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Las instituciones nacionales de defensa y promoción de derechos humanos son llamadas de diferentes maneras:  Defensores del Pueblo, Procuradores de Derechos Humanos, Comisionados Nacionales de Derechos Humanos, Defensor de los Habitantes, etc.  Todas han sido creadas en América Latina con el fin de vigilar la actuación del Estado.  Para ello, ejercen dos funciones principales:  por un lado promueven el respeto y defienden los derechos humanos, y por otro, fiscalizan que las instituciones estatales actúen conforme a derecho. 

Actualmente existe una institución de esta naturaleza en casi todos los países de América Latina, y los únicos que no cuentan con ella son Uruguay, República Dominicana, Paraguay (en donde ya ha sido creada legalmente y falta solamente su implementación) y Chile (el actual presidente chileno ha anunciado el pasado 21 de mayo que creará la institución del Defensor del Ciudadano, y ya se encuentra en discusión un anteproyecto de ley).

Estas instituciones se han congregado en instancias internacionales como la Federación Iberoamericana de Ombudsman --FIO--, que reúne a todos los Ombudsman de Iberoamérica, y el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos, en el cual se encuentran congregados los Ombudsman de Centroamérica, Belice y Panamá.   El objetivo principal de dichas instancias internacionales es propiciar el intercambio de experiencias en las áreas de acción de las instituciones, así como formular estrategias de atención y tratamiento de problemas de derechos humanos que comúnmente se presentan a estas instituciones.

En países como los latinoamericanos, el Ombudsman consigue a menudo ser una entidad más efectiva en la protección de derechos, que los remedios judiciales disponibles, y cumple un papel complementario importante en la solución de conflictos.  Esto lo logra dadas sus características particulares, como no estar sujeto a formalismos  jurídicos para el tratamiento de los casos que por violación de derechos humanos le son presentados, por ser una entidad gratuita que atiende a cualquier persona que se crea lesionada en sus derechos, y por haber sido establecidas como entidades autónomas de otras instancias estatales, entre otras.  
I.  El Ombudsman y los Mecanismos Internacionales de Protección de Derechos Humanos.

El actual debate sobre el futuro del sistema interamericano incluye ideas, todavía bastante difusas, sobre una eventual articulación entre la institución del Ombudsman y los órganos de aplicación de la Convención. Consideramos que hay maneras en que las Defensorías del Pueblo pueden apoyar al fortalecimiento del sistema interamericano de protección, especialmente, a través de la difusión de los contenidos de los instrumentos internacionales de protección, promoviendo la ratificación por parte de sus Estados, a las convenciones que sobre la materia aun no han sido ratificados, como también contribuyendo a la creación de una cultura de respeto a los derechos humanos que incluya la valorización, a los órganos del sistema - la Comisión y a la Corte Interamericana-, y sus resoluciones.

El Secretario General de la OEA ha manifestado que el papel más importante del sistema interamericano de protección de los derechos humanos –y el que debe ser fortalecido—es su competencia para oír y resolver denuncias de casos de violaciones a la Convención por vía del procedimiento contencioso que ella contempla
[1].

A continuación presentamos algunas acciones que los Ombudsman pueden llevar a cabo, para apoyar el fortalecimiento del Sistema Interamericano. 

A) En el Ámbito Interno

En relación con los requisitos para reclamar una violación de derechos humanos ante la protección internacional, es importante analizar las funciones que puede desempeñar el Defensor del Pueblo para contribuir a que se cumpla con el requerimiento de agotar los recursos internos y su demostración, ya que esta es la más importante de las condiciones de admisibilidad de toda petición internacional, y la causa más frecuente de invocación de excepciones preliminares a la competencia de los órganos supranacionales.  

