde se ha reconocido el derecho fundamental a una buena administracion.
Asi por ejemplo, el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
se intitula “derecho a una buena administracién” y el 43 consigna el derecho a someter
al Defensor del Pueblo de la Unién los casos de mala administracién en la accién de las
instituciones u érganos comunitarios.

Estos preceptos demuestran el vinculo entre el derecho a la buena administracién y las
labores del Ombudsman, que aunque en este caso refieran al derecho europeo, bien
pueden hacerse extensivos al caso mexicano. Tan es asi, que la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente, al emitir su Recomendacién 02/2013, propugnd por el reconocimiento
del derecho a las mejores practicas o a la buena administracién.’®
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97 Entendemos a la administraciéon publica en sentido amplio como la administracion de todo el Estado, legislativo y judicial, entre otros inclu-
sive, y no solo a la administracion publica entendida como las funciones dependientes del ejecutivo.

98 Rodriguez-Arana, Jaime, El derecho fundamental a la buena administracién en el marco de la lucha contra la corrupcion, p. 5, exposiciéon en
el marco del Tercer Congreso Iberoamericano y Cuarto Mexicano de Derecho Administrativo, realizado del 24 al 26 de marzo de 2011, http://
derecho.posgrado.unam.mx/congresos/ConlbeConMexDA/ponyprog/JaimeRodriguezArana.pdf

99 Al respecto, Jaime Rodriguez-Arana sefala: “podria resumirse diciendo que la buena Administracién es aquella que actta en todo caso al
servicio objetivo del interés general’, Ibidem, p. 8.

100 Véase: Recomendacion 02/2013 de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, visible en: http://www.prodecon.gob.mx/Documentos/
Recomendaciones/2013/Recomendacion_02-2013.pdf. Al respecto, Prodecon también ha emitido los siguientes criterios sustantivos: 14/2013/
CTN/CS-SPDC: “MEJORES PRACTICAS ADMINISTRATIVAS. LA PROCURADURIA DE LA DEFENSA DEL CONTRIBUYENTE CUENTA CON FACULTADES
PARA RECOMENDAR SU ADOPCION POR PARTE DE LAS AUTORIDADES FISCALES. Como garante de los derechos de los contribuyentes, la Pro-
curaduria de la Defensa del Contribuyente cuenta con la obligacién de detectar, observar, recomendar y fomentar la adopcién de las mejores
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Asi, el derecho a una buena administracién publica supone la obligacion de ésta de ajustar
su actuacién a una serie de pardmetros y caracteristicas concretas y determinadas que
constituyen diques de contenciéon frente a explicaciones de corte estatico que pueden
llevar a la corrupcién.’”” Asi, en una primera aproximacion, la corrupcion bien puede ser
concebida como un resultado de la mala administracion.

Al referirnos a mala administracion nos estamos refiriendo a la corrupciéon aunque el primer
concepto es mas amplio.””? El mismo autor antes mencionado establece que cuando se
desnaturaliza el poder y se usa para el beneficio personal, familiar o de grupo, “abre sus
puertas al mundo de la corrupcién’, sosteniendo que la corrupcién es el ejercicio impropio
y arbitrario del poder.’%

En este tenor, y a la par del derecho a la buena administracion publica, también se habla
de un derecho a la no corrupcion. Marquez Gomez se refiere al “derecho humano a la no
corrupcién”;’* que establece que la funcion publica es un deber, y siendo que ese deber se
impone a érganos de Estado, su contraparte —el derecho- se otorga a los administrados. De
lo anterior, se deduce un derecho publico subjetivo a la debida gestién de negocios de la
administracion, y de alli, establece el autor, se puede dar el salto conceptual para construir
un efectivo derecho publico subjetivo a la no corrupciéon administrativa.’® En este sentido,
el Ombudsman como Defensor no jurisdiccional de derechos humanos tiene también la
tiene la tarea de defender el derecho a la no corrupcion de los gobernados.

précticas administrativas por parte de las autoridades fiscales federales, pues la proteccion de los derechos de los pagadores de impuestos
demanda no sélo el estricto control de legalidad de los actos de la administracién tributaria, sino ain mas la adopC|on de las“mejores practicas’,
es decir aquéllas que deriven de la sana administracion y que resulten las menos onerosas para el gobernado, asi como para los involucrados en
la relacién juridico-tributaria”; 15/2013/CTN/CS-SPDC: “MEJORES PRACTICAS ADMINISTRATIVAS. SU CONCEPTO. La Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente como Ombudsman del pagador de impuestos propugna por el reconocimiento del derecho a las mejores practicas que cons-
tituyen la buena administracion. Este derecho ha sido reconocido en diversos instrumentos internacionales y su tutela estd a cargo, entre otros,
de los Defensores de Derechos Fundamentales, quienes tienen como uno de sus propdsitos basicos fomentar y recomendar la adopcion de las
mejores practicas por parte de las autoridades. El concepto de mejores practicas obedece a que las autoridades recaudadoras deben fomentar
relaciones de confianza con los contribuyentes, pues sélo a través del establecimiento de una mejor cooperacion basada en la confianza y buena
fe entre la Administracion Tributaria y los pagadores de impuestos, se podra asegurar una mayor transparencia en la relacion pueblo - gobierno,
garantlzando que las autoridades fiscales preserven una aproximacion y procuren una relacion de servicio con los contribuyentes, propiciando
asi el cumplimiento de sus obligaciones”; 16/2013/CTN/CS-SPDC: "MEJORES PRACTICAS ADMINISTRATIVAS. LA CONSTITUYE LA PUBLICACION
DE LOS CRITERIOS NORMATIVOS PORQUE OTORGA CERTEZA Y CONFIANZA A LOS CONTRIBUYENTES. La actividad de la Administracion Tributaria
debe tender a facilitar el ejercicio por parte de los pagadores de impuestos de sus derechos y libertades en el marco de lo que dispongan las
leyes. Sin embargo, los preceptos que componen el orden juridico son objeto de interpretacion para poder proceder a su aplicacion, por lo que
la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente considera que las autoridades fiscales deben dar a conocer oportunamente y de manera publica
los criterios orientadores que emitan con fundamento en el penultimo parrafo del articulo 33 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Tal exigencia se
compagina con la sana practica administrativa y con la presunciéon de buena fe de los contribuyentes prevista en el articulo 21 de la Ley Federal
de los Derechos del Contribuyente; publicacién de criterios que ademas coincide con lo que las tendencias internacionales identifican con las
mejores practicas. Lo anterior no implica, que las autoridades no puedan llegar a modificar dichos criterios, pero en tales casos, deben justificar
de modo explicito y riguroso tales cambios, cuando éstos tengan efectos negativos en derechos, principios y bienes juridicamente protegidos o
en expectativas legitimas”; y 17/2013/CTN/CS-SPDC: “MEJORES PRACTICAS ADMINISTRATIVAS, SITUACIONES IGUALES. Las autoridades fiscales
tienen la obligacion de transparentar e informar con oportunidad sus criterios juridicos interpretativos de las normas tributarias, facilitando a
los contribuyentes el adecuado cumplimiento de sus obligaciones, especialmente en casos de complejidad evidente, resultando primordial que
ante situaciones iguales en cuanto a los hechos, las autoridades fiscales las aborden y resuelvan con los mismos criterios juridicos de interpreta-
cién normativa, sin hacer distinciones sospechosas”; todos ellos disponibles en: http://www.prodecon.gob.mx/CriteriosSustantivos.htm/

101 Rodriguez-Arana, El derecho fundamental a la buena administracién en el marco de la lucha contra la corrupcion, op. cit,, p. 8.

102 No obstante que los conceptos de “corrupcién”y “mala administracion” aunque intimamente vinculados no son equiparables. Mala admi-
nistracion quiere decir una pobre o fallida administracion. La que se suscita si una institucion no acttia conforme a derecho, no respeta los prin-
cipios de la buena administracion o transgrede los derechos humanos, ejemplo de ello es: la discriminacion, el abuso de poder, la ausencia de
respuesta por parte de la autoridad, la negativa de acceso a la informacion o demoras injustificadas. Cfr. The European Ombudsman, Complaint
Guide and form, junio 2006. Mientras que la corrupcién no se limite al ambito de la administracion estatal, afirma Gerald E. Caiden: “La corrup-
cién en todas sus formas corroe, socava y contradice todos los elementos democréticos. Es la manifestacion del ethos antidemocratico, ya que
expresa el egoismo, el egocentrismo, el particularismo, los privilegios injustos, el aprovechamiento de las debilidades y de las fallas, la utilizacion
inescrupulosa de los débiles, los explotables y los indefensos y toda clase de acciones cuestionables. Se trata de beneficios no merecidos, no
equitativos, injustos e inmorales derivados de posiciones de confianza y de responsabilidad publica que son utilizadas para acciones mezquinas
e innobles, las cuales resultan ofensivas a cualquier nocion de salvaguarda publica sobre la cual se edifica la democracia” Caiden, Gerard E., “La
democracia y la corrupcion’, trad. de Sabeth Ramirez, Reforma y democracia, Caracas, nim. 8, mayo, 1997, p.1.

