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Resumen

El presente trabajo describe y analiza el conflicto entre las competencias
constitucionales, legalesy de hecho, que afectaal ejercicio pleno de la misiony funciones
juridico administrativas de la Defensoria del Pueblo del Ecuador. Esta institucion, a
diferencia del resto de la Administracion Publica, se rige por las autorictas; es decir, se
fundamenta Gnicamente en la imagen y prestigio de quien se desempefia como defensor
del Pueblo; asi como en la calidad, razonabilidad, pertinencia de sus pronunciamientosy
actuacion y no cuenta con poder coercitivo ni sancionador.

Con ese objetivo, se realiza una resefia cronoldgica del desarrollo de la
institucionalidad de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, se identifica su rol como una
entidad de control de la actividad de la Administracion Pablica desde una perspectiva de
derechos. Ademas, se analizan las competencias constitucionalesy legales y se describen
los mecanismos, instrumentosy herramientas con las que cuenta para el ejercicio de sus
atribuciones misionales.

Mediante la profundizacion del analisis de la actividad administrativa que realiza
esta entidad, se comprueba que esta se erige como un 6rgano auxiliar de la Funcion
Judicial de caréacter residual, pues actia como un filtro que permite dar solucion a
reclamaciones por problemas cotidianos de las personas frente al ejercicio del poder del
Estado; de este modo evita que los ciudadanos acudan a la justicia. Ademas, se analiza de
manera ejemplificativa la indiscriminada utilizacion de los conceptos de dictamen e
informey su incidenciaen la actividad misional, delimitando su uso como un mecanismo
para fortalecer la eficacia del accionar defensorial.

Finalmente, se examinan dos sentencias contradictorias emitidas por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo sobre la naturaleza de la actividad administrativade la
Defensoria del Pueblo, para dejar sentado como precedente que las resoluciones de la

actuacion defensorial no constituyen actos administrativos.

Palabras clave: magistratura de la persuasion, derechos humanos, actividad

administrativa del Estado, debido proceso, dictamen, informe






Dedico este trabajoa mi familia, fuente inagotable de fortalezae inspiracion.






Agradecimientos

Mi agradecimiento sincero y admiracion a todo el personal docente de la
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, profesionales comprometidos con su
mision.

Mi gratitud y reconocimiento a mi tutora, Maria del Carmen Jacome, por su apoyo
y guia durante todo el trayecto de la elaboracion de esta tesis, con total profesionalismo,
pacienciay dedicacion.

Agradezco especialmente a la Defensoria del Pueblo Ecuador, por haber

contribuido con la informacion para el presente trabajo.



10



11

Tabla de contenidos

11T [N Tood o o USSP 13

Capitulo primero Teoria de la Defensoria del Pueblo ..o, 15
1. Evolucidn historica de la figura del Defensor del Pueblo ..., 15
1.2, El OMBDUASMEAN SUBCO ....vvevveieitisiesie sttt sttt nne s 17
1.3. El Defensor del Pueblo iberoameriCano .........ccoocvevverieeieneeneene e 18
1.2, DETINICIONES. ...t itieiieeie ettt sttt e e et e s e sbe e tesreenteeneeaneeareenreenee e 20
2. Caracteristicas propias de la figura del Defensor del Pueblo..........cccccooeveveieininene. 22
2.1. Independencia €N SU ACCIONAT ...........cciuieiiieiieeseecriteerieesee e e stee e sreeeaaeebeesreeereens 23
2.2. Laforma de deSignaciOn............cccoveiiiiiiiieiic et 25
2.3. Tiene facultad para INVESTIGA..........coveiueiieiieie et 26
2.4. Carece de facultad COBICITIVA.........ciuiiriiieierie e 27
3. Competencias del Defensor del PUEDIO............cooiiiiiiiii 29
3.1. Proteccion de 10s dereChos NUMANOS...........coviiiieieieiee e 29
3.1.1. De 1a admisibilidad.........ccccooiriiiiiiie s 31
TN 101V =T) AT T Tod [ o OSSPSR 33
3.2. Promocidn de 10s derechos humanos.............ccoveieieiicieieie e 35
3.3. La Defensoria del Pueblo como entidad de control...........c.coevvivinininncnencnesene 36
3.4. El Defensor del Pueblo y la solucion alternativa de conflictos...........ccccceeeveiieenens 42

Capitulo segundo EI Defensor del Pueblo en la Administracion Publica ecuatoriana

............................................................................................................................. 47
1. Resefia historica del aparecimiento de la Defensoria del Pueblo en Ecuador............. 47
1.1. Origen constitucional de la Defensoria del PUEDIO ..........ccccooeiiiiiiciiieee 48
1.2, OFIGEN TBGAI ...ttt 49
2. El rol de la Defensoria del Pueblo en la Administracion Publica ............cccccoecvvvnnne. 52
2.1. Concepto de Administracion PUDIICA ..........cccovviiiiiiiiec e 52
2.2. Relacion juridica de la Defensoria del Pueblo con la Administracion Puablica........ 54
3. Naturaleza juridica de la actividad consultiva de la Defensoria del Pueblo................ 58
4. El Patrocinio de garantias juriSdiCCIONAIES...........ccoeiiireiisiiie e 62

5. Investigar y resolver en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones de

personas naturales o juridicas que presten servicios publicos..........cccooevvevviiciieieenn, 66



12

5.1. Objeto y alcance de la COMPELENCIA ........ccuviveiieiiiie e 67
5.2. Naturaleza juridica de la actividad defensorial..............ccccovvvviiviieieiccce s 70
5.3. Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso..........ccocevveveriieiveieeiiesinennnns 75
5.4. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio..........ccccccvvveevieiie e 79

5.5. La Defensoria del Pueblo y el derecho humano de acceso a la informacién pablica



13

Introduccién

La Defensoria del Pueblo del Ecuador es una institucion de derecho publico, que
tiene como competencias el velar por la promocién, proteccion y tutela de los derechos
de todas las personas en el territorio nacional, de las ecuatorianas y los ecuatorianosen el
exteriory de los derechos de la naturaleza.! Su actividad misional y el ejercicio de sus
competencias, a diferencia de otras instituciones publicas, se fundamentan en lo que se
denomina la magistraturade la persuasion; esto por cuanto carece de poder coercitivoy
sancionador.

Esa particularidad, sumada al conocimiento insuficiente del tipo de actividad
administrativa que desarrolla en cada una de sus competencias, dificulta el correcto
ejercicio de su mision institucional, pilar fundamental para la democracia; y ha
ocasionado en reiterados casos que su actuacion sea ineficaz y de poca relevanciapara el
resto de la Administracion Publica. Esto ha debilitado su importanciay el rol garantista
que cumple la Defensoria del Pueblo ante la ciudadania.

A falta de estudios desarrollados en Ecuador respecto de la actividad
administrativa de la Defensoria del Pueblo, considero de gran relevancia el analisis del
rol que desempefia frente a la Administracion Publica, asi como el estudio de las
competenciasy herramientas juridicas parael pleno ejercicio de sus competencias.

El presente trabajo consta de dos capitulos. En el primero, realizo una
aproximacion desde el punto de vista de laevolucion historica de la Defensoriadel Pueblo
que tuvo como origen al ombudsman sueco. De manera general, analizo los principiosen
los que se sustenta el accionar de las instituciones nacionales de derechos humanos, como
la independenciay la carencia de facultades coercitivas en el desarrollo de sus actividades
misionales, caracteristicos de este tipo de instituciones. Asimismo, realizo un estudio de
las principales atribucionesy competencias que tiene el ombudsman.

En el segundo capitulo, circunscribo la investigacion, especificamente, al defensor
del pueblo del Ecuador como una figura de rango constitucional y desarrollo una breve
cronologia de su evolucidn histérica en nuestro pais. También profundizo el estudio del

rol que desempefa esta institucion dentro de la Administracion Pablica y realizo un

1 Ecuador, Ley Orgénicade la Defensoriadel Pueblo, 20 de febrero de 1997, Registro Oficial 7.
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analisis de las competencias de investigacion, patrocinio de garantias jurisdiccionales y
vigilanciaal debido proceso.

Ademas, me centraré en el examen de la actividad misional de la Defensoria del
Pueblo del Ecuador como parte de la actividad administrativa del Estado. Revisaré con
detenimiento laactividad de control y la consultiva, observando paraello las herramientas
claves de la actividad misional, como son el dictameny los informes. Estas, a mi criterio,
actualmente son utilizadas de forma indiscriminada, por lo que pretendo establecer con
claridad el porque, como y cudndo su correcta utilizacion en pro del incremento de la
eficaciade laactividad defensorial.

Finalmente, me enfoco en lanaturaleza juridica de la Defensoria del Pueblo, desde
dos sentencias contradictorias emitidas por los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo de Cuenca y Guayaquil, respectivamente, en las que se evidencia la falta
de claridad que aqueja al resto de la Administracion Pablica frente a la actividad
defensorial. Una de ellas establece que no pueden existir instituciones pablicas que en su
actividad misional no dicten actos administrativos; en cambio, la otra, sentencia que la
actividad defensorial no constituye acto administrativo, sino meramente actividad
consultiva y, por lo tanto, no es susceptible de impugnacién ante los tribunales de lo

contencioso-administrativo.
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Capitulo primero

Teoria de la Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo es la institucion encargada de la tutela, protecciony
promocion de los Derechos Humanos de los ciudadanos, es decir, se constituye en una
figuratrascendental en el desarrollo de la vida democréatica de nuestro pais. Sin embargo,
el desconocimiento respecto de su labor por parte de la ciudadania, y la poca relevancia
otorgada desde el campo institucional, hacen que el accionar de la Defensoria del Pueblo
pase desapercibida o, al menos, no tenga la eficacia suficiente para el cometido de sus
potestades constitucionalesy legales. Es por ello que en este primer capitulo se realizaun
analisis doctrinario acerca del origen y evolucion de las distintas formas en que el ser
humano se fue organizando a través de la historia, para hacer frente a los abusos del
Estado, hasta llegar a lo que hoy conocemos como Ombudsman.

En este mismo sentido, se analizan las atribuciones mas importantes del

Ombudsman que se derivan de las directrices contenidas en los Principios de Paris.

1. Evolucidn histéricade la figura del Defensor del Pueblo

Ao largo de lahistoria, lahumanidad haido construyendo y creando institutos de control
de la actividad de poder de los Estados.

En la Antigiiedad, con un sistema monarquico que predominabay en donde el rey
consideraba que era Dios la fuente de su poder, su accionar muchas veces venia cargado
de arbitrariedad y abusos. Es consustancial al individuo, a lo largo de su vida, que su
relacion con el Estado o la administracion frecuentemente entre en conflictoy por ello se
ha de requerir que una persona o institucion independiente se ocupe de la dificil tarea de
limitar el poder del Estado, actividad que se fundamenta en el respeto hacia los mas
elementales derechos de las personas.

En la historiade la humanidad han aparecido figuras llamadas a realizar el control
de la actividad del poder. El autor argentino Carlos Constenla describe en su obra que, en
la antigua Grecia, especificamente en Esparta, existi6 un organismo de control
denominado el eforado que era integrado por cinco consejeros vigilantes (éforos),
elegidos anualmente por la gerusia (cuerpo integrado por los reyes y veintiocho
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ciudadanos de edad superior a los sesenta afios). El eforado tenia como misién controlar
la actividad de los reyes y de los magistrados, de quienes guardaba cierta independencia
y se le dotaba con capacidad inclusive para suspender la ejecucion de las 6rdenes de ellos
emanadas.?

Hay que rescatar la finalidad que tenian los éforos, que era el control de la
actividad de la gerusia, por lo que se podria colegir que esta designacion, mas que un
limite al poder de los reyes era una forma de autoproteccion de estos respecto de los
demas integrantes de la gerusia. El fil6sofo José Ortegay Gasset, en su libro Del Imperio

Romano, comenta:

en algunos estados griegos, como Heraclea, durante el siglo 1V existia una magistratura
Ilamada éforos tes homonoias, es decir ‘inspector de la unanimidad’. Yo he dejado vagar
la menteen torno a ese titulo oficial tan sugestivo y, aunque detesto todo cargo publico,
solo ese me hubiera complacido ejercer.3

En la Roma antigua también se evidencian formas de control a la actividad de
poder del Estado. Entre estas, sin duda la mas importante fue la institucionalizacion de la
figura del Tribuno de la Plebe, recayendo esta responsabilidad en dos plebeyos que
hubieran sido objeto de violencia o injusticia, quienes tenian el deber de impedir que
nadie fuera privado de sus derechosy, ademas, la atribucién de oponerse a las decisiones
de todos los magistrados y del Senado romano.* De esta figura es importante rescatar que,
maés alla del evidente control sobre la actividad del poder, este se ejercia por alguien que
hubiera sido objeto de arbitrariedad o abuso por parte del Estado. Quién mejor que el que
sufre en carne propia, para vigilary controlar con empatia que su historiano se repitaen
otros.

El Tribuno de la Plebe fue, sin duda, el precursor del Defensor del Pueblo, pues
ejercié un poder de proteccionde los derechos de las personas marginadas respecto de las
decisiones del poder.

En China, cerca del siglo Il a. C., el control de la gestion de los funcionarios del
imperio estabaa cargo de los censores y su accionar se extendio hasta el afio de 1725 con

la Dinastia Yung Cheng.®

2 Carlos Constenla, Teoriay practica del defensor del pueblo (Madrid: Reus, 2010).

3 Defensoria del Pueblo Espafia, El Libro del Defensor del Pueblo (Madrid: Composiciones Rali
S.A., 2016),13.

4 Wilfrido Vela Obregoso, El Ombudsman (Bogota: Imprenta Nacional de Colombia, 2017), 23.

5 Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad, El defensor del pueblo: Un estudio con especial
referencia al Ecuador (Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2004), 22.
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Por su parte en América del Sur, durante la hegemonia del Imperio Inca, se
constituyo la figuradel Tucuyricuy (el que todo lo ve), quien tenia la atribucion de vigilar
el funcionamiento del Consejo Imperial. Con la llegada de los espafioles se creo el

denominado “Protector de los Indios ”, por iniciativa de Fray Bartolomé de las Casas.®

1.2. El ombudsman sueco

En la Europa ndrdica, el antecedente del ombudsman se lo encuentra a inicios de
1700, cuando el rey de Suecia y Finlandia, Carlos XIlI, dispuso la creacién del Canciller
de Justicia (Hagsteombudsmannen) quien tenia la atribucion de velar por el cumplimiento
de las leyes y normas por parte de funcionarios publicos.

El aparecimiento del ombudsman se remontaa la Constitucion sueca de 1809, en
donde se hacia referenciaal Justite ombudsman. Esta figura nace producto de la division
de poderes entre el rey, el parlamentoy los tribunales. El Parlamento de Suecia designaba
al ombudsman al que se le habian asignado las siguientes funciones: el control de las
actividades gubernamentales, la correcta aplicacién de las leyes y la denuncia de todas
las irregularidades y negligencias de los funcionarios y administradores de justicia, asi
como también investigar los reclamos de los ciudadanos.

El modelo del ombudsman sueco ejerce una gran influencia en el modelo actual,
pues tanto su estructura como sus competencias fueron asimiladas desde Europa, donde
la mayoria de los paises adopta esa denominacion, hasta en América, en donde se le
conoce mayoritariamente como Defensor del Pueblo.

En la Constitucion sueca de esa época, su articulo 6 consagraba:

el Parlamento designara uno o varios procuradores parlamentarios (ombudsman),
encargados conforme las instrucciones dadas por la asamblea, de vigilar la aplicacion de
las leyes y reglamentos en el ambito de las actividades publicas y que seran habilitados
para actuar ante la justicia en los supuestos previstos en tales instrucciones [...].7

Esto, debido a que la burocracia sueca fue adoptando tal trascendencia que resultd
necesario crear una figura que controle de alguna manera esa funcion importante del
Estado.

6 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Antologia basica en derechos humanos (San
José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1994), 13.
" Defensoriadel Pueblo Espafia, El Libro del Defensor del Pueblo, 18.
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La constitucionalizacion del ombudsman en la Suecia de 1809 se fue extendiendo
a través de Europa. Es interesante observar que Finlandia, que formo parte del Reino de
Suecia, implementd el instituto del ombudsman luego de su independencia de Rusia en
1917, convirtiéndose en 1919 en el segundo pais de Europa en adoptar la figura
ombudsman, y al igual que Suecia, era designado por el Parlamento y con las mismas
facultadesy atribuciones. Le siguieron Dinamarca en 1953, Noruega en 1955, Alemania

en 1956, entre otros.

1.3. El Defensor del Pueblo iberoamericano

Transcurrio casi un siglo desde el aparecimiento del ombudsman Sueco. Carlos
Constenla, presidente del Instituto Latinoamericano del ombudsman-Defensor del
Pueblo, dice que: “fue Portugal en la Constitucion de 1976, el primer pais iberoamericano
que establecid la figura de un proveedor de justicia que tendra independencia del
gobierno, para velar por el cumplimiento de los derechos que la Constitucion le otorga a
los habitantes[...]”.2

Luego, estafigura se traslado a Espafia y posteriormente a América Latina, aunque
persisten notables diferencias entre el Defensor del Pueblo Latinoamericano y los
defensores espafioles y portugueses, en funcién de las distintas estructuras del Estado y

la confianza que cada uno genere en sus ciudadanos.

En la década de los afios ochenta, periodo durante el cual la mayor parte de paises
latinoamericanos dejaba atrds una época de constantesy largas dictaduras, se empezé a
incorporar en las constituciones este instituto bajo la denominacion de Defensor del
Pueblo. A diferencia del ombudsman sueco, cuya figura se asemeja a un ministro de
justicia, que en un primer momento era nombrado por el rey y luego por el Parlamento
como un ente de control de la legalidad de los actos de la administracidon, el Defensor del
Pueblo iberoamericano nace como un defensor de derechos humanos.

Es asi, en Ameérica Latina, la figura del Defensor del Pueblo nace como un
organismo de control, pero, desde una perspectiva de derechos, como una solucién a los
problemas cotidianos de las personas frente al ejercicio del poder del Estado. Se persigue

con ello que estos problemas cotidianos como reclamos de usuarios y consumidores,

8 Constenla, Teoriay practica del defensor del pueblo.
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vulneracién de derechos, especialmente de grupos de atencion prioritaria, educacion en
derechos humanos a la poblacion, entre otros, no sean judicializados, ni queden
irresueltos; parafraseando a Carlos Constenla, podriamos decir que las cuestiones
juridico-politicas del gobierno tienen como contrapeso a las funciones judicial y
legislativa. En cambio, la Defensoria del Pueblo se convierte en contrapeso frente a la
incorrecta aplicacion de la ley y a la vulneracion de derechos por parte de la
Administracion Pablica. De ahi que, tratadistas como Carlos R. Constenla, le asignan al
Defensor del Pueblo, facultades de control de la actividad administrativa del Estado, pero
desde una perspectivade derechos.

En nuestro caso el Defensor del Pueblo es un defensor de derechos humanos centralmente
y €s un organismo de control, pero desde una perspectiva de derechos, es decir el
ombudsman no esta concebido para ser una especie de custodio de la legalidad de los
actos de la administracién, sino que estd concebido en nuestros paises como un
instrumento de garantias para que le dé vigencia a los derechos que la Constitucién y la
ley le otorgan.

Respecto al aparecimiento del Defensor del Pueblo en América Latina, Guatemala
fue el primer pais en introducirlo en 1985; le siguieron Colombiay El Salvador en 1991;
Costa Rica y México, en 1992; Argentina lo constituyé en 1993; lo propio, Per(;
Honduras, Nicaragua y Paraguay, en 1995; Ecuador y Panama lo hicieron en 1997;
Bolivia, en 1998; Venezuela, en 1999; y, por tltimo, Brasil, en el afio 2000.°

El Defensor del Pueblo iberoamericano procede de la figura romana del Tribuno
de la Plebe, que responde a un alto grado de democraciay se constituye como un garante
de los derechos humanos, teniendo como espacios naturales de accion la seguridad social,
usuarios y consumidores, lucha contra la discriminacion, area penitenciaria, educacion,
medio ambiente, entre otras; y enfoca su actividad en grupos como nifios, nifias y
adolescentes, personas con discapacidad, personas de la terceraedad, migrantesy grupos
étnicos historicamente relegados.

Luego, hay que identificar las competencias del Defensor del Pueblo
Iberoamericano. Sergio Camara Arroyo y Eduardo Luna Cervantes, en su obra “Mejores
practicas del ombudsman lberoamericano”, citando a Escobar Roca, sintetizan las
principales caracteristicas del ombudsman Iberoamericano, entre las que se puede
mencionar la “unipersonalidad del 6rgano y su eleccion parlamentaria; independencia del

Parlamento tras su eleccion, asi como de cualesquiera organismos publicos o privados; y

° Ibid.
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su principal funcién en el ambito iberoamericano es la proteccion de los derechos
humanos™*°,

En cuanto a la formay las herramientas de las que se vale el Defensor del Pueblo
Iberoamericano para ejercer sus competencias, los mismos autores detallan una serie de
instrumentos juridicos que permiten el desarrollo de la actividad defensorial, entre los que

tenemos:

a) Seguimiento de las Administraciones publicas en casos concretos.

b) Recomendaciones de reformas normativas o de politicas pablicas.

c) Informacion general o particular, sobre el alcance de los derechos de los ciudadanos y,
en su caso, remision de las quejas relativas a los mismos a las instancias competentes.
d) Presentacién del recurso en sede judicial

e) Participacion en dérganos, publicos o semipublicos, consultivos o ejecutivos,
relacionado con los derechos humanos.

f) Animacién de debates y campafias de capacitacion, sensibilizacion, informacion y
promocion de los derechos humanos.

g) Transaccion y mediacion, en conflictos relacionados con los Derechos Humanos. 11

En definitiva, podriamos concluir que el Defensor del Pueblo latinoamericano se
ha ido consolidando en la region, no solo como un ente de control de la actividad
administrativa del Estado desde una perspectiva de derechos; sino fundamentalmente,
como un protector de los Derechos Humanos de los ciudadanos.

