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En primer lugar, quiero expresar mi agradecimiento a la Comisión Nacional de los Derechos Humanos por darme la oportunidad de hacer algunas reflexiones sobre un tema que no ha sido, a mi modo de ver, suficientemente explorado, aun cuando la bibliografía sobre el Ombudsman es impresionante, a saber: la naturaleza jurídica de las Recomendaciones de los organismos no jurisdiccio​nales de Derechos Humanos.

 

En Latinoamérica la noción de Ombudsman es relativamente reciente, lo que conlleva que, por una parte, no ha habido una precisión de la naturaleza y los efectos de las Recomendaciones y, por la otra, que existe una fuerte comen​te, sobre todo en los Organismos No Gubernamentales de Protección de De​rechos Humanos, relacionada con la idea de que dichas Recomendaciones se transformen en decisiones imperativas y obligatorias, lo cual implica, precisa​mente, creo yo, un desconocimiento de lo que significan estos organismos y de su papel en la protección y promoción de los Derechos Humanos.

 

Indudablemente, en cada país existen varios instrumentos jurídicos para pro​teger los Derechos Humanos, y los Ombudsman, o como nosotros los llama​mos, organismos no jurisdiccionales de protección y promoción de Derechos Humanos, no pueden sustituirlos; son un complemento, un apoyo, un auxilio a esos otros instrumentos que se han desarrollado en cada uno de los ordena​mientos en los distintos países.

 

En cuanto a la generalización de la idea de que las resoluciones de estos or​ganismos deben transformarse en decisiones obligatorias, recuerdo cuando la señora Mary Robinson, Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Dere​chos Humanos, visitó la Comisión Nacional de México y sostuvo una reunión importante con todos los Presidentes de las Comisiones Locales, donde señalo que los titulares de las Organizaciones No Gubernamentales le habían men​cionado que las Recomendaciones debían tener carácter obligatorio.

 

En primer lugar considero importante precisar que han habido tres modelos de institución de Ombudsman, todos ellos inspirados en el paradigma escandi​navo, y que esta palabra ha adquirido un carácter universal, al igual que otros tér​minos jurídicos como el hábeas corpus; tan es así que, por ejemplo, ordenamien​tos de este tipo de organismos en Australia y Nueva Zelanda adoptan el nombre no británico de Ombudsman.
 

Podemos afirmar que la "institución clásica" es un organismo general o mayoritariamente dependiente, aunque no de manera jerárquica, del Parlamento es un Comisionado parlamentario para la fiscalización de la administración en relación con la legalidad de la conducta de las autoridades administrativas. Ése fue su origen y en la mayoría de los países que adoptaron este modelo después de la Segunda Guerra Mundial ésta ha sido su función, entre ellos encontramos a Australia y Nueva Zelanda, el Mediateur francés o la Abogacía Popular en Austria, en los que, sin importar los nombres que se les han dado, han sido creados para vigilar la legalidad administrativa en una forma mucho más amplia, es decir, no sólo el principio de la legalidad en sentido estricto, sino la justicia, la equidad, la razonabilidad en la resoluciones, o en los actos de la autoridad administrativa.

 

Yo creo que existe otro matiz importante: el que surgió en Portugal y en España, al cual podemos llamar el Ombudsman ibérico. Después de superar dictaduras de muchos años, que naturalmente tenían una conducta muy res​trictiva y en ocasiones violatoria de los derechos de las personas, se tomó la idea del Ombudsman de origen escandinavo, pero se le adicionó, fundamental​mente, la función de fiscalizar la legalidad de las conductas de carácter admi​nistrativo, creándose así como un órgano para proteger los derechos fundamen​tales. Además de la legalidad aparecen los derechos fundamentales como la preocupación esencial. 

 

La Comisión española de 1978 considera al Comisio​nado Parlamentario, el Defensor del Pueblo, como un órgano o una garantía de los derechos fundamentales enumerados en la Constitución española y, ade​más, de los que derivan de los instrumentos de carácter internacional.