103 Rodriguez-Arana, Jaime, El derecho fundamental a la buena administracién en el marco de la lucha contra la corrupcidn, op. cit., p. 5.

104 Mérquez Gémez, Daniel, “El derecho humano a la no corrupcién’, en Olivos Campos, José R. (Coord.), Derechos Humanos en Ibero-América,
México, Centro de Investigacion y Desarrollo del Estado de Michoacan, 2010, pp. 189-222.

105 Ibidem, p. 219. El autor construye conceptualmente el derecho humano a la no corrupcién valiéndose de instrumentos internacionales tales
como: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Convencién Interamericana contra la Corrupcion, Convenio Relativo a la Lucha contra
los Actos de Corrupcion, Convenio sobre la Lucha contra el Soborno de los Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales, Convenio de Derecho Penal sobre la Corrupcién, Convenio de Derecho Civil sobre la Corrupcion, y Convenio de la Union Afri-
cana para prevenir y combatir la Corrupcion, asi como de los articulos 12, 26, 73, 74, 109, 126 y 134 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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No cabe duda que la corrupcién es un fenémeno de larga data a nivel mundial, inclusive,
Max Weber lo vincula con el mismo pecado original, cuando los primeros habitantes de la
tierra desobedecieron el mandato divino probando el fruto prohibido. En esta narracion
el autor encuentra todos los elementos de la corrupcién: un abuso de poder, que consiste
en comer del arbol que debian respetar; un beneficio privado, la manzana, dos sujetos
corruptos, Adan y Eva; y un corruptor, la serpiente.’®

Asimismo, Aristoteles realizo el planteamiento filoséfico de la corrupcion politica clasificando
las formas de gobierno en virtuosas o puras y corruptas o impuras, siendo las corruptas,
aquellas que, desde su naturaleza destructora, no se dirigen al bien de toda la comunidad,
sino a la utilidad particular de uno solo.””

Por lo tanto, la corrupcién aparece cuando se utilizan las potestades publicas para servir
a intereses particulares.’”® Como vemos, esto es diametralmente contrario a los fines del
Estado.

Ahora bien, las actividades corruptas se desarrollan por lo general en la clandestinidad;
es decir, tienen la caracteristica de ser secretas o al menos discretas y se ocultan con
actuaciones fuera de los canales oficiales, por lo que son dificiles de probar. Por lo tanto,
es un deber estatal fomentar la transparencia, la rendicién de cuentas y los controles y la
fiscalizacién publicas, ya que la actuacion publica transparente es una herramienta Util para
mejorar la calidad de vida de las personas.’”

Bajo estas consideraciones, se deduce que una buena administraciéon trae implicito el
deber de las autoridades de explicar las razones de cualquier decisién que afecte a los
particulares. Asi, uno de los Siete Principios de la Vida Publica es la transparencia segun la
cual: “Los que ocupan cargos publicos deberian obrar de la forma mas abierta posible en
todas las decisiones que toman y en todas la acciones que realizan. Deberian justificar sus
decisiones y limitar la informacién sélo en el caso de que esto sea lo mas necesario para el
interés publico."'™

Se observa que el poder y el control son correlativos,’’” aunque parezca paraddjico ya que,
como sefnala Diego Valadés, la idea misma del poder parece no dejar mayores espacios para
pensar en su control;"’? sin embargo, como se ha establecido reiteradamente, la soberania
originaria corresponde al pueblo, por lo tanto, para que el poder no originario de los
servidores publicos se encamine al cumplimiento del objetivo para el cual fue instituido,
se requiere de un contorno de garantias con el objetivo de que los derechos a la buena
administraciény a la no corrupcién sean preservados.’’?
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106 Weber, Max, El politico y el cientifico, trad. de Rubio Llorente, F,, 92 ed., Madrid, Alianza Editorial, 1987, p. 170.

107 Cfr. Aristoteles, La politica, op. cit., libro llI, Capitulo IV.

108 Véase Gonzalez Pérez, Jesus, La ética en la Administracion publica, Madrid, Civitas, 2000, 22 edicion, pp. 63 y 64,y Campos, Edgardo y Pradham,
Sanjay (ed), Las multiples caras de la corrupcion. Aspectos vulnerables por sectores, Colombia, Banco Mundial y Mayol Publications, 2009, p. XVI.
109 Cfr. Villanueva Ernesto, Derecho de acceso a la informacién publica en Latinoamérica, UNAM, México, 2003, p. XXIV.

110 Normas de conducta para la vida publica. Informe Nolan, Documentos INAP, octubre de 1996, p. 24, http.//www.inap.org.mx/portal/images/
RAP/normas%20de%20conducta%20para%20la%20vida%20publica.pdf. A peticion del Primer Ministro britanico, a finales de 1995 se constituyd
un Comité de Expertos para proponer unas Normas de Conducta en la Vida Publica, ésta referida a la actividad parlamentaria y administrativa.
Dicho Comité, presidido por el Juez Nolan emitié, en mayo de 1995, un primer informe conocido como el “Informe Nolan” que entre otras cosas
contiene los principios que han de inspirar la actuacion de politicos y funcionarios publicos.

111 Marquez Gémez Daniel, Funcién Juridica de control de la Administracién Publica, UNAM, México, 2005, p. XVII.

112 Valadés Diego, El control del poder, Universidad Porriia-UNAM, 3ra. ed., México, 2006, p.1.

113 Mérquez Daniel, Daniel, “El derecho humano a la no corrupcién’, op. cit., p. 218. El autor habla de garantias jurisdiccionales, consideramos
que estas garantias si deben ser jurisdiccionales per también no jurisdiccionales.
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Debemos enfatizar que el Ombudsman es una institucion profundamente democratica,’’
que actiiacomo intermediario entre autoridades y ciudadania, y en consecuencia, constituye
un medio de control del poder publico por excelencia.

Es decir, el Ombudsman es uno de los medios o mecanismos efectivos para asegurar el
control de los gobernantes por parte de los gobernados y combatir la corrupcion y todo
acto de mala administracion y asi asegurar la vigencia efectiva del derecho de las personas.

1. Transparencia y Rendicion de cuentas

La transparencia y rendicién de cuentas esta intimamente ligada a la no corrupcién y al
Ombudsman. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, obliga a los
Estados partes a formular y aplicar o mantener en vigor politicas coordinadas y eficaces
contra la corrupcién que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios
del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos, la
integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas.

De igual manera, el articulo 7 de la Convencion establece que los Estados partes deben
adoptar sistemas destinados a promover la transparenciay a prevenir conflictos de intereses,
o a mantener y fortalecer dichos sistemas; y el articulo 10 dispone que deben adoptar
las medidas que sean necesarias para aumentar la transparencia en su administracion
publica, incluso en lo relativo a su organizacién, funcionamiento y procesos de adopcién de
decisiones, cuando proceda.

Por su parte, el articulo 13 del multicitado ordenamiento refiere a la participacion de la
sociedad y al fomento de la participacién activa de personas y grupos que no pertenezcan
al sector publico, en la prevencién y la lucha contra la corrupcion, y sensibilizar a la opinién
publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi como a
la amenaza que ésta representa con medidas que incluyan: a) aumentar la transparencia y
la promocion para la mayor contribucién de la ciudadania a los procesos de adopciéon de
decisiones; b) garantizar el acceso efectivo a la informacién; c) fomentar la intransigencia
con la corrupcidn; y d) respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar
y difundir informacién relativa a la corrupcién.

Podemos concluir entonces que la obligacién de transparentar los actos publicos asi como
el garantizar el derecho a la libertad de expresion incluida su vertiente de acceso a la
informacién son mecanismos mediante los cuales se combate y allana el camino hacia una
buena administracion. Lo que se pretende con estos mecanismos es establecer un control
en donde los miembros de la sociedad evaltan los actos de sus autoridades, obligando a
los gobernantes a rendir cuentas.

De esta manera, encontramos que el denominador comun a todos estos mecanismos de
control -transparencia y publicidad, acceso a la informacién, y rendiciéon de cuentas- es
la comparacién de la actuacién debida, con la real o efectiva. Todos estos mecanismos se
complementan mutuamente, es decir, no pueden ser efectivos por si mismos.

Esto se inicia con la publicidad o transparencia’ en los actos de gobierno, como asevera
Kant: no hay justicia sin publicidad pues la justicia no se concibe oculta, por lo tanto, las
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114 Fairén Guillén, Victor, El Defensor del Pueblo -Ombudsman-. Parte General, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982, t. |, p. 45.