1.4. Definiciones

El término ombudsman es de uso comun en Europa y Norteamérica, mientras que,
en América Latina, la denominacion varia respecto de la ubicacion geogréafica o del
sistema de gobierno. Por ejemplo, en paises como Ecuador, Pert, Colombiay Bolivia, se
lo reconoce como Defensor del Pueblo; en tanto que en paises como Guatemala y El
Salvador, se denomina Procurador de los Derechos Humanos. En Costa Rica, se lo conoce
como Defensoria de los Habitantes; en Honduras, como el Comisionado Nacional de
Proteccion de los Derechos Humanos; y, en México, como Comisién Nacional de
Derechos Humanos, pero con atribucionesy competencias similaresy variando su forma

de designacion.

10 Sergio Camara Arroyo y Eduardo Luna Cervantes, Mejores practicas del Ombudsman en
Iberoamérica (Madrid: Dykinson, 2012), 55.

11 Sergio Camara Arroyo y Eduardo Luna Cervantes, Mejores practicas del Ombudsman en
Iberoamérica (Madrid: Dykinson, 2012), 55.
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De manera analoga, Tatiana Martinez Ledesma, en su tesis de maestria titulada
“La Defensoria del Pueblo: Estudio comparado y evaluacion del funcionamiento de esa
institucion en el Ecuador”'? recoge de la Enciclopedia Juridica Latinoamericana el
origen etimoldgico de la palabra ombudsman y dice que proviene de la palabra inglesa
Ombuds o Imbid, que significa protector, y man, que significa hombre; por lo que su
significado etimologico seria protector de hombres.

Del mismo modo, Miguel Sanchez Moron, en el libro El fortalecimiento del
ombudsman Latinoamericano, toma la definicion de Defensor del Pueblo establecida en
la Constitucion Espafiola:

La Constitucion Espafiola (art.54) califica al Defensor del Pueblo como un “alto
comisionado de las Cortes Generales” (esto es, el Parlamento del Estado), que tiene por
finalidad la defensa de los derechos de los ciudadanos y como medio de ejercicio de su
funcién de poder el “supervisar la actividad de la Administracién”, dando cuentaa las
propias Cortes Generales. La Constitucion sitGa al Defensor del Pueblo, decididamente,
en el ambito del control parlamentario, como unainstitucion de control especializada que
recibe su legitimidad del propio Parlamento.13

En la mismalinea, el libro Del Defensor del Pueblo lo define como:

Institucion independiente, de control no jurisdiccional, con un titular nombrado por el
Parlamento, Unicainstanciaa la que tiene que rendir cuentas, que tiene encomendado una
doble misién, de velar por los derechos fundamentales y controlar el buen funcionamiento
de todas las actividades publicas.

El Defensor del Pueblo de Espafia define al ombudsman General o Defensor del

Pueblo de la siguiente manera:

Institucion independiente, de control no jurisdiccional, con un titular nombrado por el
Parlamento, Unicainstanciaante la que tiene que rendir cuentas, que tiene encomendada
la doble misién de velar por los derechos fundamentales y controlar el buen
funcionamiento de todas las administraciones publicas. Tiene alcance estatal y la
obligacién especifica de atender y tramitar las quejas que recibe directamente de los
ciudadanos en los casos de vulneracion de derechos fundamentales o de supuesta mala
administracion, ademas de poder actuar por iniciativa propia. Su mandato no coincide
con los periodos de las legislaturas. Normalmente esta instituido por la Constitucion

[...].%

12 Tatiana Martinez Ledesma, “La Defensoria del Pueblo: Estudio comparado y evaluacién del
funcionamiento de esa institucion en el Ecuador” (Tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
2015), 11.

13 Miguel Sinchez Moran, “El Defensor del Pueblo como medio del control parlamentario de la
administracién”, en El fortalecimiento del Ombudsman Latinoamericano (Madrid: Universidad de Alcala,
1999), 185-93.

14 Defensoriadel Pueblo Espafia, El Libro del Defensor del Pueblo, 46.
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Mas alla de su denominacion, lafigura del Defensor del Pueblo o del ombudsman,
es producto de la necesidad de un proceso de control del poder del Estado, pero un control
externo, independiente de las funciones, con origen parlamentario, y que tiene a los
derechos humanos como el elemento diferenciador del resto de las entidades de control

que forman parte de la estructuraorganicade un pais.

2. Caracteristicas propias de la figura del Defensor del Pueblo

El Defensor del Pueblo, o el ombudsman, se constituye en un mecanismo de
control y supervisién de la actividad estatal, vinculado directamente con la protecciony
observancia de los derechos humanos, en cada una de las formas de actuacién de la
Administracion Publica.

Por otro lado, han existido momentos decisivos a la hora de delimitar laactuacion
del ombudsman. El primero, nos dice el tratadista Carlos R. Constenla, recogiendo lo
dicho por Miguel M. Padillaen la obra “La institucion del Comisionado Parlamentario”,
es el Congreso Internacional de Justicia reunido en la ciudad de Rio de Janeiro en 1962;

en dicho congreso se propuso que:

un alto funcionario, tal como el ombudsman de los paises escandinavos y de Nueva
Zelanda, debe ser designado por la legislatura para un plazo determinado. Serd
independiente del poder ejecutivo, responsable s6lo ante la legislatura y remunerado
directamente por ella. Debe estar facultado y tendra obligacion de intervenir ya sea por
su propia iniciativa o a pedido de los particulares. Debe tener amplio acceso a todos los
documentos y archivos del Gobierno. Debe tener una facultad de citar e interrogar
testigos, tal como si se tratara de un tribunal. Sus informes deben ser anuales y recibir
amplia publicidad.1®

Un segundo momento clave para entender la estructura y funcionamiento del
ombudsman, lo encontramos en los denominados Principios de Paris promulgados en el
afio de 1991y posteriormente aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de diciembre de 1993. En este instrumento se plasmaron ciertos principios basicos
y fundamentales con los que se pretendié unificar y estandarizar la actividad que

desarrollael ombudsman o Defensor del Pueblo.®

15 Constenla, Teoria y practica del defensor del pueblo, 255.

16 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios Relativos al Estatuto y Funcionamiento
de las Instituciones Nacionales de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos™, 9 de septiembre de
2017, http://hrlibrary.umn.edu/instree/Sparisprinciples.
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De ahi que, los Principios de Paris establecen como las principales caracteristicas

del ombudsman o Defensor del Pueblo las siguientes:

La independenciaen su accionar,

La forma de designacion,

El caracter no vinculante de sus decisiones,

La posibilidad cierta de investigacion de los hechos puestos en su conocimiento:y,
La potestad de control y supervision de la actividad de la Administracion Publica.

2.1. Independencia en su accionar

Si larazon de ser del Defensor del Pueblo es el control y supervisién de derechos
en la actividad que desarrolla la Administracion Publica, entonces la independencia con
la que este actle se yergue como el pilar fundamental de su existencia.

Es asi como, en el Ecuador, un estudio realizado por la Comision Andina de
Juristas y Projusticia, denominado La Defensoria del Pueblo del Ecuador, retos y

posibilidades, al referirse a la independenciadel ombudsman dice:

todas las actuaciones del Defensor del Pueblo han de encontrarse libres de cualquier tipo
de condicionamiento proveniente de otros 6rganos constitucionales o instituciones
publicas, en consecuencia, la designacion por parte del Congreso no debe significar una
subordinacién del Defensor al 6rgano que lo eligid.t”

Es decir que la actividad que desarrollael Defensor del Pueblo en el ejerciciode
sus competencias no esta sometida a injerencia o instruccion alguna por parte de otra
autoridad del Estado, gozando de autonomia e independencia plena, de inmunidad en
cuanto a las declaraciones que formule o los actos que realice, para el ejercicio pleno de
sus competencias, con la Unica obligacion de rendir cuentas o informar de sus actos al
organo que lo designa.

En el caso de Espafia, por ejemplo, al ser el Defensor del Pueblo un Alto
Comisionado de las Cortes Generales, es ante esa instancia que debe rendir cuentas;*® en
cambio, en el Ecuador debe presentar un informe anual de actividades a la Asamblea
Nacional, de conformidad con el articulo ocho de la Ley Orgéanica de la Defensoria del
Pueblo.

17 Projusticia, La Defensoria del Pueblo en Ecuador: Retos y posibilidades (Lima: Comisién
Andina de Juristas, 1998), 20.

18 Universidad de Alcald, El fortalecimiento del ombudsman iberoamericano (Madrid: Centro de
Iniciativas de Cooperacion al Desarollo, 1999), 88.
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Segun Sergio Camara Arroyo y Eduardo Luna Cervantes la independencia e

imparcialidad del Defensor del Pueblo, debe evidenciarse en los siguientes niveles:

Segln el sujeto:

Imparcialidad de la Institucion (imparcialidad institucional)

Imparcialidad del Cargo (Imparcialidad subjetiva o del cargo)

Segun el Objetivo:

Imparcialidad frente a los partidos politicos (imparcialidad politica)

Imparcialidad frente a la administracion (imparcialidad burocrética)

Imparcialidad frente a las Cortes (imparcialidad legislativa)

Imparcialidad frente a los intereses del sector privado y sus relaciones con ellas
(imparcialidad relacional e imparcialidad contractual

Imparcialidad frente a las pretensiones de los ciudadanos quejosos (imparcialidad
procedimental y resolutiva)

Imparcialidad en la tramitacion de los procedimientos (imparcialidad formal)
Imparcialidad en el tratoa los ciudadanos y la proteccion de sus derechos (imparcialidad
material)

Imparcialidad moral en la aplicacién de los principios (imparcialidad ética).

Segun la percepcién:

Imparcialidad dentro de la propia institucion (imparcialidad intramuros)

Imparcialidad de cara a los ciudadanos (imparcialidad extramuros)

Apariencia de imparcialidad (imparcialidad simbdlica). 19

En otras palabras, lo anterior implica que la independencia en el accionar del
ombudsman debe ser total, absoluta y transversal, solamente asi se garantiza eficaciay
oportunidad en sus decisiones.

La imparcialidad se convierte en el pilar fundamental en el que descansa todo el
accionar y reconocimiento del Defensor del Pueblo por parte de la sociedad. Esta
condicion, para estar presente de manera externa con relacion al poder mismo, requiere
una independencia de orden politica, por lo tanto, resulta incompatible con la figura del
Defensor del Pueblo el que ocupen estas funciones figuras politicas o relacionadas
directamente con grupos econémicos o0 de una naturaleza distinta a la proteccion de los
derechos humanos.

La imparcialidad del Defensor del Pueblo debe reflejarse también al interior de la
institucion, escogiendo a los funcionarios por sus meéritos, evitando los cargos de
confianza, en procura de evitar que las instituciones se transformen en botin politico del
gobierno de turno.

La neutralidad en el accionar del Defensor del Pueblo debe extenderse tambiéna

los ciudadanos, los medios de comunicacién, o con intereses de grupos y colectivos, pues

19 Camara Arroyoy Luna Cervantes, Mejores practicas del Ombudsman en Iberoamérica, 2012,
84.
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Gnicamente alli tendra éxito el ejercicio de una actividad de control, que no tiene la fuerza
coactiva para provocarlo, sino que su fuerza descansa en la autoridad moral capaz de

persuadir con base en la equidad y objetividad con la que cumpla sus atribuciones.

2.2. La forma de designacién

La clave de la independencia del Defensor del Pueblo esté en el 6rgano que lo
designa, es decir, el parlamento, y en la relacion que tiene el Defensor con aquel. Es al
parlamento a la Unica instancia a la que debe rendir cuentas, sin que ello constituya
subordinacién de ningun tipo.

Esto le permitira poder cumplir su rol de ente controlador de la actividad del
Estado (administrativa, legislativa y judicial), siendo, ademas, necesario para su
consolidacién, una capacidad de accion ampliay competencias plenamente definidas que
le permitan diferenciarse del resto de entidades que ejercen control jurisdiccional o
administrativo.

La autonomia e independencia en el accionar del Defensor del Pueblo, debe estar
presente de manera transversal en todo el ejercicio de sus competencias y, para ello, es
importante la forma de su designacion, la que podra variar, dependiendo de la realidad
social y juridicade los paises, a fin de contar con estandares minimos.

Es asi como los Principios de Paris han dictado ciertos lineamientos de caracter
general que deben ser observados por las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
a lahora de iniciar un proceso de selecciony nombramiento de Defensor. La Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos recoge los
siguientes:

e Que el Parlamento debe formar parte del proceso oficial de seleccion, para que

el proceso sea mas creible y transparente.

e Que exista una consulta amplia en todo el proceso de seleccion y

nombramiento.

e Una amplia difusiénde las vacantes.

e Maximizacion del nimero de posibles candidatos, procedentes de una amplia

gama de grupos sociales.
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e Seleccion de miembros para que presten servicios con su propia capacidad

individual y no en nombre de la organizacion a la que representan.?®

Carlos Constenla nos dice que es impensable un Defensor del Pueblo nombrado
por el poder ejecutivo, cuando es justamente a ese poder en especial al que debe controlar;
por lo que manifiestaque el Defensor del Pueblo es un funcionario no gubernamental, lo
que afianza su independencia del area controlada, y que su designacién debe provenir de
la funcidn legislativa, ademas indica que se debe dotar de un marco regulatorioclaroy de
un tiempo de permanenciaen el cargo definido.?!

Con independencia de la forma de designacion, que obligatoriamente debera
observar los lineamientos antes mencionados incorporandolos en el ordenamiento
juridico de cada Estado, hay que tomar en cuenta que al ser una institucidn que carece de
facultades sancionatorias, su accionar se basa en gran medida en la capacidad, méritosy
trayectoria del Defensor quien, sin duda, se convierte en un referente de rectitud,

moralidady justiciafrente al ciudadano.

2.3. Tiene facultad para investigar

El Defensor del Pueblo, entre las atribuciones inherentes a la naturaleza de sus
competencias, tiene la facultad de investigar toda violacién de derechos humanos que las
personas pongan en su conocimiento. Para ello, tanto los Principios de Paris como marco
referencial, cuanto las legislaciones internas, han dotado a las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos (INDH) de la facultad de examinar con libertad los hechos puestos
en su conocimiento. Ademas, en ciertos casos de vulneracion de derechos, se encuentran
facultadas pararecibir e investigar quejas y denuncias relativas a situaciones particulares,
dotandolas de una competencia cuasi jurisdiccional.

En tal sentido, en un informe de Naciones Unidas, respecto de la competencia

cuasi jurisdiccional de las INDH, se establece lo siguiente:

Se entiende por institucion “cuasi jurisdiccional” una INDH que desempefia unafuncién
administrativa o cuasi judicial con un componente decisorio relacionado con las
denuncias de los particulares. Las instituciones que reciben denuncias de los particulares
estan obligadas por los principios del derecho administrativo. Esos principios pueden
variar de una jurisdiccion a otra, pero por lo general incluyen conceptos como
imparcialidad de procedimiento, garantias procesales, delegacion de autoridady ejercicio

20 QOrganizacion de Naciones Unidas, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
Antecedentes, principios, funciones y responsabilidades”, 2010.
21 Constenla, Teoria y practica del defensor del pueblo, 257-8.
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apropiado de facultades discrecionales. Esos conceptos deben quedar reflejados en la ley
fundacional y en los procesos internos. Esas INDH deben tener también las facultades
juridicas asociadas con una investigacion y estar en condiciones de ejercerlas
directamente. Entre ellas pueden figurar la potestad para obligar a los testigos a declarar
y la potestad de exigir la presentacion de pruebas [...].%

La facultad cuasi jurisdiccional del Defensor del Pueblo no interfiere en el control
de legalidad ni en el control de constitucionalidad que realizan los jueces, pues su
autoridad radica en que, asimilando la posicion de un tercero imparcial (Juez), debe
resolver respecto de la controversia. Sin embargo, a diferencia del Juez, el Defensor no
fallaen derecho, ni administra justicia, sino que adopta una conclusiony remite el asunto
al tribunal o juzgado para obtener en ellos la decision vinculante.

Discrepo entonces de lo que sostiene el estudio de Naciones Unidas al manifestar
que el Defensor del Pueblo tiene poder decisorio respecto de los asuntos de caracter
particular que son sometidos a su conocimiento y, mas bien, me adhiero a la tesis de la
potestad consultiva que realizaa través de la emision de recomendaciones e informes.

Esta competencia de las INDH, esta plasmada en los Principios de Paris, que, en

los literalesa), b) y c), del capitulo de “Modalidades de funcionamiento” establecen:

Examinar libremente todas las cuestiones comprendidas en el ambito de su competencia,
que le sean sometidas por el gobierno o que decida conocer en virtud de susatribuciones,
a propuesta de sus miembros o de cualquier solicitante.

Recibir todos los testimoniosy obtener todas las informaciones y documentos necesarios
para el examen de las situaciones comprendidas en el ambito de su competencia.
Dirigirse a la opinion pablica directamente o por intermedio de todos los 6rganos de
comunicacién, especialmente para dar a conocer sus opiniones y recomendaciones.23

Como se puede observar, la responsabilidad del Defensor del Pueblo, no es de
carécter jurisdiccional, por lo que tampoco, el procedimiento para tramitar todas las
cuestiones puestas en su conocimiento tampoco se sujeta a la rigurosidad en cuanto a los
requisitos que las peticiones o quejas deben cumplir, pues su actuacion se basa en el

principio de informalidad.

2.4. Carece de facultad coercitiva

Esta caracteristica es, sin duda, la més controvertiday la que més problemas ha

generado en el quehacer de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.

22 Organizacién de Naciones Unidas, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos”, 2010, 51.
23 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
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En el libro titulado EI ombudsman de la Defensoria del Pueblo de Colombia, se
realiza un analisis del término magistratura, y se comienza definiéndola como “la
investidura 0 majestad de quienes asumen el poder en el Estado moderno, cuya
legitimidad se expresa en el monopolio de la fuerzay en la administracién de justicia”.?

De la misma manera, Jaime Cordova Trivifio manifiesta que la magistratura del
Defensor del Pueblo es moral y se basa en la auctoritas, es decir, en una condicion intuito
personae de imprimir autoridad a sus recomendaciones.?®

Es decir que el Defensor del Pueblo no ejerce una magistratura jurisdiccional, que
es potestad de los jueces; al contrario, el poder del defensor del Pueblo descansa en una
magistratura de la persuasion, pues los “ombudsman no vencen, convencen”;2% asi mismo,
sus resolucionesy la validez de estas se sustentan en la razonabilidad con la que actos y
hechos son abordados en la investigaciony en la sabiduria con la que el Defensor emite
las recomendaciones.

Pero el hecho de que la Defensoria del Pueblo no posea potestad de imperioy no
pueda revocar o modificar actos administrativos no es sinénimo de una institucion que no
tenga fuerza en sus resoluciones, pues, como hemos analizado, la autoridad del Defensor
se sostiene en el ejercicio de la magistratura moral con la que actla, con la independencia
que mantiene respecto de los controlados, con investigaciones realizadas técnicamente y
con resoluciones razonadas que, inobjetablemente, conduzcan a la enmienda o reforma
de la actuacion de la Administracion Publica que vulnere derechos.

Para ilustrar lo anteriormente indicado, Carlos R. Constenla sostiene que existen
dos posturas respecto de la majestad del Defensor del Pueblo. La primera considera que
el ombudsman ejerce una magistratura de opinion y la segunda sostiene que ejerce una
magistratura de persuasion. La persuasion busca que la recomendacion emitida sea
acatada tnicamente por la firmezamoral y racional en la que se funda; en cambio, la de
opinion persigue dotar de elementos de conviccidn para que eventualmente se produzca
el cambio en esa decision.?’

A diferencia de Constenla, que sostiene que el Defensor del Pueblo cumple una

magistratura de opinion, a, la de persuasion es la magistratura que prevalece en la

24 Wilfrido Vela Obregoso, EI Ombudsman, 83.

25 Jaime Cérdova Trivifio, El defensor del Pueblo, antecedentes, desarrollo y perspectiva de la
institucion del Ombudsman en Colombia, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 1992, 30

26 Sergio Garcia Ramirez, “Ombudsmany Tutela Interamericana de Derechos Humanos”, El
Ombusdman en el Sistema Internacional de Derechos Humanos: Contribuciones al Debate, 2007, 267.

27 Constenla, Teoria y practica del defensor del pueblo, 268-9.
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actuacion del ombudsman, quien, a través de la promulgacién de informes o
recomendaciones debidamente fundados, racional y moralmente sustentados,
compromete a la administracion ala que van dirigidosy, sin que estos pronunciamientos
sean vinculantes, genera un efecto juridico indirectoen la administracion. De ser el caso
que la administracion considere no cumplir el pronunciamiento del ombudsman, pese a
que no esta obligada a hacerlo, tiene el deber de emitir un pronunciamiento motivado,
exponiendo las razones por las que no acoge la recomendacion emitida por el Defensor
del Pueblo.

3. Competencias del Defensor del Pueblo

El Defensor del Pueblo vendria a constituirse como el resultado final de la
progresividad de los sistemas de proteccion de derechos, al emerger como un mecanismo
de garantia en el marco del respeto y observanciade los Derechos Humanos; y, al ser su
creacion de raigambre constitucional, es precisamente en las cartas magnas donde se
plasman las atribuciones esenciales de las que se encuentrainvestidoy como estas se van
desarrollando a lavez en los sistemas juridicos, en donde en cambio constan las funciones
que debe cumplir. A continuacidn, se analizan las atribuciones misionales connaturales a
la figura del Defensor del Pueblo que le permiten cumplir esa condicion de instrumento

garantistapara el reconocimientoy respeto de los Derechos Humanos

3.1. Proteccion de los derechos humanos

Los Principios de Paris, en el numeral 1 del literal A, establecen que: “La
institucion nacional sera competente en el ambito de la promocion y proteccidn de los
derechos humanos”.?® Para entender esta competencia, es importante definir qué son los
derechos humanos, mas alla de la afirmacion de la dignidad de la persona frente al Estado.
Pedro Nikken,?® presidente del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, define a los derechos humanos en los

siguientes términos:

La sociedad contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene
derechos frente al Estado, derechos que este, o bien tiene el deber respetar y garantizar o

28 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
29 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Antologia basica en derechos humanos.
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bien esta Ilamado a organizar su accién a fin de satisfacer su plena realizacién. Estos
derechos, atributos de toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado esta en el
deber de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos como los derechos
humanos.