 

En Latinoamérica, debido a su especial situación, al contexto del continente y a que la institución del Ombudsman es de reciente creación, en comparación con otros países, el modelo a seguir fue el ibérico, como lo demuestra el hecho de que el nombre Defensor del Pueblo es el que tiene una mayor recepción entre las designaciones de esta figura en la región, aunque existen otras denominaciones.

 

Precisamente con objeto de desarrollar esa cultura que es tan importante, más aún que los instrumentos jurídicos en sí, para la protección de esos derechos. Si no hay una cultura, si no hay una conciencia de los De​rechos Humanos no se aprovechan debidamente los instrumentos que se han ido creando para su defensa.

 

No les voy a describir cuál es la función esencial del Ombudsman, porque us​tedes la conocen perfectamente, pero existen algunas imprecisiones a las cuales quiero referirme. El Ombudsman, fundamentalmente, desde su modelo escandi​navo, fue creado para tutelar a las personas frente a la conducta de las autori​dades administrativas, ya sea de la administración pública o de otros organismos del poder, como el legislativo o el judicial, en materia, exclusivamente, adminis​trativa. Sin embargo, existe la idea de que esa competencia, de que ese objetivo se deba extender a todos los campos.

 

Cuando se institucionalizaron o constitucionalizaron las Comisiones de De​rechos Humanos en México, en el artículo 102, apartado B, de la Constitución Política, en enero de 1992, se estableció que no procedía o no se podían recla​mar actos en materia laboral, electoral y jurisdiccional ante la Comisión, pro​hibición que todavía subsiste y que a mi modo de ver no era indispensable pero que había que asentar porque el organismo era nuevo. Normalmente esto no era necesario ni lo es todavía, pero también hay una corriente en el sentido de que la competencia de ésta debe ampliarse a todas estas materias. 

 

Desde mi punto de vista esto sería un error, porque abarcaría todas las materias que cuentan con distintos instrumentos de protección: la materia laboral tiene una Procuraduría de la Defensa del Trabajo y tribunales (las Juntas de Conciliación y Arbitraje), donde se resuelve este tipo de problemas; el Ombudsman sólo puede conocer de violaciones de carácter administrativo. Por su parte, la materia electoral, que in​dudablemente se ha desarrollado y judicializado en muchos países, tiene tribu​nales electorales o jueces que intervienen en ella. Un ejemplo de esto lo tenemos en las recientes elecciones de Estados Unidos, donde vemos la gran influencia que tienen los tribunales en esta situación tan peculiar que se ha presentado, de prácticamente empate entre los dos candidatos a la Presidencia, pues la solución dependerá de lo que decidan la Suprema Corte de Florida y los otros tribunales, como el Tribunal Supremo Federal. Entonces, no debemos meter a los Ombuds​man en materia electoral.

 

¿Por qué la materia administrativa? Porque la administración pública, que en el Estado moderno ha crecido de forma extraordinaria, al intervenir conti​nuamente en la esfera de los particulares, produce el mayor número de violaciones, aunque no sean las únicas, por supuesto. Ejemplo de estas últimas son las que se dan en materia legislativa, pues cuando las leyes violan los Derechos Humanos se puede acudir a los tribunales para que declaren su inconstitucionalidad, y en cuanto a los tribunales, si violan los Derechos Humanos, existen también los recursos y las impugnaciones, que pueden determinar la anulación de sus resoluciones. Por eso, el ámbito de actividad del Ombudsman son los actos y resoluciones u omisiones de carácter administrativo; ésa es su materia y no nos debemos apartar de ella, porque para otras existen remedios distintos, y tampo​co vamos a darle la función de diferentes instancias a los Ombudsman, que ya tienen bastante trabajo como para que todavía se les acumulen más y los hagan.

 

Ahora, ¿por qué las Recomendaciones tienen esa ambigüedad en la prácti​ca? Desde que se creó la figura del Ombudsman en los países escandinavos, sus decisiones o resoluciones no son imperativas, por eso se ha adoptado, en cas​tellano, el nombre de Recomendación, que significa una petición, una instan​cia, pero no ordenar ni mandar, sino pedir, proponer, solicitar la realización de una conducta que repare las violaciones a los Derechos Humanos.