115 El principio de transparencia esté vinculado originalmente con el control de la administracién publica. La insercién de la transparencia en el
Derecho deviene de otra antigua institucion juridica que hoy se invoca como una patente de un sistema democratico del principio de publicidad
del Estado, Cfr. Villanueva, Ernesto,“Aproximaciones conceptuales a la idea de transparencia’, en Merino, Mauricio (Coord) Transparencia: libros,
autores e ideas, México, IFAI-CIDE, 2005, p. 63.
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acciones referentes al derecho de otros hombres son injustas, si su maxima no admite
publicidad.’s

Ademas, la publicidad o transparencia exigen accesibilidad. Los gobernados deben poder
acceder a la informacion relativa al desempefo de las autoridades para poder evaluarlo. Por
ultimo, deben poder exigir explicaciones respecto de las decisiones tomadas. En términos
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
México, el derecho a la rendicion de cuentas consiste en que los ciudadanos puedan exigir
cuentas a las autoridades y servidores publicos, quienes tienen la obligacion de justificary
aceptar las responsabilidades por las decisiones tomadas.

Enefecto,comoseestablecidanteriormente, lasoberanianacional perteneceoriginariamente
al pueblo, por lo tanto, todo poder publico dimana del pueblo y se constituye para su
beneficio; siendo asi, la consecuencia légica es que los gobernados tengan el derecho de
controlar y vigilar a quienes gobiernan para asegurarse de que estos realicen todo acto en
funcion del bien comun.

En este contexto, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
dispone en su articulo 15 que la sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente
publico sobre su administracion. Asimismo, el articulo 14 sefala que todos los ciudadanos
tienen el derecho de verificar por si mismos o por sus representantes la necesidad de la
contribucion publica, de aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar la
cuota, la base, la recaudacion y la duracién.

2. El Ombudsman: Elemento insustituible de gobernabilidad democratica

Establecido que la buena administraciéon y la no corrupciéon son derechos humanos, y
como tales, todo Ombudsman tiene la tarea de velar por su debido respeto, sin embargo,
cabe preguntar, ;Cudl es el alcance del papel que juega el Ombudsman en el combate a
la corrupcién? Si bien es cierto que la lucha contra la corrupcién tiene muchos frentes,
la posicién del Ombudsman es inigualable y, por lo tanto, necesaria en la red de lucha
contra la mala administraciéon que incluye a érganos jurisdiccionales, no jurisdiccionales,
administrativos y legislativos, asi como civiles.””” En este sentido F. Carrillo sefala que esta
institucion “supone un elemento insustituible de gobernabilidad democratica”;'’® mientras
que Villorio Mendieta dice que la institucién del Ombudsman es recomendable en la lucha
contra la mala administracion.”’” En este contexto, se asevera que el Ombudsman debe
atacar la corrupcion,’® ya que tiene un papel explicito para su combate en virtud de que no
se pueden efectivamente realizar los derechos humanos donde haya corrupcion.

Como se ha dicho en el primer apartado, el Ombudsman tiene la tarea de supervisar el
funcionamiento de la administracidon del Estado en la defensa de los derechos humanos,
y forma parte del sistema no jurisdiccional de proteccién de éstos con funciones tanto
reactivas como proactivas.
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116 Kant, Immanuel, Il Apéndice de La Paz Perpetua, versién de Biblioteca Virtual Universal, http://www.biblioteca.org.ar/libros/89929.pdf

117 En México, entre los organismos de lucha contra la corrupcién se encuentran: Alianza Civica, Juan Ciudadano, México contra la Corrupcion,
Comision Intersecretarial para la Transparencia y el Combate a la Corrupcion, Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, Secretaria de
la Funcién Publica, Transparencia México, entre otros.

118 Carrillo, F., “El papel de las Defensorias del Pueblo como organismos de control en el Estado de Derecho’, en Guedéan, Manuel., y Irdizoz,
Maria (eds.), Las defensorias del Pueblo, un puente entre la ciudadania y el Estado en América Latina, Madrid, CICODE y Trama Editorial, 2006, p.106.
119 Cfr. Villoria Mendieta, Manuel, Etica publica y corrupcién: Curso de ética administrativa, Madrid, Tecnos, 2000, p. 169 y Gordillo, Agustin A.,
Problemas de control de la Administracion Publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, p. 125y ss.

120 Pope, Jeremy, “El Ombudsman’, op. cit., p. 149.
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No cabe duda entonces, que la corrupcion y, por ende, también el flujo efectivo de
informacién entre gobernantes y gobernados, y la transparencia en cuestiones relativas a
politicas de Estado y tomas de decisiones publicas constituyen ingredientes indispensables
en el papel que toca desempenar al Ombudsman. Sin una injerencia constante en las
anteriores cuestiones, resultaria imposible para esta institucion realizar su objetivo.

Tal como apunta Gonzalez Placencia, el Ombudsman fue creado como un mecanismo para
controlar el buen funcionamiento del propio Estado, caracteristica que refuerza el concepto
de Estado basado en la existencia de pesos y contrapesos como una garantia hacia la
efectiva distribucion del poder en favor de la ciudadania. Sin embargo, mas alla de los pesos
y contrapesos entre poderes, el Ombudsman se inmiscuye en la relacién desigual entre el
poder de las instituciones del Estado y los ciudadanos, trazando una linea divisoria entre el
ejercicio legitimo e ilegitimo del poder publico frente a la ciudadania.’®

Con base enlo anterior,“el Ombudsman es unainstitucién del y para el Estado, pero con plena
vocacion ciudadana; pertenece y sirve al Estado, pero siempre a favor de las personas’,’*
por lo tanto el compromiso del Ombudsman es siempre con el publico.

Asimismo, el Ombudsman también es una garantia contra la corrupcién, ya que juega un
papel principal como contrapeso democratico, ejerciendo un rol neutral a lado de las demas
instituciones y poderes estatales cuando se trata de cuestiones tales como la promocién
y difusion de los derechos humanos; pero ejerciendo un papel no neutral sino parcial, es
decir tomando parte en favor de los ciudadanos, cuando se trata de defender su derechos
afectados por el Estado por actos de corrupcion.™

Lo anterior no es 6bice para afirmar que el Ombudsman sea la Unica institucién a cargo
de combatir la corrupcién, pero si para resaltar que, por la situacion particular que guarda
dentro del Estado, tiene un amplio margen de actuacién, que le permite acceder a espacios
privilegiados a los cuales no tienen acceso otras instituciones para el combate de dicho
malestar social.

Como establecié Gary Pienaar, la corrupcion tiene muchas formas, en consecuencia, son
necesarias muchas tacticas como parte de una estrategia para luchar eficazmente contra
este flagelo mundial. Por tanto, el Ombudsman es una institucion que necesariamente
juega un papel que complementa a otras vias de combate por su singular conjunto de
herramientas y competencias y su enfoque en la calidad de la gobernanza, por lo que ha
demostrado ser un aliado util en la lucha contra esta debilidad humana.’?*

Cabe recordar que el Ombudsman se conduce con una vision popular y tiene la posibilidad
de investigar aunque no sea instado por parte, lo que significa que de manera oficiosa
puede detectar problemas que, de otro modo, no serian del conocimiento de ningun otro
6rgano del Estado. Ademds, como Defensor no jurisdiccional de derechos humanos puede
adelantarse a los problemas detectando los focos rojos y participar en su desactivacién aun
antes de que estallen y vulneren los derechos fundamentales.

121 Gonzélez Placencia, Luis, “La genética del Ombudsman’, Este Pais. Tendencias y opiniones, octubre 2012, http://estepais.com/site/?p=40460
122 Idem.

123 Idem.

124 Pienaar, Gary, The role of the Ombudsman in fighting corruption, discurso pronunciado por el Investigador Principal de la Oficina del Defensor
del Ciudadano de la Republica de Sudéfrica en la 9a Conferencia Internacional Anti-Corrupcion celebrada del 10-15 de octubre de 1999 en

Durban, Sudafrica, p. 1, http://9iacc.org/papers/day3/ws3/dnld/d3ws3_gpienaar.pdf. También publicado en African Security Review, Vol 9, No. 2,
2000.
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Otras cuestiones que posicionan al Ombudsman en situacion privilegiada es que cualquier
persona puede acudir a él y sus procedimientos no adolecen de excesivos formalismos. Es
decir, el gobernado puede acudir y exponer su problema, sin importar que no tenga acceso
a un profesional del derecho, o que no cuente con las habilidades necesarias para exponer
por escrito sus derechos violados, o que haya pasado determinado tiempo para que proceda
su accion en la via legal. El resultado es que el Ombudsman se hace de informacién que no
llega a ninguna otra dependencia. Esta informacidn, una vez racionalizada y sistematizada
puede ser importante para mostrar los nichos de mala administracion o corrupcion. Se
pueden establecer o acercarse a tipologias de la corrupcién. Recordemos que este flagelo
vive en la clandestinidad y no es facilmente visible.