En este sentido, Naciones Unidas define a la proteccion de los derechos humanos
como: “La prestacion de ayuda para detectar e investigar abusos de derechos humanos,
llevar a la justicia a quienes cometan violaciones de derechos y proporcionar recursos y
reparacionalas victimas™.?° Esta atribucion tiene su fundamento en el Estado de derechos
y la lucha contra la impunidad y coloca a las INDH como instituciones auxiliares del
sistemajudicial y de la Administracion Publica.

De hecho, las INDH ejercen la competencia de tutela de derechos humanos a
traves de la potestad de la investigacion defensorial, que sin ser la Gnica herramientacon
la que cuentan las Defensorias, se convierte en el mecanismo mas idéneo. Dicha potestad
debera estar expresamente consagrada en texto legal o constitucional y debera realizarse
conforme a un procedimiento previamente establecido y sustentado en los principios del
derecho administrativo de cada pais.3!

En particular, las investigaciones defensoriales son procedimientos
administrativos en donde la institucion no busca resolver una controversiaentre dos entes
antagonicos, sino investigar por todos los medios legalmente admitidos si se ha producido
una violacion de derechos humanos dentro del &mbito de competencia de la institucion,
bienen el plano nacional o internacional;y, de ser asi, identificar al autor de la violacion.3?

Segun Constenla, la investigacion defensorial es aplicable también a toda
reclamacion relacionada con los actos administrativos que, en apariencia, se presentan
como contrarios a la ley, irrazonablemente injustos, arbitrarios, discriminatorios o que
defrauden las expectativas de un correcto pronunciamiento de la Administracion. Dicho
procedimiento investigativo tiene tres etapas plenamente definidas. La primera, referente
a la admisibilidad o no de la denuncia o queja, la segunda corresponde a la fase de

investigaciony por ultimo esta la decision final .3

30 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Instituciones Nacionales de Derechos Humanos Antecedentes, principios, funcionesy responsabilidades”.

31 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.

82 Organizacion de Naciones Unidas, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos”, 2010, 90.

33 Constenla, Teoria y préactica del defensor del pueblo.
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3.1.1. De la admisibilidad

Es importante sefialar que las INDH pueden iniciar una investigacion defensorial
tanto de oficio como a peticiénde parte.

El numeral 23 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica consagra el
derecho constitucional de peticion, por medio del cual todos los ciudadanos pueden dirigir
quejas y peticiones individuales o colectivas y recibir atencidn o respuesta motivada de
las autoridades.

El derecho de peticion se materializaen el articulo 63 del Reglamento de Atencion
de Casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo, que prevé que cualquier persona
gue invoque un interés legitimo puede presentar una peticion verbal o escrita ante la
Defensoria del Pueblo. Precisamente, los Principios de Paris nos dan unas directrices
respecto de quién puede acudir con una denuncia o solicitud de investigacionrelativas a

situaciones personales, en los siguientes términos:

La institucion nacional podra estar facultada para recibir y examinar denuncias y
demandas relativas a situaciones particulares. Podran recurrir a ella los particulares, sus
representantes, terceros, organizaciones no gubernamentales, asociaciones de sindicatos
y cualquier otra organizacién representativa.3*

En definitiva, los ciudadanos pueden acudir ante las INDH para presentar quejas,
reclamos o denuncias, con sus variantes, dependiendo de cdmo se encuentre previsto en
las distintas legislaciones.®

Respecto de las quejas, Carlos R. Constenla las define como “Una expresion de
pena, de afliccion, de resentimiento, de disconformidad. Es la exteriorizacion que revela
malestar, disgusto o fastidio por algoa alguien[...]”.3¢ La quejaes el modo de interaccion
natural a través del cual los ciudadanos presentan ante la Defensoria del Pueblo sus
inconvenientes con el Estado.

Aunque la funcién que desarrolla el ombudsman se sustenta en el principio de
informalidad a favor del administrado, entendido como “la dispensa 0 excusa que el
Estado da a los Administrados, de cumplir con las formas [...] que no estan ligadas o no

son exigidas por un orden publico administrativo [...]” %; las distintas legislaciones han

34 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.

3 |bid.

36 Constenla, Teoria y préactica del defensor del pueblo, 324.

87 Carlos Constenla, Teoriay practica del Defensor del Pueblo, 2010, 324.



32

impuesto ciertos requisitos para la admisibilidad de las quejas, por ejemplo, que la queja
contenga la firma de quien la presenta y el interés legitimo que debe tener el quejoso
frente al acto reclamado. El interés legitimo se refiere al “interés individual estrictamente
vinculado a un interés publico y protegido por el ordenamiento s6lo mediante la tutela
juridicade este ultimo[...]%8. Por otra parte, no existe ninguna limitacién respecto de la
nacionalidad, residencia, etnia, orientacion sexual, identidad politica o religiosa,
encontrase privado de la libertad, etcétera.

En el caso de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, los requisitos para admitir a
trdmite una peticion no se encuentran en la ley, sino en el Reglamento de Admisibilidad

de Casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo, que en su articulo 5 establece:

Art. 5.- Calificacion de peticion. - En todos los casos en los que se tenga conocimiento
de la presuntavulneracion de derechos se efectuara la calificacion de la peticion en la que
se definira si esta es de competenciade la Defensoria del Pueblo o no.

Para la calificacion se verificara el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que la peticion se enmarque en las competencias de la Defensoria del Pueblo.

2. Que exista evidencia de que se efectud la solicitud o se puso en conocimiento del
organismo competente para atender su peticion.

3. Que la respuesta de la entidad competente evidencie indicios de presuntas
vulneraciones de derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en caso de existir.

4. En los casos de derechos de personas usuarias y consumidoras, asi como en los casos
en los que se solicite vigilancia al debido proceso, se verificard ademas los requisitos
especificos establecidos para estos tramites.

5. Que no exista en la institucidn otro caso presentado por el peticionario por las mismas
razones que motivan la peticion.

En caso de que la falta de requisitos fuere subsanable se le asesorara y solicitara que los
complete.

De lanorma antes citada, los numerales 2 y 3, a mas de ser contrarios al principio
de legalidad establecidoen el articulo 226 de la Constitucion, a mi juicio, significan una
vulneracion flagrante al derecho de peticién y al principio de informalidad que caracteriza
la accion defensorial. Esto, por cuanto la tutela y proteccién de los derechos del
peticionario dependerian necesariamente de que el ciudadano cuyos derechos han sido
vulnerados, prima facie, interponga una solicitud de reparacion del derecho o, por lo
menos, ponga en conocimiento del organismo competente para atender la peticion y
espere su respuesta. La falta de este requisito ha ocasionado que muchas quejas y
peticiones no hayan sido calificadas, convirtiéndose, a la larga, en obstaculo para la

consecucion de las competencias institucionales.

38 Juan Carlos Benalcazar Guerron, Derecho procesal administrativo ecuatoriano:
Jurisprudencia, dogmatica y doctrina (Quito: Andrade & Asociados Fondo Editorial, 2007), 311.
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De los tramites admitidos, el articulo 10 del Reglamento de Atencion de Casos de
Competencia de la Defensoria del Pueblo sefiala que “Los casos que se han calificado
seran remitidos a la Unidad de Proteccion y Promocion de Derechos Humanos y de la
Naturaleza para efectuar el analisis y determinacién de la accion defensorial estratégica
con base en la informacion que se adjunta a la peticion”.

Una de las herramientas tutelares constituye la investigacion defensorial, de
conformidad con el articulo 20 del Reglamento de Atencion de Casos de la Defensoria
del Pueblo, que se configura como el conjunto de acciones concretas y necesarias que
tienen por finalidad recopilar informacion inmediata, clara, directa y verificable, sobre
presuntas vulneraciones de derechos humanos y de la naturaleza para posteriormente
ejercer las atribuciones y competencias que la Constitucion y la ley le conceden a la

Defensoria del Pueblo del Ecuador.

3.1.2. Investigacion

El procedimiento de investigacion defensorial inicia con la formacién de un
expediente administrativo que deberd contener la integralidad de las actuaciones y
diligencias que se desarrollen a lo largo de la investigacion. La conformacion del
expediente, segn Jaime Orlando Santofimio, “garantiza, igualmente, el principio de la
unidad procesal que debe garantizar toda actuacién administrativa en procura, no solo de
evitar dualidad de pronunciamiento sobre un mismo objeto, sino también de garantizar la
economia procesal”.3®

Las facultades que tiene la Defensoria del Pueblo en la etapa de investigacion son
méas amplias, menos rigurosas y carentes de formalismos, que las que se aplican a la
justiciaordinaria, pues pueden recabar prueba material, documental, testimonial, realizar
gestiones oficiosas, visitas, lamadas, mediacion, etcétera. Por su parte, la prueba, en un
juicio ordinario, persigue recabar todos los elementos necesarios para llegar a la verdad
y dar la razon a quien la tenga. En cambio, para las Defensorias del Pueblo, la prueba
persigue identificar si hubo o no la vulneracion del derecho o existe un riesgo inminente
de que se produzca, con lafinalidad de evitar, suspender o repararlo en forma inmediata. %°

Especificamente en la prueba testimonial existe una disyuntiva entre los

39 Jaime Orlando Santofimio, Acto administrativo (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1994).
40 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
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administrativistas, quienes plantean que este tipo de prueba es exclusivade los procesos
judiciales, pues debe ser rendida ante Juez y con todas las solemnidades que elloimplica.
Precisamente, el Codigo Organico General de Procesos, en el primer inciso del articulo
177, dispone que toda prueba testimonial mediante declaracion serd precedida del
juramento rendido ante la o el juzgador.

En el caso particular, al ser el Defensor del Pueblo un ente de control de la
actividad del Estado, desde una perspectiva de derechos, se justifica que exista una
flexibilidad administrativa en lainvestigacion defensorial y que le esté permitido receptar
Unicamente versiones sin juramento, en concordanciacon los principios de informalidad
e inmediatez que rigen a la actividad defensorial, de conformidad con el literal i) del
articulo4 de la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo.

Una vez finalizada la accion investigativa, el Defensor del Pueblo emite un
informe de fondo, sin perjuicio de que se dicten informes intermedios. Este, de
conformidad con el articulo 21 del Reglamento de Atencion de Casos de Competenciade
la Defensoria del Pueblo, tiene como objetivo requerir a las autoridades publicas y/o
particulares involucradas la toma de acciones a corto o mediano plazo para evitar, cesar
o reparar violaciones de derechos humanos o de la naturaleza.

Adicionalmente, el Defensor del Pueblo también podra promover acuerdos
amistosos entre las partes para remediar o poner fin a los hechos descritos en la queja. Al
respecto, el estudio de Projusticiay la Comisién Andina de Juristas establece que la
decision puede traducirse en una solucion al conflicto a través de la mediacion o
conciliacion, si no fuera posible dicho acuerdo, concluira con una resolucién que
identifique los hechos violatorios, y la autoridad o funcionario responsable,
conjuntamente con las recomendaciones tendientes a cesar o evitar el dafio.*

Si fuera el caso en que la afectacién de derechos haya sido reparada en el
transcurso del tramite de investigacion defensorial, de conformidad con el Reglamento
de Atencion de Casos de Competenciade la Defensoria del Pueblo, el Defensor dispondra
el archivo del procedimiento.

En sintesis, es importante mencionar que, emitida la resolucién defensorial, el
grado de eficacia de esta depende del nivel de colaboracion que reciba de la instituciona
la que va dirigida, considerando que el articulo 30 de la Ley Orgéanica de la Defensoria

del Pueblo preve la obligatoriedad de colaboracion de esta Gltima. En contraste, el articulo

41 Projusticia, La Defensoria del Pueblo en Ecuador: Retos y posibilidades, 20.
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32 ibidem, determina que la negativaa colaborar en cualquier procedimiento defensorial
se entenderd como incumplimiento de decisiones de autoridad legitima competente, delito
tipificadoy sancionado en el articulo 282 del Cadigo Integral Penal.

Por otro lado, ademas de la competencia para investigar, las INDH cuentan con
otros mecanismos para la tutela y proteccion de los derechos humanos, en los cuales se

encuentra la promocién de los derechos humanos.

3.2. Promocién de los derechos humanos

Desde siempre, los derechos humanos son, por antonomasia, el limite al poder. Su
trascendencia es global, lo que obliga al ombudsman a ir posicionandolos en la realidad
social, en todas las esferas del quehacer del Estado y, sobre todo, en el convivir diario de
los ciudadanos, pues su respeto constituye el principal elemento de convivencia racional
y pacifica de un Estado. Desde mi punto de vista, solo una sociedad que conoce cuales
son sus derechos, puede exigir el reconocimiento de estos.

En este contexto, los Principios de Paris definen a la promocion de los derechos

humanos como:

La promocion de los derechos humanos es una funcidén basica de las INDH y un elemento
basico de los Principios de Paris. Facilita la divulgacion de informacién y conocimientos
sobre los derechos humanos hacia el pablico en general y hacia determinados grupos
seleccionados. En Gltima instancia contribuye a crear una cultura de derechos humanos
de forma que cada individuo de la sociedad comparta los valores que se recogen en el
marco juridico internacional y nacional de los derechos humanos y actlie en consecuencia.
Un programa acertado de promocion de los derechos humanos hace que las personas
pasen del conocimientoa la accion. 42

Para alcanzar este objetivo, las INDH tienen la atribucién de publicitar su actuacién,
explicar de manera eficaz al pueblo en qué consiste la actividad que desarrolla el
ombudsman, en qué casos puede interveniry qué puede solucionar.*?

A mi criterio, la promocidn de los derechos humanos y la difusion de la actividad
desarrollada por el ombudsman es de vital importancia para ir generando confianzaentre
el pueblo y su Defensor. Sin embargo, mas alla de campafas de difusiény capacitacion
en derechos humanos, es a través de un actuar altamente profesional y especializado que

las INDH posicionan su presencia en el imaginario colectivo. De esta forma, se persigue

42 Organizacion de Naciones Unidas, “Instituciones Nacionales de Derechos Humanos”, 2010, 67.
43 Martinez Ledesma, “La Defensoria del Pueblo Estudio Comparado”, 2015, 61.
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que los ciudadanos conozcan, no solo cuales son sus derechos y que estos terminan donde
comienzan los de las otras personas, sino que, ademas, tienen una responsabilidad
compartida para su proteccion.

Sumado a esto, a través de la promocion de los derechos humanos es posible para
las INDH llegar al resto de la Administracion Publica, con el animo de que los
funcionarios conozcan que sus obligaciones deben ejercerse enmarcadas en el respeto a
los derechos humanos. Es, sobre todo en paises como los de América Latina, donde las
INDH deben fortalecer esta competencia, pues es muy comun entre los ciudadanos de
estas latitudes, el poco conocimiento del rol que desempefian estas institucionesen la
proteccidn de sus derechos.

Otra de las competencias mas relevantes a nivel de la INDH, es el rol de entidad

de control del accionar de la Administracion Publica desde una perspectiva de derechos.

3.3. La Defensoria del Pueblo como entidad de control

Con la Revolucion francesa naci6 la idea de la division de poderes, en la que
interactlan, como una suerte de pesos y contrapesos, una funcidn respecto de la otra en
el &mbito de control.

En las sociedades modernas, estan plenamente definidas las instituciones que
realizan control y cuél es la materia controlada. Por ejemplo, la Contraloria es, por
naturaleza, el juez de cuentas del Estado y controlael recurso pablico; la funcion judicial,
en muchos paises, a travées del contencioso administrativo, controla la legalidad de los
actos y hechos administrativos, asi como los contratos de la administracion.

Las INDH, generalmente, son entidades que pertenecen al sector publico, no son
entidades gubernamentales, son de creacidn constitucional y, de acuerdo con la doctrina,
son de aquellas denominadas extra poder, es decir, que no se circunscriben dentro de
ninguno de los poderes tradicionales del Estado: ejecutivo, legislativo o judicial.** En
algunos paises, como Venezuelay Ecuador, por ejemplo, se ha ubicado a las INDH como
parte de un cuarto poder en Venezuela y un quinto poder en Ecuador.*

Dentro de este orden de ideas, la Defensoria del Pueblo es una entidad que realiza
un control externoy administrativo. Al respecto del control, Carlos R. Constenla nos dice:

44 Constenla, Teoria y practica del defensor del pueblo, 306-7.
45 Ecuador, Constituciénde la Republica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, Registro Oficial
449,
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El control que hace el Defensor del Pueblo, no es vigilancia ni inspeccién para verificar
si una conducta administrativa vulnera una norma juridica; va mucho mas alla, plantea
medidas que van desde la critica y la recomendacion, hasta la actividad jurisdiccional. Si
bien no puede per se anularun acto ni crear unanorma, puede si exigir el cumplimiento,
por parte de los poderes publicos, de que se satisfagan sus pedidos, de estas obligaciones
acarreard responsabilidades legales en unoscasos y politicas en otros.46

El control que realiza la Defensoria del Pueblo, aunque de naturaleza
administrativa, no interfiere con el control judicial ejercido por el Tribunal Contencioso
Administrativo, quien actta sobre la legalidad de laactividad administrativa. A diferencia
del Contencioso, la Defensoria no puede modificar, revocar o extinguir un acto
administrativo, puesto que su actuacion va dirigida a recomendar o exhortar la
observacion de derechos.

He aqui que, aun cuando la actividad de control del Defensor carece de poder
coactivo para hacer cumplir sus decisiones, en las legislaciones se ha incorporado la
obligacion de colaboracion entre administraciones. Por consiguiente, es inconcebible que
a una recomendacion remitida por el Defensor del Pueblo no se le otorgue importancia
alguna, pues, en base al principio de colaboracion y respeto de las administraciones
publicas, si alguna no acoge la recomendacion, debera pronunciarse motivadamente
respecto de sus justificaciones.

Constenla, sin embargo, manifiesta que “el control del Defensor del Pueblo no es
necesario sino tan solo eventual, de legitimidad, pero también de oportunidad”. En el
mismo sentido, Mario Castelli, citado por Carlos R. Constenla, habla del contra poder o
poder negativo, a saber, “el poder tipico del pueblo soberano, compuesto por personas
soberanas; eso expresa generalidad, por que comprende a todos los sectores de la vida
civil y es una alternativa al poder positivo, que se encuentra en el parlamento, en el
gobiernoy en el poder judicial”.4’

La Defensoria del Pueblo es, justamente, una muestra de ese poder negativo del
pueblo pues, por su naturaleza, no tiene fuerza coactiva en contra de abusos o
vulneraciones de derechos por parte de la administracion, pero es su deber intervenir de
manera tal que tales abusos o vulneraciones no se cometan. Se puede decir, entonces que

el Defensor del Pueblo no puede prohibir nada, pero puede impedirlo todo.

46 Constenla, Teoria y préactica del defensor del pueblo, 308.
47 |bid
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Cabe aqui preguntarse como se materializa el control o supervision de la
Administracion Publica por parte de las INDH. Para ello, es necesario abordar las formas
de actuacion con los administrados.

La relacion juridica que existe entre Administracion Publica y administrado,
coloca a la primera como fuente de actos de poder dentro del ejercicio de sus
competencias y titular de derechos subjetivos tales como: derecho a la eficacia juridica
de sus actos, derecho a la imposicién de tributos; derecho de propiedad de bienes
publicos, entre otros. Por otra parte, el administrado es también titular de derechos
directamente relacionados con las obligaciones de laadministracion, ademas, es titular de
derechos constitucionalmente protegidos.*®

Esta relacion juridica deberia ser armdnica, sin embargo, los administrados, a
menudo, deben enfrentarse a lo que doctrinariamente se conoce como la “mala
administracion”*®, que suele identificarse como el agravio o la inconducta administrativa
por parte del Estado, que, en principio, no es susceptible de recursos ni justiciabley que
afecta directamente al ciudadano.

El maestro Carlos Constenla, en su obra el Defensor del Pueblo, como ejemplos

de mala administracién, menciona los siguientes:

irregularidades y omisiones administrativas, injusticia, discriminacion, abuso de poder,
negligencias, procedimientos ilicitos, falta o denegacion de la informacién, demoras
innecesarias, favoritismos, disfuncionamiento o incompetencia. Pero, el méas extremo
exponente de mala administraciéon es la incapacidad de un servicio publico para
plantearse, localizar y superar estos sintomasy casos, pues entonces sus efectos no haran
mas que permanecer y repetirse, cuando no multiplicarse.50

De lo enunciado anteriormente, se puede inferir que la mala Administracion
Publica provoca una vulneracién de derechos. Es esa inconducta la que la Defensoria del
Pueblo supervisa, a través de un control que deviene en recomendaciones o exhortos para
que sea la propia Administracion la encargada de enmendar esa actividad que afecta los
derechos del ciudadano.

La supervision en cuanto tiene que ver con la prestacion de servicios publicos, por
parte del Estado, sus concesionarios o delegatarios, es una caracteristica propia del

Defensor del Pueblo, asi tenemos que esta facultad se encuentra contemplada en la

48 José Roberto Dromi, Derecho administrativo, 102, ed. actualizada (Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 2004), 685-6.