Al respecto, una decisión judicial firme dentro de un Estado, constituye normalmente presupuesto y condición procesal para solicitar intervención de un  régimen internacional de protección, sea universal o regional; salvo, claro está, cuando se dan los supuestos previstos por el derecho internacional (en particular en el caso de los derechos humanos), para que el agotamiento de los recursos internos no sea condición de admisibilidad de una denuncia o petición.  Al recurrir a este régimen internacional, existe entonces la posibilidad de que la decisión judicial adoptada en la instancia nacional sea declarada como no ajustada al derecho internacional de los derechos humanos, por la intervención de un órgano internacional, caso en el cual el Estado afectado deberá adoptar las medidas necesarias, según su derecho interno, para revertir los efectos de la infracción.

El Defensor del Pueblo también puede coadyuvar al agotamiento de los recursos internos, al presentar su oficina el recurso “adecuado”
[2] o “efectivo” previsto por el ordenamiento interno para sancionar y reparar la violación del derecho humano presuntamente violado. Si este recurso fuese fallado de manera que no se cumpla con el cometido para el cual fue creado, y  agote los recursos procesales pertinentes a lo interno del Estado, se abrirían las puertas para el acceso a los sistemas internacionales de protección.

Por ejemplo, el Defensor del Pueblo del Perú, el Defensor del Pueblo de La Nación de Argentina, el Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador, la Defensora de los Habitantes de Costa Rica, el Procurador para  la Defensa de los Derechos Humanos de Nicaragua y el Defensor del Pueblo de Venezuela, pueden, como parte de sus atribuciones, presentar los recursos legales para salvaguardar los derechos y libertades fundamentales.   

En caso de que así lo hagan, los Defensores del Pueblo tienen la posibilidad de presentar recursos de amparo o hábeas corpus
[3], los cuales han sido considerados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como los adecuados para agotar los recursos internos de protección. 

Este derecho a un recurso judicial, requiere de los Estados proveer un remedio judicial “idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”.  Implica “la obligación a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdicción un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales
[4].  La obligación de proveer protección judicial no se satisface simplemente con la existencia normativa de tribunales, sino que los Estados deben tomar medidas concretas para asegurar la vigencia efectiva de este derecho”
[5].

El Defensor del Pueblo también puede denunciar que no está establecido en la legislación nacional ningún proceso debido para proteger derechos que se alegan violados y/o puede comprobar y hacer público que no se ha permitido a la víctima acceso a dichos recursos, o que se le ha impedido agotarlos. Esta última consideración merece atención, ya que de esta manera el Defensor del Pueblo puede colaborar para que un sistema internacional de protección considere admisible el recurso, aún cuando no se hayan agotado formalmente los recursos internos.

En relación con lo anterior, la Corte Interamericana estableció en el caso Velásquez Rodríguez –excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987. XII.  93. –, que: “(…) debe tenerse también en cuenta que la fundamentación de la protección internacional de los derechos humanos radica en la necesidad de salvaguardar a la víctima del ejercicio arbitrario del poder público. La inexistencia de recursos internos efectivos coloca a la víctima en estado de indefensión y explica la protección internacional. Por ello, cuando quien denuncia una violación de los derechos humanos aduce que no existen dichos recursos o que son ilusorios, la puesta en marcha de tal protección puede no sólo estar justificada sino ser urgente. En esos casos no solamente es aplicable el artículo 37.3 del Reglamento de la Comisión, a propósito de la carga de la prueba, sino que la oportunidad para decidir sobre los recursos internos debe adecuarse a los fines del régimen de protección internacional. De ninguna manera la regla del previo agotamiento debe conducir a que se detenga o se demore hasta la inutilidad la actuación internacional en auxilio de la víctima indefensa.”

Todo lo dicho constituye asistencia valiosa que el Ombudsman puede prestar al Sistema.  Pero no se puede ir más allá en el tema del agotamiento de recursos sin menoscabar la eficacia a la Comisión y a la Corte.  Ello ocurrirá si se impone taxativamente que el peticionario deba indefectiblemente acudir al Ombudsman y esperar a la finalización de ese trámite como requisito preliminar a la instancia internacional.  Esta sugerencia no siempre se conformaría con el principio de la idoneidad del recurso, sabiamente establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velásquez Rodríguez, como ya se explicó.  Además de agregar una exigencia más, se exigirá agotar un recurso no jurisdiccional, sino moral y no vinculante.  El efecto, aunque no sea el que se pretende, será el de restringir el acceso de las víctimas al sistema supranacional, sin necesariamente hacer más efectivos los recursos internos. 

