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Introducción

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos ha incorporado desde principios de la década de los noventa, especial atención y colaboración a aquellas instituciones que fortalecen y promueven la consolidación democrática de los países latinoamericanos.  De tal forma, ha dedicado uno de sus programas a brindar apoyo técnico para la creación del defensor del pueblo o procurador de derechos humanos en aquellos países en que aún no existe, y a apoyar y brindar capacitaciones en materia de derechos humanos dirigidas a los funcionarios de estas instituciones. 
 

La institución del ombudsman en América Latina ha tomado diversas denominaciones, tales  como  Defensor del Pueblo en Ecuador, Bolivia, Perú, Colombia, etc.; Procurador de Derechos Humanos en Nicaragua, Guatemala y El Salvador; Defensor de los Habitantes en Costa Rica; Comisionados Nacionales de Derechos Humanos en Honduras y México; Sindic de Greuges en algunas localidades de España; etc.  Esta pluralidad de representaciones presenta no sólo un problema nominal sino que también refleja una pluralidad de entidades con la misión esencial de fiscalizar que la administración pública no cometa atropellos contra los derechos humanos de los administrados.

Así también han existido diversad modalidades para su puesta en funcionamiento.  Han sido creadas oficinas de derechos humanos por iniciativa de parlamentos, poderes ejecutivos, fuerzas policiales --como el Ouvidor de la Policía de Sao Paulo-- y hasta por medios de comunicación colectiva --como el Defensor del Diario El Tiempo de Colombia--. No obstante, a partir de la tradición escandinava – hispano – latinoamericana nosotros podemos sugerir algunos elementos que consideramos nos permitirán indicar cuando existe verdaderamente un ombudsman sin que esto signifique que las otras entidades no sean de gran utilidad y también necesarias.  

Es válido señalar que algunas de estas instituciones gubernamentales cuyas características nos permiten asegurar que existe un ombudsman, iniciaron funciones cuando fueron creadas 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 titulares han sido nombrados temporalmente mientras se da la designación definitiva en los próximos meses.  Así también podemos señalar que las iniciativas de creación de las instituciones del Defensor del Pueblo en países como Chile y Bolivia, no nacen de entidades públicas sino de la existencia de entidades civiles. 

El presente documento de trabajo analizará en un primer apartado, las condiciones que nosotros consideramos como esenciales sin las cuales no puede existir la institución; cuasi esenciales: referidas a lograr una institución más eficaz; y recomendadas: como aquellas condiciones que desde nuestro ámbito de trabajo con estas oficinas, parecen relevantes para la sostenibilidad a largo plazo de una institución fuerte.  Todas esas condiciones que mencionaremos apoyarán el proceso de lograr la existencia de ombudsman como instituciones defensoras, promotoras y educadoras de derechos humanos que a la vez, colaboren en el proceso de consolidación democrática por el cual atraviesa Latinoamérica.  

I. Condiciones esenciales para la existencia del Ombudsman:

1. Creación legislativa:

Es imperativo que la institución del Ombudsman en América Latina sea establecida 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, Colombia, El Salvador, España, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perú y Venezuela han sido instituciones amparadas constitucionalmente y los de Ecuador, Costa Rica y Panamá han sido creadas solamente en disposiciones legales.
  

Las disposiciones legales y constitucionales que regulen la institución deberán otorgar competencia los ombudsman sobre todos los sectores de la actividad pública de forma tal, que no se potencialice un proceso de sectorialización institucional del ombudsman.  Así debe evitarse también la proliferación de defensores sectoriales o especializados ya que se puede tender a dividir la ineficacia y al desprestigio de la institución a los ojos de la población.

2. Independencia política, administrativa y funcional del ombudsman:

Uno de los resultados necesarios de un marco normativo adecuado será la independencia funcional, administrativa 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 legalmente y/o constitucionalmente de independencia en todo 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.

Los mismos requerimientos deberían establecerse para la elección del o los adjuntos del Defensor ya que en algunos países son electos de igual forma que el titular, por el órgano legislativo.   En todo caso, es nuestra opinión que la fórmula que se utiliza en otros países para la elección de los adjuntos que otorga al titular la posibilidad de nombrar los ocupantes de ese cargo, es bastante útil ya que le permite escoger adecuadamente a una persona de su confianza y con quien pueda 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. 

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 Defensora 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.

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.  Tal fue el caso del Defensor del Pueblo de Panamá que pese a haber sido nombrado oportunamente, no contó por seis meses con la dotación presupuestaria necesaria ni con apoyo oficial para instalar y organizar la institución.
 

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

3. Su mandato contiene los derechos humanos:

El mandato del ombudsman en América Latina contiene la función de defender los derechos humanos ya que su creación obedece a la necesidad de incorporar a nivel estatal un mecanismo para la protección, promoción y educación de los derechos humanos que coadyuve en la democratización de una región que había sufrido graves violaciones a los derechos humanos que en gran medida fueron cometidas o condonadas por el Estado.

De tal forma, la institución del Defensor del Pueblo de España que varía la del ombudsman europeo al darle énfasis a su función protectora de derechos humanos, sirve de modelo para que Guatemala, el primer país que incorporó la figura en América Latina, instaure la Procuraduría de Derechos Humanos. Posteriormente, esta institución es creada en México, El Salvador, Colombia, Costa Rica, Panamá, Honduras, Argentina, Perú, Ecuador, Bolivia, Nicaragua y Venezuela.  También ha sido constitucionalmente proclamada pero no implementada en Paraguay y se encuentra pendiente de incorporación en Uruguay y Chile. 