49 Defensoriadel Pueblo Espafia, El Libro del Defensor del Pueblo, 25.

50 Constenla, Teoria y practica del defensor del pueblo, 22.
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mayoria de las legislaciones que preveén esta figura, de entre las mas importantes, que se

rescatanen la obra del Dr. Alfonso Zambrano Pasquel, son las siguientes:

Inglaterra.- Tiene el nombre de Comisionado y aparece en 1967 designado por el
Parlamento. Dura en el cargo hasta los 65 afios de edad y forma parte del Consejo de los
Tribunales. Debe dar inmediata atencion a las quejas de los ciudadanos con respecto al
control de la administracién de las instituciones del Estado. Es independiente en sus
funcionesy tiene unagran autoridad.

Portugal.- Se lo denomina Proveedor de la Justicia apareciendo en 1975. Es nombrado
por el Presidente de la Republica de una terna propuesta por el Primer Ministro del
Ministro de Justicia. Forma parte del Ministerio de Justiciay de la Procuraduria General
del Estado. Pretende asegurar la justicia y legalidad de la administracion a través de
medios informales. Fiscaliza a los funcionarios que han incurrido en unailegalidad.
Espafia.- Es denominado Defensor del Pueblo y nace en 1978. Es nombrado por el
Congreso y el Senado y dura 5 afios en el cargo. Es independiente en sus actuaciones,
pero debe responder ante las Cortes Generales. Supervisa la actuacion de la
administracion y sus atribuciones se extienden a lo civil y militar.

Bolivia.- Sus actividades se contraerian a iniciar de oficio o a peticién de parte toda
investigacion conducente al esclarecimiento de las actuaciones u omisiones de los
responsables de la actividad administrativa del sector publico que impliquen violacion a
los derechos humanos.

Colombia.- Una de las actividades en las que ha participado el Defensor del Pueblo
promoviendo el respeto a los derechos humanos, ha sido como miembro de la comision
especial creada para proponer al Presidente de la Republica el indulto de aquellas
personas sentenciadas injustamente por terrorismo. Las quejas de los ciudadanos por
violacién de sus derechos fundamentales o por la mala prestacion de los servicios
publicos, empezaron a recibirse a partir de septiembre de 1996 y hasta noviembre se
habian recibido 3000 de las cuales se admitieron 1600.

Venezuela.- Correria bajo su responsabilidad la defensa de los derechos previstos en el
Titulo 11l de la Constitucidon y en los tratados ratificados por el pais. Para estos fines
serviria de intermediario de los particulares ante la Administracion Publica y los
concesionarios de servicios publicos. Se crearian Defensores del Pueblo en los diferentes
Estados con competencia en sus respectivas jurisdicciones, que coordinarian sus
funciones con el Defensor del Pueblo.5!

De hecho, existe una nueva corriente que considera como un derecho humano a la
“buena administracion pablica”, teoriaen la que el ser humano se ubica en el centrode la
actividad estatal cuyo fin es el bien comun de los ciudadanos.

A propésito del concepto de buena administracion, el tratadista Jaime Rodriguez-
Arana, en un estudio publicado en la “Revista Eurolatinoamericana de Derecho

Administrativo”, manifiesta lo siguiente:

la persona, el ciudadano, el administrado o particular segin la terminologia juridico
administrativa al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un
poder que intentaba controlarlo, que le prescribia lo que era bueno o malo para él, al que
estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios y prerrogativas,

51 Alfonso Pasquel, El proceso penal y las garantias constitucionales (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2005).
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una suerte de amedrentamiento y temor que terminé por ponerlo de rodillas ante la
todopoderosa maquinaria de dominacién en que se constituy6 tantas veces el Estado, y su
principal instrumento: la Administracion Pdblica. El desafio, una vez constatada la
inconsistencia de esta argumentacion, agravada con la crisis del presente, reside en
construir unaconcepcion mas justay humana del poder en la que, como consecuencia del
derecho de los ciudadanos a Gobiernos y Administraciones que cumplan adecuadamente
su tarea, las instituciones publicas se conviertan en instrumentos idoneos al servicio
objetivo del interés general.52

En definitiva, el fin que persigue el accionar de la Defensoria del Pueblo al ejercer
la supervision de la actividad del Estado desde una perspectiva de derechos, es que los
ciudadanos accedan a los beneficiosy garantias de una “buena administracion”, es decir,
perciban y sientan que su relacion con el Estado es legitima, ausente de discriminacion,
ausente de abuso de poder, imparcial, independiente, objetiva, con legitimas expectativas,
con consistenciay asesoramiento, justa, cortés, recibirrespuestasoportunasy en lalengua
del ciudadano, que acuse de recibo e indicacion del funcionario competente, que tenga la
obligacion de remisidnal servicio competente, que garantice el derecho del ciudadano a
ser oido y a hacer observaciones, a resolver en un plazo razonable las demandas
ciudadanas.5?

Considero digno de replicar buenas practicas administrativas como, por ejemplo,
la del Defensor del Pueblo de Andalucia en Espafia, que, conjuntamente con su carta de
servicios, puso a disposicion de los ciudadanos el “Codigo de Buena Practica
Administrativa”>, en el que se establecen como ejes de control, frente a la actuacion de

la Administracion Publica, los siguientes:

Legalidad

Ausencia de discriminacion
Imparcialidad e independencia
Confidencialidad

Identificacion

Cortesia

Atencidn en sede de la Institucion
Presentacion de quejas y peticiones
Informacion de la Administracion Pablica del curso de un procedimiento administrativo
instaurado.

Transparencia administrativa
Motivacion de los actos y resoluciones
Atencion a las personas con discapacidad

52 Rodriguez- Arana Mufioz, “El derecho fundamental a la buenaadministracién en la constitucion
espafiolay en la Union Europea”, Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo 1 (s. f.): 74-5.

53Ibid.

54 Manuel Arenilla Saez, Crisisy reformade la administracion publica (Oleiros: Netbiblo, 2011),
455,
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El control que realiza el Defensor del Pueblo cobra gran relevanciaen lo que tiene
que ver con el ius puniendi del Estado, por cuanto esta facultado para observary controlar
el cumplimiento de las normas internacionales de derechos humanos que garantizana los
ciudadanos el derecho al debido proceso, tanto en los procesos judiciales, cuanto en los
procedimientos administrativos alos que se vean sometidos.

Al efecto, el profesor Luis Pasara, en la obra denominada El uso de los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos en laadministracion de justicia, cita
algunas normas que tienen relacion con el debido proceso, mencionando como una de las
maés trascendentales a la Declaracion Americanade los Derechos y Deberes del Hombre,
la que, en 1948, determind que toda persona “debe disponer de un procedimiento sencillo
y breve por el cual la justicia la ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente
(art. XVII1).%®

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 10

establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pablicamentey
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”.56

En el articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se dice:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segln el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.>’

Los articulos antes citados tienen relacion directa al derecho al debido proceso,
gue a su vez se erige como el puntal donde descansa la actividad de la Administracion
Publica, esta actividad de control, a diferenciade la actividad jurisdiccional del Estado,

se basa en la colaboracion efectiva de la Administracidn, en cuanto se exige de ésta el

5 Luis Pasara, El uso de los instrumentos internacionales de derechos humanos en la
administracion de justicia, 4 (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 59.

56 Organizacion de Naciones Unidas, “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, 10 de
diciembre de 1948.

57 Ibid.
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respeto y proteccion de los Derechos Humanos. El Defensor del Pueblo tiene un papel
protagénico en la tutela y proteccién de derechos y son los Principios de Paris el
instrumento que le permite el control de la funcidn judicial, desde una perspectiva de

derechos humanos, cuando ampliala accion del ombudsman a las siguientes esferas:

Todas las disposiciones de caracter legislativo y administrativo, asi como las relativas a
la organizacion judicial, destinadas a preservar y ampliar la proteccion de los derechos
humanos; a este respecto, la institucion nacional examinara la legislacién y los textos
administrativos en vigor, asi como los proyectos de ley y las propuestas y hard las
recomendaciones que considere apropiadas para garantizar que esos textos respeten los
principios fundamentales en materia de derechos humanos; en caso necesario, la
institucion nacional recomendaré la aprobacién de unanueva legislacién, la modificacion
de la legislacién en vigor y la adopcién de medidas administrativas o su modificacion.>8

Esta atribucion de las INDH para supervisar la actividad judicial y administrativa
a través de la vigilancia del debido proceso fue incorporada en la Constitucion del
Ecuador en el numeral cuarto del articulo 215 que establece como competencia de la
Defensoriadel Pueblo el “Ejercery promover lavigilancia del debido proceso, y prevenir,
e impedir de inmediato la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante en todas sus
formas”.>®

Recapitulando, el Defensor realiza el control o supervisiéndel Estado en procura
de tutelar el derecho de los ciudadanos de acceder a una buena Administracion Publica,
tutela que se extiende a la supervision de los procesos judiciales y procedimientos
administrativos a traves de la vigilancia del derecho fundamental al debido proceso.
Ademas, se dota a la INDH de otras competencias a fin de cerrar el circulo de proteccion

de derechos.

3.4. El Defensor del Pueblo y la solucion alternativa de conflictos

Cuando se trata de situaciones personales sometidas a conocimiento de las INDH,
los Principios de Paris establecen que estas deberan “tratar de hallar una solucién amistosa
mediante la conciliacion o, dentro de los limites establecidos por ley, mediante decisiones
obligatorias 0, en su caso, cuando sea necesario, siguiendo un procedimiento de caracter

confidencial [...].”%°

58 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
%9 Ecuador, Constitucion 2008, Art. 215.
60 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
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La falta de poder coercitivo del Defensor del Pueblo hace que la conciliacionsea
una herramienta fundamental a la hora de solucionar los conflictos puestos en su
conocimiento, por lo que se erige como regla general en todo procedimiento defensorial
por medio del cual se tramitan y resuelven quejas o denuncias presentadas por los
ciudadanos.

Al efecto, Tatiana Martinez Ledesma, en su tesis de maestria denominada “La
Defensoria del Pueblo: Estudio comparado y evaluacion del funcionamiento de esta
institucion en Ecuador”, para definir lo que es conciliacién cita a Guillaume-Hogning,
quien dice que es un “modo de gestion de tensiones sociales, graciasa la presencia de un
tercero, neutro, independientey sin ningin otro poder que el de su autoridad, reconocida
por los participantes en la mediacion y que fue elegido libremente”.5?

Si entendemos a la conciliacion como procedimiento que persigue una solucion
amistosa, el problemaes que no siempre es aplicable a los casos que conoce el Defensor
del Pueblo y, cuando es aplicable, no siempre es eficaz, considerando que el acuerdo
conciliatorio suscrito no es vinculante para las partes y, por tanto, muchas veces
incumplido, generando que la parte afectada deba acudir a instancias judiciales, con la
consecuente pérdida de tiempo y recursos.

Ahora bien, habra materias en que es imposible conciliar. Un claro ejemplo de
inaplicabilidad de la conciliacién es el caso de violaciones graves a derechos humanos,
como genocidio o crimenes de lesa humanidad. También lo es cuando la Administracion
Publicaejerce el ius puniendi a través de una sancion en un proceso disciplinario, unavez
impuesta la sancion seria inoficioso tratar de llegar a un acuerdo tendiente a disminuir o
reformar esa sancidn, ya que no esta esa potestad de manera discrecional al alcance de la
Administracion, sino que se da en virtud del derecho de impugnacion de los actos por
parte del administrado.

Sin embargo, una buena practica en materia de conciliacion es, por ejemplo, la
que se realiza en temas de defensa de los consumidores, en donde, segln el Informe de
Rendicion de Cuentas de 2019, se ha obtenido un alto porcentaje de solucion de
conflictos, por tratarse de materia transigible, con base en lo prescrito en el articulo 55
del Reglamento de Atencidn de Casos de Competencia de la Defensoria del Pueblo, que
dice lo siguiente:

61 Tatiana Martinez Ledesma, “La Defensoria del Pueblo: Estudio comparado y evaluacion del
funcionamiento de esa institucion en el Ecuador” (Tesis de maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar,
2015), 21.
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Art. 55.- Audiencia Unica.- Calificada la solicitud, se convocara a las partes mediante
providencia a unaaudiencia Unicade conciliacién y resolucién, con por lo menos 15 dias
término de anticipacion, en esta se debera determinar la responsabilidad de cada una de
las partes de tener en la audiencia todos los documentos de cargo o de descargo
relacionados al caso respetando el principio de inversion de la carga de la prueba.

La efectividad de la actividad de conciliacion en materia de usuarios y
consumidores, de la Defensoria del Pueblo Ecuador se obtiene al analizar los datos de los
trdmites ingresados y resueltos durante el periodo del 2013 al 2019:

Tabla 1
Casos ingresados Y finalizados entre 2013 y 2019, Defensoria del Pueblo Ecuador

. Casos % Casos *Casos % Casos
Estrategia

ingresados ingresados finalizados finalizados
Tramite sumario 0 0
personas consumidoras 4,273 28.04% 3,952 32.33%
Tramite sumario 3,595 23.59% 2,720 22.25%
personas usuarias
el 2,503 16.43% 2,173 17.78%
defensorial
Gestion oficiosa 2,472 16.22% 2,155 17.63%
V'g"ag‘;ﬁ‘c‘ies'odeb'do 986 6.47% 730 5.97%
Seguimiento de
cumplimiento de 851 5.58% 156 1.28%
sentencia
Accién de proteccion 182 1.19% 118 0.97%
Amicus curiae 74 0.49% 63 0.52%
Medidas cautelares 69 0.45% 55 0.45%
Medidas de proteccién 135 0.89% 41 0.34%
Garantias
jurisdiccionales 35 0.23% 20 0.16%
generales
Habeas data 13 0.09% 12 0.10%
Habeas corpus 10 0.07% 10 0.08%
Accidn por
incumplimiento de
normasy sentencias e 9 0.06% 9 0.07%
informes
internacionales
Recurso de acceso a la 0 0
informacidn publica 1 Ak g s
Legltlma_mon activade 1 0.01% 3 0.02%
la patria potestad
Accidn extraordinaria 12 0.08% 1 0.01%

de proteccion
Incumplimiento de
sentenciasy dictamenes 4 0.03% - 0
constitucionales
15,238 100.00% 12,225 100.00%
Nota. Defensoria del Pueblo de Ecuador, Sistema de Gestion Defensorial-SIGED, 2019.

*Casos finalizados: Contemplan aquellos finalizados en el 2019 que ingresaron a la DPE a partir de 2013 hasta el 31
de diciembre de 2019.
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Fuente y elaboracion: Defensoria del Pueblo del Ecuador — Informe de Rendicién de
Cuentas 2019

En la Tabla 1 se puede observar que en el periodo indicado, la entidad ingresé
15,238 tramites, de los cuales, 4,273, es decir, el 28.04%, corresponden a Tramite sumario
personas consumidoras y 3,595, que equivale al 23.59%, a Tramite sumario personas
usuarias.

Al sumar el nimero de tramites ingresados de ambas categorias, obtenemos el
numero total de tramites relacionados con usuarios y consumidores, que asciende a 7,868,

valor que corresponde al 51.63% de la carga procesal:

Grafico 1

Proporcion de tramites relacionados con usuarios y consumidores ingresados en la
DPE Ecuador de 2013 a 2019

H Tramite sumario
personas consumidoras

28,04%

51.63%

® Tramite sumario o
personas usuarias 48,37%

Otros tramites 23,59%

Fuente: Informe de Rendicion de Cuentas 2019 de la Defensoria del Pueblo Ecuador
Elaboracion: Propia
De estos, en la columna de Casos Finalizados, la cantidad de 3,952 que

corresponde a la categoria Tramite sumario personas consumidoras més 2,720 de la
categoria Tramite sumario personas usuarias suman 6,672 trdmites finalizados, con lo
cual, al dividir para el nUmero de tramites ingresados en ambas categorias, se obtiene un

porcentaje de efectividad del 84.80 %:
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6 672 tramites finalizados de usuarios y consumidores
= 84.80% efectividad

7 868 tramites ingresados de usuarios y consumidores

De lo anterior se puede inferir que méas de la mitad de tramites ingresados a la
Defensoria del Pueblo corresponden a usuarios y consumidores, y que mas de 8 de cada
10 tramites se han podido resolver; siendo, por tanto la conciliacién en esta materia, un
mecanismo agil y efectivo que permite evacuar una gran cantidad de carga procesal en
favor de los ciudadanos que acuden a esta institucion.

Ademas, laconciliacion también es aplicable en la solucidn de conflictos sociales,
tales como: relaciones de inquilinato, consumidoresy proveedores de bienes.

Al efecto, el estudio de la Comisién Andina de Juristas nos trae como ejemploun
caso en que la INDH de Guatemala, ante la toma de las instalaciones de un centro de
educacion superior, por parte de los estudiantes, durante la cual se estaban realizando
desdrdenes que ponian en peligro la seguridad de las personas que estaban adentro del
inmueble, un representante de la INDH se hizo presente y, a través de una actividad de
conciliacién, logré que los estudiantes depusieran su actitud y abandonaran las
instalaciones, comprometiéndose a realizar una investigacién defensorial sobre los
hechos ocurridos,®? demostrando en esta forma que a través del correcto ejercicio de la
magistratura de la persuasion, las INDH pueden conseguir resultados positivos en la
solucidn de los conflictos, que en otras circunstancias, requeririan del poder coercitivo
del Estado.

62 Comision Andina de Juristas y Projusticia, La Defensoria del Pueblo en Ecuador: Retos y
posibilidades (Lima: Comision Andina de Juristas, 1998), 73.
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Capitulo segundo

El Defensor del Pueblo en la Administracion PuUblica ecuatoriana

Partiendo y reconociendo que de conformidad con el articulo 225 de nuestra
Constitucion, la Defensoria del Pueblo, es parte integrante del sector publico, e integrade
manera activa la Funcion de Transparenciay Control Social, es importante tener claridad
del rol que esta Institucion desarrollaen la Administracion Publica. Al ser la Defensoria
del Pueblo un pilar fundamental en la vida democréatica del Estado, es importante que
exista claridad del papel que desempefia y la importancia de su accionar, como una

garantia de las personas para la tutelay protecciénde sus derechos.

1. Resefia histdrica del aparecimiento de la Defensoria del Pueblo en Ecuador

Luego del retorno a la democracia, en el afio 1978 se puso fin a un largo periodo
de dictadura en el pais. Esta transicion coincidio con el trigésimo aniversario de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, motivo por el cual la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en anexo a la Resolucion 32/123 de 16 de diciembre de 1977,
entre otras medidas, sugirio el establecimiento de Instituciones Nacionales o Locales Para
la Promociény Proteccion de los Derechos Humanos (literal e) del numeral 1 del anexo .3

Posteriormente, acorde con la tendencia regional de fortalecimiento y
posicionamiento de los derechos humanos, a través de la Constitucion de 1979,%* el
Ecuador establecid la figura del Tribunal de Garantias Constitucionales (Art.140
Constitucién de 1979). Esta entidad tenia, entre otras competencias, la de velar por la
ejecucion de la Constituciony los derechos humanos, pudiendo excitar a las autoridades
y demas funcionarios de la Administracién Publica su observanciay cumplimiento (Art.
141 numeral 1 CP 1979). El Tribunal también tenia competencia para conocer y tramitar
las quejas que presentaban los ciudadanos por la vulneracion a las disposiciones

contenidasen la Constitucién (art. 141, num. 3).

63 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Principios de Paris”.
64 Ecuador, Constitucidn Politica de la Republica del Ecuador, 27 de marzo de 1979, Registro
Oficial 800.
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En definitiva, el Tribunal de Garantias Constitucionales es el antecedente
constitucional de lo que posteriormente seria la institucionalizacién de la Defensoria del
Pueblo, con una variante muy importante, que supone la evolucion en cuanto a la
independencia que debe existir entre entidades controlante y controladas, ya que se pasa.
de un cuerpo colegiado del que formaban parte todas las Funciones del Estado, mas
determinados sectores de la sociedad como lo era el Tribunal de Garantias
Constitucionales, a lafiguraunipersonal, y con autonomia respecto del resto de Funciones

del Estado, que es finalmente como se institucionaliza la figura del Defensor del Pueblo.

1.1. Origen constitucional de la Defensoria del Pueblo

En la Codificacion a la Constitucion en 1996 se introdujo por primeravez en el
Ecuador, la figura del Defensor del Pueblo. Asi, el texto constitucional contenido en el

articulo 29, decia lo siguiente:

Art. 29.- Habra un Defensor del Pueblo, con jurisdiccién nacional, para promover o
patrocinar los recursos de Habeas Corpus y de Amparo de las personas que lo requieran,
defender y excitar la observancia de los derechos fundamentales que esta Constitucion
garantiza; y, ejercer las demas funciones que le asigne la Ley. Gozard de autonomia
politica, econdmica, administrativay de inmunidad en los mismos términos que los
legisladores del Congreso Nacional.

El Defensor del Pueblo sera elegido por el Congreso Nacional en pleno, con el voto de
las dos terceras partes, por lo menos, de sus miembros. Para desempefiar este cargo se
precisa reunir los mismos requisitos que para ser Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia. 6

De esta forma, se cre6 con rango constitucional ladenominacion de Defensor del
Pueblo, sin embargo, al carecer de personeria juridica, tal figura no contaba con
institucionalidad. De tal suerte que el Defensor del Pueblo, aunque constaba en el texto
constitucional, no formaba parte del sector publico, ya que el articulo 72 de la
Constitucidonde 1996, establecia que este estaba conformado por las funciones del Estado,
las entidades que integraban el régimen seccional autbnomo y las personas juridicas
creadas por ley para el ejercicio de la potestad estatal.

Posteriormente, en la codificacion constitucional de 1998, adicionalmente a las
competencias de la Defensoria del Pueblo establecidas en la Constitucion de 1996, agrego

la de observar la calidad de los servicios publicos.