 

Entonces, ¿por qué no se emiten resoluciones obligatorias? Porque si estas instituciones se convirtieran en organismos que pudieran emitir decisiones obligatorias, serían tribunales, un tribunal más; pero el mérito de esta institución no es sustituir a los tribunales, que tienen sus problemas de lentitud, de costo, y que, naturalmente, son un foro importante de protección de los derechos, sino la protección cotidiana de los derechos de las personas en forma rápida, la cual sólo puede encomendarse a estos organismos que tienen un procedimiento muy sencillo, muy breve, con un acceso muy amplio, que prácticamente no requiere una legitimación procesal para acudir a ellos, y que, además, pueden imciar de oficio una investigación, algo inconcebible en los tribunales, pues hacerlo des​virtuaría su función. Recordemos que siempre tiene que haber la petición de la parte para que los tribunales intervengan y decidan. De ahí que, indudablemen​te, si se convirtieran en tribunales serían un tribunal de Derechos Humanos. Suena muy bien, mas en la practica no funcionarían, excepto en el ámbito in​ternacional, que es complementario de los organismos nacionales, pero no en el nacional, donde tenemos una serie de instrumentos para proteger los derechos de manera judicial.

 

Pero, ¿qué naturaleza tienen las Recomendaciones? 

 

Desde luego no podemos considerar que sean una simple súplica o un ruego, una exhortación a las auto​ridades para que realicen determinadas conductas. ¿Por qué? Porque han ema​nado de un procedimiento parajudicial, podríamos decir, no contradictorio, en el cual se rinden pruebas y cada una de ellas se comprueba y fundamenta. No son simplemente peticiones o sugerencias, una súplica para que la autoridad ac​túe de determinada manera; indudablemente no tienen carácter imperativo, pero sí, digamos, un efecto jurídico en las autoridades que las reciben. No las obliga. No se les puede exigir coactivamente su cumplimiento ni por estos or​ganismos ni por otros del sistema judicial, pero, sin duda, no son simplemente un exhorto; son un requerimiento público que tiene esa ventaja. No como su​cede en otro tipo de quejas administrativas, en las que se le llama la atención a la autoridad en forma jerárquica, sino que tienen el carácter de requerimiento público, pues se dan a conocer a todos los medios de comunicación, a la socie​dad, etcétera, y en ese requerimiento público se establecen las medidas concre​tas procedentes para la efectiva reparación o restitución de los afectados en sus derechos fundamentales. Entonces, no se trata de una simple petición, exhor​tación o un ruego.

 

Por otra parte, ¿qué sucede si la-Recomendación es aceptada por la autori​dad?, lo que afortunadamente es cada vez más frecuente. Recordemos que en México, cuando se fundó la Comisión como un organismo administrativo en 1990, había una extrañeza de la autoridad, pues no estaba acostumbrada a que se le fiscalizara, a que se diera a conocer su conducta y se le pidiera la reparación de las violaciones que realizaba; entonces, había una resistencia a aceptar y cumplir las Recomendaciones. Mas si la autoridad las acepta se transforman en obligatorias, aunque esa obligatoriedad no puede ser exigida directamente por este tipo de Organismos, sino que tiene que dirigirse a otros organismos del Es​tado, administrativos o judiciales, a fin de que tomen las medidas coactivas ne​cesarias para obligar a la autoridad a realizar esa conducta. Pero, indudable​mente, esa Recomendación, una vez que la autoridad la ha aceptado, se convierte en un mandato imperativo, aunque no sean estos organismos los que puedan exi​girlo de manera directa, es decir, es un mandato imperativo pero no ejecutivo. Pero cuando la autoridad no la acepta expresamente, los Ombudsman no pueden imponer su cumplimiento; no obstante, resulta evidente que si la autoridad no está conforme debe expresar las razones de su oposición, es decir, no puede recibir una Recomendación, meterla en un cajón y olvidarse de ella.

 

La autoridad tiene que señalar, porque es un requerimiento público, las razo​nes fundadas para oponerse a esa Recomendación. En otras palabras, la Reco​mendación no es obligatoria pero sí tiene el efecto jurídico de que la autoridad no puede desentenderse de ella; al contrario, debe atenderla y esto significa dar​le una respuesta. Por eso, en las leyes reglamentarias se da un plazo a la autoridad para que manifieste si la acepta o no. Si no la acepta no puede simple​mente decir: "Bueno, no acepto; no me parece bien la Recomendación", sino que debe explicar las razones por las cuales no la acepta.

