EL OMBUDSMAN O DEFENSOR DEL PUEBLO
EN LA CONSTITUCION PERUANA DE 1993:
RETOS Y LIMITACIONES

SuMariO: I. Introduccion. 1. La Defensoria del Pueblo en la Consti-
tucion de 1993. 1Il. La Ley Orgdnica de la Defensorta del Pueblo,
IV. Consideraciones finales.

I. InTRODUCCION

La figura del ombudsman, expresidon que puede traducirse como el
“representante de otra persona”,! aparece por vez primera en la
Constitucién sueca de 1809, aunque con antecedentes que datan de
principios del siglo XVIIL.? Posteriormente se introduce en Finlandia
(1919), pais que antes habia formado parte de Suecia, y Dinamarca
(1953). Como bien anota Fix-Zamudio, a partir de la primera pos-
guerra, el ombudsman ha inspirado el nacimiento de organismos si-
milares en los restantes paises escandinavos, y, con posterioridad a
la Segunda Guerra Mundial, ha logrado universalizarse al ser incor-
porada en los diversos ordenamientos juridicos.?

Con posterioridad a su inicial introduccién en paises escandinavos
como Suecia, Finlandia y Dinamarca, asi como las variaciones intro-
ducidas por Gran Bretana (Parlamentary Commissioner for Administra-
tion), Irancia (Mediateur), Portugal (proveedor de justicia) y Espaiha (de-

1 Fairén Guillén, Victor, El defensor del pueblo, t. 1, parte general, Madrid, CEC,
1982, p. 33.

2 Segin André Legrand, el primer antecedente claro de esta institucién se en-
cuentra en el decreto de 26 de octubre de 1713 mediante el cual se instituye un
Konungens Hogsta Ombudsmannen, aunque también reconoce como primer eslabdn de
sus antecedentes a la figura del “Gran Sénécal” surgida hacia el siglo XVI. Cit. por
Gil Robles y  Gil Delgado, Alvaro, E! control parlamentario de la administracidn (el om-
budsman), 2a. ed., Madrid, INAP, 1981, pp. 38-39.

s Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones comparativas sobre el ombudsman”, en el li-
bro Proteccidn juridica de los devechos humanos. Estudios comparativos, México, Comisién
Nacional de Derechos Humanos, 1991, p. 212. Sobre el particular, también puede con-
frontarse la memoria del Congreso Internacional “La experiencia del ombudsman en la
actualidad”, realizado en la ciudad de México del 13 al 15 de noviembre de 1991,
editado por la Comisién Nacional de Derechos Humanes, México, 1992,
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fensor del pueblo);* en América Latina paulatinamente viene tomin-
dose conciencia sobre su importancia. En efecto, a partir de la dé-
cada de los noventa, etapa que cuenta con puntuales antecedentes,
se aprecia un especial interés por incorporar al ombudsman —con
denominaciones como defensor del pueblo, procurador de los dere-
chos humanos, defensor de los habitantes o comisionado nacional
de derechos humanos— a los ordenamientos nacionales por lo gene-
ral en el marco de sendos procesos de reforma institucional.’

Esto iltimo ha sucedido en paises como Puerto Rico (1977}, Guate-
mala (1985), Brasil (1986 en el Estado de Parani), México (1990), El
Salvador (1991), Colombia (1991), Costa Rica (1992), Paraguay (1992),
Honduras (1992), Peri (1993), Argentina (1993), Bolivia (1994), Nica-
ragua (1995) y se encuentra en agenda en los procesos de reforma
constitucional de Venezuela {desde 1992) y Ecuador (desde 1994).

A cllo han contribuido corganizaciones que han surgido con la
finalidad de promover la introduccién del ombudsman en los paises
de América Latina. Una de ellas es el Instituto Latinoamericano del
ombudsman-Defensor del Pueble que cuenta con partida de nacimien-
to en Caracas, Venezuela (junio de 1983), y que surgié “con el objeto
de coordinar los esfuerzos dedicados al estudio, promocién y crea-
cién del ombudsman en los distintos paises de América Latina”® Asi-
mismo, existe la Asociacion Iberoamericana del ombudsman-defensor
del pueblo, fundada en la ciudad de Buenos Aires (agosto 1992),
uno de cuyos objetivos esenciales es precisamente “promover la di-
fusién e insttucionalizacién del ombudsman o defensor del pueblo en

Iberoamérica”.”

4 Incluso en ¢] plano supranacional, "¢l Tratado de Constitucién de la Unioén
Europea, prevé la existencia de la institucién del ombudsman o defensor del pucblo
en ¢] seno de la Unién™ (Gil Robles, Alvaro, “El defensor del pueblo y su impacto en
Espaia y América Latina”, Revista de la Asociacion Iberoamericana del Ombudsman-Defensor
del Pueble, num. 3, Colombia, 1994, p. 58).

