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Justificación

Hablar de estándares o condiciones mínimas para el establecimiento y eficaz funcionamiento de una oficina de Ombudsman en un país determinado, nos puede llevar a juicios y conclusiones disímiles, puesto que el contexto político, la realidad de cada país y la cultura de derechos humanos que se tenga puede incidir en que esos mínimos requisitos sean mayores o menores según sea el caso. Con esto no se pretende evadir un compromiso, sino entender que lo que podría ser requisitos básicos en un país con amplia tradición democrática e institucionalmente fortalecido, serían utopías en países con democracias incipientes, tal vez recién salidos de conflictos armados internos y con heridas colectivas todavía pendientes de sanar.

Para entenderlo mejor, la cultura de derechos humanos que cada país y pueblo tenga, será un referente necesario para establecer los requerimientos mínimos que una oficina de Ombudsman debe tener, en el entendido que sea una propuesta realizable, realista y eficaz. No obstante, sí podría hablarse de algunas condiciones sine qua non que deberían estar presentes en toda gestión  de Ombudsman, siendo la más importante gozar de plena independencia para poder tener un radio de acción que no vulnere su misión de órgano de fiscalización y monitoreo del respeto y promoción de los derechos humanos dentro de la función pública. Y es precisamente en este punto que encontramos los principales obstáculos para el establecimiento y funcionamiento de las Oficinas de Ombudsman, porque hay muchas e ingeniosas formas de cercenarle independencia a ese órgano supervisor. Solo para citar algunas, es lugar común encontrar un primer y gran escollo en el ámbito estructural, cuando la Ley de Creación le limita ciertas áreas de incidencia dentro de la definición de su competencia como veremos más adelante, o bien, apelando al tema reincidente de la escasez de recursos y déficit presupuestario, que en el mejor de los casos implica un estancamiento del presupuesto de la institución, cuando no una reducción de fondos. 

Precisamente, el peor enemigo del Ombudsman es la falta de voluntad política para que sea realmente un ente eficiente y de amplia competencia que pueda mantener un volumen óptimo de recursos humanos y financieros para cubrir todas las áreas relacionadas con supervisión y cuenta pública de la administración estatal.

El presente documento es un ensayo que pretende señalar algunas condiciones básicas para que la Oficina de Ombudsman cumpla con su cometido partiendo de esa desigualdad real, política, social y económica que existe entre los países. Consideraciones prácticas nos llevan a hacer una propuesta general de lo que sería el desideratum de una Oficina de Ombudsman y su funcionamiento regular y eficiente en el entendido de que habrá situaciones más tirantes y prioridades distintas en unos países que en otros. Dependerá de ese compromiso llamado “contrato social”, que cada Estado, junto con el accionar de la sociedad civil, pueda definir e instrumentar ese ente a partir del respeto que debe haber hacia todos los derechos humanos de los habitantes, cualquiera sea su condición, con miras a la realización de una vida plena y digna.

Aquí vale hacer una distinción necesaria: no son lo  mismo estándares idóneos para el establecimiento o creación de la institución del Ombudsman que los que se requieren para su óptimo funcionamiento, aún cuando es un presupuesto necesario el que su creación sea técnicamente apropiada para que funcione adecuadamente. Podría darse el caso de una Oficina de Ombudsman creada como modelo de Ley, pero limitada luego en su funcionamiento regular mediante cortapisas de hecho por falta de voluntad –intencional o no- que pueden hacer nugatoria su misión.  En este documento nos vamos a referir a ambas situaciones, por lo que es necesario hacer una clasificación de requisitos mínimos partiendo de esas premisas y de otros aspectos estructurales, legales o de otra naturaleza que deben estar siempre presentes para poder hablar del Ombudsman como instancia eficiente y funcional.

Dentro de ese contexto, pero sobre todo aprovechando la experiencia institucional del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, no solo como Secretaría Técnica de la Federación Iberoamericana de Ombudsman y del Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos, sino como ente facilitador de la creación de algunas de esas Oficinas en América, es que nos permitimos documentar esas experiencias desde una visión pragmática que nos ha permitido ser testigos de nacimientos, caídas y resurgimientos de algunas de esas Oficinas de Ombudsman en la región americana.  

El presente documento de trabajo analizará en un primer apartado, la competencia que tienen los Ombudsman, para luego analizar las condiciones que consideramos necesarias para el buen desarrollo de su misión.  Estas condiciones las hemos clasificado en: esenciales, sin las cuales no puede existir la institución; cuasi esenciales, referidas a lograr una institución más eficaz; y recomendadas,  aquellas condiciones que desde nuestro ámbito de trabajo con estas oficinas, parecen relevantes para la sostenibilidad a largo plazo de una institución sólida
, y por último trataremos otros aspectos generales que son necesarios considerar para el buen funcionamiento del Ombudsman.  

I. Determinación de la competencia del Ombudsman

Hay acuerdo en la doctrina que la función principal del Ombudsman es la de supervisar el funcionamiento de la administración del Estado en defensa de los derechos humanos. En Suecia surgió como una ventana que ofrece el Estado para canalizar los reclamos de los habitantes frente a la labor de los funcionarios y servidores del Estado para lograr, por la vía de la persuasión, modificar conductas de éstos a favor de una administración eficiente y respetuosa.  En general, de esta función de supervisión –que en su origen complementa la tarea de fiscalización que corresponde a los congresistas y parlamentarios- se desprende la tarea fundamental de recibir quejas ciudadanas, tomar acción inmediata, llevar a cabo investigaciones y pronunciarse sobre los casos de mala administración para efectivamente lograr que se superen y se resuelvan.
 En ese contexto, el Ombudsman revisa los actos administrativos, analiza sus defectos u omisiones y promueve soluciones a la responsabilización de los funcionarios, servidores del Estado, en cuanto al cumplimiento de sus deberes de función.