 

Al respecto, puedo mencionar que ya hubo un pronunciamiento sobre cómo se debe interpretar una Recomendación. Me refiero a la situación dada entre la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque la Comisión, además de muchos otros come​tidos, también tiene funciones de promoción y de investigación de los Dere​chos Humanos en nuestra región. Sus Recomendaciones tampoco son obliga​torias. Entonces, en algunos casos que sometió al conocimiento de la Corte Interamericana, la Comisión sostuvo que, de acuerdo con el principio de pacta sunt servanda, las Recomendaciones que hacían a los Estados debían cumplirse obligatoriamente. No obstante, la Corte, después de algunos ensayos, decidió cómo la Recomendación debía interpretarse. 

 

A manera de recuerdo, no nece​sito decirle al doctor Leo Valladares, que fue un magnífico Comisionado por ocho años, la situación de esa Comisión. Él sabe que cuando ésta recibe quejas individuales las acepta e integra, pero no llega a un acuerdo amistoso, al cual aquí le llamaríamos conciliación, al haber concluido que un Estado ha violado los derechos de la persona, sino que formula un informe, denominado Recomen​dación, de acuerdo con el artículo 50 de la Convención Americana, con carác​ter provisional. El Estado en cuestión no puede publicarlo y se le pide que rea​lice una serie de actividades para reparar esas violaciones. Si éste no lo acepta o no lo cumple satisfactoriamente, se vuelve obligatorio, y la Comisión tiene una alternativa: dentro de los tres meses siguientes al momento en que llegó a la conclusión de incumplimiento, después de terminado el plazo que se da al Es​tado, puede someter el caso a la Corte, siempre y cuando aquél se encuentre sometido a la jurisdicción obligatoria de ésta.

 

Puedo decir que, en la actualidad, todos los Estados latinoamericanos se han sometido a la competencia obligatoria de la Corte y que espero que el proble​ma con Perú quede resuelto pronto, pues había pretendido retirarse de ella, a lo cual la Corte dijo: "No se puede, porque la Convención no lo acepta. Es nece​sario, como lo hizo Trinidad y Tobago, en su tiempo, denunciar la Convención y pasar un año para que pueda retirarse, tiempo en el cual sigue conociendo los casos respectivos". Esperemos que el nuevo gobierno de Perú retire esa renun​cia a someterse a la jurisdicción de la Corte.

 

Pero, continuando, si el Estado no está bajo la jurisdicción de la Corte o, simplemente, la Comisión no le hizo llegar el caso a ésta —no todos los asun tos que la Comisión resuelve van a la Corte, sería imposible— rinde un se​gundo informe definitivo fijando la posición de la Comisión, es decir, la Reco​mendación se hace definitiva y señala la conducta que debe realizar el Esta​do. Pero ¿qué decidió la Corte cuando la Comisión le pidió que estableciera la responsabilidad del Estado por la violación de los artículos 50 y 51 de la Con​vención? La Corte señaló que, de acuerdo con el artículo 31, inciso 1, de la Conven​ción sobre los Tratados debía entenderse el término Recomendación en su sen​tido corriente, de acuerdo con la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. No obstante, consideró que en ese mismo artículo hay otro principio que le da efectos jurídicos a las Recomendaciones de la Comisión, el de bue​na fe, y entonces, cuando un Estado firma y ratifica un tratado, especialmente si se trata de Derechos Humanos, debe realizar sus mejores esfuerzos para cum​plir las Recomendaciones de la Comisión, máxime que, al ratificar la Conven​ción Americana, los Estados se comprometen a atender la Recomendación que la Comisión apruebe en sus informes.