65 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 18 de junio de 1996, Registro
Oficial 969.
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Finalmente, con la Constitucién del 2008, se le concedié institucionalidad y
personeria juridica, dotandole de autonomia administrativay econémica, precautelando
de esta forma su independencia respecto de las funciones y demas instituciones del
Estado, con jurisdiccion a nivel nacional y con delegaciones en cada provinciay en el
exterior, fortaleciendo asi su estructuray organizacién, consolidando su rol de entidad de
control de la actividad administrativa del Estado con un enfoque de derechos.

De los elementos mencionados, sin duda alguna la autonomia e independencia son
los pilares fundamentales en los que se asienta el accionar del Defensor del Pueblo. Al
respecto, y de manera analoga, el tratadista argentino Roberto Dromi, al referirse a la

realidad de su pais, textualmente manifiesta:

A su vez, el art. 86 constitucionaliza la institucion del Defensor del Pueblo, que vigila el
actuar de la Administracién Publicay se ocupa de las quejas especificas del publico contra
injusticias, errores u omisiones administrativas.

Es un nuevo medio de control de la Administracion Pablica con una finalidad
perfectamente determinada: la de proteger los derechos e intereses del ciudadano y de la
comunidad.6

Lo manifestado por el tratadista argentino, constituye la vision con la que debe
mirarse a la Defensoria del Pueblo, es decir, como una institucion cuya mision
fundamental es la de ejercer control, con enfoque de derechos sobre la Administracion
Publica, protegiendo a los ciudadanos frente a acciones u omisiones administrativas del
Estado que pudieran vulnerar sus derechos. En la realidad ecuatoriana, el texto
constitucional no fue lo bastante claro para posicionar a la Defensoria del Pueblo como
un organo de control directo de la actividad administrativa del Estado, precisién que a mi
criteriodebio constar, en virtud de la naturalezano coercitiva que caracterizaa este tipo

de instituciones.

1.2. Origen legal

En enero de 1997, en el Congreso Nacional se comenzé a tramitar un proyecto de
Ley Organica de la Defensoria del Pueblo. Durante el analisis pormenorizado que realizo
la Comisidnal contenido integro de la Ley, quedd plasmado para la posteridad el espiritu
que el Legislador queria impregnar en la figura del Defensor del Pueblo. El debate

parlamentario se centré en los tres elementos mas importantes, a saber: el primero,

66 Dromi, Derecho administrativo, 173-4.
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referente a la forma de eleccion del Defensor del Pueblo; el segundo, sobre quién debe
designarlo; y, el tercero, referente a la carencia de fuerza coactiva para asegurar el
cumplimiento de sus resoluciones.

En relacion con la forma de designacion del Defensor del Pueblo, la escritora
Maria Teresa Pareja Rosales de Conrad transcribi6 el texto del acta en donde se puede
apreciar que la principal preocupacion de los congresistas era justamente su
independencia y autonomia. Respecto de la independencia, se discutian dos tesis
contrapuestas. Laprimeraargumentaba que el Defensor del Pueblo debia ser una persona
independiente de toda filiacion politica o de participacion en movimientos electorales. La
segunda, en cambio, postulaba la posibilidad de que un militante a un partido politico
pudiera llegar a dicho cargo.®’

En cuanto a quién debia designar al Defensor del Pueblo, también se plantearon
dos alternativas. La primerasostenia que el Defensor del Pueblo debia ser elegido por el
Congreso a partir de una terna enviada por el presidente de la Republica y la segunda
proponia que fuera el propio Congreso la entidad que directamente designe esta
Autoridad.

Finalmente, se acordd que fuera el Congreso quien designe al Defensor del
Pueblo. En este punto, Maria Teresa Pareja de Conrad, analizando la posicion del
Diputado Raul Baca Carbo, expreso lo siguiente:

Dado el rol que esta llamado a desempefiar el Defensor del Pueblo, de cuidar al ciudadano
de lo que pueden ser equivocaciones o abusos por parte de la Administracion Pablica o
por parte de la Funcion Judicial”, se pregunta “como es posible que quien va a ser vigilado
y controlado, determine quién debe ser el contralor de sus acciones, cualquiera que esta
sea, 0 la Funcidn Ejecutiva o la Funcidn Judicial”. Sin embargo, aunque sin sefialarlo
directamente, se muestra en favor también de otra alternativa propuesta en los
anteproyectos, al sugerir que “ojala en el tiempo, y no hemos podido encontrar
mecanismos adecuados, sea la propia ciudadania la que nombre al Defensor del Pueblo.58

En la misma linea, Carlos R. Constela, en su calidad de presidente del Instituto
Latinoamericano del ombudsman-Defensor del Pueblo, nos dice que es impensable un
Defensor del Pueblo nombrado por el poder ejecutivo, cuando es justamente a ese poder
en especial al que debe controlar. Asimismo, manifiesta que el Defensor del Pueblo es un

funcionario no gubernamental, lo que afianza su independencia del area controladay que

67 Pareja Rosales de Conrad, El defensor del pueblo, 223.
88 |bid., 219.
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su designacion debe provenir de la funcidn legislativa. Ademas, indica que se debe dotar
de un marco regulatorioclaroy de un tiempo definido de permanenciaen el cargo.®

El tercer elemento se refiere a la naturaleza de la Defensoria del Pueblo, carente
de poder coercitivo, por lo que es importante remitirnos al acta de constitucion mismade
esta figura para entender como visualizo el legislador al ombudsman. Al respecto, Maria
Teresa Pareja recoge y hace un analisis de lo manifestado en el segundo debate por el

Diputado José Cordero Acosta, en los siguientes terminos:

El perfil del Defensor del Pueblo, no le atribuye poder sancionador, porque desnaturaliza
su figura de Procurador de los Derechos Humanos. El tiene un poder ilimitado de defensa,
un poder ilimitado para activar todos los mecanismos que concede el derecho en tutela de
las violaciones de los derechos humanos; puede incoar causas, proponer recursos,
proponer sanciones, realizar, hasta la saciedad, la tutelay la defensa de los derechos
humanos. Pero no puede invadir las potestades de la administracion de justicia, y en todas
aquellas areas en donde se da un poder sancionador, como el que tiene la administracion
de justicia, 0 como la que tienen ciertos funcionarios de mayor jerarquia [...].7°

Es asi como, desde su origen constitucional, la figura del Defensor del Pueblo en
Ecuador estuvo concebida con facultades y atribuciones amplisimas, sin embargo, dada
su naturaleza de protector de derechos humanos, no se le doté de facultad coercitiva. A
mi criterio, estavision es acertada, ya que la naturalezade las instituciones nacionales de
derechos humanos es resolver todas las quejas, denuncias y solicitudes a través del
ejercicio de la magistratura moral de la persuasion, de la mediacién, de la razonabilidad
y la sabiduria de sus decisiones.

Luego, el 20 de febrero de 1997, siendo Fabian Alarcon presidente interino de la
Republica, se publica la Ley Organica de la Defensoriadel Pueblo con 28 articulos. Este
instrumento crea la institucionalidad de la Defensoria como un organismo publico, con
autonomia funcional, econémicay administrativay con jurisdiccion nacional, dotandole
de wuna estructura administrativa y asignandole las competencias establecidas
constitucionalmente. ’*

Lamentablemente, laLey Orgénica de la Defensoria del Pueblo de 1997 no conto
con un reglamento de aplicacion, por lo que la institucién debi6 regular su accionar en
base a manuales, directrices y guias, lo que provoco una dispersion normativa que

ocasiond mas de un problemaa la hora de ejercer las competencias.

69 Constenla, Teoria y préactica del defensor del pueblo.
0 Pareja Rosales de Conrad, El defensor del pueblo, 223.
"1 Ecuador, Ley Organicade la Defensoria del Pueblo, 20 de febrero de 1997.
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Recién en el afio 2019, la Asamblea Nacional promulgd la nueva Ley Organica de
la Defensoria del Pueblo, mediante Registro Oficial Suplemento 481 del 6 de mayo de
2019, en la que se introduce la denominacion de Institucion Nacional de Protecciony
Promocion de los Derechos Humanos y la Naturaleza, manteniéndose con pocas variantes

los principiosy competencias establecidos en la Constituciony la Ley derogada.

2. El rol de la Defensoria del Pueblo en la Administracion Publica

Al ser la Defensoria del Pueblo parte integrante de la Funcién de Transparencia
y Control Social, integra la Administracion Pablica, en funciéndel numeral 1 del articulo
225 de la Constitucion de la Republica, que indica que el sector publico esta integrado
por los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparenciay Control Social.

En este sentido y con la finalidad de ir delimitando el accionar de la Defensoria
del Pueblo es necesario identificar el tipo de actuacion administrativa que desarrolla para
el cumplimiento de sumisidény como interactta con el resto de la Administracion Pablica,
tomando en consideracion que su accionar misional se sostiene en la denominada

magistraturade la persuasion, pues por su naturaleza carece de potestad coercitiva.

2.1. Concepto de Administracién Publica

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, etimoldgicamente
administrar proviene del vocablo latino administrare, compuesto por ad, que significa a
y ministrare, que significa servir, de modo que, etimolégicamente, susignificadoes el de
‘servira’.

En particular, la Administracion Pablica, en palabras del Profesor Jorge Zavala
Egas se define como el conjunto de sujetos (personas juridicasy o6rganos integrantes del
sector publico) a quienes via constitucion o la ley se les ha atribuido facultades y
potestades publicas a fin de que ejerzan una funcién administrativa, a través de la emision
de actos, hechos y contratos administrativos, para la prestacion de servicios publicos que
tengan como objetivo la realizacién de un fin pablico.”? El tratadista Allan R. Brewer-

Carias, identificaa la Administracion Publica, como:

72 Jorge E. Zavala Egas, Lecciones de derecho administrativo (Guayaquil: EDILEX S.A. Editores,
2011),167.
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un conjunto de 6rganos del Estado, 0 més propiamente de las personas juridicas estatales
gue como sujetos de derecho acttan en el mundo de las relaciones juridicas; y por la otra,
con dicha nocién se identifica también a un conjunto de actividades que resultan de la
gestion del interés general (actividad administrativa) realizada generalmente por esos
mismos 6rganos. Hay, por tanto, al menos un concepto organico y un concepto material
de la Administracion Publica; y ambos interesan al derecho administrativo.”

El autor Martin Tirado, al conceptualizara la Administracion Publica, manifiesta

La misma puede entenderse desde dos sentidos, uno objetivo, entendiendo a la
Administracion Pablica como el conjunto de entidades y 6rganos que ejercen la funcién
administrativa, esto es aquella funcidn estatal encargada de aplicar y cumplir las leyes
(mediante su ejecucién), pero también de dictar disposiciones (funcion de
reglamentacion) y de resolver reclamaciones (funcién de solucién de controversias). Por
otro lado, existe un concepto subjetivo de Administracién Pablica, que la identifica como
aquél sujeto encargado de ejercer la funcion administrativa.’

Para el autor ecuatoriano Holguer Lucero, la Administracion Publica se define

La actividad del gobierno, del poder ejecutivo encaminada al cumplimiento de las leyes
a la realizacion y satisfaccion de los intereses y reclamos colectivos con sus diversos
aspectos como los servicios publicos, la seguridad, vialidad, educacion, salud, etc, para
lo cual dispone de 6rganos centrales, descentralizados, auténomos, provincialesy locales,
de ahi este tipo de administracion puede ser nacional, provincial municipal, local. Se trata
de la actividad funcional de ciertos 6rganos del Estado que se encuentran en relacion con
el poder administrador, no es unaejecucién automaticade unanormasino la realizacion
material, oportuna, eficaz y efectiva a través de potestades reglamentarias o
discrecionales o imperativas.

El tratadista argentino Miguel Marienhoff, desde la vision objetiva o material

define a la Administracién Publica como:

La doctrina predominante con todo acierto, al referirse a la Administracion Pablica no
considera a esté en el sentido organico subjetivo, sino desde el punto de vista material,
sustancial u objetivo, vale decir que la administracion resulta caracterizada en base a la
naturaleza juridica interna del acto administrativo, con total prescindencia de la indole
del érgano o del agente productor del acto, se prescinde pues del autor del acto, sélo se
tiene en cuentael acto en si mismo.’®

73 Allan-Randolph Brewer Carias, El derecho administrativo y la ley organica de procedimientos

administrativos: Principios del procedimiento administrativo (Caracas: Editorial Juridica Venezolana,
2008), 56.

74 Richard Tirado Martin, “El concepto de entidad publica en el ordenamiento juridico peruano y

su incidencia en el régimen de organizacion de la Administracion Pablica”, Derechoy Sociedad, 2011,
104-5, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13218.

5 Holguer Lucero, Doctrinay practica de la jurisdiccion contencioso administrativa (Ambato:

PIO XIlI, s.f.), 8,9,10.

76 Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,

1983), 85.
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De las citas anteriores, se desprende como elemento comun atribuible a la
Administracion Publica, la capacidad de ejercer actividad administrativa, entendida como
la posibilidad de emitir actos administrativos, hechos administrativos y contratos
administrativos.

Toda institucion publica realiza actividad administrativa. Por una parte, esta
aquella concerniente a su organizacion y funcionamiento interno, y por otro, esta la
actividad administrativa enmarcada en el cumplimiento de las competencias y
atribuciones que constituyensu relacion con los administrados.

De suyo, la Defensoria del Pueblo, aunque realiza actividad administrativa para
su gestion internaal igual que el resto de la Administracion Publica, al carecer de potestad
coercitiva, presenta el reto de determinar si su actividad misional constituye actividad

administrativa.

2.2. Relacion juridica de la Defensoria del Pueblo con la Administracion

Publica

Es importante realizar el analisis del rol que desempefia la Defensoria del Pueblo
como una Institucion que integra el sector publico, especificamente forma parte de la
Funcién de Transparenciay Control Social y en tal virtud, desde la vision objetiva, ejerce
actividad administrativa, a fin de regular su organizacién o funcionamiento interno.

Sin embargo, el anélisis se centra en la actividad propia o misional a través de la
que ejerce sus atribuciones y competencias asignadas constitucional y legalmente, a fin
de determinar si esta constituye o no actividad administrativay si dicha actividad esta
regulada por el Derecho Administrativo o no.

2.2.1 Rol de la Defensoria del Pueblo desde la visidn subjetiva

Desde lavision subjetiva de la Administracion Publica, la Constitucion ha ubicado
a la Defensoria del Pueblo dentro de la Funcion de Transparenciay Control Social, la que
estd conformada, ademas, por la Contraloria General del Estado, Consejo de Participacion
Ciudadanay Control Social y las distintas Superintendencias.

Desde esta vision, se torna relativamente facil determinar el campo de accién de

cada una de las entidades que conforman la Funcion de Transparenciay Control Social.
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Por ejemplo, la Contraloria General del Estado, de conformidad con el Art. 211 de la
Constitucién, ejerce control respecto de la utilizacion de los recursos publicos; las
distintas Superintendencias, de conformidad con el Art. 213 ibidem, son organismos
técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades econémicas,
sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el propésito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico
y atiendan al interés general.

Resulta un poco més complejo identificar la actividad de control que realiza la
Defensoriadel Pueblo, pues estadirigidaa protegery tutelar los derechos humanos de los
ecuatorianos en el pais y en el exterior,’” en tanto esta tutela es deber primordial del
Estado.

El autor Francisco Javier Acufia, en la obra EI ombudsman contemporaneo entre
la fidelidad al origen y el experimentalismo institucional,’® manifiesta respecto del
control que realizala Defensoriadel Pueblo, lo siguiente: “es a la actividad arbitraria del
Estado, para desterrar o al menos combatir-disminuir el (injusto administrativo) y en
paralelo conseguir la compleja ecuacién que significa el equilibrio de la gestion que
intenta su modernizaciony eficaciay la defensa y proteccién de los derechos humanos
[...]1”

El tratadista Roberto Dromi, al referirse al tipo de control que ejerce la Defensoria

del Pueblo, manifiestalo siguiente:

A su vez el art. 86 constitucionaliza la institucion de la Defensoria del Pueblo, que vigila
el actuar de la Administracion Publica y se ocupa de las quejas especificas del publico
contra injusticias, errores u omisiones administrativas. Es un nuevo medio de control de
la Administracién Pablica, con una finalidad perfectamente determinada, la de proteger
los derechos e intereses del ciudadano y de la comunidad. ®

De lo manifestado por Dromi, podemos colegir que el control que realiza la
Defensoria del Pueblo esta dirigida especialmente a la Administracion Pablicay que no
se trata de un control judicial, sino, mas bien de caracter residual, es decir que, la
Defensoria del Pueblo, conoce de todas aquellas situaciones de conflicto entre el

ciudadano y la Administracion, que no se pueden judicializar, tales como, injusticias,

7 Ecuador, Constitucién 2008.

8 Francisco Javier Acufia LIamas, EI ombudsman contemporaneo: entre la fidelidad al origeny
el experimentalismo institucional, Conocer paradecidir (México, D.F: Fundacion Konrad Adenauer, 2005),
20.

70 Dromi, Derecho administrativo, 173-4.
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errores, demoras, discriminacion, etc, con el objeto de que el Estado respete y proteja los
derechos y garantias de los ciudadanos.

Recapitulando desde el punto de vista subjetivo, se puede decir que la Defensoria
del Pueblo ejerce control preventivo de los errores, abusos, actuaciones arbitrarias del
Estado, que dicho control no es judicial, y que tiene por objeto procurar el correctoy
oportuno funcionamiento de la Administracion Publica, en tanto garantiza el respeto y

tutela de los derechos de los ciudadanos.

2.2.2 Mecanismos para el ejercicio de la actividad propia o misional de la

Defensoria del Pueblo

Desde la vision objetiva, corresponde identificar si la actividad que desarrolla la
Defensoria del Pueblo en ejercicio de sus competencias constitucionalesy legales, es
actividad administrativa 0 no. En este sentido, existen dos posturas doctrinarias al
respecto, la primera que sostiene que la actividad misional o fundamental de entidades
que generan o garantizan derechos, no ejercen actividad administrativa como tal y
Unicamente lo hacen cuando desarrollan actividad meramente administrativa, es decir, la
relacionadaa su organizaciony funcionamiento.

En esta linea doctrinaria, se encuentra el tratadista Ramon Parada, en su obra El
Derecho Administrativo. Al referirse a la actividad propia de ciertas instituciones que

conforman la Administracion Publica, dice:

Mayores dificultades se han producido para configurar como Administracion Plblica a
las organizaciones burocraticas que sirven de soporte a los poderes publicos distintos de
las administraciones territoriales, como las Cortes Generales (Congreso de los Diputados
y Senado), los Parlamentos autonomicos, el Consejo General del Poder Judicial, el
Tribunal Constitucional, la Corona, el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuentas.
Evidentemente, la funcidn especifica que constituye la razén de ser de esos poderes
publicos no se rige por el Derecho administrativo, sino por reglas del Derecho
constitucional o parlamentario, o por las hormas organicas propias de cada uno de dichos
poderes, pues en ellos, el Estado no actianormalmente como Administracion Pablica—
esto es, como sujeto de Derecho—, sino como creador de Derecho o garante del mismo.80

La otra corriente sostiene que constituye actividad administrativa, toda aquella
que realizan las instituciones del Estado, independientemente de las actividades,

servicios, competencias o atribuciones que tiene cada institucion. Uno de los defensores

80 José Ramon Parada VVazquez, Derecho administrativo (Madrid: M. Pons, 2007), 30.
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de esta postura es Ernesto Jinesta Lobo, quien en su obra Tratado de Derecho

Administrativo, al respecto manifiesta que:

La funcion administrativa es siempre la misma, no varia, no existen criterios definitivos
o0 absolutos para separar la Administracion activa de la consultiva o de la de control de la
jurisdiccional. No debe perderse de perspectiva, que los 6rganos de la Administracion
activa, ademas de decidir, también, controlan y los érganos de control, también, deciden,
esto es, no encontraremos en la realidad 6rganos quimicamente puros que realicen una
Gnicay exclusiva funcion.8!

Para efectos de la realidad ecuatoriana, y respecto de la actividad de la Defensoria
del Pueblo, me adhiero a la postura sostenida por Ernesto Jinesta, en el sentido de que la
Defensoria del Pueblo, para cumplir con su cometido y competencias, realiza actividad
administrativa activa, consultivay de control.

A la actividad de mando o activa, Roberto Dromi la define a como aquella
actividad decisoria, resolutoria, ejecutiva, directiva u operativa de la Administracion,
también llamada funcion administrativa propiamente dichay cita como ejemplos de esta
actividad, el dictar un reglamento, el nombramiento de un agente publico, el barrido de
una calle. Esta actividad es continua y permanente, pues debe ser ejercida por parte de la
Administracion Publicaen todo momento.

A la actividad consultiva Dromi la describe como: “La actividad administrativa
desplegada por 6rganos competentes que, por medio de dictdmenes, informes, opiniones
y pareceres técnico-juridicos, asesoran a los 6rganos que ejercen la funcién administrativa
activa, facilitdndoles elementos de juicio para la preparacion y formacion de la voluntad
administrativa”.

Por ultimo, esté la actividad de control, actividad que es plenamente juridica, la
misma que tiene que desarrollarse a través de entidades legalmente facultadas y de
conformidad con el principio de legalidad y observando las reglas del debido proceso. 2

Es importante identificar y delimitar los momentos y circunstancias en que la
Defensoria del Pueblo realiza cada uno de estos tres tipos de actividad administrativa.