Por otra parte, practicamente ningun tipo de informaciéon debe ser reservada para
el Defensor, por lo que su materia prima para la investigacion es muy amplia ya que se
conforma de informacion exclusiva tanto de los gobernados como de los gobernantes, lo
que lo coloca en una mejor posicion para vigilar y controlar a la administracién Publica.

Ademas, otro puntode grantrascendencia es que el Ombudsmanno se cifiealo estrictamente
legal, sino que realiza sus determinaciones en funcidn de la justicia, la equidad, y el sentido
comun. Esto constituye un elemento importante, pues la legalidad estricta puede acarrear
grandes injusticias, ya que en ocasiones las practicas corruptas pueden calificarse de
legales, y sin embargo ser contrarias al espiritu de la Ley y del Derecho. Es por ello que en
su labor como Defensor no jurisdiccional de derechos, el Ombudsman debe buscar alcanzar
la verdad material mas alla de la verdad juridica. Incluso, estas consideraciones ya han sido
objeto de pronunciamiento en nuestro pais por parte de la Procuraduria de la Defensa
del Contribuyente, al sefialar que: “en el ejercicio de sus atribuciones como Defensor de
derechos (Ombudsman), procurard esclarecer la verdad real, ademds de la juridica, a fin de
alcanzar una efectiva defensa de los derechos fundamentales de los gobernados”.’?

Asi, hay una gran zona gris entre la conducta ilicita y la conducta aceptable, donde el
Defensor de derechos debe ser capaz de investigar y recomendar medidas correctivas o
procedimientos correctivos. Por lo tanto, el Ombudsman puede investigar asuntos que
caen con frecuencia en la zona gris de lo no ético, donde una ley pudo no haber sido
transgredida, pero donde el sentido comunitario del bien y del mal se ofende. Debido a
esta responsabilidad caracteristica de un Defensor de derechos, la instituciéon es capaz
de funcionar como un sistema de alerta temprana, con la responsabilidad de supervisar,
entre otras cosas, las aberraciones de las reglas de conducta ética que caen por debajo
de la definicion estrecha de corrupcidén como actos criminales o ilicitos que puedan ser
ventilados en tribunales jurisdiccionales.’®

Haciendo una analogia respecto del significativo papel del Ombudsman, el investigador de
la Oficina del Defensor del Ciudadano de la Republica de Sudafrica compara al Ombudsman
con un canario enjaulado llevado a las minas de carbén para detectar gases nocivos; y
con una rana que sirve como un indicador de la presencia de contaminantes téxicos en
las fuentes de agua. Establece que el Defensor del Pueblo esta en una posicién Unica
para informar sobre lo que Transparencia Internacional ha calificado de deslizamiento de
integridad, que es a menudo un precursor de, o esta asociado a formas adicionales de mala
conducta y corrupcién.’?”

© © 0060606000000 000000000000000000000c0c 00 e

125 Véase el Criterio Normativo 5/2012/CTN/CN de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, visible en: http://prodecon.gob.mx/Docu-
mentos/Banner%20Principal/2013/Criterios%20PRODECON_v4.pdf

126 Cfr. Pienaar, Gary, The role of the Ombudsman in fighting corruption, op. cit., p. 4.
127 Ibidem, p. 5.
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Por otra parte, que el Ombudsman sea independiente e imparcial, y al mismo tiempo
profundamente involucrado en el proceso de gobierno, lo coloca en una posicién Unica,
para poder cuantificar las ventajas de la transparencia y mejores sistemas de informacion;
y utilizar la autoridad que se le confiere para promover cuestiones de importancia para
la sociedad y el individuo en forma proactiva.’?® Ademas, puede dar seguimiento a las
politicas de Estado para enfrentar la corrupcion y fomentar la transparencia, accesibilidad a
la informacién y rendicién de cuentas.

Debido a su autoridad moral y aceptacion de la opinidn publica, esta institucion defensora
de derechos humanos estd en buena posicién para poder sensibilizar a la sociedad y a las
autoridades acerca de como la corrupcion afecta los derechos fundamentales y el sistema
democratico.

Coincidimos en que la proactividad es una obligacién personal del Ombudsman, debido a
la importancia de la transparencia del gobierno para imprimir confianza en los ciudadanos
al estar conscientes de la salud de su democracia y de las obligaciones de rendicién de
cuentas de los funcionarios.’?

En este sentido, la rendiciéon de cuentas administrativa puede definirse como un proceso
que asegura que las actividades de la administracion publica, y en particular, el ejercicio de
los poderes de toma de decisiones, sea que se ejerzan en forma discrecional o no, se lleven a
cabo no sélo de manera legal, sino también, conforme a la equidad y a las buenas practicas
administrativas.’*°

En otro contexto, el Ombudsman o Defensor de derechos también se convierte en un
método practico por el cual se puede promover la transparencia, garantizar el acceso a la
informacién y exigir la rendicion de cuentas por parte de los gobernantes. Por una parte,
el Ombudsman, con el respaldo de la opinién publica, y como la voz del pueblo, se dirige
a las autoridades y exige la publicidad y accesibilidad de la informacién en poder de las
autoridades para que los gobernados tengan la posibilidad de deliberar sobre la gestién
publica y evaluar los actos de gobierno.

El Ombudsman, por sus caracteristicas intrinsecas, se convierte en un gran acervo de
informacién publica, que tiene la obligacion, como se establecié anteriormente, de ponerlo
a disposicion del pueblo (transparentar) para que éste pueda evaluar y exigir cuentas a
sus autoridades, incluyendo al propio Ombudsman. Con esto, desde su trinchera, y con
herramientas que sélo el detenta, coadyuva en el combate a la mala administracién y a la
corrupcién, asegurando los derechos fundamentales de los gobernados.

No se puede perder de vista que la buena administracién sélo puede cristalizarse cuando las
autoridades se conducen con apego a la equidad y justicia en una eficiente administracién
de lo publico, y es tarea del Ombudsman garantizar el cumplimiento de estos principios.
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128 Robertson, Sir John, “The Ombudsman around the world” en International Ombudsman Institute, The International Ombudsman Yearbook
Volume 2, Netherlands, Kluwer Law International, 1998, pp. 122 y 124.
129 Idem.

130 Cfr. Murphy, Kevin, “Accountability to the citizen’, en International Ombudsman Institute, The International Ombudsman Yearbook Volume 2,
Netherlands, Kluwer Law International, 1998, p. 103.
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V. La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente como
Ombudsman del Contribuyente y su tutela
a los derechos de los pagadores de impuestos

Podemos afirmar que la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente es un Ombudsman
especializado en materia de proteccién de los derechos del contribuyente, ya que comparte
las caracteristicas de los organismos defensores de derechos humanos que enuncia el
articulo 102, apartado B, de nuestra Constitucion Politica y los Principios Relativos al
Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones Nacionales de Proteccion y Promocién de
los Derechos Humanos, denominados “Principios de Paris”, expedidos por la Organizacion
de las Naciones Unidas; es decir, la Procuraduria, al igual que todo Ombudsman o Defensor
no jurisdiccional de derechos, constituye un instrumento en favor de los gobernados para
la proteccion de sus derechos humanos o fundamentales, con la particularidad de que se
trata de un organismo con nivel de especializacién,’*” que se concentra en la proteccion de
los derechos de los pagadores de impuestos.

Plasmar los derechos humanos de las personas en tratados internacionales e incluirlos
en los ordenamientos juridicos nacionales no ha sido suficiente, como lo demuestra la
experiencia historica, y por ello se hace necesaria la operacién de instituciones que permitan
la proteccion efectiva de los derechos y el mantenimiento del Estado democratico. Para ello
se han disefiado organismos tales como los Defensores del Pueblo destinados al cuidado
de los derechos y que permiten a toda persona acudir a denunciar en forma facil y expedita
su violacién, facilitando la gestién en materia de derechos fundamentales, con medios
idoneos para afrontar estos problemas de violaciones a derechos.

No hay que olvidar, como se desprende de la Declaracién y el Programa de Accidn de Viena,
que los derechos humanos son universales, progresivos, indivisibles e interdependientes,
pues se relacionan entre si; por lo que se impone la obligacién a la comunidad internacional
de tratar los derechos humanos en forma global, de manera justa y equitativa, y en pie de
igualdad, dandoles a todos la misma trascendencia.’?

Sin embargo, en el ambito tributario, el tecnicismo inherente de la materia justifica la
existencia de érganos especializados de proteccién de los derechos de los gobernados como
contribuyentes. Asi, no se debe olvidar que los derechos de los pagadores de impuestos son
interdependientes con los demas derechos humanos y no puede pensarse en una efectiva
proteccion si no se garantiza su plena tutela y salvaguarda.