5 La tardia recepcién del ombudsman en América Latina, como anota Fix-Zamu-
dio, puede explicarse por diversos factores, entre los que se puede seiialar, lo escaso
y reciente de los estudios en castellano sobre dicha institucion, la reducida difusidn de
esta figura, la complejidad de la expresion embudsman que no es explicativa de sus
alcances, asi como por ser ajena a la tradicidn juridica de nuestros paises (Fix-Zamudio,
Héctor, “Posibilidad del ombudsman en el derecho latinoamericano”, en el libro La
Defensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM y la institucién del ombudsman en
Suecia, México, UNAM, 1986, pp. 34-35). En sentido similar, Aguilar Cuevas, Magdalena,
El Defensor del Ciudadane {ombudsman), México, UNAM, 1991, p. 89.

6 Hochman, Isaac, “El Instituto Latinoamericano del ombudsman”, Qmbudsman,
democracia y derechos humanos, La Paz, Bolivia, 1991, pp. 214-215.

7 El Acta Fundacional y los Estatutos de la Asociacion Iberoamericana del Om-
budsman (AlO), han side publicados en la Revista de la AIO, nim. 3, pp. 19 y ss.
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Este conjunto de esfuerzos ha contribuido a destacar la importancia
de contar con una institucién de esta naturaleza a nivel supranacional,
siguiendo por cierto iniciativas de paises europeos. Fue asi como el
Parlamento Andino, reunido en la ciudad de Caracas (IX periodo de
sesiones), consideré pertinente disponer la creacién de un defensor
del pueblo andino, a través de la decisién 483/TX de 24 de septiembre
de 1992. Conforme a dicha resolucién, la mesa directiva aprobara el
cstatuto, el presupuesto y designard al defensor del pueblo que se
encargard de la defensa de los derechos humanos en la subregion
andina.

De otro lado, a nivel de Naciones Unidas se viene desarrollando
un importante trabajo sobre las denominadas “instituciones naciona-
les de proteccién y promocién de los derechos humanos”, una de
las cuales es, precisamente, la Defensoria del Pueblo. En esta direc-
cién, en octubre de 1991, el Centro de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas organizé un primer encuentro, en el que se propuso
a los gobiernos que incluyeran en sus legislaciones internas determi-
nados principios generales adoptados con motivo de tal reunién.®

Esto fue ratificado en la Declaracién y Programa de Accién de
Viena, aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
el 25 de julio de 1993, al solicitarse que “se creen o refuercen ins-
tituciones nacionales, teniendo en cuenta los principios relativos al
estatuto de las instituciones nacionales”, reconociendo, por cierto,
que “cada Estado tiene derecho a elegir el marco que mejor se adap-
te a sus neccesidades nacionales especificas”.®

De esta manera, pucde apreciarse que en el plano internacional,
existe una fuerte y activa corriente que viene promoviendo la intro-
duccién de instituciones de esta naturaleza en los paises de América
Latina, pues constituye una sefal positiva de que se vienen dando
los pasos necesarios para respetar los derechos de las personas y
fortalecer su institucionalidad democratica. Es mas, algunos han con-
siderado en tono mds valorativo y esperanzador que el defensor del
pueblo puede “erigirse como remedio contra esas injusticias del ab-
solutismo moderno”, '

8 Cfr. Documento de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas
E/CN.4/1992/43, 16 de diciembre de 1991, pp. 52.56.

9 Naciones Unidas, Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion y
Programa de Accion de Viena, junio de 1993, parrafo 36, p. 46.

10 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El ombudsman: utopia y realidad”, Notas y estudio
sobre el proceso civil, México, UNAM, 1994, p. 77.
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El Pert no ha permanecido ajeno a estas influencias. Es asi como
la Constituciéon de 1979 otorgé algunas funciones de defensoria del
pueblo al Ministerio Piblico. La Constitucién vigente (1993) opté
por modificar la anterior situacién incorporando a la Defensoria del
Pueblo como érgano auténomo (articulos 161 y 162).

En la actualidad, el reto consiste en dar los pasos iniciales para
una adecuada implementacién de la Defensoria del Pueblo, que con-
tribuya a consolidar sus cimientos y afianzar su importancia en la
sociedad peruana. Un paso indispensable se ha dado recientemente
con la promulgacién de la Ley 26520, Ley Orgdnica de la Defensoria
del Pueblo, aprobada luego de diversos intentos y puntuales recortes.
No obstante, el escenario politico no siempre se ha mostrado favo-
rable para su adecuada implementacién y presenta algunas limitacio-
nes que ameritan ser evaluadas. Con este objctivo hemos claborado
el presente ensayo.

II. La Drrensoria DEL PuesLo EN 1A ConsTITUCION DE 1993

1. Antecedentes

El articulo 250, inciso 4 de la Constitucién de 1979 otorgé algunas
funciones de defensoria del pueblo al Ministerio Publico, al disponer
que le correspondia “actuar como defensor del pueblo ante la ad-
ministracién piblica”. Su titular era el fiscal de la nacién, funcionario
designado por el presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado (articulo 251).