Ese perfil de Ombudsman, que atiende más al modelo de América Latina –Defensor de los derechos humanos en general, no solamente en relación con la Administración Estatal- se distancia de aquel Ombudsman “administrativo” concebido en Escandinavia, de ahí que su denominación en América Latina sea alusiva a esa competencia (Procurador o Comisionado de Derechos Humanos o Defensor del Pueblo en la mayoría de los casos).

El cuadro anexo es un estudio que refleja las principales funciones que realiza el Ombudsman para cumplir con su competencia en los países de América. 

El común denominador respecto a su competencia es, como se indicó -con la salvedad del Ombudsman en los países del Caribe- ser en los países una entidad de promoción y supervisión de respeto de todos los derechos humanos de los habitantes.

Lo anterior, hace de suyo necesario que el Ombudsman deba contar con un equipo humano suficiente y capacitado, con herramientas jurídicas y sociales vastas para poder cubrir esa gama amplia de problemas involucrados con violaciones a los derechos humanos, a lo que se agrega tareas de investigación y averiguación y análisis de responsabilidad objetiva del Estado, pasando por la denuncia penal al Ministerio Público cuando se determine la comisión de algún tipo de delito, tal y como se determina en varios países del Continente Americano.
  En estos casos –cuando el Ombudsman se encuentre frente a indicios de delitos penales- no se supone que haya una abstracción de su tarea de supervisión sobre el cumplimento de los deberes de la función en la actividad jurisdiccional, aún cuando haya tenido que iniciar los procedimientos judiciales y debe contribuir con los resultados de su propia investigación en la decisión que pueda adoptar el juez. Incluso en su función de defensa de los derechos humanos, el Ombudsman, respetando el principio de subsidiariedad y de derecho de defensa, podría recurrir a instancias internacionales  de protección de los derechos humanos como a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
, para el caso de la región americana, o brindar su opinión técnica ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta facultad de accionar ante el sistema interamericano de protección de derechos humanos, se vio fortalecida por la misma Asamblea General de la OEA cuando, en el año 2000, aprobó la resolución AG/RES 1701, en cuyo punto resolutivo 3 expresó: “Encomendar al Consejo Permanente que, en el marco del diálogo sobre el sistema interamericano, promueva la participación de aquellas instituciones nacionales involucradas en la promoción de los derechos humanos, tales como los Defensores del Pueblo, Defensores de los Habitantes, Procuradores o Comisionados de Derechos Humanos (Ombudsman) u otras figuras equivalentes”.

Pero el mayor reto que tiene el Ombudsman desde su competencia, es tener la visión clara de integralidad e indivisibilidad de los derechos humanos y que, aún cuando en la región americana se le haya vinculado principalmente con los derechos civiles y políticos por razones de coyuntura histórico-política, debe supervisar con mayor regularidad el que el Estado dé cuenta del desarrollo e instrumentación de los derechos económicos, sociales y culturales, siempre con la óptica de su integralidad.

La institución del Ombudsman puede contribuir a cambiar el paradigma de la categorización de los derechos humanos en clasificaciones o generaciones de derechos, especialmente porque manejan una experiencia valiosa en la aplicación e interpretación de normativa internacional que parte del supuesto de interrelacionar, por ejemplo, los dos pactos internacionales de Naciones Unidas, la Convención Americana y en el Protocolo de San Salvador.  Las legítimas reclamaciones indígenas que reivindican la defensa de su tierra y repudian la contaminación de sus aguas, son fuertemente reprimidas por la fuerza policial y por las compañías privadas.  Aunque las violaciones perpetradas las tipifican como ejecuciones extrajudiciales, tortura y represión brutal contra los derechos civiles, la naturaleza del conflicto sobre la tierra y sobre el tratamiento del agua; los conflictos sobre la huelga y sobre las graves consecuencias del endurecimiento de políticas económicas nacionales los sitúa en la esfera de los DESC.  

Asimismo, los Ombudsman saben que en la formulación de estrategias y de políticas nacionales para combatir la pobreza extrema y para mejorar la situación de los pobres, generalmente no se adopta el enfoque de derechos humanos.  Hoy, en América, los Ombudsman tienen un papel relevante en incidencia para cambiar esa política.  La verdad es que en primer lugar los esfuerzos son más eficaces cuando se desarrollan con grupos en el ámbito local y con el amplio movimiento de las organizaciones no gubernamentales, que son basadas en la experiencia y prioridades de las comunidades locales.  En segundo lugar, de un modo especial, los Ombudsman están en el lugar destacado para: 

 Identificar las preocupaciones sociales inmediatas;

 Aplicar estándares de derechos económicos, sociales y culturales del derecho interamericano en las constituciones nacionales insistiendo en el contenido esencial de los derechos humanos;

 Responder a quejas comunitarias y establecer una tipología de casos;

 Comprobar la jurisprudencia, disponibilidad de remedios legales y la posibilidad absoluta de agotar las leyes nacionales para el cumplimiento de los DESC;

 Observar sistemáticamente y realizar un ejercicio de monitoreo continuo de las condiciones necesarias para sustentar el enfoque de derechos y la puesta en  práctica de políticas y de planes de desarrollo humano;

 Corregir la visión tecnocrática de las estadísticas de la pobreza y de la miseria y desagregar esos datos en términos de poblaciones segregadas y altamente vulnerables;

 Diferenciar los datos sociales de la pobreza que están estrechamente vinculados a la discriminación racial (comunidades negras y pueblos indígenas), a la exclusión de núcleos poblacionales (población discapacitada, trabajadores migrantes) y a la feminización de la pobreza (las mujeres en su mayoritaria excluidas socialmente, relegadas políticamente y reprimidas pública e intrafamiliarmente);

 Orientar y responsabilizar a las instituciones públicas en la ejecución de los tratados de derechos económicos sociales y culturales.   