En este contexto, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente constituye un mecanismo
no jurisdiccional de defensa de los derechos humanos, que viene a perfeccionar el sistema
mexicano de proteccion de los derechos fundamentales, de manera colateral con la
Comisién Nacional de Derechos Humanos y las comisiones estatales, asi como, desde luego
con los érganos jurisdiccionales con competencia en la materia.

R I I T T A S Y
131 Muchos Estados han introducido Ombudsman especializados en diversos dmbitos tales como: militar, banca, proteccion a la salud, Nifios
o Infancia y derechos de minorias; véase Finkel, Evgeny, Defending rights, promoting democracy: The institucién of Ombudsman in Poland, Russia
and Bulgaria, http://www.efhuji.ac.il/publications/finkel.pdf; otros como Estados Unidos de Norteamerica, Canada y Espaia tienen un Defensor
del Pueblo del contribuyente.

132 Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, numerales
1y 5, Asamblea General, A/CONF.157/23 12 de julio de 1993.
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Serrano Antdn sefala que el Defensor de los contribuyente no sustituye a las instituciones
de defensa legal existentes, sino que complementa los medios legales de defensa, ya que
persigue la mejora de funcionamiento de la Administracién Tributaria.”*?

Esasique Prodecon tiene la tarea fundamental de salvaguardar los derechos fundamentales,
especialmente los relacionados con los pagadores de impuestos, incluso mas alla de la
norma legal, esto se observa por sus facultades para realizar estudios, andlisis e identificacion
de problemas sistémicos; es decir, investiga problemas que derivan de la estructura
misma del sistema tributario, y que pueden resultar en afectaciones o vulneracién de los
derechos de los contribuyentes. Se trata asi de problemas que, incluso, pueden ser de la
propia normatividad legislativa que existe en la materia. Ello implica que, aun cuando las
relaciones entre el Estado y el contribuyente se estén dando dentro del marco legal, puede
haber practicas irregulares innecesariamente onerosas que estén afectando negativamente
los derechos del contribuyente.

De esta manera, Prodecon no puede quedarse en lo estrictamente legal,’** sino que esta
obligada a defender los derechos de los pagadores de impuestos aun mas alla del texto
legal, buscando siempre la equidad y la justicia, espiritu que debe permear cualquier ley.
En este sentido, el organismo se guia mas por el sentido comun que por los formalismos
buscando incidir favorablemente en la relacién contribuyente-autoridad e incluso, esta
facultado para elaborar propuestas para la modificacién de disposiciones fiscales.

Ademas, sus facultades de investigacion son amplias en cuanto a que no actua sélo por
el impulso de las partes, sino también de oficio. Como se puede observar, la Procuraduria
tiene que ser proactiva en la defensa de los derechos del contribuyente. Si bien es cierto que
la orientacion, investigacion de quejas y reclamaciones, las conciliaciones o acuerdos y la
representacion y defensa legal de los contribuyentes son elementos esenciales y cotidianos
que inician cuando el gobernado acude ante el organismo buscando ayuda, también lo es
que la labor de Prodecon no puede agotarse ahi.

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente tiene la facultad y la obligaciéon de
desenvolverse de oficio adelantandose a los problemas para proponer medidas efectivas
de solucién aun antes de que aquéllos se presenten. De no ser asi, corre el peligro de caer
en la dindmica de actuacion de las instituciones tradicionales, lo que merma su desempeio
ante los gobernados, pues si bien las instituciones tradicionales pueden estar disefadas
para responder de manera reactiva a lo que sucede en el entorno social por asi convenir a
sus objetivos, el Ombudsman, y por supuesto, Prodecon, no pueden cumplir sus objetivos,
actuando sélo reactivamente.
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133 Cfr. Serrano Antén, Fernando, “El Régimen juridico del Defensor del contribuyente del Ayuntamiento de Madrid: Hacia una Administracion
orientada al servicio del contribuyente”, op. cit., pp. 86 y 87; el autor se refiere al Defensor del Ayuntamiento de Madrid; sin embargo, sus palabras
también son ciertas para la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

134 En efecto, como ya se menciond, el Juez sélo puede resolver conforme a derecho, mientras que el Ombudsman, puede ir un poco mas allg,
cuando en el ejercicio de la ley se violen las prerrogativas fundamentales, como ejemplo de lo anterior podemos considerar la recomendacion
19/2012, que realizé la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente al Administrador Local de Recaudacién de Zacatecas, con sede en Zacate-
cas del Servicio de Administracion Tributaria, tomando en cuenta los siguientes hechos:

- La autoridad fiscal, el 7 de noviembre de 1994, trabé embargo sobre dos bienes inmuebles.

+ El 10 de marzo de 1998, la Seccién de la Sala Superior del entonces Tribunal Fiscal de la Federacion, reconocié en forma definitiva la validez
del embargo antes mencionado;

- Sin embargo, la autoridad practico mas embargos a inmuebles propiedad del contribuyente.

« Seguidos los tramites, la autoridad a partir del mes de septiembre de 1999, se encontraba facultada para convocar a remate sobre los bienes
embargados desde el primer procedimiento;

+No obstante, fue hasta el 7 de marzo de 2007, cuando la responsable emitié la convocatoria de remate, respecto de bienes embargados el 20 de
junio de 2006, sin que previamente culminara el procedimiento administrativo de ejecucion respecto al embargo efectuado el 7 de noviembre
de 1994, el que se encontraba en potestad de ejecutar desde el mes de septiembre de 1999, y sin embargo, dejo transcurrir mas de 12 afios. En
dicho proceso, la autoridad no viola la ley, pero es ébice que su conducta transgrede los derechos del quejoso. Por entablar diversos procesos,
no culminar con alguno, generando con esta conducta que la deuda del quejoso se convierta en impagable, aun cuando con el primer embargo
se pudiese haber cubierto el monto inicial del crédito.
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Comoactividades proactivas, Prodecon,ademasdelainvestigacién de problemas sistémicos,
realiza actividades de promocién y difusiéon respecto de los derechos y garantias de los
contribuyentes, dando seguimiento a las politicas del Estado y a los cambios legislativos,
incide buscando en ellos para que sean siempre en concordancia con los derechos de los
pagadores de impuestos.

Existe entonces una fuerte labor investigativa y doctrinaria, pues Prodecon estd obligada a
estar a la vanguardia de todas las nuevas teorias y discusiones que tengan alguna relevancia
con los derechos de contribuyentes y con la materia tributaria. Es asi que Prodecon debe
realizar actividades de promocién ciudadana para guiar adecuadamente a la poblacién
mexicana en el didlogo democratico deliberativo y que ésta pueda evaluar y legitimar los
cambios legislativos y de politicas de Estado.

Como Ombudsman del contribuyente, Prodecon tiene el deber de difundir el conocimiento
de los derechos, ser un medio flexible para enfrentar y frenar las arbitrariedades e impulsar
con las autoridades fiscales de la Federaciéon, una actuacién de respeto y equidad para
con los contribuyentes. De este modo, Prodecon no se limita a resolver las problematicas
de particulares que estos mismos llevan a su atencién, pues también busca anticiparse
y resolver las problematicas que van surgiendo cotidianamente segun los sucesos que
emergen en el Estado Mexicano y que afectan a grupos especificos o a la totalidad de los
contribuyentes.

Para lo anterior, es necesario no auto-limitarse respecto de sus facultades y esperar que
todo lo realizable esté expresamente indicado en la ley. Amnistia Internacional y Human
Rights Watch han llegado a la conclusién de que la interpretacién amplia y garantista de
las leyes y reglamentos relativos a las instituciones protectoras de derechos humanos seria
suficiente para darle sentido al espiritu del mandato a estas instituciones y dotar de mayor
contundencia sus acciones.’® Es decir, las leyes y normas deben interpretarse de manera tal
que sean viables para el cumplimiento del objetivo de la institucion, en este caso, preservar,
defender y promover los derechos de los contribuyentes, garantizando su efectivo acceso
a la justicia fiscal.