El ombudsman es un instrumento adecuado para combatir la impunidad y la arbitrariedad y su importancia real y trascendente en nuestras sociedades es la protección de los derechos humanos.  Su implementación en varios de los países del área como protector de derechos humanos, responde a la necesidad de buscar mecanismos que coadyuven en el retorno a la democracia y evitar las posibilidades de volver a los antiguos regímenes dictatoriales.  

Mientras que los países desarrollados tienen instituciones de ombudsman ocupadas solamente en fiscalizar la administración estatal, los ombudsman en América Latina deben lidiar con heridas recientes producto de violaciones masivas a los derechos humanos.   La realidad de los países de latinoamérica exige que el ombudsman tenga dentro de su mandato, el de proteger y divulgar los derechos humanos. 

II. Condiciones cuasiesenciales: 

Si bien aceptamos que ante una institución que contenga las anteriores caracterísitcas 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. Que en su proceso de postulación de alguna manera se pueda escuchar a la sociedad civil organizada.

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.  

De tal forma, cuando el gobierno panameño inició acciones mediante la creación de una comisión especial para la implementación de la Defensoría del Pueblo de Panamá, el proceso previo a la aprobación de la ley se distinguió por un amplia participación de la sociedad civil panameña que debatió los alcances del Proyecto de Ley que creaba esta institución. 

Si el ombudsman debe ser apolítico y apartidista, en 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 un 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 Procurador y el Sub Procurador serán electos por la Asamblea Nacional de listas propuestas por los diputados, en consulta con las asociaciones civiles pertinentes.
 

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

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 Defensor del Pueblo 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 El Salvador también le es otorgada la posibilidad de practicar diligencias de esclarecimiento e inmediato acceso a centros penitenciarios.

La facultad de investigar a que en este apartado nos referimos no debe confundirse con la potestad del ombudsman de realizar investigaciones de tipo penal.  En este sentido, nos estamos refiriendo a las enormes dificultades que ha encontrado el Procurador de Derechos Humanos de Guatemala al cumplir con parte de su mandato que es otorgado por el Código Procesal Penal, el cual en casos de exhibición personal, le puede ser ordenado por la Corte Suprema de Justicia que participe en el proceso de esclarecimiento.  Lo anterior, le obliga a asumir acciones para las cuales no estaba preparado y a una investigación diferente a la que ha venido realizando, convirtiéndolo en una especie de ministerior público u órgano acusador.   Generalmente, el ombudsman en lugar de realizar investigaciones de tipo penal, recomiendo al órgano encargado que la lleve a cabo.

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.

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

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 centroamericana, 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 Costa Rica, Honduras y Nicaragua se estipula que incurre en delito de desobediencia en los primeros dos países, y de desacato en el caso de Nicaragua. 

4. 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 miles 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.

III. Condiciones recomendadas:

Por último, nos referiremos a aquellas condiciones que colaborarán en el fortalecimiento institucional del ombudsman en América Latina.  Hemos sido testigos de que en algunas ocasiones aún y cuando se pone en marcha una efectiva institución, han habido intentos de organismos estatales de debilitar al ombudsman.  De tal forma, a continuación hacemos referencia a algunas condiciones que permitirán la sostenibilidad de la institución pese a posibles ingerencias políticas o gobernamentales.

1. Staff profesional que sea designado mediante concurso y regulación por estatuto.

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

Dentro de este planeamiento estratégico debe tomar 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 de la defensoría del pueblo 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 de la defensoría respectiva 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 de ser capacitado con el apoyo de la defensoría, a laborar en ella durante un tiempo determinado.  

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. 

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 a nivel nacional que de consistencia a la relación que anteriormente indicamos.  De tal forma, 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.

3. Redes internacionales de coordinación como por ejemplo la Federación Iberoamericana del Ombudsman, el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos y el International Ombudsman Institute. 

Dentro de la realidad actual en que se desempeñan las defensorías es de suma importancia las alianzas internacionales que establezcan 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-- y los centroamericanos nacionales en el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos.

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 año pasado 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. Actualmente su Presidente es el señor Leo Valladares Lanza, ombudsman de Honduras, y sus Vice-Presidentes son Jorge Santistevan de Noriega y Anton Cañellas, ombudsman de Perú y Cataluña, España respectivamente.  Su Secretaría Técnica permanente está en manos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

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.  Su Presidente es el señor Julio Arango, ombudsman de Guatemala y los restantes ocupan cargo de Vice Presidentes.  Su Secretaría Técnica Permanente está a cargo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

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.

IV. Conclusiones:

El Ombudsman en América Latina con su función específica en la protección y divulgación de derechos humanos se convierte en un mecanismos muy útil para controlar la función pública.  También ha desempeñado en muchos casos una función muy importante como interlocutor de la sociedad civil ante las instituciones estatales, y ha contribuido a mejorar la función administrativa del gobierno, requiriéndole y criticándole cuando no cumple.

Dicha labor de crítica ha generado también resistencias entre los titulares de otros organismos estatales quienes en algunas ocasiones han intentado debilitar la institución de diferentes maneras, como por ejemplo, mediante la negativa de llevar a cabo su implementación luego de que se creado constitucional o legalmente, o con la negativa de nombrar un nuevo titular cuando es necesario dejando sin jerarca la institución por tiempos indefinidos.

Desde nuestro ámbito de trabajo como operadores de las secretarías ténicas de la FIO y del Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos a cargo del IIDH, podemos dar fe que el actual contexto político no carece de enemigos del ombudsman, muchos muy poderosos, y otros ocultos y no fácilmente determinables pues esconden muy bien sus estrategias para evitar el descrédito de la gente.  Se debe procurar más que nunca el fortalecimiento de las instituciones de ombudsman requiriendo el respeto de las condiciones o estándares que anteriormente analizamos, las cuales consideramos importantes para la labor que llevan a cabo, cuando no para evitar las frecuentes amenazas para desnaturalizar la figura.
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