Todo esto es fundamental puesto que el debate de la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales es una arista no resuelta unánimemente por las legislaciones, pero lo cierto es que el Ombudsman los puede y debe tratar desde la óptica de vigilancia del diseño e implementación de las políticas públicas en esa materia mediante lo que se conoce como “auditoría social”: llevar a cabo investigaciones sobre el desarrollo de programas sociales a cargo de oficinas del Gobierno para medir su transparencia, eficiencia, eficacia en función de indicadores preestablecidos y de una metodología participativa que promueve  un “control de calidad externo”, pero comprometido con los derechos de los beneficiarios, lo que requiere de nuevas metodologías y alianzas audaces.

En este aspecto, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos puede aportar colaboración en relación con la determinación de algunos indicadores y metodologías de medición social desarrollados mediante un mapeo de la situación de derechos humanos en seis países de América.  El resultado de esta actividad fue presentado el 10 de diciembre de 2001. El IIDH ha trabajado una visión del progreso de tres conjuntos de derechos enfocados desde tres campos transversales: el monitoreo del acceso a la justicia, la supervisión del derecho a la participación y la observación de la educación en derechos humanos, desde las perspectivas de género, de la diversidad étnica y de la interacción de las políticas públicas con los esfuerzos de la sociedad civil. 

Los resultados de este ejercicio de monitoreo continuo y de aplicación de indicadores son contradictorios ya que muestran logros inimaginables y fracasos políticos imperdonables. De una parte, encontramos el afán por las votaciones libres,  una apuesta por la democracia política y la esperanza de lograr la racionalidad económica, pero los sistemas políticos han salido muy mal parados en países pobres y en aquellos que se están empobreciendo.  Por otra parte, encontramos un crecimiento de la institucionalidad democrática, sin precedentes en las elecciones y en la infraestructura de la justicia, y tenemos Ombudsman en 24 países en América Latina y el Caribe, incluyendo Puerto Rico, pero la sensación generalizada es de malestar y de desconfianza crítica al sistema.

I. Condiciones esenciales para la existencia del Ombudsman

1. Creación legislativa:

Es imperativo que el Ombudsman sea creado por la propia Constitución Política y que cuente con una ley reguladora, así como que tenga la facultad de auto regularse.   Esto le permitirá gozar de legitimidad e independencia en sus actuaciones y obstaculizará que un gobierno determinado, al sentirse seriamente amenazado por la institución, trate de desmantelarla o cercenarle parte de sus facultades.

El que la institución sea establecida constitucionalmente logrará una mejor protección de su actuar. Los Ombudsman de Argentina, Bolivia, Colombia, El Salvador, España, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perú y Venezuela han sido instituciones amparadas constitucionalmente y las de Ecuador, Costa Rica, Panamá y Puerto Rico han sido creadas solamente en disposiciones legales.
 / 
  

Algunos Ombudsman, iniciaron funciones cuando fueron creados por el Ejecutivo o por una entidad de su pertenencia y lograron transformarse en el proceso hasta convertirse en entidades delegadas del Congreso.   Así fueron los casos del Comisionado Nacional de los Derechos Humanos de Honduras que nació como una institución del Poder Ejecutivo para la protección de los derechos humanos; del Defensor del Pueblo de La Nación de Argentina que empezó como una Sub Secretaría para Derechos Humanos en el Ministerio del Interior y de Relaciones Exteriores
; de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos de México cuyo titular hasta la reciente reforma constitucional ocurrida a finales de 1999, era nombrado por el Ejecutivo; de la Defensoría del Pueblo de Panamá para cuya creación fue abierta una Comisión Presidencial; y de la Defensoría del Pueblo de Venezuela cuyos primeros titulares fueron nombrados temporalmente mientras se hacía la designación definitiva.  Así también podemos señalar que las iniciativas de creación de las instituciones del Defensor del Pueblo en países como Bolivia
, no nacen de entidades públicas sino de la existencia de entidades civiles. 

Por lo general, es mediante ley especial, que se reglamenta todo lo pertinente al funcionamiento y estructura de los Ombudsman, siendo este un marco aceptable, no así el óptimo. Entre las principales lagunas, hay falta de reglamentación del nombramiento del Procurador y Procurador Adjunto o Adjuntos, lo que ha provocado graves problemas y atrasos en los nombramientos.
 Igualmente, deben establecerse algunas limitaciones como la prohibición para postularse a cargos de elección popular inmediatamente después de finalizar su mandato, ya que ese ha sido uno de los principales motivos de politización de la institución cuando en algunos casos, ha habido interés de algún Ombudsman por alcanzar puestos de elección popular. 

2. Nombramiento y Perfil del Ombudsman

En la mayoría de los países, el nombramiento del Procurador recae en los Parlamentos y, en el mejor de los casos, su designación corresponde hacerse por dos terceras partes de los votos
, lo cual es una medida sana que obliga a definir perfiles de candidatos a ser elegidos por consenso. En algunos países, el nombramiento es por mayoría de votos
. Hay otros países como los caribeños, donde el nombramiento no recae en el Congreso, sino en el Ejecutivo (Barbados, Guyana, Jamaica, Santa Lucía, Trinidad y Tobago).

Algunas legislaciones disponen una regla saludable y oportuna como que la elección del Procurador no deba recaer solo en candidatos que sean abogados
. Sin embargo, es innegable que mientras el nombramiento del Procurador sea de carácter político, la selección de la persona más idónea para un puesto tan importante seguirá basándose en componendas políticas mientras su nombramiento sea función de la Asamblea Legislativa.
 Por ello, lo fundamental es crear una conciencia de compromiso que trascienda lo político para que los responsables de su nombramiento entiendan que el Procurador que se designe debe estar, ante todo, legitimado para que pueda realizar una labor acorde con los requerimientos que tan importante puesto exige. La mayoría calificada es, como se dijo, una opción válida pero debe fortalecerse con otras medidas para despolitizar el nombramiento.