La actividad de control, desde una perspectiva de derechos, es sin duda la mas
importante que realiza la Defensoria del Pueblo, pues la ejerce respecto de las accionesu
omisiones de la Administracion Pablica que pudieran generar vulneraciones de derechos,

deficiencias o falta de prestacion de los servicios publicos, y tiene como competencias

81 Ernesto Jinesta Lobo, Tratado de derecho administrativo (Medellin: Biblioteca Juridica Dike,
2002), 235-6.
82 Dromi, Derecho administrativo, 172.
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vinculadas a esta actividad entre otras, el patrocinioya sea de oficio o a peticion de parte
de las garantias jurisdiccionales; emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato
en materia de proteccion de los derechos; iniciar investigaciones defensoriales, asi como,
la vigilancia del debido proceso.®

La actividad de mando o activa de la Defensoria del Pueblo, en cambio, se
evidencia en el desarrollo de todas las acciones administrativas propias de su
organizacion, funcionamientoy estructura. Tenemos aqui a la Defensoria emitiendo actos
administrativos, derivados de la operacion propia de la institucion, como, por ejemplo,
emision de nombramientos, designaciones, creaciony supresionde unidades; emision de
resoluciones aprobando presupuesto, plan operativo anual, etc; o, suscribiendo contratos

administrativos, para laadquisicion de bienes, ejecucion de obra o prestacion de servicios.

3. Naturaleza juridica de la actividad consultiva de la Defensoria del Pueblo

La actividad consultiva, pese a la importancia que tiene en el ejercicio mismode
las competencias de la Defensoria del Pueblo, es la mas complejay la que mas conflictos
ha generado, tanto en su contenido como en su alcance. Esta nace de la caracteristica
innata de la institucion, esto es, la ausencia de fuerza coercitiva en su actividad misional
y, por ende, se ubica dentro de los denominados actos de simple administracién. En esta
linea, Roberto Dromi entiende a los actos de simple administracion como “la declaracion
unilateral interna o interorganica, realizada en el ejercicio de la funcién administrativa,
que produce efectos juridicos individuales en forma indirecta [...]”,#* Roberto Dromi
clasificaa los actos simples de la administracion en propuestasy dictdmenes.

Ahora bien, de conformidad con el literal g) del articulo 6 de su Ley Orgéanica, la
Defensoria del Pueblo esta facultada para “emitir alertas, dictamenes, pronunciamientos,
recomendaciones, informes, exhortos, propuestas o informes sobre acciones u omisiones
de todas las instituciones del Estado en cuestiones relativasa la protecciony promocion
de los derechos humanos y la naturaleza”.

A mi criterio, existe una confusion respecto de los términos adoptados por el
Legislador en la disposicion legal antes mencionada, al considerar indiscriminadamente

como sinénimos a los dictamenes, pronunciamientos, informes y propuestas, lo cual

83 Ecuador, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, 6 de mayo de 2019, Registro Oficial
Suplemento 481.
84 Dromi, Derecho administrativo, 457.
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considero que es un equivoco y, por tanto, es necesario realizar un analisis respecto de la
naturaleza juridicatanto del dictamen, como del informe y de los mecanismos a través de
los cuales desarrollala actividad misional la Defensoria del Pueblo.

En un estudio realizado por Douglas Torresy Bélgica Najera, quienes analizan los
conceptos de dictamenes e informes, en el planteamiento central del objeto del estudio,
establecen “que todo dictamen es un informe, pero no todo informe es un dictamen” .
Aqui cabe resaltar que es fundamental establecer las diferencias entre estos conceptos,
porque son el pilar en que se sustenta la actividad consultiva misional de la Defensoria
del Pueblo.

Respecto del dictamen, Fernando Garrido Falla, en la obra Tratado de Derecho

Administrativo, sostiene:

Los dictamenes o consultas: Son declaraciones de juicio que emiten determinados
organismos técnicamente cualificados de la Administracién Publica, a los efectos de
ilustrar la voluntad del érgano de decision. Desde el punto de vista del procedimiento
administrativo, la intervencion de estos 6rganos de consulta puede ser facultativa u
obligatoria, de donde la distincion de los dictdmenes en facultativos u obligatorios. A su
vez los obligatorios pueden tener el valor de vinculante o no vinculante, segin la
obligacion que pese sobre el érgano decisor. 8

Ademés, para Roberto Dromi, los dictdmenes son “actos juridicos de la
Administracion emitidos por 6rganos competentes que contienen opiniones, e informes
técnico-juridicos, preparativos de la voluntad administrativa [...]”.%’

De las definiciones antes mencionadas, podemos concluir que los dictdmenes son
declaraciones de juicio que realiza un 6rgano facultado para ello, con la finalidad de
facilitar a otro 6rgano la toma de decision acerca de un procedimiento administrativo en
trdmite. En este sentido, el tratadista Fernando Garrido Falla sefiala como requisito para
considerar un dictamen, el que exista un drgano consultor y otro que realice la consulta,

en los siguientes términos:

la categoria del 6rgano consultor se corresponde rigurosamente con la del 6rgano que
solicita la consulta. No debe de olvidarse, en efecto, que los drganos, formalmente
constituidos para emitir consultas (es decir, aquellos para los que es ésta su funcién
primordial) actGan siempre a requerimiento de un determinado o6rgano de la
Administracién' activa. Normalmente, este 6rgano suele ser el que tiene el poder de
decisién, o sea, la facultad de resolver el expediente administrativo a que la consulta se

85 Douglas Torresy Bélgica Najera, “Valoracion de informes de auditoria y dictamenes periciales

en la etapa procesal penal ecuatoriana”, mayo de 2017.
86 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo (Madrid: Tecnos, 1992), 585.
87 Dromi, Derecho administrativo, 460.
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refiere [...].88

En otras palabras, el dictamen constituye aquella actividad juridica que contiene
una valoracion axioldgica y de juicio de Organos de la Administracion facultados para
ello, quienes, a solicitud de otros que, en funcion de su actividad activa o de mando,
requierende pronunciamientos para facilitar sus resoluciones.

Particularmente, podemos decir que los exhortos, recomendaciones,
pronunciamientos, entre otros, descritos en el articulo 6 de la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo constituyen dictdmenes, por cuanto son emitidos con la finalidad
de expresar el sentir y parecer de la Defensoria del Pueblo, y contienen una valoracion
axioldgicay de juicio, de actos o hechos de la Administracion en un temaen particular,
que afecte o pudiera afectar a los derechos de las personas; con el objetivo de que ese
sentir, sea tomado en cuenta y acatado por las instituciones del sector publico a las que
van dirigidas, sin que su contenido sea vinculante. No obstante, a diferencia de las demés
instituciones publicas, la Defensoria del Pueblo no requiere que existasolicitud por parte
de otra, sino que esta facultada para emitirlos de oficio.

Otro ejemplo de dictamen es aquel que por mandato del articulo 81 de la Ley de
Defensa del Consumidor, tiene que emitir el Defensor del Pueblo, dentro de los

procedimientos por vulneraciones a los derechos de usuarios y consumidores:

Art. 81.- Facultad de la Defensoria del Pueblo.- Es facultad de la Defensoria del Pueblo,
conocer y pronunciarse motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente
cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté de paso en el pais y que
considere que hasido directa o indirectamente afectado por la violacion o inobservancia
de los derechos fundamentales del consumidor, establecidos en la Constitucion Politica
de la Republica, los tratados o convenios internacionales de los cuales forme parte nuestro
pais, la presente ley, asi como las demas leyes conexas.

De lo anterior se deduce que la intervencion del Defensor del Pueblo respecto de
los reclamos de los consumidores sirve de base para que, de ser necesario, un Juez inicie
sobre la base del dictamen defensorial el juzgamiento correspondiente.

En contraste con los dictamenes, los informes, aunque también constituyen
declaraciones de juicio, no contienen una valoracion axioldgicay juridica respeto de un

tema determinado. Segun la definicion de Lopez Nieto y Mallo, el informe es “el parecer

8 Fernando Garrido Falla, “Informes y dictdmenes en el procedimiento administrativo”,
Documentacién Administrativa, 1971, 21, https://doi.org/10.24965/da.vi140.3424.

89 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, 10 de julio de 2000, Registro Oficial
Suplemento 116.
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que emiten los funcionarios, autoridades u organismos distintos de aquellos a quienes
corresponde dictar resolucion o propuesta de resolucion[...]”.%°

De hecho, existen varias clasificaciones en cuanto a los informes. La que mas
encaja en la realidad de la Defensoria del Pueblo, es la sugerida por Fernando Garrido
Falla, quien sostiene que los informes se dividen en 1) integrativos, 2) técnicos
contradictorios y 3) de garantia formal,®* de los cuales, los integrativos son los que forman
parte de la actividad defensorial.

Garrido Falla sostiene que los informes integrativos son los que se dictan, bien
porque los impone una disposicion legal o porque se consideren indispensables para
resolver el expediente. En la actividad de la Defensoria del Pueblo, un ejemplo de estos
es el informe de fondo que se dictadentro de un proceso de investigacion defensorial que
cierra la fase de investigativa, cuyo objeto es dotar de todos los elementos necesarios a
fin de que el Defensor pueda adoptar la mejor estrategia o acciones a tomarse respecto
del caso.

Otro ejemplo de informe es el generado por mandato de disposiciones legales
expresas, como la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
(LOTAIP), que en el literal €) de su articulo 11, determina que es atribucién de la

Defensoria del Pueblo:

e) Elaborar anualmente el informe consolidado nacional de evaluacion, sobre la base de
la informacion publicada en los portales o paginas web, asi como todos los medios
idoneos que mantienen todas las institucionesy personas juridicas de derecho publico, o
privado, sujetas a esta Ley.92

Tabla 2
Actividad misional de la Defensoria del Pueblo a través de informes y dictdmenes
Parametro Informe Dictamen

Contie_n_ep unmero relatoy Importan unaapreciacion axioldgica
Definicion exposicion de hechos, sm valorativa, contiene elementos dejui'cioo un

contener elementos de juicioo '

parecer concreto

un parecer concreto

Contribuir parala Exteriorizar el parecer y posicionde la DPE,
Objetivo e>_<teriorizaciényemisién de respecto de la existencia devulnerapiones de

dictdmenes de la DPE o por derechos que puedan afectara los ciudadanos

requerimiento legal por parte de la Administracion Publica
Normativa Art. 11¢) LOTAIP Art. 6 Ley Organica de la DPE _

Art. 21 LOGJYCC Art. 81 Ley de Defensadel Consumidor

9 Francisco Lopez-Nieto y Mallo, Manual de procedimiento administrativo (Barcelona: Bayer
Hnos, 1978), 196.

91 Garrido Falla, “Informes y dictdmenes en el procedimiento administrativo”.

92 Ecuador, Ley Orgénica de Acceso a la Informacion Publica, 18 de mayo de 2004, Registro
Oficial 337.
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Art. 23RACCDPE

Pronunciamientos
Recomendaciones

Informe Anual a la Asamblea
Exhortos

Fuente Ley Organica de Transparenciay Acceso a la Informacion Publica; Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, Reglamento de Admisibilidad
de Casos de Control de la Defensoria del Pueblo.

resultado Informes

Para sintetizar, en la Tabla 2 “Actividad misional de la Defensoria del Pueblo a
través de informes y dictdmenes”, siendo los primeros meros instrumentos en la
formacion de la exteriorizacion de la postura institucional, mientras que los dictdmenes
constituyen el parecer concreto, de la Institucion, respecto de vulneraciones a derechos

que pudieren afectar a los ciudadanos por parte de la Administracion Publica.

4. El Patrocinio de garantias jurisdiccionales

El articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San

José), al referirse a la proteccién judicial de las personas, establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio
de sus funciones oficiales.?

El numeral 1 del articulo 215 de la Constitucidn establece que le correspondea la
Defensoria del Pueblo “El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de
proteccion, habeas corpus, acceso a la informacién publica, habeas data, incumplimiento,
accion ciudadanay los reclamos por mala calidad o indebida prestacion de los servicios
plblicos o privados™.%*

Por su parte, el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionalesy

Control Constitucional, determinala finalidad de las garantias jurisdiccionales:

Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad
la proteccién eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constituciony en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno
0 varios derechos, asi como la reparacién integral de los dafios causados por su

93 Organizacion de Estados Americanos, “Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)”, 22 de noviembre de 1969.
9 Ecuador, Constitucién 2008.
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violacion.®

En otras palabras, las garantias jurisdiccionales se convierten en la respuesta
judicial a una vulneracién o violacién de derechos constitucionales por parte del Estado,
en contra de una persona o grupo de personas.

Maés adelante, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, al referirse a las
acciones para hacer efectivas estas garantias, en el articulo 9, utiliza la expresion

“legitimacion activa”:

Art. 9.-Legitimacion activa.- Las acciones para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:
a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o
amenazada en uno o mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por si misma o
a través de representante o apoderado; vy,

[...] ¢) Por el Defensor del Pueblo.%

Es decir, el Defensor del Pueblo, esta facultado por la Constitucién para el
patrocinio de las garantias jurisdiccionales, y por la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales, para actuar como legitimado activo. Estas atribuciones, pese a tener la
misma finalidad, no son iguales, por tanto, se justifica su analisis.

Para, Carlos J. Colombo la legitimacion es “la cualidad emanada de la ley que
faculta requerir una sentencia favorable respecto del objeto litigiosoy que en la mayoria
de los casos coincide con la titularidad de la relacién juridica sustancial [...]”.%7

En la misma linea, el profesor Carlos R. Constenla, citando a Hugo Alsina, nos
habla de la legitimatio ad causem como la relacion directa e indisoluble entre el titular
del derechoy la persona obligada a prestarlo. Esta relacion es activa cuando se refiere al
autor y pasiva cuando se refiere al demandado. EI mismo autor se refiere también a la
legitimatio ad processum, que es la capacidad para actuar en juicio y que debe provenir
de laLey.%8

Sin embargo, la doctrina prevé esta capacidad de intervencion procesal para
aquellos casos en los que exista una vulneracion de derechos de incidencia colectiva.

Sobre este tema, cito a Carlos R. Constenla:

9 Ecuador, Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 22 de octubre
de 2009, Registro Oficial Suplemento 52.

% |bid.

97 Carlos Colombo, Cédigo procesal civil y comercial de la nacién: anotado, concordado,
comentado (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1982), 237.

98 Constenla, Teoria y préactica del defensor del pueblo, 336.
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Los Derechos de incidencia colectiva son Aquellos que, subjetivamente, no pertenecen a
una persona en particular, ni a un grupo nitidamente determinado, sino a un grupo
indeterminado o de dificultosa o imposible determinacion, cuyos representantes tampoco
se hallan vinculados por unaconcreta relacion juridica.®®

Se concluye que, la legitimacion activa ad procesum, conferida a la Defensoria
del Pueblo, esaplicable en latutela de aquellos derechos Ilamados de incidencia colectiva,
en donde su titularidad no le corresponde a una persona o grupo de personas determinado
o determinabley en los que la institucion esta obligada a su tutela.

Por otra parte, la facultad de patrocinio de garantias jurisdiccionales a peticion de
parte tiene fundamento legal en el Art. 8, numeral 7 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionalesy Control Constitucional:

No se requerira el patrocinio de una abogada o abogado para proponer la accion ni para
apelar. De ser necesario o cuando la persona lo solicite, la jueza o juez debera asignar al
accionante o persona afectada un defensor publico, un abogado de la Defensoria del
Pueblo o un asistente legal comunitario segln lo que establece el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial .00

Se entiende, pues, que los ciudadanos pueden presentar garantias jurisdiccionales
sin el patrocinio juridico de un abogado; sin embargo, ante la solicitud del accionante de
la garantia, solamente el juez podra disponer que dicha causa sea patrocinada por un
abogado de la Defensoria del Pueblo. Es necesario aclarar que el Defensor del Pueblo
puede actuar como legitimado activo o patrocinar Unicamente en garantias
jurisdiccionales, pues su control o supervision es exclusivamente de derechos.

Otro caso de patrocinio a peticion de parte lo observamos en los casos en que una
investigacion defensorial arroje indicios claros de vulneracion de un derecho y dicho
patrocinio fuere solicitado por el quejoso. La Defensoria del Pueblo podra entonces
interponer una garantia jurisdiccional con la finalidad de cesar o impedir la vulneracion
del derecho, asi lo contempla el Art. 34 del Reglamento de Admisibilidady Tramite de

Competencias de la Defensoria Del Pueblo, que en su parte pertinente manifiesta:

En cualquier momento de la sustanciacion de la investigacion defensorial, en el que se
Ilegare a determinar, de manera objetiva, una clara vulneracion de alguno de los derechos
humanos o de la naturaleza; la investigacion defensorial podra ser suspendida, y se
procedera con otros tramites defensoriales que sean pertinentes, o con la interposicion de
garantias jurisdiccionales.

99 Ibid., 342-3.
100 Ecuador, Ley Organicade Garantias Jurisdiccionales.
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Resulta interesante el analisis de los datos provistos por la propia Defensoria del
Pueblo, en los que se evidencia un problema mayor con el ejercicio de esta competencia,
lo cual se deduce de la desproporcidnentre las investigaciones defensoriales abiertas por
quejas interpuestas por los ciudadanos y el numero de garantias jurisdiccionales que

presenta la institucion, tal como se describe en la Figura 1:
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Figura 1. Casos resueltos por estrategia Defensoriadel Pueblo Ecuador 2016y 2017
Fuente y elaboracion: Defensoria del Pueblo del Ecuador

En la Figura 1 se observa que, en el afio 2016, se abrieron 4.604 investigaciones
defensoriales, de las cuales apenas tres terminaron enaccion de proteccion, una en habeas
corpus, una en habeas data y seis terminaron en acciones de acceso a la informacion
publica.

En el afio 2017 la misma tendencia se mantiene, pues de 2.048 investigaciones
defensoriales abiertas, apenas 11 terminaron en accion de proteccion, dos en habeas
corpus, tres en h&beas data, una en accién extraordinariade protecciény seis terminaron

en acciones de acceso a la informacion publica.



66

Esta desproporcidn tiene como explicacion el procedimiento establecido por la
Defensoria del Pueblo, en el que se determina, que una investigacion defensorial termina
con una recomendacion, exhorto o sugerencia, dirigidaa una entidad del Estado, a fin de
gue modifique su actuacion e impedir o cesar con ello una vulneracion a los derechos de
las personas, lo que tornapoco eficaz a la actuacién de la Defensoria del Pueblo, en virtud
de que tales actuaciones carecen de fuerza coercitivay no son vinculantes, por lo que en
muchas ocasiones, no pasan de ser meros enunciados, provocando pérdida de tiempoy
recursos a la persona que acudio a la institucion.

Es importante mencionar que la Constitucion de la Repablica ha previsto que las
garantias jurisdiccionales, son las herramientas mas importante frente a la vulneracion de
un derecho, pues sin estas garantias, los derechos se constituirian en letra muerta y
carentes de eficaciajuridica, siendo esa la razon por la que el Legislador ha dispuesto que
la Defensoria del Pueblo, como entidad encargada de la tutela de los derechos de las
personas, tenga legitimacion activa para interponer judicialmente dichas garantias y
cerrar asi el circulo de tutelade los derechos.

5. Investigar y resolver en el marco de sus atribuciones, sobre acciones u omisiones

de personas naturales o juridicas que presten servicios publicos

El articulo 314 de la Carta Magna, respecto de los servicios publicos, establece lo

siguiente:

“Art. 314.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision respondan a los principios
de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondréa que los precios y
tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacion”.

De la disposicion constitucional transcrita, se determina que le corresponde al
Estado, a través de sus distintos niveles de gobierno, la responsabilidad de la prestacion
de los servicios publicos, por lo que, la Defensoria del Pueblo del Ecuador, como 6rgano
de control de la actividad administrativa del Estado, tiene la competencia de investigar,

quejas o denuncias presentadas por los usuarios de servicios publicos, con la finalidad de
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tutelar los derechos de los ciudadanos, ante la falta o deficiente prestacion de los mismos
por parte del Estado.

Respecto de los servicios publicos, la Constitucion de la Republica en su articulo
213, establece las superintendencias como 6rganos regulatorios, de vigilancia y control
entre otras actividades de la prestacion de servicios publicos por parte del Estado, sin
embargo, estas instituciones, cuentan a su vez con marcos legales especificos, que muchas
veces resultan insuficientes para abarcar todas las controversias que se suscitan entre
administrados y el Estado en todas sus formas de gobierno como prestador de servicios
publicos, es ahi precisamente donde interviene la Defensoria del Pueblo, pues es derecho
tutelable de las personas, el acceder a bienes y servicios de calidad y a elegirlos

libremente.

5.1. Objetoy alcance de la competencia

La competencia de la Defensoria del Pueblo contenida en el numeral tercero del
articulo 215 de la Constitucion, circunscribe su atribucién de control a las personas
naturales o juridicas que presten servicios publicos. Es importante delimitar dicha
competencia, estableciendo el objeto, alcance y laforma en que la Defensoria del Pueblo,
interviene frente a las acciones u omisiones de las personas naturales o juridicas
prestadoras de servicios publicos.

La Constitucion, en su articulo primero, define al Ecuador como un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia'® que persigue la consecucion del “Buen Vivir o
Sumak Kawsay”, entendiendo al Buen Vivir, como la posibilidad ciertay concreta de que
todos los ciudadanos accedan a bienes y servicios publicos de calidad y a las ventajas que
hoy por hoy brinda la modernidad.

Por una parte, el Ecuador, en el nuevo paradigma constitucional, es un Estado
Prestador pues, de conformidad con lo establecido en el articulo 277 de la Constitucion
de la Republica, es deber general del Estado, para la consecucion del buen vivir, el
producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos a los
ciudadanos.t? Es decir que, la titularidad respecto de la prestacion del servicio pablico
es del Estado y por lo tanto esta se somete al derecho administrativo.

101 Ecuador, Constitucién 2008.
102 |pid,
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En contraste, en el articulo 66, numeral 25 de la Constitucion, consta el derecho
de los ciudadanos a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficaciay buen trato, asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre
su contenido y caracteristicas.

Es decir, no basta inicamente con que el Estado preste el servicio paraque cumpla
su fin, sino que, ademas, debe hacerlo con alto desempefio, calidad, eficienciay eficacia.
Este principio, consagrado constitucionalmente, tiene por finalidad garantizar al
administrado un servicio publico que mejore sus condiciones de vida.