Con el fin de implementar estas funciones se efectuaron diversos
esfuerzos, destacando la expedicién de la Resolucién 192-89-MP-FN
de 27 de abril de 1989 que creé la llamada Fiscalia Especial, encar-
gada de los asuntos de Defensoria del Pueblo y Derechos Humanos.
Durante el segundo semestre de 1990 se crearon once fiscalias es-
peciales de defensoria del pueblo y derechos humanos en los distri-
tos judiciales de Ancash, Ayacucho, Hudnuco, Piura, Apurimac, Ca-
llac, Junin, San Martin, Arequipa, Huancavelica y la Libertad."

En su conjunto, la labor del Ministeric Publico cn el ejercicio de
funciones de defensoria del pueblo, salvo puntuales y destacadas ex-
cepciones y pese al entusiasmo de quienes trabajaron en la Fiscalia
Especial, fue insuficiente y quedd rebasada ante las frecuentes viola-

n Cfr. Chivez Valderrama, Clodomiro, “La Defensoria del Pueblo en el Peri”,
Lecturas sobre Temos Constitucionales 6, Lima, CAJ, 1990, pp. 157.164.



EL OMBUDSMAN EN LA CONSTITUCION 405

ciones a los derechos humanos cometidas en el pais. Es mds, resul-
taba incongruente que el érgano estatal titular de la accién penal
—y en consecuencia de acusar a las personas— sea a la vez el encar-
gado de defenderlas.

De ahi que la Constitucién de 1993 haya optado razonablemente
por modificar 1a anterior situacién al incorporar a la Defensoria del
Pueblo como érgano autdénomo {articulos 161 y 162), disponiendo
que le corresponde “defender los derechos constitucionales y funda-
mentales de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumpli-
miento de los deberes de la administracién estatal y la prestacién
de los servicios publicos a la ciudadania”. De esta manera, al Minis-
terio Publico ya no le compete esta funcién.

2. Incorporacion de la Defensorta del Pueblo

El proceso de elaboracién de la Carta vigente se caracterizd por
carecer de un anteproyecto o texto base sobre el cual pudiera cen-
trarse la discusién. La Carta fue elaborada paulatina y desordenada-
mente por la Comisién de Constitucién y Reglamento, y luege ele-
vada al Plenc del Congreso Constituyente Democritico (CCD) para
su aprobacién.’?

Aun cuando algunas ideas previas fueron expuestas por las agru-
paciones que llegaron a formar parte del CCD, ninguna de las prin-
cipales reformas constitucionales anunciadas por la alianza oficialista
“Nueva Mayoria-Cambio 90"* se referia a la introduccién de la De-
fensoria del Pueblo.

Fue durante el debate de las atribuciones del Ministerio Publico
realizada en la 40a. sesion de la Comisién de Constitucion y Regla-
mento realizada el 6 de abril de 1993, cuando se planteé la discusién
sobre la conveniencia de mantener fusionado al Ministeric Piblico
con la Defensoria del Pueblo o separar a ambos érganos como ins-
tituciones autdénomas.

La propuesta fue formulada por el congresista Fernando Olivera
a la que se adhirié Carlos Ferrero. Al dia siguiente (4la. Sesién de
la Comisién de Constitucién), los congresistas del grupo oficialista,
Carlos Ferrero y César Fernindez Arce, sugirieron separar las fun-
ciones atribuidas al defensor del pucble de las que corresponden al

12 Cfr. Comisién Andina de Juristas, “Del golpe de Estado a la nueva Constitu-
cién”, Lecturas sobre Temas Constitucionales, nidm. 9, Lima, 1994.
12 Publicadas en el diario oficial EI Peruano, Lima, 21 de octubre de 1992,
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Ministerio Publico, acordindose conformar una subcomisién integra-
da por los citados congresistas y Lourdes Flores (PPC) para elaborar
un texto alternativo sobre €l defensor del pucblo. En la 42a. sesién
realizada el 12 de abril fue aprobado, con algunas modificaciones,
el articulado propuesto por dicha subcomisign.!t

A lo largo del debate constitucional, el texto fue reducido en
cuanto al nimero de articulos hasta que la institucién quedé perfi-
lada tal como lo senala la actual carta fundamental, vigente desde
el 31 de diciembre de 1993,

3. Diserio constitucional

Una institucién positiva introducida por la Constitucién de 1993
es precisamente la Defensoria del Pueblo (articulos 161 y 162). Ha
sido configurada como un érgano auténomo distinto del Ministerio
Publico, al que le corresponden tres funciones bidsicas:

a) defender los derechos constitucionales y fundamentales de la
persona y la comunidad;

b) supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracién
estatal, y

c) supervisar la prestacién de los servicios publicos a la ciuda-
dania,

Ademis, el defensor estd obligado a presentar informes anuales
al Congreso y cada vez que éste lo solicite. Asimismo, estd facultado
para proponer medidas que faciliten el cumplimiento de sus funcio-
nes. También estd dotade de iniciativa en la formacién de leyes,
gozando de legitimacién para la interposicion de la accién de in-
constitucionalidad. Los drganos publicos tienen la obligacién de co-
laborar cuando él lo requiera. Su proyecto de presupuesto se pre-
senta al Poder Ejecutivo y el propio titular lo sustenta ante csa
instancia y en el Congreso.