Lo anterior conlleva a la conveniencia de que el Ombudsman no haya desempeñado ninguna actividad partidista durante los años anteriores a su designación, y que tampoco se valga de la institución para optar a un cargo político.  Una fórmula interesante para combatir lo anterior, fue recientemente presentada a la Asamblea Legislativa de Costa Rica por la exDefensora de los Habitantes que propone que luego de finalizado su cargo, el titular de la Defensoría de los Habitantes de Costa Rica no pueda optar a un cargo de elección popular en el proceso electoral siguiente al cese de sus funciones.

Una manera de darle transparencia al proceso de elección de Procurador, es mediante el diseño, por parte de la Asamblea Legislativa, de un reglamento vía reforma legal, para que los detalles vitales del procedimiento, así como los límites de tiempo para la designación sean claros y precisos para que no ocurran vacíos que faciliten crisis o dejen acéfala la institución por largos períodos de tiempo.

Los mismos requerimientos deberían establecerse para la elección del o los Procuradores Adjuntos, ya que en algunos países son electos de igual forma que el titular, por el órgano legislativo.   En todo caso, las posibilidades que se utilizan en algunos países para la elección de los adjuntos, que otorgan al titular la posibilidad de nombrar los ocupantes de ese cargo, o las que permiten al titular presentar una terna al Parlamento, para que sea éste quien haga la designación, son bastante útiles ya que les permite escoger adecuadamente a una persona de su confianza y con quien puedan trabajar a gusto.  Esta fórmula también permite que las diferentes fuerzas políticas de los congresos no acuerden que si el titular es de determinado partido político, su adjunto lo deberá ser de otro, con lo cual se pueden presentar problemas en la dirección de una institución.
 

El Ombudsman, en lo posible debe ser apartidista, y en el proceso de su nombramiento debe participar la sociedad civil.  En todo caso, el Ombudsman es su defensor frente al mal manejo de la administración pública, y si la designación proviene de una consulta con la sociedad civil ésta tendrá mayor seguridad de que las recomendaciones que emita serán objetivas e imparciales.

Una fórmula de nombramiento que regula una participación de la sociedad civil es la establecida en la Ley que crea la Procuraduría para la Defensa de los Derechos Humanos de Nicaragua.  En ella, se estipula que el Procurador y el Sub Procurador serán electos por la Asamblea Nacional de listas propuestas por los diputados, en consulta con las asociaciones civiles pertinentes.
 Por su parte en Bolivia, la sociedad civil podrá proponer o impugnar nombres a la Comisión parlamentaria encargada de elaborar la nomina de candidatos
. 

3.
Independencia política, administrativa presupuestaria y funcional del Ombudsman

Uno de los resultados necesarios de un marco normativo adecuado será la independencia funcional, administrativa, presupuestaria y de criterio.  La independencia en todos esos marcos será esencial para que el defensor del pueblo logre a plenitud cumplir con su función fiscalizadora de la administración pública. 

De tal forma, el Ombudsman deberá ser dotado legal y/o constitucionalmente de independencia en todos los ámbitos. El defensor del pueblo debe realizar sus funciones sin interferencia de ningún poder estatal así como disponer de un presupuesto anual que sea aprobado por el ente legislativo, que provendrá de una propuesta presentada por la misma institución que es la que mejor conoce los recursos que requiere y cómo debe gastarlos.  Asimismo, debe contar con la libertad de darse su propia organización, administrar sus propios recursos económicos y tener la única y última palabra en asuntos de su competencia. 

La independencia política y funcional supone que su designación sea producto de un proceso que garantice un acuerdo político multipartidario, de modo que su titular no se vea comprometido por ninguna forma de parcialización política que pueda poner en entredicho su vocación de servicio general.  El titular de este tipo de instituciones debe estar libre de intereses políticos particulares para ejercer de forma adecuada su función contralora.
   El Ombudsman es independiente funcionalmente hablando, si ninguno de los poderes estatales puede darle instrucciones específicas.

Por su parte, la independencia presupuestaria supone que el titular de la institución tenga libertad de administrar sus propios recursos así como poder de disposición de sus bienes.  Así las cosas, no es de extrañar que cuando un gobierno se encuentra ante una institución que lo controla demasiado, trate como primer mecanismo de cortar su presupuesto anual o de demorarse en su aprobación y otorgamiento. 

Relacionado también con lo anterior es importante mencionar que el Ombudsman debe ser sostenible en el tiempo.  Para ello el Estado debe asegurar su continuidad y soporte económico y que lo asuma como su completa responsabilidad. 

Por el contrario, es común que la realidad del Ombudsman en la región se debata casi siempre sobre el problema del recorte presupuestario, ya sea para su creación o para su funcionamiento e instrumentación posterior. Sin embargo, siempre existe un efecto incremental de los presupuestos nacionales –pase lo que pase, el presupuesto nacional sigue creciendo en términos generales en los países-, pero en el caso de la mayoría de los Ombudsman esa no es la tónica para el presupuesto de cada año, donde no solo no se mantiene, sino que se recorta. Especialmente, esa ha sido una tendencia casi generalizada en Centroamérica, donde el Consejo Centroamericano de Procuradores y Defensores de Derechos Humanos y la misma FIO se han pronunciado para que los Estados no reduzcan las fuentes ni los montos de financiamiento en algunos de esos países.

III. Condiciones cuasi esenciales: 

Si bien aceptamos que ante una institución que contenga las anteriores características estamos frente a un Ombudsman, existe el peligro de que exista la institución pero que sea ineficaz.  De tal manera, a continuación detallamos condiciones que están dirigidas a la eficacia del Ombudsman.

1. Coordinación con otras instituciones y ONG´s

Ante la sociedad civil y la población en general, la credibilidad del Ombudsman se mide por la eficacia y evidencia de sus acciones, sea por los resultados que produzca.
  En muchos casos, el defensor o defensora es percibido por la sociedad civil organizada como una entidad que fortalece las relaciones entre ésta y las entidades gubernamentales.