Es importante destacar que el Defensor del Pueblo, también puede colaborar con los sistemas universales y regionales de protección de los derechos humanos, reiterando al Estado y a su administración el compromiso y la obligación de aplicar los principios internacionales relativos a la protección internacional de los derechos humanos, y de cooperar con los órganos del sistema en la correcta y veraz determinación de los hechos.  En este sentido, el Ombudsman puede lograr una mayor protección a lo interno de un Estado, y evitar que se cause indefensión a una probable víctima; pero también puede ayudar a hacer innecesaria la urgencia internacional, al impulsar soluciones y medidas reparatorias, aún por vía de solución amistosa.  

Por otra parte, los Ombudsman, pueden por medio del cabildeo, incidir para que en sus países se ratifiquen todos los instrumentos interamericanos para la protección de los derechos humanos y como la ratificación de un instrumento no es suficiente para lograr una óptima protección de derechos, el Ombudsman puede ser, dentro de los límites establecidos por el derecho interno del respectivo Estado, una entidad clave para procurar y gestionar que en el derecho interno se incorporen formalmente, y se apliquen las normas internacionales que han sido ratificadas por determinado Estado.

B) Aporte del Ombudsman ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos

Al instruir un caso y acumular pruebas para la determinación de los hechos objeto de la denuncia (“fact-finding”), la Comisión Interamericana enfrenta limitaciones propias y otras derivadas de la falta de cooperación de los Estados.  En este tema, una articulación con los Ombudsman puede asistir sensiblemente a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos para que sus decisiones puedan fundarse sobre un “record” mucho más completo de evidencias.  Pero esto debe hacerse sin perjuicio de la autonomía de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos para hacerse de toda otra forma de prueba cuya admisibilidad sea compatible con el debido proceso.  Tampoco es jurídicamente sustentable ni posible privar a la Comisión -ni en su caso, a la Corte- de la capacidad de apreciar la prueba bajo las reglas de la sana crítica, que es atributo de su competencia según la Convención y demás reglas procesales aplicables a ambos órganos.  Por ello, no estamos de acuerdo con la sugerencia de que la determinación de los hechos que haga el Ombudsman se imponga como obligatoria de los órganos internacionales.

Otra posibilidad se refiere a otorgar a los Ombudsman la competencia de presentar denuncias, comunicaciones o peticiones ante las Comisiones de Derechos Humanos, con atribución de recibir y tramitar denuncias referentes a  supuestas violaciones a derechos humanos.

Esta posición nos parece muy saludable.  Es de destacar que el acceso a la competencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos –CIDH-, parece sumamente amplio:  “cualquier persona cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida” en uno o más Estados miembros de la OEA puede ser peticionaria, sin exigirse locus standi ni formalidad institucional alguna. 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 action.

Lo que si debe quedar claro es que la facultad de peticionar en manos del Ombudsman no puede ser exclusiva, como en alguna oportunidad se ha sugerido, a título de “racionalizar” el cúmulo de casos que recibe la CIDH y de jerarquizar la figura del Ombudsman como proyección de un Estado democrático. Tal exclusividad resultaría a todas luces contradictoria con el concepto según el cual el sujeto activo de la protección internacional de los derechos humanos es la persona humana, quien, por eso mismo, debe gozar de la debida autonomía para invocar dicha protección. Se desvirtuaría así el objeto y fin de los tratados sobre derechos humanos, y en particular de la Convención Americana (la protección de la víctima del abuso), cuyo correlato en el mecanismo procesal es el acceso lo más directo y menos restrictivo posible para el individuo. Más aún, restringir el acceso de cualquier persona o grupo de personas a los mecanismos de protección interamericana, iría en contra del articulo 44 de dicho instrumento, así como de los artículos 19 y 20 del Estatuto y del artículo 26 del reglamento de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

Por otra parte, a nuestro juicio la idea examinada es a todas luces peligrosa, porque es imposible garantizar para siempre la imparcialidad e independencia de las defensorías del pueblo. Además, si el Ombudsman deviene en depositario del monopolio del acceso a la protección internacional de los derechos humanos, aumentaría considerablemente la tentación gubernamental de poner trabas a su independencia y a ejercer sobre él presiones políticas indeseables. 