Cabe anotar que la Constitucién distingue la Defensoria del Pue-
blo, del defensor del pueblo quien es el titular de la misma, sefha-
lando que su estructura en el dmbito nacional se establecerid por ley
orgénica. En consecuencia, al legislador le corresponde disefiar la
presencia de la Defensoria a nivel nacional, en el marco de un Es-

14 CCD. Comisidn de Constitucién y Reglamento, “Actas de las Sesiones. Consti-
tuciéon Politica 1993", Lima, publicacion oficial, pp. 175-186.
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tado unitaric pero descentralizado, Esto, a nuestro juicio, permite
que la ley contemple adjuntos al defensor del pueblo con presencia
regional o departamental que puedan operar a nivel nacional.

El defensor del pueblo sera clegido y removido por el Congreso
mediante una votacién calificada de dos tercios del nimero legal de
miembros. No se encuentra sujeto a mandato imperativo, goza de la
prerrogativa del juicio politico antes de acudir al Poder Judicial, asi
como de inmunidad e inviolabilidad. Para seér elegido se requiere
tener 35 afos y ser abogado; tiene las mismas incompatibilidades
que los vocales supremos. El cargo dura cinco afios.

De esta manera, el defensor del pueblo peruano actia como un
comisionado parlamentario que debe informar periédicamente al
Congreso sobre el desempeno de su gestién. En teoria, su nombra-
miento por el Congreso resulta razonable y se explica por ser éste
el representante de la soberania popular que le brinda legitimidad
democritica para actuar, aunque ello en la prictica —y ése es su
mayor riesgo— podria conducir a una designacién politica que res-
trinja su independencia.

De otro lado, exigir que el defensor del pueblo sea abogado, no
nos parece algo absolutamente necesario, pues bien pudo quedar
abierto este criterio profesional. En rigor, las tUnicas condiciones in-
dispensables para el ejercicio del cargo son su calidad moral, perso-
nal ¢ independencia reconocidas socialmente, en buena cuenta su
prestigio civico, asi como su compromiso con los derechos humanos
y el principio democritico. Asi, por ejemplo, en Espafa cualquier
persona que se encuentre en ejercicio de sus derechos civiles y po-
liticos puede ser defensor del pueblo, sin necesidad de ser abogado.

4. Situaciones susciladas entve la vigencia de la Constitucidn
¥ la aprobacion de la Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo

a. La Ley 26295: una atribucién adicional para una institucién
ain no implementada

Esta ley, publicada el 23 de febrero de 1994 a pocos meses de
la vigencia de la nueva carta, creé ¢l Registro Nacional de Detenidos
y Sentenciados a Pena Privativa de la Libertad Efectiva, cuya orga-
nizacién y administracién estard a cargo del defensor del pueblo.

El Registro deberi contener un banco de datos con informacién
que permita identificar y localizar a las personas detenidas por los
miembros de las fuerzas armadas vy la policia nacional, asi como
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los detenidos por mandato judicial. En su primera etapa compren-
derd la informacién referida a los detenidos por miembros de las
fuerzas armadas y policia nacional tratindose de los delitos de te-
rrorismo, traicién a la patria (modalidad especial del terrorismo) y
contra el Estado y la defensa nacional.

Como quiera que la Defensoria del Pueblo aiin no ha sido imple-
mentada, hasta que el defensor del pueblo no asuma sus funciones,
el Ministerio Publico estard a cargo de la organizacién y administra-
cién del registro.

A nuestro juicio —aungue se trate de un aspecto polémico—, no
nos parece adecuado que la organizacién y administracién del Re-
gistro de Detcnidos esté a cargo de la Defensoria del Pueblo. Esto
no sélo porque no se conduce con las atribucicnes cldsicas del
ombudsman sino, ademds, porque su complejidad, envergadura y di-
ficultad de control adecuado puede llevar a colapsar a una institu-
cibn —como ésta— que recién empieza a caminar. La Defensoria,
consideramos, debe poder fiscalizar al Registro de Detenidos —que
podria seguir en manos del Ministerio Piblico— mas no estar a
cargo de €L

b. La Fiscalia Especial: desactivada y luego reactivada

La eliminacién de la Fiscalia Especial de Defensoria del Pueblo y
Derechos Humanos de la estructura orginica del Ministerio Publico
se plasmé en el decreto supremo 36-94-JUS, publicado el 20 de junio
de 1994, que por cierto conté con algunos antecedentes. Este decreto
ya no la consideré como un érgano de linea del Ministerio Piblico,
tal como antes lo establecia el decreto supremo 009-93-JUS.