De tal forma, parece importante que el Ombudsman cuente con una especie de consejo asesor en el ámbito nacional que dé consistencia a la relación que anteriormente se indicó.  De tal forma, la sociedad civil percibirá al Ombudsman como una institución que representa sus intereses y que guiará sus acciones tomando en cuenta las recomendaciones de gran parte de la sociedad que busca beneficiar.

El Ombudsman encuentra su legitimación más importante en el respaldo que reciba de la comunidad que protege.  Esto plantea un asunto crucial en torno de sus relaciones con las organizaciones de la sociedad civil, las cuales deben ser objeto de atención desde el momento que se inicien las funciones de la institución.  

2. Que tenga facultad de investigar cualquier materia incluyendo la militar y electoral.

El Ombudsman debe tener la posibilidad de realizar investigaciones a fondo de cualquier tipo de materia que involucre la prestación de servicios de la administración pública.  Esta investigación no debe seguir ningún tipo de formalismo pero propiciará que el Ombudsman fundamente de mejor forma sus recomendaciones.   

Esta facultad le da la posibilidad de inspeccionar oficinas públicas sin previo aviso así como requerirles cualquier tipo de información, así lo establece la ley que crea la Defensoría de los Habitantes de Costa Rica.  Por su parte, en Bolivia y El Salvador, entre otros, también se les otorga la posibilidad de practicar diligencias de esclarecimiento e inmediato acceso a centros penitenciarios.

Su facultad de investigar debe extenderse a las entidades militares ya que es el encargado de velar por el recto funcionamiento de toda entidad de administración pública.  También debe tener posibilidades de investigar el actuar del poder judicial en relación con el servicio al público que éste presta.  En las leyes que regulan los Ombudsman de Nicaragua y El Salvador se hace expresa referencia a que los funcionarios militares tienen la obligación de colaborar en lo que les sea requerido por estas instituciones.
 Por su parte las atribuciones del Ombudsman de Honduras, se extienden a las actividades de los funcionarios públicos civiles o militares, debiendo tener libre acceso a todas las dependencias civiles y militares y el Ombudsman de Ecuador debe hacer visitas periódicas a centros de rehabilitación social, recintos policiales y militares  para comprobar respeto a DDHH.

Todo ello es válido puesto que la competencia del Ombudsman se mueve dentro de una banda que va desde el punto más amplio de control y supervisión que es la regulación de cualquier tipo de actividad estatal, incluyendo todos los poderes 
, hasta países donde se restringe en forma amplia y se excluye su control para actividades vinculadas con las relaciones internacionales con otros gobiernos u organizaciones internacionales, extradiciones, seguridad nacional, miembros o exmiembros de fuerzas armadas, etc. (países del Caribe y Argentina).
 . En un punto intermedio se encuentran países como México y Costa Rica, donde las leyes les otorgan amplia competencia para actuar excepto en asuntos  del Poder Judicial (México) o relacionados con resoluciones  del Tribunal de Elecciones en materia electoral (Costa Rica, Panamá y México). 

3. Que tenga la facultad de citar y pedir informes al funcionario público y emitir informes de rendición de cuentas

Si el Ombudsman debe actuar ya sea de oficio o a instancia de parte, cuando una autoridad competente no cumple o cumple mal sus funciones, es necesario que tenga la posibilidad, amparada en su ley, de citar y pedir la información pertinente al funcionario público.  

De tal forma, de un análisis de la legislación correspondiente, podemos afirmar que todas las instituciones en esta región tienen la posibilidad de requerir al funcionario público que comparezca en una fecha y hora precisa, así como de solicitar los informes y ampliaciones de los mismos que sea necesario para llevar a cabo su investigación y proceder a las recomendaciones pertinentes.   En caso de que el funcionario obstaculice la investigación o no colabore con lo que se le solicite, en las legislaciones de Argentina, Costa Rica y Honduras y se estipula que incurre en delito de desobediencia y de desacato en los casos de Nicaragua, Ecuador y Paraguay
. 

Otro punto de relevancia capital es el rendimiento, por parte del Ombudsman, de un informe anual de labores al Congreso y el contenido de la cuenta pública. La importancia del Informe debe radicar en que, más que resumir las actividades del Ombudsman, constituya el instrumento principal de su actividad contralora de todas las instituciones del Estado. Por lo tanto, es donde se acopia toda la información de denuncia, visitas in situ, recomendaciones y censuras públicas. 

El mejor mecanismo de control es esa “cuenta pública”, entendida como la acepción  moderna de que la administración debe estar al servicio y ser accesible al administrado. Es un concepto que debe entenderse más allá de las responsabilidades tradicionales (civiles, penales, administrativas y las propias del concepto de separación de poderes). Es la obligación de las autoridades y de los servicios públicos de dar fundamento de sus actos acreditando la falta de arbitrariedad; de responder oportunamente a los reclamos de los ciudadanos; de explicar en qué y cómo se gastan los recursos públicos. El parámetro de eficacia de esa cuenta es la rigurosidad de la investigación y la mesura con que se debe llevar a cabo.

Se debe evitar que ese importante documento sea utilizado únicamente como resumen de actividades de carácter administrativo donde se presentan cuadros o informes de seguimiento de algunos casos individuales, ya que no necesariamente se trata solo de una cuestión cuantitativa. Se pretende que el Informe Anual sea, además, un informe de situación general que  incluya recomendaciones y mayor incidencia para replantear políticas de gobierno, razón de ser de la existencia del mismo Ombudsman.

Sin embargo, no sólo ese informe es viable para efectos de incidencia. La experiencia comparada demuestra la posibilidad de realizar otras censuras públicas en el momento oportuno respecto de problemas generales emergentes, lo cual podría evitar muchos daños mayores. Mantener un perfil de denuncia permanente permite que la sociedad civil sea más participativa y los medios de comunicación colectiva pueden contribuir con la presión que ejerce a través de la opinión pública. Hablamos de la posibilidad de emitir informes especiales.