Ademas, como lo establece el articulo 1° constitucional, parrafo tercero, reformado el 10 de
junio de 2011, todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
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135 Lachenal, Cécile, Martinez, Juan Carlos y Mogue, Miguel, Los Organismos Publicos de Derechos Humanos en México. Nuevas instituciones, viejas
prdcticas, op. cit., p. 24. Human Rights Watch sefiala que:“la institucion oficial de México encargada de defender y promover los derechos funda-
mentales, no esta ejerciendo al médximo su mandato (...) El problema tampoco se debe al mandato de la CNDH, cuya amplia definicion incluye
tanto la funcién de “proteger” como la de “promover” los derechos humanos, ni a sus facultades legales, las cuales proveen los instrumentos
necesarios para cumplir con su amplio mandato.Por el contrario, la razén del limitado impacto de la CNDH radica en sus propias politicas y prac-
ticas. La CNDH no ha ejercido plenamente su amplio mandato ni maximizado (...) La CNDH podria jugar un papel mucho més activo en mejorar
la situacion de los derechos humanos en México. Sin embargo, para que una institucion de este tipo logre generar los cambios necesarios y
no se limite a describir el status quo, debe ser ingeniosa, creativa, proactiva y persistente al promover soluciones a los problemas de derechos
humanos en el pais (...) Los funcionarios de la CNDH invocan las mas variadas justificaciones para su inaccién. Aducen, por ejemplo, que el
mandato de la CNDH no los habilita a continuar con el seguimiento de los casos si los funcionarios del gobierno rechazan sus recomendaciones.
Afirman que el mandato no les permite continuar monitoreando los casos que documentan a través de un “informe especial”. Sostienen que
el mandato no les permite analizar la implementacién por parte del gobierno de las “recomendaciones generales’, las cuales abordan practicas
sistémicas en vez de abusos especificos. Y afirman, en el mismo sentido, que tampoco estdn autorizados para verificar el trabajo de los agentes
del ministerio publico, lo cual implica que no pueden monitorear la implementacién de una de sus recomendaciones mas frecuentes: que quie-
nes cometan abusos sean juzgados’, véase también Human Rights Watch América, La Comisién Nacional de los Derechos Humanos de México. Una
evaluacion critica, Human Rights Watch América. 2008, http://www.hrw.org/es/reports/2008/02/12/la-comisi-n-nacional-de-los-derechos-humanos-
de-m-xico-0; véase también Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, Recomendaciones de Amnistia Internacional para la proteccién y la
promocioén efectivas de los derechos humanos, Amnistia Internacional (IOR 40/007/2001, 1 Octubre 2001), http://asiapacific.amnesty.org/library/
Index/ESLIOR400072001?0pen&of=ESL-385
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Como se advierte, del articulo 1°, parrafo tercero, de la CPEUM, se leimpone a toda autoridad,
y especialmente a los defensores de derechos humanos, la obligaciéon de velar por el
respeto de esos derechos en el dmbito de su competencia interpretando las normas como
sean mas favorables para la mejor proteccidén de la persona humana. Asi, Prodecon esta
obligada a interpretar los derechos del contribuyente de la forma mas amplia, y al mismo
tiempo interpretar las normas que rigen sus actos de una manera garantista y flexible que
le permita cumplir con su objetivo de proteccién y tutela.

1. Algunas notas esenciales sobre la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente

Las determinaciones de Prodecon, como Ombudsman del contribuyente, no tienen caracter
vinculante,*® y sélo pueden ser efectivas en atencién a la autoridad moral del organismo.
Tampoco constituyen instancia. De esta manera, el procedimiento ante Prodecon es breve
y sin mas formalidad que la de precisar con objetividad la pretensidn del contribuyente.’””
Estas caracteristicas lo hacen de facil acceso ya que cualquier persona, sin necesidad de
conocimientos técnicos en materia fiscal puede acudir a ella. Tampoco hay que elaborar
escritos y exponer de manera légica hechos, identificar agravios o dar explicaciones para
demostrar que se estdn violando derechos, ya que este analisis profesional lo realiza
precisamente el organismo protector de derechos del contribuyente.

De igual manera, no existen términos rigidos, por lo que la limitante del tiempo es mas
flexible. Ademds, como sus procedimientos no constituyen instancia, Prodecon estd al
margen de las competencias jurisdiccionales, sus procedimientos no afectan el ejercicio de
otros derechos y medios de defensa ni suspende ni interrumpe plazos jurisdiccionales de
prescripcién o caducidad.’*® Es decir, de manera paralela se puede segquir un procedimiento
jurisdiccional y uno ante el Ombudsman fiscal.

Estalinea de argumentacion es la que sigue la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente,
al sefnalar que “si un acto de autoridad causa perjuicio al contribuyente, no importa si
esta siendo combatido ante tribunales o si ya se emitié sentencia; Prodecon, a través del
procedimiento de queja, puede cerciorarse de que el acto de la autoridad fiscal no vulnere
los derechos de los pagadores de impuestos”.”*?

Ahora bien, volviendo al caracter moral que le da fuerza a las determinaciones de Prodecon,
observamos que la opinién publica es un punto central en la efectividad del organismo.
La opinién publica, como se ha mencionado en otro documento,’® es el artilugio clave
para vincularse con los gobernados, de alli que la Prodecon guarde cierta similitud con las
disposiciones basicas del Constitucionalismo popular. Al igual que en esta teoria, Prodecon
tiene la necesidad de que el pueblo, maximo soberano, valide sus actos legitimandolo y
déndole fuerza a sus opiniones y recomendaciones.
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136 Articulo 5 fraccion Il y articulo 8 fraccion V, de la Ley Orgénica de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

137 Articulo 15 de la Ley Organica de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

138 Véase articulo 5 ultimo parrafo de la Ley Organica de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

139 Veadse Criterio Normativo 3/2012/CTN/CN de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, visible en: http://prodecon.gob.mx/Docu-
mentos/Banner%20Principal/2013/Criterios%20PRODECON_v4.pdf. Comparte este criterio Amnistia Internacional, quien que: “El hecho de que
se hayan presentado cargos contra un denunciante y esté siguiéndose una causa criminal no debe servir de excusa para que las instituciones
nacionales de derechos humanos dejen de ocuparse de una denuncia o de tomar cualquier otra medida comprendida en su mandato para tra-
tar cuestiones de derechos humanos.” Amnistia Internacional, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. Recomendaciones de Amnistia
Internacional para la proteccion y la promocién efectiva de los derechos humanos’, http://www.amnesty.org/es/library/asset/IOR40/007/2001/
es/4574a104-d8e3-11dd-ad8c-f3d4445c118e/ior400072001es.html

140 Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, El Ombudsman y la Opinién Publica, México, Prodecon, Serie de Cuadernos de la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente No. 6, 2012.
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Asi, es imposible pensar en la existencia de Prodecon sin esa fuerza que le brinda la opinién
publica y que cotidianamente lo impulsa en el cumplimiento de su objetivo. En tal virtud,
una tarea importante de Prodecon es la construccién de una opinién publica razonada y
critica, pero muy reflexiva. Como en el Constitucionalismo popular, es indispensable recoger
la opinién publica ya que es el pueblo quien dicta el rumbo de la nacién, pero ademas
el que sufre los abusos de derechos humanos y por lo tanto el mas apto para indicar en
dénde se necesitan cambios. Por lo tanto, es importante que Prodecon sea de facil acceso,
con las puertas siempre abiertas para escuchar a los gobernados no sélo a través de los
procedimientos de queja y reclamacion, sino también por cualquier medio necesario para
hacer efectivos los derechos de los contribuyentes. Es con esta consideracién que sus
procedimientos son accesibles, gratuitos e informales.

Pero también, Prodecon participa en el proceso de democratizacién del Estado, en su
funcion de guia y mensajero de opinion publica, y constructor del didlogo democratico. No
es casualidad que legalmente se le obliga a Prodecon a publicitar sus recomendaciones.
Ahora bien, Prodecon como protector de derechos humanos tiene que ser un ejemplo de
transparencia y rendicion de cuentas, y tiene la obligacién de dar a conocer a la opinion
publica toda informacidn que pueda contribuir al debate publico. Es asi como participa en
la construccion de una ciudadania deliberativa y participativa, y en la consolidacién de la
democracia mexicana.

La opinidn publica, al igual que en el Constitucionalismo popular y como todo defensor del
pueblo, es el instrumento idéneo e imperioso para vincularse con los gobernados primero
con la recepcion de la opinidn publica mediante quejas o reclamaciones o la realizacién de
foros o espacios donde puedan expresarse los gobernados, pero también retribuyendo a la
opinion publica publicitando todas sus actuaciones, consideraciones y recomendaciones,
asi como el resultado de todas sus investigaciones en busqueda de la confianza del
pueblo, pero también para dotarle de la herramienta indispensable para la participacion
democratica: informacion.

Lo que nos lleva al asunto de la mala administracién y la corrupciéon. Como se establecié
anteriormente, el Ombudsman tiene la tarea de supervisar el funcionamiento de la
administracién del Estado en defensa de los derechos humanos, con funciones tanto
preventivas como restitutivas. También se establecié que la buena administracién y la no
corrupcién son derechos humanos, y como tales, todo Ombudsman tiene la tarea de velar
por su debido respeto.