En el Ecuador existen dos formas esenciales de prestacion de los servicios
publicos: por el Estado o por los particulares. Esto concuerda con la clasificacion de los
servicios publicos en propios e impropios que realizael articulo 34 del Codigo Organico
Administrativo, siendo los primeros, aquellos cuya titularidad ha sido reservadaal sector
publico en la Constitucién o en una ley. En cambio, se consideran servicios publicos
impropios aquellos cuya titularidad no ha sido reservadaal sector publico y en los que la
Administracion Publica intervendraen su regulacién, control y de modo excepcional, en
su gestion.

Contextualizando lo manifestado, de acuerdo con la atribucion consagrada en el
citado articulo 215 de la Constitucion, el alcance del control sobre la debida prestacion
de los servicios publicos otorgada a la Defensoriadel Pueblo abarca el actuar de oficioo
a peticion de parte, tanto sobre prestadores publicos directos o personas naturales o
juridicas privadas, que por autorizacién, concesion o delegacién prestan servicios
publicos a los ciudadanos.

Es por ello que, la Defensoriadel Pueblo, en funciénde la atribucion de control y
vigilanciade la gestion administrativade los servicios publicos por parte del Estado o de
personas privadas que gestionan dichos serviciosa nombre de éste, ejerce un control que
tiene como finalidad impedir abusos y arbitrariedades por parte de los prestadores de
servicios publicos y este control se activa, cuando las entidades llamadas a regular y
supervisar la prestacion de los servicios publicos, es insuficiente. Debe aclararse que este
no es un control de legalidad de la actividad administrativa puesto que esa competencia
le corresponde a las propias instituciones publicasy a los jueces. Este es, en realidad, un
control residual, es decir, supervisa respecto de la actividad administrativa, aquellas

actuaciones donde el control de las entidades obligadas a hacerlo resulta insuficiente.

Esta cuestion la aborda Agustin Gordillo en los siguientes términos:
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El problema del tiempo y el costo no es con todo el Unico que torna insuficiente el
contralor jurisdiccional. Esta también la cuestion de la limitacién de la revision judicial a
los aspectos vinculados a la legitimidad del acto, lo cual hace que todos los actos
administrativos que son inconvenientes, 0 hasta gravemente inconvenientes, quedan
exceptuados de aquel control. El particular tendriaasi tutelacontrael actoilegal, pero no
contra el acto inoportuno, contra el ejercicio deficiente o defectuoso de la funcion
administrativaque no alcance a romper el orden juridico.103

Entonces, la supervisiona la que la Defensoriadel Pueblo esta llamadaa realizar
sobre la actividad de la Administracion Pablica no es un control de legalidad, sino de
orden politicoy de oportunidad, que permite dar solucion oportuna a problemas menores,
deficiencias o arbitrariedades, en cuanto a la prestacion de servicios. Inclusive, le permite
actuar a favor de personas que se encuentranen imposibilidad de acceder a la justicia por
distintos motivos.

Complementariamente a esta funcion de control en la prestacion de los servicios
publicos, que se materializaa través de los distintos mecanismos que la Institucién tiene
para resolverlos, esta la de incidir justamente en las politicas publicas del estado a fin de
erradicar de estas las causas que puedan ocasionar vulneraciones a los derechos de las
personas

Una vez identificado plenamente el &ambitoy los sujetos de control por parte de la
Defensoria del Pueblo en materia de servicios publicos, corresponde analizar a la
investigacion defensorial, como el mecanismo y la forma para ejercer la competencia
establecidaen el numeral 3 del articulo 215 de la Constitucion.

En la Resolucion numero 56-DPE-CGAJ-2017, la Defensoria del Pueblo definea
la investigacion defensorial como: “una serie de acciones concretas y necesarias que
tienen por finalidad el esclarecimiento de los hechos objeto de la peticién, a efectos de
tutelar y proteger uno o varios derechos fundamentales que se presumen vulnerados.” 104

Dicho instrumento legal establece que la investigacion defensorial procede a
solicitud de parte (queja o peticidn); de oficioy sistematica (investigaciénde un sistema
completo, ejemplo el sistema penitenciario), es de caréacter informal, pues no se requiere
que las denuncias o quejas cumplan requisito alguno, méas alla de que sean
razonablemente l6gicas. Precisamente, citando nuevamente a Agustin Gordillo: “Dado su

carécter, el ombudsman no necesita que las denuncias que le sean formuladas reinan

103 Agustin A. Gordillo, Tratado de derecho administrativo (Buenos Aires: Fundacion de Derecho
Administrativo, 2000), 183-4.

104 Defensoria del Pueblo de Ecuador, “Reglamento de Admisibilidad y Tramite de Competencias
de la Defensoria Del Pueblo” (23 de agosto 2017, s. f.).
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requisitos formales de naturaleza alguna: Hasta puede y debe investigar las denuncias
anonimas que le lleguen, en tanto retinan visos minimos de seriedad intrinseca[...]"%.
Por sus caracteristicas, la investigacion defensorial se establece como un
mecanismo alternativo para conocer de ineficiencias de la administracion publica y
resolverlos de forma expedita por una via distintaala judicial, paralo cual a la Defensoria
del Pueblo le esta permitido emitir informes, cuando el tramite defensorial se circunscribe
aquejas en temas de usuarios y consumidores, servicios publicos domiciliarios, asi como
cualquier otro que culmine con un informe motivado de caracter técnico-juridico, en el
que se debera hacer constar, por lo menos, un diagndstico de la situacion del caso, una
descripcion de los resultados obtenidos producto de la investigacion, una exposicion de
los hechos relevantes de la cuestion objeto de la quejay las recomendaciones que faciliten
elementos de juicio a las autoridades administrativas o judiciales a las que vayan

dirigidos.

5.2. Naturaleza juridica de la actividad defensorial

Con todo lo anterior, es pertinente reflexionar sobre las diferencias que la
actividad defensorial tiene con la actividad administrativa, en especial con el acto
administrativo.

Para definir al acto administrativo, iniciaré por referirme a Miguel Marienhoff,
para quien es “la facultad que tiene la Administracion de dar 6rdenes y de obligar su
cumplimiento. Esta facultad es la expresion mas directa del principio de autoridad en el
ejercicio del poder ejecutivo”.1%

El tratadista Fernando Garrido Falla, en su obra Tratado de Derecho
Administrativo, expresa que “Acto administrativo es toda declaracion unilateral de
voluntad de la Administracion, que produce efectos juridicos subjetivos™.107

Roberto Dromi, por su parte, dice que acto administrativo es “Toda declaracion
unilateral efectuada en el ejercicio de la funcion administrativa que producen efectos

juridicos individuales en forma directa.”% Noétese que esta definicion mantiene los

105 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 185.

106 Marienhoff, Tratado de derecho administrativo.

107 Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, 555.
108 Dromi, Derecho administrativo, 354.
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elementos esenciales del concepto de Fernando Garrido Falla, afiadiendo que los efectos
juridicos son directos.

Para Marco Morales, en su obra Manual de Derecho Procesal Administrativo, el
acto administrativo tiene como objeto el establecer una relacion juridicaentre el Estado,
gue actla como publico unas veces y otra como persona juridica, y los administrados,
sean estos personas fisicas o moralesy, en segundo término, entre el Estado con la misma
Administracion.%

Cabe resaltar que nuestra legislacion se adhiere a la mayoria de los conceptos de
acto administrativo mencionados, es asi que el Codigo Organico Administrativo, lo define
como: “la declaracién unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se
agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedira por cualquier medio
documental, fisico o digital y quedara constanciaen el expediente administrativo.”1°

Es decir que el acto administrativo se asocia directamente con el poder de mando
y coercitivo de la Administracion Publica, siendo esta la diferenciaméas importante entre
el acto administrativoy la actividad defensorial, la cual carece de fuerza coercitiva.

Por consiguiente, es un reiterado error el asemejar y confundir a la actividad
defensorial con un acto administrativo; de tal manera que esto ha llevado a que la
legalidad de las resoluciones defensoriales haya sido impugnada en sede judicial, ante los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

De las definiciones de acto administrativo anotadas, surge como un segundo
elemento diferenciador con la actividad defensorial, la finalidad del acto administrativo
y la finalidad de la actuacion defensorial. Por una parte, el acto administrativo, de

conformidad con el tratadista Jaime Santofimio tiene como finalidad, lo siguiente:

La actividad de la administracion es eminentemente teoldgica. Esta caracteristica se
observa en el elemento conocido doctrinalmente como la "finalidad del acto™. Si en el
objeto encontramos el contenido sobre el que acttala administracion; en los motivos, los
antecedentes de hecho o de derecho que estimulan la actuacién de las autoridades; en el
fin, encontramos las metas que debe lograr la administracién publica con su actividad.
Estas metas no pueden ser otras que la satisfaccion de los intereses publicos.111

109 Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo (Quito: Corporacion de
Estudiosy Publicaciones, 2011),121.

110 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Julio, Registro Oficial S 31.

111 santofimio, Acto administrativo.
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En cambio, la finalidad de la actividad misional de la Defensoria del Pueblo, a
criterio de Alfonso Zambrano Pasquel, se circunscribe a constituirse como el
intermediario de los particulares ante la Administracion Publicay los concesionarios de
servicios publicos;'*?y, precisamente por ello, es que no se genera una relacion juridica
de caracter directo entre la Defensoriadel Pueblo y los ciudadanos que acuden a ella, sino
que la relacion y los efectos juridicos que de su actuacion emanan, son indirectos pues
solamente se materializaran en la medida en que la Administracion Publica los acoja y
evite o suspenda la vulneracién de un derecho.

El tratadista costarricense Ernesto Jinesta Lobo, al referirse a la Institucion
Nacional de Derechos Humanos de su pais respecto de las diferencias entre la actividad

administrativa de la Administracion Publicay la propia del resto de funciones, indica:

En lo referente a la organizacion y funcionamiento, dotacion de recursos humanos y
materiales, el Poder Legislativo y el Judicial realizan funcién administrativa. En el caso
de la Asamblea Legislativa hemos visto que cumple una importante funcion
administrativa, ademas de la ordinaria propia e inherente a su estructuraadministrativa, a
través de la Contraloria General de la Republica (6rgano auxiliar) y la Defensoria de los
Habitantes, en este Gltimo caso cuando unarecomendacion de ese 6rgano puede acarrearle
responsabilidad al Estado por causarle unalesion antijuridicaa un tercero, dado que, que
noson vinculantes por lo que no producen, en tesis de principio, un efecto juridico directo
e inmediato.113

La doctrinaes clara al establecer que la actividad misional del Ombudsman, no es
una actividad vinculante u obligatoria, pues no genera efectos juridicos directos e
inmediatos en la administracién, pues se ratifica que su accionar se sostiene en la
Magistraturade la Persuasion, es decir en el prestigioy buen nombre de las instituciones
de derechos humanos

Lastimosamente, en nuestro pais no ha existido claridad respecto de la naturaleza
juridica de la actividad resolutiva defensorial pues, aun conociendo desde la propia
institucion que no cuenta con potestad imperativa, se ha confundido esta figura y, en
algunos casos, las resoluciones se asemejan mas a un acto administrativo que a un acto
de simple administracion.

Esta falta de claridad respecto de las competencias de la Defensoriadel Pueblo ha

alcanzado inclusive a la Funcion Judicial, la que ha aceptado a tramite demandas

112 pasquel, El proceso penaly las garantias constitucionales.
113 Jinesta Lobo, Tratado de derecho administrativo, 224.
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presentadas por instituciones publicas, solicitando que se declare la ilegalidad de la
actuacion defensorial, como si estas se tratasen de actos administrativos.

Para ilustrar lo expresado, encontramos en la sentenciadictada por el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, con sede en la ciudad de Quito, dictada dentro del juicio
No. 1781120141466, que se siguid en contra del Defensor del Pueblo y en cuyo texto, en

la parte pertinente, dice el Tribunal:

En sintesis, aceptar la alegacion de que la Defensoria del Pueblo no emite actos
administrativos es una equivocacion juridica, pues seria contradictorio que tenga un sin
numero de atribuciones contenidas en la Constituciény la Ley y que se expresa de forma
directa, mas aun cuando ejerce jurisdiccion en todo el territorio nacional. Decir que la
Defensoria del Pueblo no emite actos administrativos, llevaria implicita la afirmacién de
que sus actos no tienen ningun efecto y de que seria un organismo publico sin ningin
poder. Es decir, un organismo publico que no cumpliria ninguna funcion dentro de la
estructuradel Estado Ecuatoriano, cuando la Constitucion y la Ley le concede facultades.
Finalmente, respecto de la alegacién de la Defensoria del Pueblo respecto a que
Gnicamente emite informes, deviene en equivocada, pues esta tan solo es una de sus
atribuciones. En consecuencia, en la especie, y en atencion a la pretension del actor y de
la revision del expediente administrativo defensorial No. 159-2013, se establece que las
resoluciones emitidas tanto por el Director Nacional de Proteccion de Derechos Humanos
y de la Naturaleza (e) Defensoria del Pueblo del Ecuador de 02 de julio de 2013 (fs. 30 a
32 del expediente); de 27 de septiembre de 2013 (fs. 141 del expediente); asi como la
Resolucion emitida por el Adjunto de Derechos Humanosy la Naturaleza Defensoria del
Pueblo del Ecuador (recurso de Revision No. 006 AP-DPE-2014) (fs.142 a 146 vlta) asi
como laampliacion al referido recurso de revision adoptada por el Adjunto (fs. 157 a 159)
son a no dudarlo actos administrativos susceptibles de impugnacién tanto en sede
administrativa como en el &mbito jurisdiccional tal como prevé el Art. 173 de la
Constitucién de la Republica, por lo que se rechaza la excepcion que sobre este aspecto
ha deducido la Defensoria del Pueblo.

Obsérvese que esta sentencia asume que las entidades que conforman el sector
publico solamente deben emitir actos administrativos. Sin embargo, por lo variada y
compleja de la actividad administrativa, se requiere la presencia y accién de 6rganos
técnicos, con caracter consultivo, que se limiten a recomendar, asesorar, a través de
dictamenese informes.

Contraria a esta sentencia, estd la dictada por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en el canton Guayaquil, provincia del Guayas,
dentro del juicio signado con el numero 09802-2017-00098, que se siguid en contrade la
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General del Estado, que en su parte pertinente
dice:

De fojas 34 a 46 del proceso, consta la Resolucion de revision Nro. 064-ADHN-DPE-
2016 dentro del tramite defensorial 2045-2013, emitido por el Dr. Patricio Benalcazar
Alarcon ADJUNTO DE DERECHOS HUMANOS Y de la naturaleza DEFENSORIA
DEL PUEBLO DEL ECUADOR la Resolucién impugnada para constituirse acto
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administrativo debe reunir todos los elementos del mismo asi vemos que la Resolucion
impugnada, si bien es cierto ha sido emitido en ejercicio de una potestad administrativa
por parte del Defensor del pueblo en uso de sus facultades constitucionales, legales y del
estatuto Organico por Procesos, concluye con la Resolucién que acepta parcialmente el
pedido de revision interpuesto por el Alcalde de Guayaquil y procurador sindico
Municipal en cuanto a reconocer que el derecho a la vivienda no ha sido afectado y
ratificando en todo lo demas la resolucion venida en grado cuya parte resolutiva en sus
verbos rectores son DECLARAR ACEPTAR SOLICITAR Y RECORDAR, es decir son
declaraciones de juicio u opinién que forman parte de un procedimiento administrativo,
mas no generan ningun efecto juridico de disposicion o facultad coercitiva en contra del
Municipio es decir no contiene el elemento de, producir directamente efectos juridicos,
QUE obliguen o constrifian a la Entidad a cumplir algo. Por todas estas razones, este
Tribunal concluye que la resolucion impugnada, es una actuacion administrativa que no
retine todos los elementos de un acto administrativo que pueda ser sometido al control de
legalidad que efectla este tribunal. Por lo expuesto este Tribunal Contencioso
Administrativo Nro. 2 con sede en la ciudad de Guayaquil, RECHAZA LA DEMANDA
planteada por el accionante.

En el mismo sentido se pronunci6 el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
con sede en Cuenca, dentro del juicio numero: 2015-0054, que al referirse a la potestad

de emitir informes de la Defensoria del Pueblo dice lo siguiente:

TERCERO: De conformidad con el articulo 81 de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, la Defensoria del Pueblo tiene la facultad de conocer y pronunciarse
motivadamente sobre reclamos y quejas que presente cualquier consumidor y que
considere ha sido directa o indirectamente afectado por la violacién o inobservancia de
los derechos fundamentales del consumidor.- A su vez, el Art. 83 del mismo cuerpo
normativo sefiala que una vez agotado el procedimiento y, en caso de que las partes no
hayan llegado a un acuerdo, la Defensoria del Pueblo elaborara un informe en base del
cual solicitara a las autoridades competentes la iniciacion del respectivo proceso
investigativo del que se podra desprender la imposicién de las sanciones establecidas en
la presente Ley, asi como la exigencia de que se dé cumplimiento a la obligacion
pendiente. (subrayado agregado); que, el Defensor del Pueblo podra acudir ante el Juez
de Contravencionesde su respectiva jurisdiccién a fin de solicitar el inicio del respectivo
proceso; Y, que su informe sera apreciado por el juez de acuerdo a su sana critica.- Esta
facultad de los jueces de contravenciones deviene del contenido del Art. 231, numeral 3
del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, que expresamente otorga la competencia a
los jueces de contravenciones de conocer las infracciones a las normas de la Ley Orgéanica
de Defensa al Consumidor. El articulo 84 de la ley ultimamente citada determinaque de
la sentencia que dicte el juez de contravenciones se podra interponer recurso de apelacion
que sera presentado ante el juez de contravenciones quien lo remitira al respectivo Juez
de lo penal. La sentencia que dicta el juez de lo penal, causara ejecutoria. (Art. 86
ibidem).- Como se puede observar, en casos como el presente, la misma Ley determina
su propio procedimiento, esto es, el defensor del Pueblo emite su Informe Motivado, -
porque contiene fundamentacion facticay juridica-, y lo pone a consideracion del Juez de
Contravenciones, y es él quien valora y aprecia dicho Informe, dando inicio al tramite de
juzgamiento.- Por lo tanto, el Informe motivado no resuelve nada ni tiene caracter de acto
administrativo; sirve de sustento al Juez, quien finalmente toma la decision que
corresponde.114

114 Ecuador, Sentencia Tribunal Contencioso Administrativo 0054, 2015.
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Las resoluciones judiciales anteriormente descritas, nos permiten identificar la
naturaleza juridica propia de la Defensoria del Pueblo. En un primer momento, una
sentenciaconcluye que, si una entidad que pertenece a la administracion publicano dicta
actos administrativos, no tiene razon de ser dentro de la estructura organica del Estado,
situacion con la cual difiero totalmente, pues las potestades de la administracion son
amplias y variadas y no pueden circunscribirse Unicamente a la emision de actos
administrativos.

Las dos sentencias subsiguientes concuerdan con que las resoluciones fueron
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa del Defensor del Pueblo. Luego,
respecto de los efectos juridicos, las dos Ultimas difieren de la primera, al determinar que
las resoluciones defensoriales no generan efectos juridicos de manera directa,
entendiendose como efecto juridico, “aquel que crea derechosy obligaciones, tanto para
la administracion, cuanto para el administrado”,'** sino que lo hacen de manera indirecta.

Notese que, en los dos Ultimos casos, las resoluciones per-sé no establecian
obligacidn alguna para la administracion, a tal punto que los ciudadanos, tanto con la
resolucion cuanto con el informe, tuvieron que acudir ante un Juez y presentar las
acciones judiciales respectivas para que se reparen los derechos vulnerados, concluyendo
que las resoluciones defensoriales no constituyen actos administrativos, no son
vinculantes, no son de cumplimiento obligatorioy por tanto, son irrecurribles tanto en

sede judicial como administrativa.

5.3. Ejercer y promover lavigilanciadel debido proceso

El debido proceso es la piedra angular del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, en la medida que se erige como el conjunto de garantias previstas en la
Constitucion,*'® que limitala accion del Estado respecto de la tramitacion de procesos y
procedimientos, judiciales, administrativos o de otra indole, en los que se determinen
derechos y obligaciones. Sobre la naturaleza de este derecho, sefiala Fabian Corral lo

siguiente:

Debido proceso es un conjunto de derechos propios de las personas y anteriores al Estado,
de caracter sustantivoy procesal, reconocidos por la Constitucion, que busca precautelar
la libertad y procura que quienes sean sometidos a juicio, gocen de sus garantias para

115 Dromi, Derecho administrativo, 357.
116 Ecuador, Constitucién 2008.
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ejercer su derecho de defensa y obtener de los érganos judiciales y administrativos un
proceso justo, prontoy transparente. Las garantias que articulan el debido proceso estan
contenidas en la Constitucion que, por el principio de jerarquia normativa, prevalecen

sobre toda otra norma, practica procesal y orden de autoridad.'’
Verodnica Jaramillo Huilcapi manifiesta, sobre el debido proceso, lo siguiente:

El debido proceso tiene como prop6sito que, el procedimiento de cualquier indole politico
(juicios politicos) constitucional, civil, penal o administrativo se sujete y sea compatible
primordialmente con las normas establecidas en la Carta Fundamental. De modo que el
debido proceso es un derecho plural, porque esta constituido por un conjunto de garantias
bésicas como la presuncidn de inocencia, la prohibicién de juzgamiento y sancién en tanto
y en cuanto el acto u omision, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley; la
carencia de validez de las pruebas obtenidas con violacion de la Constituciony la ley; el
derecho a la defensa, entre otras garantias que deben ser observadas y aplicadas por las
autoridades competentes, durante la sustanciacion de los correspondientes
procedimientos. Por lo tanto, los jueces tienen la obligacion de cumpliry hacer cumplir
el debido proceso, constituyéndose en garantes de los derechos de las partes.118

La Constitucion de la Republica en su articulo 76 establece el derecho que tiene
toda persona, que se encuentre de manera transitoria o permanente en el pais, y que se
halle sometida a un procedimiento de cualquier naturaleza, administrativo, civil, penal
etc, a fin de que la autoridad encargada de llevar adelante los procos o procedimientos
sancionatorios, observe las reglas juridicas establecidas en la Constitucion, con la
finalidad de disminuir o erradicar arbitrariedades, abusos, atropellos, extralimitacionesde
cualquiera naturaleza, que vulneren los derechos de las personas sometidas a dichos

procesos o procedimientos.