C) Aportes del Ombudsman ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En relación con la Corte interamericana de Derechos Humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece en su artículo 64:  

1. “Los Estados Miembros de la Organización podrán consultar a la Corte acerca de la interpretación de esta Convención o de otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podrán consultarla, en lo que les compete, los órganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organización de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2.  La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Organización, podrá darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales.”.

El Defensor del Pueblo podría realizar una labor importante en el campo de la protección internacional de derechos humanos, al instar al Estado a solicitar opiniones consultivas a la Corte Interamericana, en relación con los tratados internacionales de protección.  Esta jurisdicción consultiva a cargo de la Corte es una labor complementaria a su jurisdicción contenciosa.

“La utilidad e importancia de esta función radica en que ella permite ejercer un control global sobre la forma cómo los Estados en su conjunto –e independientemente de cualquier disputa— interpretan y aplican la Convención, corrigiendo cualquier posible desviación; por otra parte, este procedimiento también permite eludir el empleo del procedimiento contencioso y evitar una confrontación con los Estados partes que les exponga a una sentencia condenatoria.  En ejercicio de esta competencia,  la Corte ha podido precisar el alcance de las obligaciones asumidas por los Estados en el marco de la Convención y,  paralelamente, ha contribuido al desarrollo y fortalecimiento del derecho internacional de los derechos humanos”
[6].

La Corte ha considerado que no encuentra ninguna razón para abstenerse de responder consultas en el fuero de la legislación interna sobre “proyectos” de reforma constitucional o legislativa.  Lo anterior, ya que la jurisdicción consultiva fue establecida como un servicio de la Corte a todos los integrantes del sistema interamericano para coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos en materia de derechos humanos
[7].

Por ello, nos parece acertada la sugerencia de dar expresa competencia a los Ombudsman para acudir a la Corte y pedir opiniones consultivas.  Como se ha visto, la Convención autoriza a hacerlo a los Estados, por lo cual se presume que sólo el Poder Ejecutivo, en uso de la representación exterior de la Nación, goza de esa prerrogativa.  Sin embargo, nada obsta para que, como materia de derecho interno, cada Estado regulara esa representación a modo de permitir el acceso directo del Ombudsman a la competencia consultiva de la Corte.

En casos contenciosos en trámite ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Ombudsman puede presentar amicus curiae, dando a conocer a la Corte su opinión especializada, útil para la solución de un caso determinado 11.

D)  Otras posibilidades:
Otras sugerencias que se han hecho merecen nuestro apoyo.  Nos referimos a las que solicitan que se asigne al Ombudsman un lugar en foros internacionales en los que se discute nuevos instrumentos;  que le asignen funciones de supervisión del cumplimiento de acuerdos y decisiones de órganos de supervisión, y que le autoricen a cooperar con esos órganos en tareas de investigación de los hechos.  En todos estos casos, la articulación entre la Defensoría y el organismo internacional no sería en menoscabo del acceso de la víctima al sistema, sino que le agregaría eficacia a éste, mientras se asegura el derecho del Estado a la defensa de sus intereses en litigio.

También el Ombudsman puede ser el mecanismo más viable para dar seguimiento y para exigir del Estado el cumplimiento y ejecución de las decisiones, tanto de la Corte, como de la Comisión.
II. Recomendaciones:

En relación con los tratados internacionales y organismos internacionales de protección de los derechos humanos, se propone que los Estados regulen en su derecho interno:

· El papel de promoción y consulta a los Ombudsman para la elaboración de instrumentos internacionales de protección de derechos humanos.