La razén que justificé esta decisién fue considerar que el articulo
162 de la Constitucién

crea la Defensoria del Pueblo, correspondiéndole defender los derechos
constitucionales y fundamentales de la persona y la comunidad, super-
visar ¢l cumplimiento de los deberes de la administracién estatal y la
prestacién de los servicios piblicos a la ciudadania, dejando el Ministerio
Publico de tener competencia en dicha materia y siendo conveniente la
conversién de las plazas existentes.

El referido decreto no tomaba en cuenta la Defensoria del Pueblo,
pues ain no habia sido implementada. )
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Al amparo del citado decreto se expidié la resolucién de la Fiscalia
de la Nacién 006-94-FN-JFS, publicada el 28 de junio. Mediante ella
se dieron por concluidos los nombramientos provisionales de los fis-
cales de las fiscalias especiales de defensoria del pueblo y derechos
humanos dc todos los distritos judiciales, tanto de Lima como a
nivel nacional. A la vez, se dispuso que los fiscales superiores deca-
nos de cada uno de los distritos judiciales se encarguen de recibir
tedo el acervo documentario de las fiscalias hasta que el defensor
del pueblo asuma sus funciones y se entregue dicha documentacién
bajo inventario.

De esta manera, fue desactivada la Fiscalia Especial, quedando
como solitaria atribucién del Ministerio Piblico la de conducir el
Registro de denuncias de personas desaparecidas (Resolucién 005-94-
FN-J¥S, publicada el 28 de junio}. La circunstancia de que ain no
haya sido implementada la Defensoria del Pueblo no fue obsticulo
para que el propio Ministerio Piblico haya optado por no seguir
desarrollando la funcién de defensoria del pueblo y defensa de los
derechos humanos.

Meses después, el Congreso intervino y aprobé la Ley 26387, pu-
blicada el 16 de noviembre de 1994, segiin la cual el Ministerio Pu-
blico “restablecerd las Fiscalias Especiales de Defensoria del Pueblo
y Derechos Humanos hasta la instalacién y funcionamiento de la De-
fensoria del Pueble”. En realidad, dicha norma traté de difenr la
discusién del proyecto de Ley Orginica de la Defensoria del Pueblo
en cl Congreso y retardar su implementacién. Asimismo, pretendid
dar la imagen de que en ¢l pais existian instituciones en funciona-
miento encargadas de velar por la defensa de ios derechos humanos,
cuando en realidad se restablecia una Fiscalia Especial mucho mids
reducida y sin ninguna presencia publica.

II1. La Ley OrcAnica DE LA DEFENSOR{A DEL PuesLO

1. Antecedentes

Los primeros dias de enero de 1994, el congresista Carlos Ferrero
Costa, perteneciente a la agrupacién oficialista Nueva Mayoria-Cam-
bio 90, presenté al Congreso de la Repuiblica un proyecto de Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo (publicado en el diario oficial
El Peruano el 10 de enero).
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El texto fue debatidoe en una audiencia publica realizada en el
Congreso el 23 de marzo del mismo afo, siendo aprobado por la
Comisién de Justicia el 14 de abril. Dicho proyecto fue elevado al
Pleno del Congreso y debatido el 4 de mayo de 1994. En tal ocasién
se acordé diferir su discusién por espacic de una semana. No obs-
tante, el acuerdo no su cumplié, pues sélo después de un afio el
proyecto volvié a ser sometido a debate.

En efecto, esto sucedio el 5 de mayo de 1995; esta vez ¢l proyecto
fue aprobado por el Congreso. Sin embargo, dias después, el 11 de
mayo, el Pleno se retracté y acepté el pedido de reconsideracién
formulado por el congresista Enrique Chirinos Soto (perteneciente
al Movimiento Renovacién pero cercano al oficialismo), disponiendo
que el proyecto aprobado por ¢l Congreso sea nucvamente revisado.

De esta manera, sucedié algo inusitado, pues los mismos congre-
sistas que inicialmente habian aprobado el proyecto ahora lo “desa-
probaban”. Se demostré asi una falta de voluntad politica por dotar
al pais, en breve plazo, de una ley que regule la estructura y funcio-
namiento de la Defensoria del Pueblo. En realidad, esto se produjo
para evitar el “costo politico” que hubicra significado la observacién
de una ley de esta naturaleza por el presidente de la Repiiblica.