Esta rendición de cuentas juega un papel vital en términos de lo que se podría llamar auditoría social de la inversión. Es una constatación de hechos mediante una investigación amplia para verificar abusos por arbitrariedad o ilegalidad. Si los resultados apuntan hacia problemas de ley, se pueden recomendar sugerencias para su reforma, pero si es por carencia de recursos de los servicios, se podrá sugerir aumentarlos o procurar mayor eficiencia en su uso. Como no es un proceso para condenar a funcionarios, pero sí constata irregularidades que los involucran, se podrá poner en funcionamiento los mecanismos de justicia atinentes al caso.

4. Mayor  utilización de la facultad de denunciar e interponer recursos

Prácticamente todas las leyes de creación del Ombudsman le permiten interponer acciones de inconstitucionalidad y recursos de tutela en general a nombre del pueblo, en una suerte de “acción popular.” Las Leyes que no establecen esta disposición, tampoco la prohíben. Sin embargo, se echa de menos la posibilidad legal de presentar acciones judiciales contra instituciones del Estado por la vía del recurso de amparo, inconstitucionalidad u otros. Es una lástima que esta potestad no se utilice en forma más regular como un medio para generar efectos amplios en favor de la población, especialmente para situaciones relacionadas con derechos económicos, sociales y culturales.

5. Utilización de los instrumentos internacionales de derechos humanos

Es común que muchas leyes de creación de los Ombudsman les permitan velar por la protección, promoción y educación de los derechos humanos contemplados en la Constitución, Leyes y Tratados vigentes; así como los contenidos en declaraciones y principios aprobados por las Naciones Unidas y la OEA. Aún en los países en que la Ley no hace referencia directa a los tratados de derechos humanos, es de rigor entender que el Ombudsman debe utilizar todo el marco legal disponible para su mejor promoción y protección, lo cual abarca las normas sustantivas de derechos humanos incluidas en instrumentos internacionales ratificados por los respectivos Estados, las cuales, indefectiblemente, son reconocidas como normas de aplicación inmediata (self-executing). El conocimiento de esos instrumentos también es de gran ayuda a la hora de diseñar una política institucional para promover la ratificación de otros tratados internacionales en derechos humanos por parte de los Estados, así como para capacitar a los funcionarios estatales para su utilización en forma regular como normas de derecho interno de aplicación inmediata que son.

Un manejo adecuado de esta situación guarda relación con un mejor desarrollo de los casos que conocen los Ombudsman, ya que la aplicación del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como Derecho Interno contribuye en la estandarización del marco normativo a aplicar y facilita la comunicación e interrelación con los órganos internacionales de promoción y protección, con los principios y derechos reconocidos en los tratados internacionales y con la doctrina y jurisprudencia emanada de aquellos. 

6. Publicidad de sus actuaciones y acciones.

Debemos recordar que las recomendaciones que emite el Ombudsman solamente tienen fuerza moral y sin publicidad, su actividad no tendría mayores efectos. La publicidad tanto de las recomendaciones que emite como de las actuaciones que realiza es de vital importancia para el fortalecimiento y legitimidad institucional del Ombudsman.  Lo anterior se refleja tanto en la presentación que anualmente debe hacer al órgano legislativo sobre sus actuaciones y recomendaciones, pero más que todo en el conocimiento que de éstas logre en la opinión pública.  La publicidad será un medio efectivo de persuasión y de diálogo ya que ninguna autoridad quiere verse cuestionada públicamente y mucho menos en cuestiones relacionadas con el irrespeto a los derechos humanos. 

Lo anterior será de gran importancia para la resolución de cientos de conflictos que se le presenten y propiciará que una institución pública, al verse cuestionada públicamente por el Ombudsman, tienda a corregir su actuación y acoger la recomendación que esta institución le está indicando. 

En este apartado surge un tema interesante para la discusión que es la relación del Ombudsman con los medios de comunicación social.  Consideramos que el Ombudsman debe tratar de mantener un diálogo constante con estos medios brindándoles la información necesaria en cada caso concreto y buscar hacerlos sus aliados en la publicidad de la labor que realiza.

IV. Condiciones recomendadas:

Por último, me referiré a aquellas condiciones que colaborarán en el fortalecimiento institucional del Ombudsman.  Hemos sido testigos de que en algunas ocasiones aún y cuando se pone en marcha una efectiva institución, ha habido intentos de organismos estatales de debilitar al Ombudsman.  De tal forma, a continuación se hace referencia a algunas condiciones que permitirán la sostenibilidad de la institución pese a posibles injerencias políticas o gubernamentales.

1. Designación adecuada de personal 

La institución del Ombudsman debe tener claro cuál va a ser su rumbo dentro de una sociedad determinada.  Este será determinado con un planeamiento estratégico con objetivos claramente establecidos que se concretarán en un tiempo preciso.

Dentro de este planeamiento estratégico debe tomarse en cuenta el tipo de personal con que cuenta que es tan importante como la dotación presupuestaria de la que hablamos con anterioridad.  El personal del Ombudsman es un personal único que debe estar capacitado para la labor especial que esta entidad lleva a cabo.

Lo anterior exige un compromiso, tanto por parte del Ombudsman respectivo como del personal que labore para la institución.  Debe establecerse un concurso para la selección de personal evitando que dependa de intereses políticos de cada titular que asuma la dirección de la institución.  Por otra parte, al personal debe estimulársele su permanencia en la institución, más en aquellos casos en que se hayan hecho esfuerzos para su capacitación en temas claves para el trabajo del Ombudsman; de forma tal que exista un acuerdo entre el funcionario y la institución mediante el cual el primero se comprometa a laborar en ella durante un tiempo determinado a cambio de su capacitación.  

La institución deberá comprometerse a darle estabilidad y permanencia a su personal, así como a dotarle de mecanismos que logren la seguridad de ambas, como por ejemplo, mediante la implementación de reglamentos de contratación de personal, régimen de carrera profesional, etc. 