 

Esto quiere decir que el efecto jurídico de las Recomendaciones, claro que nos estamos refiriendo a las de la Comisión, son muy parecidas a las de los orga​nismos nacionales, es el de la obligación de los Estados de atenderlas, no de cumplirlas obligatoriamente porque ésta no es la función de la Comisión, sino de la Corte, y la Convención sí señala, expresamente, que los Estados se com​prometen a acatar las sentencias de la Corte Interamericana, o sea, cuando la reciben, hacer todos los esfuerzos para cumplimentarlas, y si no están de acuer​do o consideran que la Recomendación no es correcta, entonces tienen que dar las razones por las cuales no la aceptan o no la cumplen.

 

Ahora, ¿qué sanción significaría esta obligación jurídica? La Convención sólo tiene la posibilidad de que la Comisión, cuando llega a la conclusión de que el Estado no ha aceptado o no quiere cumplir las Recomendaciones que figuran en su informe definitivo, determine si existe esa negativa o incumpli​miento y si publica o no esa Recomendación en el Informe Anual. Yo admiro a la Comisión por ese trabajo. En 1999 dicho informe constó de tres volúme​nes, no sólo de las Recomendaciones, sino de todas las actividades que realizó durante ese año. Después lo publica y lo envía a la Asamblea General; teórica​mente, esta Asamblea podría llamar la atención a los Estados o pedirles explica​ciones, lo cual es, realmente, muy difícil que ocurra, pues ésta sólo se reúne du​rante una semana cada año, en distintos lugares del continente. No obstante, el Sistema ínter-americano se tomó del modelo europeo, una Comisión y una Cor​te, aunque desde que se aprobó el Protocolo Número 11, el 1 de noviembre de 1998, la Comisión fue suprimida y la Corte quedó permanente y con un acceso directo.

 

Pero, ¿qué ocurría cuando la Comisión sólo formulaba un informe y no lle​vaba el caso a la Corte? Pues lo mandaba al Consejo de Ministros del Consejo de Europa, el cual se encargaba de negociar, de convencer a los Estados reacios a que cumplieran las Recomendaciones. Desgraciadamente, no hay un órga​no de ese tipo en el Sistema Interamericano.

 

Entonces, ¿qué perspectivas tienen los organismos no jurisdiccionales para el futuro en relación con esta materia? Creo que si ahora es importante, lo van a ser todavía más en un futuro. ¿Qué se puede hacer para ello? En primer lugar se está observando, en la realidad, una constante disminución del número de Recomendaciones. Esto, a veces, llama la atención y algunas personas dicen: "Es que las Comisiones están teniendo cada vez menos actividad". No. ¿Por qué? Porque al crear esa cultura de Derechos Humanos y transmitirla a los que noso​tros llamamos servidores públicos (aunque no se han enterado muchos de que son servidores públicos, pues es la terminología que utilizamos aquí) los em​pleados y funcionarios, a través de los cursos, de las publicaciones, etcétera, van teniendo más conciencia de esta situación y los asuntos se deciden, en su mayor parte, mediante un arreglo en el campo internacional, amistoso, por con​ciliación. En el momento en que llega un organismo de éstos y los visitadores o quienes se encargan de esta actividad se comunican con la autoridad, es fre​cuente que el problema se resuelva de esa manera, sobre todo en materia ad​ministrativa, pues saben que el burocratismo paraliza las actividades de la admi​nistración, razón por la cual no es necesario llegar a la Recomendación.

 

Ahora bien, ¿cómo darle mayor fuerza a las Recomendaciones? Bueno, yo considero que a través de una serie de presiones paulatinas, presiones no de imperatividad jurídica, a saber: publicitándolas directamente en los medios de comu​nicación, ya que el peso de la opinión pública es muy importante para hacer que las autoridades no las desatiendan ni sean inmunes a esta publicidad, de modo que traten de quedar bien, de no ser criticadas, o a través de los informes anuales. A ninguna autoridad, creo, le conviene quedar como una de las que más se distingue por no cumplir las Recomendaciones o por ser la que cuente con más reclamaciones.

 

Si esto no da resultado lo importante será la coordinación de las Comisio​nes con los órganos legislativos, pues muy frecuentemente éstos designan a los Presidentes y a los funcionarios de la Comisión. Pero si no dependen jerárqui​camente de los órganos legislativos, es usual que tengan Comisiones especia lizadas en Derechos Humanos, a las cuales se puede acudir para que realicen las investigaciones necesarias, llamen a los funcionarios, etcétera. 