Ante esta inusual situacién, diversas instituciones se pronunciaron
a favor de la aprobacién del proyecto de ley. Entre ellas, podemos
mencionar a los decanos de los colegios de abogados del pais,’ al
Colegio de Abogados de Lima,'® a la Coordinadora Nacional de De-
rechos Humanos'” y a la Comisién Andina de Juristas.’® Asimismo,
diversos medios de comunicacién en sendos editoriales exigieron la
pronta aprobacién de la ley y cuestionaron la demora en implemen-
tar esta institucién,!®

15 Pronunciamiento publicado en El Comercip, Lima, 19 de agosto de 1994,

16 Pronunciamientos publicados en el diaric EI Comercio, Lima, 23 de noviembre
y 12 de diciembre de 1994, y La Repiblica, 25 de mayc de 1995

17 Diario La Repiblica, Lima, 17 de mayo de 1995,

18 Diario Exprese, 4 de diciembre de 1994 y 29 de abril de 1994,

19 En este sentido, destacan los editoriales de los diarios Gestidn, 23 de agosto
de 1994; El Peruano, 5 de diciembre de 1994; La Repiblica, 6 de diciembre de 1994,
9 y 13 de mayo de 1995; Exprese, 13 de diciembre de 1994, 11 y 14 de mayo de
1995; El! Comercio, 21 de diciembre de 1994 y 16 de mayo de 1995; El Mundo, 12
de mayo de 1995.
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2. Las criticas al proyecto de ley. El defensor del pueblo:
éun superpoder?

Durante ¢l debate en el Pleno del Congreso se sostuvo que ¢l
proyecto convertiria al defensor del pueblo en un “superpoder”, un
“gran inquisidor”, generaria una enorme burocracia, afectaria la de-
fensa y seguridad nacional y convertiria al Perd en un pais ingober-
nable.?

Incluso, Carlos Torres y Torres Lara, presidente de la Comisién
de Constitucién del Congreso, sostuvo en el Pleno que el articulo
16 del proyecto —desarrolla el deber constitucional de cooperacién
de las autoridades y funcionarios para facilitar la labor del defensor—
“llega a una situacién de extremismo”, pues lo faculta a solicitar
informaciones, declaraciones y realizar inspecciones en los servicios
ptiblicos y establecimientos de las fuerzas armadas, policia nacional
y centros penitenciarios o cualesquiera entidades estatales sometidas
a su control.

Tales cuestionamientos carecen de sustento juridico alguno. Diver-
sas razones lo demuestran.

a) Una de las notas caracteristicas de la instituciéon del ombudsman
o defensor del pueblo es precisamente contar con “amplios
poderes para solicitar todo tipo de informacién, a fin de faci-
litarles su labor”.2! Es mds, en Alemania existe el ombudsman
militar, que puede “solicitar informacién oral o escrita a cual-
quier miembro de las fuerzas armadas, inclusive al ministro
federal de defensa; tener acceso a los expedientes, a menos
que a elio se opongan poderosas razones de secreto; [...] visitar
las unidades, estado mayor u oficina administrativa de las fuer-
zas armadas en el momento que el ombudsman lo considere
apropiado y sin aviso previo”, entre otras facultades.® En con-
secuencia, resultaba absurdo considerar que las facultades de
investigacién y solicitud de informacién del defensor del pue-
blo podia hacer colapsar a las fuerzas armadas.

20 Las mayores criticas las formulé el congresista Enrique Chirinos Soto, quien
defendié su posicidn en un articulo publicado en el diaric El Comercio, Lima, 21 de
junio de 1994, p. A/2.

21 Venegas Alvarez. Sonia, Origen y devenir del ombudsman duna institucién enco-
miabler México, UNAM, 1988, p. 44.

22 Idem, p. 46.
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b) El defensor no es un “superpoder”, pues esti sujeto a control
funcional y presupuestal. El Congreso, que segiin la Constitu-
cién lo nombra por mayoria de dos tercios, podrd cesarlo si
considera que actiia negligentemente y decidird si lo dota del
presupuesto que solicita. Es decir, ¢l Congreso controlard al
defensor. Y esto, tampoco es una novedad: en la mayoria de
paises que cucntan con esta institucién asi sucede. No se trata,
pues, de un érgano que carezca de control.

c) Su labor no afecta la seguridad o defensa nacional. El articulo
17 del proyecto de ley establecia expresas restricciones tratdn-
dose de casos debidamente justificados en cuestiones relativas
a la seguridad, defensa nacional o a relaciones internacionales,
siempre que ello sea acordade por el Consejo de Ministros.

d) El defensor del pueblo no dicta sentencias, no impone multas
ni sanciones. El cumplimiento de sus recomendaciones y suge-
rencias se basa en el “convencimiento”,® en la persuasién ba-
sada en el prestigio y calidad morales de quien desempena el
cargo. Como indica la doctrina, se trata de una “magistratura
de persuasién”.

En realidad, lo sucedido ha demostrado que existen quienes no
quieren dotar al pais de un verdadero defensor de los derechos
ciudadanos. Mds axin, pareciera que se trataba de aprobar una ley
que fomente a un débil defensor del pueblo. Como el proyecto do-
taba al defensor de facultades que no agradaban a algunos —v. gr.
ingresar a los cuarteles militares cuando se violan derechos huma-
nos— se optd por modificarlo, ante €l llamado de atencién de aque-
llos a quicnes no les interesa un defensor que los pueda controlar.