La falta de personal o la composición del personal con nivel bajo de interdisciplinariedad afecta directamente el mejor desenvolvimiento de resolución de casos. En algunos Ombudsman se manifiesta también, la ausencia de recursos humanos de carácter interdisciplinario. Si bien es cierto que hay funcionarios de distintas profesiones y especialidades, estos no siempre realizan trabajos acordes con su campo, sino que terminan realizando otro tipo de actividades propias de administración o de oficina.

Una institución tan reciente como el Ombudsman, requiere que sus funcionarios tengan un nivel de preparación y capacitación adecuados. Ello representa una tarea permanente que debe verse en términos de una sana inversión y no como un gasto. La “fuga” de ese personal entrenado hacia otras instituciones debido a salarios poco competitivos o por inestabilidad laboral después de procesos largos de inducción, representa una pérdida institucional irreparable o al menos costosa en términos de tiempo y dinero. 

2. Consejo asesor de miembros de la sociedad civil

Ante la sociedad civil y la población en general, la credibilidad del Ombudsman se mide por la eficacia y evidencia de sus acciones, sea por los resultados que produzca.
  En muchos casos, el defensor o defensora es percibido por la sociedad civil organizada como una entidad que fortalece las relaciones entre ésta y las entidades gubernamentales.

De tal forma, parece importante que el Ombudsman cuente con una especie de consejo asesor o consultivo en el ámbito nacional que de consistencia a la relación que anteriormente indicamos.  De ese modo, la sociedad civil percibirá al Ombudsman como una institución que representa sus intereses y el Ombudsman guiará sus acciones tomando en cuenta las recomendaciones de gran parte de la sociedad que busca beneficiar.

4. Redes internacionales de coordinación 

Dentro de la realidad actual en que se desempeña el Ombudsman,  es de suma importancia las alianzas internacionales que establezca con entidades homólogas de otros países.  Los Ombudsman de los países latinoamericanos, de España y Portugal (nacionales, estatales, provinciales y locales) se encuentran reunidos en la Federación Iberoamericana de Ombudsman --FIO--,  los centroamericanos en el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos y los andinos en el Consejo Andino de Defensores del Pueblo
.

La FIO fue creada en 1996 con el propósito de fortalecer la institución del Ombudsman y brindar asistencia técnica para la creación de estas oficinas en los países en que aún no existía.   A partir de ese año, ha sido muy activa en apoyar todos los procesos que tiendan al fortalecimiento y consolidación de dicha institución.  Así podemos señalar que fue de gran relevancia el apoyo que brindó al Comisionado Nacional de Derechos Humanos de Honduras cuando el Congreso trató de cercenarle parte de sus facultades.  También realizó visitas a diferentes entidades gubernamentales panameñas cuando éstas se negaban a apoyar el otorgamiento del presupuesto necesario para que la Defensoría del Pueblo de Panamá iniciara sus funciones. 

Por su parte, el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos fue creado en 1994 con la misión fundamental de promover y proteger los derechos humanos en los nuevos ámbitos de actividad social creados por el proceso de integración en Centroamérica. 

Estas alianzas han contribuido enormemente no sólo a la creación o implementación de la institución en varios países sino también al fortalecimiento institucional cuando entidades gubernamentales amenazan con debilitar la institución.

V. Otros aspectos generales a considerar para el buen funcionamiento del Ombudsman

1. El estándar democrático

 

En Lima Perú
, se llevó a cabo la XI Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, donde los mandatarios expresaron su deseo de trabajar arduamente por la seguridad hemisférica y renovar las aspiraciones de derechos humanos. Dos meses antes de dicha Cumbre, el trágico 11 de septiembre, también en Lima, Perú, 34 cancilleres del hemisferio americano, suscribían la Carta Democrática Interamericana que solo tiene sentido para consolidar la democracia frente a la depresión y violencia que ha sufrido América. 

Esas son algunas aristas que deben regir el marco de trabajo del Ombudsman porque su función vital de exigir a todos los entes públicos rendición de cuentas con transparencia solo es posible en el contexto de una democracia participativa e inclusiva.

En la práctica, el papel del Ombudsman a favor de la democracia puede ir más lejos y no necesariamente en cumplimiento de mandatos legales específicos, sino en virtud de la dinámica de los acontecimientos y de la legitimidad lograda sobre la base de su compromiso con la democracia y los derechos humanos.  Así, en América Latina se ha visto en el Ombudsman a un referente democrático capaz de mediar en conflictos sociales y de promover estándares democráticos en circunstancias en que se encontró duda en la actuación de los organismos electorales o debilidad en el respeto a los derechos fundamentales. Hay ocasiones en que el logro de la paz, la transparencia de las elecciones, la búsqueda de la verdad y la reconciliación y la propia estabilización de los procesos de transición democrática ha reclamado el papel del Ombudsman como interlocutor de aspiraciones democráticas.

Además, la contribución democrática del Ombudsman latinoamericano se viene desarrollando bajo la figura de “institución puente” entre la sociedad civil y el Estado para promover los derechos humanos, el Estado de Derecho y el régimen democrático, por lo que están llamados a construir una alianza natural con la sociedad civil, el movimiento de derechos humanos, los movimientos de los trabajadores, las organizaciones de defensa de los derechos de la mujer, los movimientos de defensa de la juventud y de las personas con algún tipo de discapacidad, los representantes de pueblos indígenas, comunidades de origen africano, así como intereses de las minorías.

En medio de una penuria sin precedente, el apoyo a la democracia se debilita y lo demuestran urgentes llamadas de atención: el creciente desempleo y abismo entre ricos y pobres; el ensanchamiento de la brecha educativa entre quienes tienen acceso a las oportunidades de aprendizaje escolar en la primaria; el creciente índice de violencia contra las mujeres en el ámbito público e intrafamiliar;  el malestar por la precariedad económica expresada en la ira ciudadana ante las privatizaciones y en el ausentismo electoral ante el descrédito de la clase política y de las entidades partidarias. 