Por tratarse del derecho humano que limita el poder coercitivo y punitivo del
Estado, la Constitucion ha determinado que sea la Defensoria del Pueblo, ejerciendo su
competencia de tutelay promocion de Derechos y como ente supervisor de la actividad
de la Administracion, la institucion que ejerza la atribucion de promover y vigilar el
cumplimiento de las reglas del debido proceso en el &mbito administrativo, judicial o de
cualquier otra indole del accionar estatal, vigilancia que la realiza en su doble
dimensionalidad, es decir, desde la perspectiva constitucional cuando se vulneren las
reglasdel articulo 76 de la Constitucion; y desde la perspectiva legal, cuando se vulneren

aquellos procedimientos establecidos legalmente.

117 Corral Fabian, “El Debido Proceso”, EI Comercio, 9 de noviembre de 2006, 3.
118 \/eronica Jaramillo Huilcapi, Las garantias jurisdiccionales en el sistema juridico ecuatoriano
(Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011), 91.
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5.2.1 Cuando ejercer lavigilanciaal debido proceso

La Defensoria de Pueblo de Ecuador, al igual que otras Instituciones Nacionales
de Derechos Humanos, tiene como una limitante al ejercicio de sus competencias, el no
poder intervenir en casos sobre los que estén pendientes resoluciones judiciales o

administrativas. Asi, por ejemplo, tenemos:

Tabla 3
Comparativo delimitantes al ejercicio de las competencias de la Defensoria del
Pueblo de varios paises

Pais Limitante a competencias de la defensoria del pueblo
Bolivia No podré intervenir respecto de resoluciones de cortes electorales y en asuntos
pendientes de resolucién judicial
Colombia | No podra ejercer funciones judiciales o disciplinarias, salvo las de su propia
dependencia

Chile No revoca ni anula actos de otros 6rganos
Ecuador Cuandolacuestion o asunto objetode la peticion estuviere sometido a resolucién
judicial, administrativa o constitucional, salvo que en la peticién se presuman
vulneraciones al debido proceso. En tales casos, de ser procedente y conformea la
presenteresolucion, se podravigilar el respeto a las garantiasdel debido proceso
Honduras No se podré conocer quejassobre lo gue esté pendiente de resolucién judicial
Nicaragua | Sobre resoluciones judiciales pendientes

Panama Exime de competencia en los casos que hayan sido presentados ante autoridades
administrativas y judiciales, que estén resolviéndose sobre su admisién o
inadmisién
Perd No se puede conocer de cuestiones pendientes de resolucion judicial, aunque puede
investigarse sobre cuestiones generales planteadas en la queja
Fuente: Acufia Llamas!?®
Elaboracion propia

En la Tabla 3 se observa que, en América Latina, inicamente la Defensoria del
Pueblo del Ecuador tiene la competencia de vigilar y promover el debido proceso en
aquellos casos en los que se encuentre pendiente una resolucidn judicial o administrativa,
sin embargo, es claro que, por mandato legal, dicha vigilancia no la convierte en parte
procesal, por lo que le es vedado interveniry, peor alin, pronunciarse respecto del fondo
de la controversia. La nueva Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, en el literal h)

del articulo 6, establece como competenciade la Defensoria del Pueblo la siguiente:

Art. 6.- Competencias.- Para poder cumplir con sus fines la Defensoria del Pueblo tendra
las siguientes competencias:

[...] h) Ejercer y promover la vigilancia del debido proceso en el &mbito judicial o
administrativo en casos donde existan posibles vulneraciones a los derechos humanos y
de la naturaleza cuando sean generalizadas y sistemaéticas, de relevancia social,

119 Acufia Llamas, El ombudsman contemporaneo, 108-14.
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incluyendo los casos de personas desaparecidas;

La Ley Organica de la Defensoria del Pueblo reconoce que la supervision en
cuanto a la vigilancia del debido proceso es en el &mbito judicial y administrativo, sin
embargo, restringe su accionar a aquellos casos en que existan posibles vulneraciones a
los derechos humanos, cuando estas sean generalizadas y sistematicas, de relevancia
social y casos de personas desaparecidas. La Resolucion de la Defensoria del Pueblo No.
56-DPE-CGAJ-2017, al referirse al alcance que tiene esta competencia, establece:

La vigilancia al debido proceso, constituye el seguimientoy la supervision del conjunto
de actos realizados dentro de un proceso administrativo o jurisdiccional que se encuentre
en sustanciacion, en que se terminen derechos u obligaciones de cualquier indole, a fin
de asegurar la aplicacién, la oportunidady la eficacia del derecho fundamental al debido
proceso.

Se debe tomar en cuenta que el debido proceso es un derecho humano, que en
nuestro caso consta en el catalogo constitucional de derechos, ademas de tratados y
convenios en derechos humanos de los cuales el Ecuador es suscriptory que por ese solo
hecho debe ser tutelada por la Defensoria del Pueblo. Sin embargo, la vigilancia y
promocion de este derecho le ha sido encargada a la Defensoria del Pueblo de manera
auténoma y mal puede esa competencia ser limitada en la forma como consta en el
articulo 6 de la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo.

Para entender la forma en la que la Defensoria del Pueblo deberia ejercer esta
competencia, es importante identificar con claridad los roles que los distintos entes de la
Administracion Publica cumplen en un proceso judicial o un procedimiento

administrativo. Esto se ilustraen la Figura 2:

Proceso Judicial

Juez

,_-  Defensoria del Pueblo

Figura 2. Roles de los entes de la administracion pablica en un procedimiento judicial 0 administrativo
Fuente y elaboracion propias
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En un proceso judicial, a quien de manera primaria le corresponde respetar el
derecho al debido proceso, es al Juez de Garantias que lo dirige. En este sentido, el art.
29 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial prevé:

Art. 29.- Interpretacion de normas procesales.- Al interpretar la ley procesal, la jueza o
juez debera tener en cuentaque el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la Constitucidn, los instrumentos internacionales de derechos
humanosy la ley sustantivao material.

Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan aclararse
mediante la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de maneraque se
cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de
defensa y se mantenga la igualdad de las partes.120

A la Defensoria del Pueblo, por su parte, le corresponde vigilar que el juez observe
y respete las reglas del debido proceso en la tramitacion de la causa. Las observaciones
que tuviere la Defensoria del Pueblo respecto del cumplimiento de las garantias del
debido proceso por parte del juez deberan constar en un informe técnico-juridico, en el
que se debera hacer constar todas las actuaciones que se desarrollen dentro de un proceso
judicial o administrativo, identificando con claridad aquellas que vulneren las garantias

del debido proceso, sin realizar valoraciones axiol6gicas respecto de la actividad vigilada.

5.4. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio

El numeral segundo del articulo 215 de la Constitucion de la Republica faculta al
Defensor del Pueblo para emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en
materia de proteccionde los derechos, y solicitar juzgamientoy sancion ante la autoridad
competente por sus incumplimientos.?! Esta competencia se deriva de la facultad de
control de la actividad de la Administracion.

No existe en la legislacion nacional la figura de medidas de cumplimiento
obligatorio, esta competencia proviene de la potestad cautelar en Derechos Humanos,
cuando la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, en el articulo 25 define a las

medidas cautelares como un mecanismo de proteccion de las personas, una respuesta agil

120 Ecuador, Codigo Organico de la Funcidn Judicial, 9 de marzo de 2009, Registro Oficial
Suplemento 544.
121 Ecuador, Constitucion 2008.
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y oportuna ante hechos de tal gravedad y urgencia que representen un riesgo de dafio
irreparable a las personas.??

Roberto Dromi,'23 al referirse a este tipo de medidas manifiesta que son aquellas
que anticipan previamente la proteccion judicial a los derechos puablicos y privados de los
administrados, en el curso de un proceso y ain antes de que se declare expedita la via
judicial, que no tienden a hacer justicia, sino que la justiciaalcance el cumplimiento eficaz
de su cometido. Respecto de la denominacion de la actividad cautelar, el mismo autor
concluye: “La denominacion utilizada es muy diversa. Se llaman indistintamente:
providencias cautelares, medidas de seguridad, provisionales, precautorias o de garantia,
acciones preventivas, medidas cautelares o conservatorias, accion asegurativa o cautelar,
proceso cautelar o tutela cautelar.”?*

Desde el punto de vista doctrinario, las medidas cautelares, son una herramienta
que busca asegurar la proteccion de los derechos de las personas, frente a la posibilidad
de su vulneracion; o de cesacion en el caso de que ya se hayan vulnerado los derechos.
Esta facultad de acuerdo con el tratadista Roberto Dromi, se circunscribe Gnicamente a
una proteccion judicial, es decir que deben ser emitidas por los distintos juezasy jueces
gue conocen un proceso.

Sin embargo, hay que recordar que nuestra Constitucion define a nuestro pais
como un Estado Constitucional de Derechos, en el que, la proteccion de los derechos, se
convierte en la razon misma su existencia, por ello que, al otorgarle a la defensoria del
Pueblo la competenciade la tutelay promocion de los derechos humanos, es plenamente
l6gico que se le haya dotado de la posibilidad de emitir medidas de cumplimiento
obligatorio (cautelares), a fin de impedir o cesar una vulneracion a los derechos.

La problematica respecto de esta figura se encuentra en el hecho de que, ni la Ley
Orgénica de la Defensoria del Pueblo, ni su normativa interna, han desarrollado un
procedimiento para este tipo de medidas, tornandose controversial su emisién por parte
del Defensor del Pueblo.

La Corte Constitucional en Transicion, en la sentencia No. 003-12-SAN-CC, de 8
de marzo de 2012, dentro del caso No. 0018-11-AN, se pronuncio categoricamente, al

analizar la Accién de Incumplimiento interpuesta por los representantes de los Ex

122 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Reglamento de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos.”, diciembre de 2009.

123 Dromi, Derecho administrativo, 1142.

124 |bid., 1142.
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Trabajadores de EMETEL, en contra de dicha empresa en liquidacion por el
incumplimiento de la Resolucién Defensorial No. 67 mediante la cual dispuso al
presidente de EMETEL Yy al presidente del Fondo de Solidaridad para que realicen una
reliquidacion inmediata del producto del Fondo Global por Jubilacion Patronal de los
jubilados de EMETEL de conformidad con lo dispuesto con el inciso segundo de la Regla
Tercera del articulo 219 del Codigo de Trabajo.

La Corte Constitucional, en relacion con la potestad de la Defensoria del Pueblo

de emitir medidas de cumplimiento obligatorio, concluy6 que:

Si bien es cierto, el numeral segundo del referido articulo 215 prescribe que es potestad
de la Defensoria del Pueblo emitir medidas de cumplimiento obligatorio, ello no implica
que estas automéaticamente adquieran calidad jurisdiccional, sino que ante el
incumplimiento por parte del requerido, a la Defensoria del Pueblo le compete solicitar
sancion a las autoridades judiciales, que es a quienes les correspondera determinar si se
ha producido tal incumplimiento o no, y determinar las medidas reparatorias que fueren
del caso.

El articulo 8 literal k de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo determinaque es un
deber y atribucion del defensor del pueblo pronunciarse pablicamente sobre los casos
sometidos a su consideracion, con criterios que constituirian doctrina para la defensa de
los derechos humanos.

Por tanto, si la Defensoria del Pueblo consideraba y evidenciaba que existen
vulneraciones a los derechos constitucionales de los accionantes, debié instaurar o iniciar
la accidn correspondiente para que la Funcion Judicial determine si existe 0 no
incumplimiento de su dictamen y si, en consecuencia, se han vulnerado o no derechos
constitucionales, determinando lareparacion integral que fuere del caso.

Entonces, al no poseer la Resolucion de la Defensoria del Pueblo de la cual se solicita que
se declare su incumplimiento, la calidad requerida por las normas constitucionales, es
decir, noes norma juridica, acto administrativo de caracter general, o constituye sentencia
o informe de organismos internacionales de derechos humanos, que permitirian exigir su
cumplimiento mediante el presente procedimiento constitucional, esta Corte determina
que carece de fundamento lademanda incoada, dejando a salvo el derecho que tienen los
accionantes de activar los procesos constitucionales u ordinarios que fueren del caso.125

Considero que es un acierto de la Corte Constitucional concluir que las decisiones
de la Defensoria del Pueblo no tienen la calidad de jurisdiccionales, tampoco son actos
administrativos de caracter general o sentencias. De otra parte, discrepo de dicho
organismo en cuanto a que las decisiones de la Defensoria del Pueblo no sean normas
juridicas, pues, en su calidad de actividad juridica, y a la luz del desarrollo del presente
trabajo, si que lo son. En el caso particular de la actividad misional de la Defensoria del
Pueblo del Ecuador, estas se plasman en actividad consultiva, a traves de informesy

dictamenes.

125 Ecuador, Sentencia Corte Constitucional 003-12-SAN-CC, 8 de marzo de 2012.
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Las medidas de cumplimiento obligatorio, no son la excepcion y son actos
juridicos que, dependiendo de la naturaleza del derecho que se quiera tutelar, pueden
provenir de un informe o dictamen, que por mandato constitucional es de cumplimiento
obligatorio paraquienvadirigida, so pena de que, en caso de incumplimiento, el Defensor
del Pueblo solicite la sancion que corresponda ante el drgano judicial competente.

Por lo antes expuesto, es necesario resaltar que el rol de la Defensoria del Pueblo
es laprotecciony tutela de los derechosy, si bien constitucionalmente existen las medidas
de cumplimiento obligatorio, no han sido reglamentadas en normas especificas, cuestion
que, ademas, debe ser observada con la naturalezade las INDH a nivel internacional que
no se definen como Instituciones que puedan emitir sentencias o resoluciones con caracter

obligatorio.

5.5. La Defensoria del Pueblo y el derecho humano de acceso a la informacién

publica

SegUn Francisco Javier Acufia'?® el derecho de las personas al libre acceso a la
informacion pablica se originaen Suecia; y casi dos siglos mas tarde se materializaen los
Estados Unidos de Norte América en 1966, en Francia en 1978, Canada, Australia 'y
Nueva Zelanda en 1982, Hungria en 1992.

Por su parte el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos,
y el 13 del Pacto de san José*?’ reconocian a la libertad de informacién como un derecho
humano.

La Constitucionde la Republica, en su articulo 18 establece lo siguiente:

Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

...2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades ptblicas, o en las
privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No existira reserva
de informacién excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de
violacion a los derechos humanos, ningunaentidad publica negara la informacion.

En América Latina, el Ecuador se convierte en el primer pais en América Latina
en dictaruna la Ley Orgénica de Transparenciay Acceso a la Informacion Publica, en la

que se reconoce el papel fundamental del Defensor del Pueblo en torno a la protecciény

126 Acufia Llamas, El ombudsman contemporaneo, 41.
127 Organizacion de Estados Americanos, “Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)”.
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tutela del derecho al acceso a la informacion pablica, el articulo 11 de la precitada Ley,

establece lo siguiente:

Art. 11.- Vigilancia y Promocion de la Ley.- Sin perjuicio del derecho que las leyes
asignan a otras instituciones publicas de solicitar informacion y de las facultades que le
confiere su propia legislacion, corresponde a la Defensoria del Pueblo, la promocion,
vigilancia y garantias establecidas en esta Ley. Tendré las siguientes atribuciones:

a) Ser el érgano promotor del ejercicio y cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion pablica;

b) Vigilar el cumplimiento de esta Ley por parte de las instituciones pablicas, personas
juridicas de derecho publico o privado y demés entes sefialados en el articulo 1 de la
presente Ley;

c) Vigilar que la documentacion publica se archive bajo los lineamientos que en esta
materia dispone la Ley del Sistema Nacional de Archivos;

d) Precautelar que la calidad de la informacion que difundan las instituciones del sector
publico, contribuyan al cumplimiento de los objetivos de esta Ley;

e) Elaborar anualmente el informe consolidado nacional de evaluacion, sobre la base de
la informacion publicada en los portales o paginas web, asi como todos los medios
idéneos que mantienentodas las institucionesy personas juridicas de derecho publico, o
privado, sujetas a esta Ley;

f) Promover o patrocinar a solicitud de cualquier persona natural o juridica o por iniciativa
propia, acciones judiciales de acceso a la informacion puablica, cuando esta ha sido
denegada; y, g) Informar al Congreso Nacional en forma semestral, el listado indice de
toda la informacion clasificada como reservada.”128

En razon de lo que antecede, es importante resaltar que el derecho al acceso a la
informacion pablica implica que la ciudadania pueda contar sin obstaculo alguno a la
informacion que es administraday custodiada por las entidades contempladas en el tercer
articulo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion. La intervencion de la
Defensoria del Pueblo, .

Por su parte, el articulo 12 de la misma ley faculta al Defensor del Pueblo a que,
ante la falta de claridad de la informacion, cuando exista ambigledad de informacion
expresada en portales informaticos, pueda intervenir ante la institucion poseedora de la
informacion, a efectos de que se corrijay se brinde mayor claridad y sistematizacion en
la organizacion de la informacion.

Para concluir, y si la Defensoria del Pueblo considera que se ha afectado el
derecho al acceso a la informacion publica de cualquier habitante del Ecuador, de
conformidad al articulo 215 numeral 1 de la Constitucién de la Republica, le
corresponderia presentar una accion jurisdiccional de acceso a la informacion publica,

puesto que el objeto de la accion de acceso a la informacion publica es la via idonea para

128 Ecuador, Ley Organica de Acceso a la Informacion Publica.
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el resarcimiento del derecho vulnerado, de conformidad con el articulo 47 de la Ley

Orgéanica de Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional.
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Conclusiones

La figura del Defensor del Pueblo, establecida en los articulos 214 y 215 de la
Constitucidn, se erige en nuestro ordenamiento juridico, como un mecanismo de nexo o
puente en las relaciones que se generan entre los ciudadanosy la Administracion Publica,
activando mecanismos de control, cuando en el accionar administrativo del Estado, se
produzcan vulneraciones a los Derechos Humanos de las personas. Por lo que le esta
permitido, intervenir en todos los actos provenientes del Estado, que pudiesen vulnerar
derechos de los ciudadanos, es decir que la Defensoria del Pueblo se convierte en un
mecanismo o instrumento de garantia de derechos, que actua de manera complementaria
al resto de Organos de Control y como un mecanismo auxiliar de la Funcion Judicial.

El elemento constitutivo mas importante de la figura del Defensor del Pueblo, es
sin duda alguna es la independenciaen su accionar, precisamente por la funcion de tutela
y proteccién de Derechos Humanos que desempefia, por lo que el no tener vinculo alguno
con las entidades que conforman las Funciones del Estado, garantiza que pueda intervenir
de maneraoportunaen los casos en los que existan vulneraciones a los derechos Humanos
por parte de la Administracion Publica o de particulares; uno de los elementos que
pretenden fortalecer la independencia del defensor del Pueblo, estd en el proceso de
seleccion de dicha autoridad, a través de un concurso de meritos y oposicion y sujeto al
escrutinio ciudadano, evitando someter a dicha Autoridad a las presiones propias del
accionar politico, econémico o de cualquier otra naturaleza, mas aun, cuando el Defensor
del Pueblo, por mandato constitucional, debe supervisar la actividad administrativa del
Estado, desde un enfoque y vision de derechos.

La Defensoria del Pueblo, en el &mbito misional y debido a su naturaleza, carece
de poder coactivo, lo que la sitGa dentro de lo que la doctrina denomina “actividad de la
Administracion Publica consultiva”, teniendo Unicamente la capacidad de emitir informes
y dictdmenes, que pueden contener recomendaciones no vinculantes y que unicamente
tienen como propdsito procurar una respuesta positivade las Instituciones a las que vayan
dirigidos, cuando las acciones u omisiones de dichas entidades, puedan amenazar o
generar vulneraciones de derechos. La fuerza de estos informes o dictdmenes esta en las

denominadas “auctoritas”, 0 la fuerza moral y conceptual de su contenido, que en
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definitiva pasa por su contenido y sobre todo por la fuerza moral que, respecto de los
ciudadanos, haya construido el Defensor.

Los dictdmenes emitidos por el Defensor del Pueblo, son actos de simple
administracion, pues no generan efectos juridicos directos y no constituyen actos
administrativos, ni actos jurisdiccionales, en tanto no retinen los requisitos de estos y, por
lotanto, no son recurribles. Asi se hapronunciado la justicia ordinariaen varias sentencias
emitidas por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en procesos iniciados, en los
que se ha intentado impugnar en sede jurisdiccional, sin embargo, de acuerdo con la
normativa interna institucional, son actos revisables por el Defensor, ya sea de oficioo a
peticion de parte.

Se requiere una reforma a la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, en el
sentido que las entidades de AdministracionPublicaa las que vaya dirigidoun dictamen
o informe, si bien es cierto no estan obligadas a acatarlos, pues 1os mismos no son
vinculantes; sinembargo, es necesario que la negativa a acatarlos, por parte de esa entidad
sea debidamente motivada, caso contrario la instituciéona la que va dirigido el dictamen,
deberia atender la recomendacion de la Defensoria del Pueblo, bajo la prevencién de
incurrir en el delito de incumplimiento de decisiones de autoridad legitima competente,

delito tipificadoy sancionado en el articulo 282 del Cadigo Integral Penal.
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