3. Alcances de la ley

La Ley 265620, publicada el 8 de agosto de 1995, pese a los di-
versos recortes que ha sufrido todavia puede permitir contar con
una institucién tutelar de los derechos humanos en et Peru.

Ella desarrolla las atribuciones que los articulos 161 y 162 de Ia
Constitucién le asignan: defender los derechos constitucionales de
la persona y de la comunidad; supervisar el cumplimiento de los
deberes de la administracién estatal asi como la adecuada prestacién
de los servicios publicos.

28 Fairén Guillen, Victor, op. ¢it., nota 1, p. 51.
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En términos generales se trata de un positiva ley, inspirada tanto
en la experiencia de la Fiscalia Especial de Defensoria del Pueblo y
Derechos Humanos como en la legislacién de otros paises, no sélo
europeos sino también de América Latina. La ley configura a la
Defensoria del Pueblo del modo siguiente:

a. Organos de la institucién

— El defensor del pueblo. Es el titnlar de la Defensoria del Pueblo.

— Los defensores adjuntes, Representan al defensor del pueblo en
el cjercicio de sus funciones y atribuciones, y son seleccionados
mediante concurso piiblico por un periodo de tres anos (ar-
ticulo 7). El defensor designa al adjunto que lo representari
en caso de impedimento temporal o cese, cuando le sea impo-
sible continuar en el cargo, hasta que lo asuma ¢l sucesor (ar-
ticulo 8).

b. Facultades del defensor

— Inicia y prosigue, de oficio o a pedido de parte, investigaciones
frente a los excesos de la administracién estatal o de sus agen-
tes, incluyendo a las personas juridicas no estatales que ejerzan
prerrogativas piiblicas y la prestacién de servicios piblicos por
particulares.

— Estd legitimado para interponer las acciones de inconstituciona-
lidad, habeas corpus, amparo, habeas data, accién popular y ac-
cién de cumplimiento en defensa de los derechos constitucio-
nales. Adernds, puede intervenir en los procesos de habeas corpus
para coadyuvar a la defensa del perjudicado.

— Inicia o participa, de oficio o a pedido de parte, en cualquier
procedimiento administrativo en defensa de los derechos de las
pcrsonas.

— Tiene iniciativa legisiativa.

— Promucve la firma, ratificacién, adhesién y difusién de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos

— Organiza y administra el Registro Nacional de Detenidos y Sen-
tenciados a Pena Privativa de la Libertad.?*

24 Este dispositivo recoge lo dispuesto por la Ley 26295. En forma positiva, por
la carga de trabajo que cllo significa y la necesidad de priorizar el trabaje en otras
ireas, la tercera disposicién final y transitoria de la ley dispone que el Ministerio Piblico
transferird progresivamente la conduccién y administracién del Registro de Detenidos
a partir de los doce meses siguientes al de la entrada en funcicnamiento de la Defen-
soria del Pueblo.
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— Dicta los reglamentos que faciliten el cumplimiento de sus fun-
ciones

— Elabora informes que anualmente presenta al Congreso y, ade-
mids, cuando la situacién asi lo exige.

— La ley no alude en forma expresa a la funcién mediadora y
conciliadora, asi como a la labor de promocién y difusién de
los derechos humanos. Sin embargo, consideramos que es con-
sustancial a la Defensoria del Pueblo desarrollar este tipo de
labor.

¢. Organizacién administrativa

— La Defensoria contari progresivamente con oficinas en cada ca-
pital de departamento, a cargo de un adjunto. Ademis, podra
establecer otras en los lugares que estime necesario (articulo
33),

~— El defensor del pueblo puede designar libremente a los asesores
necesarios para el ejercicio de sus funciones (articulo 34).

— Transitoriamente las Fiscalias Especiales de Defensorfa del Pue-
blo continuarin desarrollando su funcién (3a. disposicién final
y transitoria).?®

De otro lado, la ley ha establecido un procedimiento formal (ar-
ticulos 20 y ss.) que se inicia con la presentacién de las quejas, y
continia con la evaluacién de su admisibilidad, la solicitud del in-
forme a la persona o institucién contra quien ella se formula, la
resolucién del caso y, si la situacién lo amerita, la formulacién de
recomendaciones.

A nuestro juicio, hubiera sido conveniente que la ley flexibilice
el trimite de presentacién y solucién de las quejas. El procedimiento
ordinario establecido aparece demasiado rigido y probablemente en
algunos casos puede no resultar tan til a un defensor cuya actua-
cién es esencialmente 4gil y carente de formalismos. En tal sentido,
habra que desarrollar con intensidad la facultad que sc le atribuye
al defensor de dictar “las normas complementarias para la tramita-
cién de las quejas que a su juicio requieran de accién inmediata”,
estableciendo distintos procedimientos en funcién de las diversas
atribuciones con que cuenta la Defensoria (articulo 9o., inciso 7).