Esos desafíos, también forman parte del contexto en que el Ombudsman se desenvuelve y se requiere, no solo tener herramientas para su denuncia y combate, sino voluntad política para que su trabajo sea acogido apropiadamente por las instituciones involucradas en cada una de las áreas de incidencia. Y esa legitimación, la brinda únicamente la fuerza moral de sus resoluciones y mandatos.

� El autor quiere dejar constancia de su agradecimiento a los aportes de los señores Víctor Rodríguez Rescia y Lorena González Volio


� Esta clasificación se toma del estudio: “La institución del Ombudsman en América Latina: Requisitos mínimos para su existencia”, elaborado por Gonzalo Elizondo e Irene Aguilar, ex Director del Departamento de Instituciones Estatales y Oficial del Programa de Ombudsman respectivamente, del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 2001.


� Cf. GOZAINI, Alfredo, “El Defensor del Pueblo (Ombudsman)”.Citado por SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. En: Ponencia preparada a solicitud del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) para el Curso Regional “Ombudsman, Principios Generales y Análisis Comparativo”, realizado en Managua, Nicaragua, del 1 al 11 de diciembre de 2001.


� Ibidem.


�  Las legislaciones de Guatemala y Colombia son ejemplos claros de este tipo de función en relación con la materia penal.


� De hecho, la CIDH ya ha recibido una comunicación del anterior Defensor del Pueblo argentino, quien gestionó en nombre de un número alto y tal vez indeterminado de afectados, a título de parens patriæ, o bien ejerciendo una especie de class actino.


� Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Comunicado de Prensa No. 23/1999.


� Cf. Comisión Andina de Juristas. “Defensoría del Pueblo en la Región Andina. Experiencias Comparadas”. Lima 2001.


� Compendio de Legislación de Ombudsman, publicada por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos en la Serie de Estudios Básicos de Derechos Humanos, Tomo VIII.


� Cuadro Comparativo IIDH-Secretaría Técnica de la FIO. Documento final elaborado por: Lorena González Volio, en continuación de trabajos previos elaborados por Pablo Rodríguez, e Irene Aguilar.


� Elizondo, Gonzalo y Aguilar, Irene. Op. Cit.


� Cabe reconocer el trabajo desarrollado por el Capitulo Boliviano de Ombudsman y los esfuerzos que actualmente lleva a cabo el Capitulo Chileno de Ombudsman.


� El Salvador representa la mayor crisis institucional por falta de nombramiento de su titular por más de un año antes de que se pudiera nombrar a la actual Procuradora. En Costa Rica también hubo algunas dificultades para la designación del actual Defensor de los Habitantes.


� Así por ejemplo: Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador y Guatemala. Nicaragua establece una mayoría de un 60%. Cf. Cuadro Comparativo…Op.cit.


� Costa Rica, Honduras, Panamá, Paraguay y Perú. Ibíd.


� Ejemplo de ello son Argentina, Nicaragua, Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Honduras, México y Venezuela.


� Prueba de ello fueron las dificultades que hubo para el nombramiento reciente de la Procuradora de Derechos Humanos de El Salvador y el Defensor de los Habitantes de Costa Rica en el año 2001.


� Proyecto de ley presentado por la Defensora de los Habitantes de Costa Rica al rendir el Informe Anual a la Asamblea Legislativa de la República de Costa Rica. Junio 1999.


� En El Salvador, la Procuraduría para la Defensa de los Derechos Humanos estuvo con Procurador interino alrededor de año y medio mientras se designaba a la actual Procuradora.


� Elizondo, Gonzalo y Aguilar, Irene. Op. Cit.


� Elizondo, Gonzalo y Aguilar, Irene. Op. Cit.


� Compendio de Legislación de Ombudsman, publicada por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos en la Serie de Estudios Básicos de Derechos Humanos, Tomo VIII. 


� Cuadro Comparativo…Op.cit.


� Informe de funciones del IIDH como Secretaría Técnica de la Federación Iberoamericana de Ombudsman –FIO—para el período 1998-1999.


� Jorge Carpizo, Derechos Humanos y Ombudsman. 


� El caso de Nicaragua ha sido el más claro en cuanto a políticas de recorte del presupuesto de la Ombudsman para la Defensa de los Derechos Humanos. En El Salvador la situación de disminución de presupuesto no ha sido muy diferente.


� Conclusiones de la Jornada de Reflexión sobre el Ombudsman Centroamericano organizada por el IIDH. Septiembre 1999.


� Cuadro Comparativo…Op.cit.


� Cuadro comparativo de los Ombudsman Centroamericanos.  Elaborado por Irene Aguilar, Oficial de Programa Ombudsman del IIDH. 


� Cuadro Comparativo…Op.cit.


� Cf. Leyes de Colombia, Ecuador, El Salvador, España, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panamá. 


� Cf. Ley de Barbados. Chapter 8A Ombudsman. Second Schedule, Matters not subject to investigation; Ley de Guyana Third Schedule (Section 12); Ley de Jamaica, Artículo 12. B), Third Schedule. En el mismo sentido, ver leyes de Santa Lucía y Trinidad y Tobago. El artículo 16 in fine de la Ley Argentina contiene bastantes excepciones a la competencia de su Defensor.


� Cuadro Comparativo…Op.cit.


� Conclusiones de la Jornada de Reflexión sobre el Ombudsman Centroamericano organizada por el IIDH. Septiembre 1999


� También en el ámbito internacional está el IOI (International Ombudsman Institute), y en el 2001 se constituyó el Comité Promotor del Ombudsman del Cono Sur de América (COPROSUR) 


� La XI Cumbre se llevó a cabo el 24 de noviembre de 2001


� SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Op.cit.


� Defensoría de los Habitantes de Costa Rica. Informe Final “Las mujeres privadas de libertad y el respecto a sus derechos”. San José. 1995.
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