· El acceso por los Ombudsman a la competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

· La asignación de facultades expresas para cooperar con órganos internacionales de protección, en tareas de investigación, mediación y supervisión de cumplimiento de acuerdos y sentencias.

Estas medidas pueden adoptarse por vía de regulación del derecho interno de cada país; pero, en general no requieren, a nuestro juicio, enmienda de los tratados multilaterales respectivos.

Los Ombudsman, pueden colaborar en el fortalecimiento del sistema interamericano mediante diversas formas:

· En la prevención de violaciones de derechos humanos, a través de la promoción y divulgación de instrumentos interamericanos para protección de estos derechos y por medio del cabildeo para que en su país de funcionamiento, sean ratificados dichos instrumentos.  Muchas de estas instituciones tienen el mandato no sólo de promover esos instrumentos sino también de demandar del estado su pronta aplicación. 

· Como la ratificación de un instrumento no es suficiente para lograr un óptima protección de derechos, el Ombudsman puede ser una entidad clave para procurar y gestionar que en el derecho interno se incorporen formalmente y se apliquen las normas internacionales que han sido ratificadas por determinado estado.

· En la etapa de investigación que lleva a cabo la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el ombudsman puede introducir las investigaciones que él haya realizado en su país que colaboren en las gestiones que realiza la Comisión.   Esta colaboración es útil tanto en la investigación de casos individuales como en los informes por país que prepara la Comisión. 

· En la tramitación de denuncias presentadas ante la Comisión Interamericana y los casos contenciosos en trámite ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el ombudsman puede presentar amicus curiae dando a conocer a los órganos del sistema su opinión especializada 

· También el ombudsman puede ser el mecanismo más viable para dar seguimiento y exigir del estado el cumplimiento y ejecución de las decisiones tanto de la Corte como de la Comisión.

Ciudad de México, 22 de noviembre de 2000



�[1]  Dr. César Gaviria, discurso al Consejo Directivo del IIDH, San José, 10 de abril de 1997.


�[2] Caso Velásquez Rodríguez, Sentencia del 29 de julio de 1988. IV. Párrafo  64. Que sean adecuados significa que la función de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea idónea para proteger la situación jurídica infringida. En todos los ordenamientos internos existen múltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso específico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Así lo indica el principio de que la norma está encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable.


�[3] Las Constituciones suelen contener medios de protección para los derechos que ellas consagran.  En América Latina predominan dos instituciones: el hábeas corpus para tutelar la libertad física, y el amparo para el resto de los derechos, citado por Dulitzky, Ariel, Estudios Especializados en Derechos Humanos. IIDH. 1996,  p. 155.


�[4] Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-9/87, citada por Dulitzky, Ariel, ob. cit.,  p. 161.


�[5] Cançado Trindade, Antonio, citado por Dulitzky, Ariel, ob. cit., p. 162. Según lo regulado por el artículo 46, párrafo 2do de la Convención Americana, hay excepciones en las cuales el agotamiento de los recursos internos no es exigible. Así, cuando:


No exista en la legislación interna del Estado de que se trate el debido proceso legal para la protección del derecho o derechos que se alega han sido violados; 


No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdicción interna o haya sido impedido de agotarlos; 


c)    Haya retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos.


�[6] Faúndez Ledesma, Héctor,  El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos.Aspectos Institucionales y Procesales, 2a. ed.. San José, C. R. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, p. 576. 


�[7] Al respecto ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta para una modificación a la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la naturalización. Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, serie A No. 4. Párrafos 19, 26 y 28.


11 Los amicus curiae también pueden ser presentados por los Ombudsman ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en casos que ésta esté conociendo. El 28 de junio de 1999 la Comisión recibió un escrito de amicus curiae del Defensor del Pueblo de Perú, acerca de un caso referente al despido de empleados del Congreso peruano.