Por otra parte, el Ombudsman estd colocado en una posicidn estratégica para poder, de
manera efectiva, luchar contra la corrupcion y la mala administracion. Es una institucién de
naturaleza democratica, que no puede entenderse sin el respaldo del pueblo, y por lo tanto
en su misma esencia esta el ser transparente, el publicar toda informacién a su alcance y
hacerlo llegar al maximo soberano, asi como el rendir cuentas, ademas de que esta siempre
al pendiente de las actuaciones de la administracién para asegurarse de que se realicen con
respeto a los derechos humanos. Lo mencionado son mecanismos para la lucha contra la
corrupcion.
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Como establece Serrano Antén: “El Defensor del Contribuyente es un instrumento idéneo
y fundamental para lograr una mayor transparencia y calidad en la prestacién del servicio
tributario, y para alcanzar el anhelado equilibrio en las relaciones entre el contribuyente y
la Administracion”.™’

Ahora bien, Prodecon, como Ombudsman del contribuyente, tiene el deber de coadyuvar
en el combate a la mala administracién y la corrupcién, ya que éstas resultan en un gasto
mayor en la economia del Estado y gran parte de los ingresos estatales provienen de los
tributos. Es decir, cuanta mas corrupcidn exista, mas cuesta a los pagadores de impuestos,
los cuales deben ser protegidos por el Ombudsman fiscal.

Vito Tanzi, describe a la corrupcién como “un impuesto arbitrario recibido por personas
que utilizan privilegios otorgados como beneficio ajeno al bien comun”’#? En efecto, la
corrupcion les cuesta a los pagadores de impuestos, y no beneficia al bien comun, sino a
particulares. Como es de notar, Prodecon tiene que estar en la linea de frente respecto de
esta batalla.

Como se ha sefialado, la corrupcion se nutre de la opacidad que se envuelve con la falta de
transparencia y rendicién de cuentas, en los actos de la administracién; pero ademas; esta
opacidad también se encuentra en la propia legislacién y regulaciones fiscales que por su
complejidad o exceso constituyen una marafa indescifrable para el pagador de impuestos
comun, y que sélo son comprensibles por especialistas en la materia, lo que le da a las
autoridades cierto monopolio para desentraiar las normas fiscales, y la oportunidad de
caer en la corrupcién y la mala administracion.

Por una parte, entonces, Prodecon tiene la obligacién ineludible de asegurarse de que
los pagadores de impuestos conozcan de qué manera se utilizan los tributos, y al tener el
gobernado acceso a esta informacion sera mas dificil que se desvien recursos fuera de los
canales oficiales para beneficios particulares. Pero ademas, el pueblo estara en posicion de
percatarse como le benefician los tributos.

Como senala Duncan Bentley, parece estar bien establecida en la literatura desde los
antiguos hasta la teoria de la gestién mas moderna que si se va a hacer algo que la gente
no le gusta y quiere que lo tolere o incluso que disfrute de ello, se debe asegurar de que se
haga con la mayor equidad, la transparencia, consulta y compromiso posible. Asi, si se van a
imponer tributos, es imprescindible asegurarse de que las personas a quienes van dirigidos
sepan que estan haciendo algo por un bien mayor, que el proceso sea lo menos doloroso
posible y que las personas no sientan que estan pagando mas de lo que les corresponde.’*

Es de senalar que uno de los problemas mas significativos en materia tributaria se relaciona
con el “justo equilibrio”y la“armonia” que se debe lograr entre la “proteccién a los derechos
humanos del contribuyente y la proteccién del interés colectivo en el establecimiento y
determinacién de los tributos para el sostenimiento de las cargas publicas”.’* En la medida
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141 Serrano Antén, Fernando, “El régimen juridico del Defensor del Contribuyente del Ayuntamiento de Madrid: Hacia una Administracion
orientada al servicio del contribuyente’, op. cit., p. 133.

142 Tanzi, Vito, citado por Gémez Wagner & Asociados. Contadores Publicos Autorizados/Consultores, La corrupcién ;Un impuesto arbitrario?,
http://anclado.com/gwa/index.php/publicaciones/103-la-corrupcion-iun-impuesto-arbitrario

143 Bentley, Duncan, Taxpayer s rights: Theory, Origin and Implementation, Netherlands, Kluwer Law International BV, 2007, p. 2.

144 Cruz de Quifiones Lucy, “Derechos humanos y la tributacion’, en Lecciones de Derecho Tributario inspiradas por un maestro, t. I, Liber Amico-
rum en homenaje a Eusebio Gonzélez Garcia, Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 57. La frase que se cita se atribuye a Eusebio
Gonzalez Garcia.
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en que el contribuyente esté consciente de que los impuestos que paga son justos y le
benefician, mas dispuesto estard a cumplir voluntariamente. Y Prodecon, como institucion
legitimada por los gobernados, esta en aptitud de dar a conocer estos datos a los pagadores
de impuestos ya que su palabra se encuentra investida de fuerza moral. Entonces, por otro
lado, Prodecon estd también en una posicion ideal para poder combatir la corrupcion
causada por la evasién fiscal.’#

Por ultimo, Prodecon tiene la obligacion de informar a los pagadores de impuestos sobre
sus derechos y sobre las normas fiscales, como también en contribuir a que éstas sean
mas claras y comprensibles. Como ha sefalado la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmicos, el cumplimiento voluntario se promueve no sélo por la conciencia
de los derechos y expectativas de un trato justo y eficaz, sino también por sistemas y
procedimientos administrativos claros, sencillos y “faciles de usar”.’#

Asi, no debe extrafar que cualquier sistema de impuestos para ser efectivo y eficiente,
se tenga que basar en el apoyo subyacente de la comunidad. Igualmente, cualquier
administracién tributaria sélo sera capaz de realizar su funcién con eficacia si cuenta con la
confianza de la comunidad en la forma en que lleva a cabo su trabajo.””

Por lo tanto, Prodecon es pieza clave en la confianza que la comunidad le pueda dar al
sistema tributario, ya que como intermediario entre las autoridades y los gobernados
constituye el vinculo por medio del cual se transparentan los actos de gobierno que
involucran los impuestos, se arma a los ciudadanos en la deliberacion razonada, se exigen
cuentas de las autoridades y se termina con la opacidad que lleva a la mala administracién
y ala corrupcién.

Entonces, si bien es cierto que la corrupcién se tiene que combatir desde diferentes frentes,
también es cierto que sin ciertos elementos como Prodecon, este combate no puede
ser completo. Asi la institucion protectora de derechos del contribuyente de México, es
insustituible en este combate.
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145 Banco Mundial sefala algunas consecuencias graves de la corrupcion y la evasion fiscal: 1. Las pérdidas causadas por la corrupcién y la evasion
tributaria son poderosos ejemplos de cémo las actividades criminales pueden tener potencialmente enormes efectos negativos sobre el desarrollo
econdmico. 2. El dinero obtenido ilicitamente no se gasta en inversiones productivas que puedan tener un efecto multiplicador en la economia y bene-
ficiar a la gran mayoria de la poblacién, en lugar de solo a unos pocos elegidos.3. Se interponen en el camino del logro del progreso econémico, porque
significa que muchas personas seguirdn siendo pobres, véase, Centro de informacion sobre las perspectivas del desarrollo internacional, Voces, el
Blog del Banco Mundial, http://blogs.worldbank.org/voices/es/c-mo-la-corrupci-n-y-la-evasi-n-de-impuestos-alteran-al-desarrollo

146 Centre for Tax Policy and Administration OECD, Principles of Good Tax Administration - Practice Note, elaborado por El Centro de Politicas
y Administracion Tributaria de la OCDE, el 25 de Junio de 1999, modificado el 2 de Mayo 2001, p. 3, http://www.oecd.org/tax/taxadministra-
tion/1907918.pdf

147 Bentley, Duncan, Taxpayer’s rights: Theory, Origin and Implementation, Netherlands, op. cit., p. 5.
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VI. Conclusiones

A lo largo del presente trabajo, se han contrastado las diferencias entre el papel que
desempenan tanto el Ombudsman o Defensor no jurisdiccional de derechos como los
Tribunales en la proteccién de los derechos humanos. Asimismo, se ha analizado la relacién
que guarda la opinién publica respecto del quehacer del Ombudsman 'y el papel que éste
juega en lalucha contra la corrupcién. Lo anterior sirvié de base para, finalmente, reflexionar
sobre el contenido y alcance de la tutela de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente,
en su papel reactivo y proactivo como Defensor no jurisdiccional de derechos. Del anélisis
realizado se extraen las siguientes conclusiones:

Primera. Debido al incremento de la posibilidad de que la autoridad lesione los derechos
de los gobernados con el aumento de atribuciones del Estado, y el crecimiento de la
poblacion, entre otros factores, que han generado una sobrecarga laboral para la autoridad
judicial, ésta se ha visto en muchas ocasiones, impedida para impartir justicia de manera
expedita, es por ello que en paralelo a los medios de control jurisdiccionales, se han creado
instituciones con procedimientos no contenciosos para procurar la salvaguarda de los
derechos humanos.