 

Esta práctica apenas se empieza a realizar a fin de que expliquen el porqué no cumplen y, naturalmente, se les hacen requerimientos, para que si la Comisión considera que las Recomendaciones son racionales, éstas se cumplan. De hecho, es el pa​pel que hace o hacía, en Europa, el Consejo de Ministros, razón por la cual con​sidero que es ahí donde deben reforzarse las relaciones entre los organismos no jurisdiccionales y los órganos legislativos, sobre todo cuando existen Comi​siones especializadas en Derechos Humanos. 

 

Esta solución la vemos clara en la legislación de Guatemala, porque la ley que regula la institución, establecida constitucionalmente, el Procurador de Defensa de los Derechos Humanos, regula también la actividad de la Comisión de Derechos Humanos del Congreso. En​tonces, creo que introducir en la legislación las relaciones que deben existir entre estos organismos y los órganos legislativos, no de dependencia sino de colaboración, daría mayor posibilidad de fuerza a las Recomendaciones, pues tendrían un apoyo en las Comisiones de Derechos Humanos. Esto ya está ocu​rriendo en nuestro país, indudablemente.

 

Otra medida a tomar, que no tiene que ver directamente con las Recomenda​ciones, es la autonomía de las Comisiones. En la mayoría de los países éstas tienen una autonomía funcional y administrativa, pero existe la tendencia, y en México se vio muy claro en las reformas al artículo 102, apartado B, de la Cons​titución mexicana, que establecieron como organismo constitucional autónomo al Ombudsman nacional, de que no dependan, no estén adscritas a ninguno de los órganos del poder, sino que tengan un carácter autónomo, desde el punto de vista constitucional.

 

Ustedes saben que en las Constituciones modernas se está desarrollando, en una forma muy clara, una serie de organismos que algunos llaman extrapoder, pero que en realidad no lo son, pues son parte del poder del Estado pero no están adscritos a ninguno de los organismos clásicos del poder. Esto les da una fuerza muy importante, naturalmente, sin desvincularse de los otros organis​mos del Estado, al contrario colaborando con ellos.

 

Otros aspectos que también ya se están observando —en México todavía no— son las facultades que tienen estos organismos de interponer algunos instru​mentos de protección de Derechos Humanos ante los organismos especializados (los tribunales constitucionales, las cortes constitucionales, las salas constitu​cionales en América Latina), el amparo y el recurso de inconstitucionalidad, sobre todo este último que ha sido importante en España, pues, cuando hay una ley que puede, según el criterio y las denuncias que se hacen, afectar en forma general a los Derechos Humanos, este organismo tiene legitimación expresa para interponer un amparo, lo que es algo menos frecuente porque se trata de una situación individual; en cambio, el recurso de inconstitucionalidad signifi​ca una situación de tipo general. Entonces, esto refuerza la función de dichos organismos cuando no logran que sus Recomendaciones sean aceptadas, en una forma expresa, o cumplidas, pueden acudir a estos medios de protección judi​cial para reforzar su actividad.

 

También es importante utilizar las Recomendaciones de tipo general, no sólo las que se hacen en los informes periódicos ante los organismos del poder, donde se sugieren reformas de procedimientos, de practicas, de reglamentos de leyes, sino también informes generales pero particularizados, parece contradicción, ¿no? Es un tema fundamental que requiere una reforma, una modificación para corre​gir un fenómeno que se advierte y, claro, por el número de reclamaciones los organismos de esta naturaleza tienen la posibilidad de hacerlo.

 

Ya no quiero prolongarme más en esta situación, simplemente me resta decir que estos mecanismos, indudablemente, son muy superiores a la idea de conver​tir a estos organismos en tribunales especializados en Derechos Humanos. No es su función y no creo que por ahí esté el futuro de la institución. Hay que re​forzarla, darle mayor autonomía, tener mayor interacción con otros órganos del Estado y seguir, sobre todo en Latinoamérica, realizando esas funciones tan importantes, como son la promoción, la difusión, el estudio y la enseñanza de los Derechos Humanos.

Muchas gracias
http://www.iidh.ed.cr/Comunidades/Ombudsnet/  