Segunda. El Ombudsman no se establecié para ocupar el lugar de los tribunales, tomar su
jurisdiccion y desplazarlos. Por el contrario, el Ombudsman fue instituido con el objeto de
auxiliar la funcioén jurisdiccional en la defensa de los derechos humanos.

Tercera. El proceso que se sigue ante el Ombudsman es informal; es decir, no precisa de
satisfacer requisitos condicionantes y determinantes, basta con expresar el hecho que
posiblemente moleste al gobernado, por ende no requiere instruccion ni asesoria alguna.

Cuarta. La normatividad que regule al Ombudsman debe ser flexible con el fin de que se
pueda interpretar de manera progresiva, para que el Defensor de derechos se encuentre
en posibilidades de afrontar los problemas sociales y no estar atado a una norma que
deba reformarse constantemente para que logre desenvolver su funcién de una manera
adecuada.

Quinta. Las interpretaciones legales restrictivas no pueden ser vistas como camisas de
fuerza que limitan las acciones protectoras de derechos humanos y se constituyan en
excusas para que el Ombudsman omita proteger de manera adecuada estos derechos de
los gobernados, ya que, de hacerlo, estaria obrando en contra de si misma, derrotando su
fin ultimo.

Sexta. El Ombudsman es un medio alternativo no jurisdiccional de proteccién y tutela de los
derechos fundamentales; y al tener esta naturaleza, sus determinaciones no son vinculantes.
Sin embargo, las mismas determinaciones estadn investidas de la fuerza inherente a su
caracter de autoridad moral que le otorga la opinién publica, siendo su eficacia atribuible al
respaldo que le da la colectividad.

Séptima. La opinién publica puede definirse entonces como el proceso cualitativo de
didlogo racional y plural mediante el cual los gobernados ejercen la vigilancia y el control
de la vida publica al deliberar cuestiones de interés publico.
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Octava. Se pueden rescatar dos ideas basicas sobre el Constitucionalismo popular:
un sistema en donde la interpretacién final de la Constitucién estd a cargo del pueblo; y
un sistema en donde la interpretaciéon constitucional no sélo la puede llevar a cabo los
tribunales, sino también otras instituciones politicas y la comunidad.

Novena. En la medida en que el Ombudsman realiza su labor puede brindar su proteccién
no sdlo a particulares, sino también a colectividades, ya sea por la difusion de sulabor o, como
es el caso de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, a través de la investigacién
de problemas sistémicos. Esta labor, cuando se realiza correctamente redunda en un
reconocimiento por parte del pueblo; es decir, le otorga legitimidad y autoridad moral.
De alli, que los principios basicos del Constitucionalismo popular se puedan extender al
Ombudsman.

Décima. El Ombudsman o defensor no jurisdiccional de derechos se erige como una
institucion en constante didlogo e interlocucién con los gobernados, que lo convierte en
un representante popular al tener los medios para recoger la voluntad del pueblo, pero
también en guia de la deliberacién de los asuntos de interés publico.

Décima Primera. La administracion del Estado o Administracion Publica en sentido
amplio, debe estar siempre al servicio de la persona. No obstante, no ocurre siempre asi.
En ocasiones, se desnaturalizan las funciones del poder ya que no se emplean para el bien
comun, sino para bienestar personal de algunos, lo que resulta en una mala administracién.

Décima Segunda. El derecho a una buena administraciéon publica supone la obligacién
de ésta de ajustar su actuacion a una serie de parametros y caracteristicas concretas y
determinadas que constituyen diques de contencién frente a explicaciones de corte estatico
que pueden llevar a la corrupcién.

Décima Tercera. La corrupcion aparece cuando se utilizan las potestades publicas para
servir a intereses particulares. Esto es diametralmente contrario a los fines del Estado.

Décima Cuarta. El Ombudsman es una institucion profundamente democratica, en
consecuencia, y en virtud de que es un intermediario entre autoridades y ciudadania,
constituye un control por excelencia.

Décima Quinta. Atento a que la buena administracion y la no corrupcién son derechos
humanos, como tales, todo Ombudsman tiene la tarea de velar por su debido respeto.

Décima Sexta. Si bien es cierto que la lucha contra la corrupcion tiene muchos frentes,
la posicion del Ombudsman es inigualable y por lo tanto necesaria en la red de lucha
contra la mala administracién que incluye a érganos jurisdiccionales, no jurisdiccionales,
administrativos y legislativos, asi como civiles.

Décima Séptima. El Ombudsman se inmiscuye en la relacién desigual entre el poder de
las instituciones del Estado y los ciudadanos, trazando una linea divisoria entre el ejercicio
legitimo y el ejercicio ilegitimo del poder publico frente a la ciudadania.

Décima Octava. El Ombudsman es una garantia contra la corrupcion, ya que juega un
papel principal como contrapeso democratico, ejerciendo un rol neutral a lado de las demas
instituciones y poderes estatales cuando se trata de cuestiones tales como la promocién y
difusion de los derechos humanos; pero ejerciendo un papel no neutral sino parcial, es decir
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tomando parte en favor de los ciudadanos, cuando se trata de defender, tutelar y promover
sus derechos afectados por el Estado por actos de corrupcion.

Décima Novena. El Ombudsman puede investigar asuntos que caen con frecuencia en
la zona gris de lo no ético, donde una ley pudo no haber sido transgredida, pero donde el
sentido comunitario del bien y del mal se ofende.

Vigésima. El Ombudsman también se convierte en un método practico por el cual se
puede promover la transparencia, garantizar el acceso a la informacién y exigir la rendicién
de cuentas por parte de los gobernantes. Por una parte, el Ombudsman, con el respaldo de
la opinién publica, y como la voz del pueblo, se dirige a la autoridades y exige la publicidad
y accesibilidad de la informacion en poder de las autoridades para que los gobernados
tengan la posibilidad de deliberar sobre la gestion publica y evaluar los actos de gobierno.

Vigésima Primera. El Ombudsman por sus caracteristicas intrinsecas tiene la obligacién
de poner a disposicién del pueblo (transparentar) toda la informacién necesaria para que
este pueda evaluar y exigir cuentas a sus autoridades, incluyéndose a si mismo. Con esto,
desde su trinchera, y con herramientas Unicas de este organismo, ayuda en el combate de
la mala administracién y de la corrupcién, asegurando los derechos fundamentales de los
gobernados.

Vigésima Segunda. La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente es un Ombudsman
especializado en materia de proteccion de los derechos del contribuyente, ya que comparte
las caracteristicas de los organismos defensores de derechos humanos que enuncia el
articulo 102, apartado B de nuestra Constitucion Politica y los “Principios de Paris”

Vigésima Tercera. En el ambito tributario, el tecnicismo inherente a la materia justifica
la existencia de 6rganos especializados de proteccion de los derechos de los gobernados
como contribuyentes. Es ahi donde Prodecon desempeia su papel esencial.

Vigésima Cuarta. Prodecon tiene la tarea fundamental de salvaguardar los derechos
fundamentales, especialmente los relacionados con los pagadores de impuestos, incluso
mas alld de la norma legal buscando siempre la equidad y la justicia, que es el espiritu
auténtico de toda ley.

Vigésima Quinta. Prodecon estd obligada a estar a la vanguardia de todas las nuevas
teorias y discusiones que tengan alguna relevancia con los derechos de contribuyentes y
con la materia tributaria.

Vigésima Sexta. Es necesario no auto-limitarse respecto de sus facultades, ni pretender
que todo lo realizable ests expresamente indicado en la ley.

Vigésima Séptima. Prodecon estd obligada a interpretar los derechos del contribuyente
de la forma mas amplia, y al mismo tiempo interpretar las normas que rigen sus actos de
una manera garantista y flexible que le permita cumplir con su objetivo de proteccion.
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Compromisos éticos
del contribuyente

El contribuyente debe obrar de acuerdo con los
principios éticos y morales de la recta razén.

El contribuyente tiene la obligacion moral de informarse
sobre sus responsabilidades fiscales, sus obligaciones y
derechos.

El contribuyente tiene el derecho de conocer el destino
de sus aportaciones, de manera clara y transparente,
pero con la conciencia de que no le corresponde en lo
personal una contraprestacion especifica.

El contribuyente cumplido debe reconocer que su
participacion lo hace solidario con su comunidad.

El contribuyente honesto es coautor del bien comun.
El contribuyente justo es participe de la distribucién de

la riqueza de México, y colabora en el desarrollo integral
del pueblo mexicano.

E-mail: contacto@prodecon.gob.mx

www.prodecon.gob.mx
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