25 Recoge asi lo dispuesto por la Ley 26387.
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4. El defensor del pueblo y las fuerzas armadas

Todo hace pensar que debido a una transaccién con ciertos sec-
tores se ha eliminado la mencién expresa que ¢l proyecto de ley
hacia a las fuerzas armadas. La intencién, sin duda, ha sido evitar
que ¢l defensor del pueble pueda fiscalizarlas, tratando en conse-
cuencia de implementar una débil institucién de control. Sin embar-
go, la ley —como toda norma— ticne vida propia, independientemen-
te de la intencién del legislador, y a nuestro juicio autoriza una
interpretacién alternativa, conforme a la Constitucién, que permita
al defensor una intensa fiscalizacién respecto a la actuacién de las
fuerzas armadas.

a) Ello, pues, su misién constitucional es precisamente “defender
los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y
la comunidad”, labor que no puede ser obstaculizada por las
fuerzas armadas.

b) Ademds, las fuerzas armadas forman parte de la administracién
estatal; como afirma Fernando Lépez Ramén: “la tnica carac-
terizacion posible de las fuerzas armadas reside en afirmar su
insercién en la administracién del Estado”.?® En consecuencia,
su funcionamiento por expreso mandato constitucional debe
ser supervisado por el defensor. De ahi que, mal puede pen-
sarse que aquél encuentra un limite frente a ellas.

c) Incluso, el propio articulo 29 de la Ley dispone que “durante
los estados de excepcién el defensor del pueblo, en cumpli-
miento de su funcién constitucional, podra sugerir a las auto-
ridades administrativas, judiciales o militares”, las medidas que
deben ser revocadas o modificadas en forma inmediata. Si la
ley le permite intervenir sobre tales autoridades durante la vi-
gencia de un régimen de excepcién, con mayor razén debe
autorizarlo en circunstancias normales.

No obstante, debemos reconocer que mds alli de lo que pueda
establecer la ley o una interpretacién de la misma, el adecuado fun-
cionamiento de la institucién dependerd del tipo de defensor que
designe el Congreso. Un defensor medroso y subyugado no dara pie
a un efectivo control. En cambio, un defensor independiente y com-
prometido con la promocién y defensa de los derechos humanos

26 Loépez Ramdn, Fernando, La caracterizacion juridica de las fuerzas armadas, Ma-
drid, CEC, 1987, p. 376.
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permitird saltar las posibles limitaciones de la ley en aras del respeto
de su misién constitucional, cual es la de “defender los derechos
constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad”
(articulo 162).

5. Hacia un perfil de la Defensorta del Pueblo

Sin duda, un paso importante constituye determinar el perfil del
futuro defensor o defensora del pueblo. La Constitucién peruana se
limita a sefalar que debe tratarse de un abogado que cuente con
un minimo de treinta y cinco afos; la ley agrega que debe gozar
de “probada reputacién de integridad e independencia” (articulo 20.).

Aparte de ello, consideramos que es de suma importancia tomar
en cuenta el conocimiento, prestigio, y compromiso con la promo-
cién y la defensa de los derechos humanos y el principio democri-
tico, pues todo esto resuita vital para que la persona que asuma la
direccién de la institucién garantice su adecuado funcionamiento. Y
es que la persona que asuma tan importante cargo debe reunir una
gran solvencia moral, conocimiento y prestigio civico. Como bien
anota Victor Fairén, ¢l éxito de la figura depende de la persona que
se nombre, de su auctoritas.?

Al Congreso, a quien compete designar al titular de la Defensoria
del Pueblo por mayoria de dos tercios del mimero legal de sus miem-
bros, le corresponde el importante reto de designar a una persona
que retina tales calificaciones. De lo contrario, esta nueva institucién
correrd serios riesgos de un ripido fracaso. Por lo demis, resulta
obvio que la primera persona que asuma la direccién contribuira a
que ella adquiera el prestigio necesario o carezca de legitimidad e
importancia alguna.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

1. No tenemos la menor duda sobre la conveniencia de imple-
mentar en breve plazo la Defensoria del Pueblo en ¢l Peni. Se trata
de una institucién positiva que puede contribuir al refuerzo y reno-
vacién de las fuerzas democriticas en el pais,” asi como a la defensa

27 Fairén Guillén, Victor, op. cit, nota 1, p. 48.

28 Asi lo sostuvo en 1986, Per-Erik Nilsson, ombudsmandefe del Parlamento sueco.
Cfr. Nilsson, Per-Erik, “El ombudsman. iDefensor del pueblo, o quér”, en ¢l libro La
Defensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM y la institucién del ombudsman en
Sueciz, México, UNAM, 1986, p. 20,
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y promocién de los derechos humanos en el pais. Asi lo viene de-
mostrando la experiencia desarrollada en diversos paises de nuestro
entorno.

2. Sin embargo, tampoco nos extrafia que existan algunos cuestio-
namientos que traten de diferir, dificultar o limitar su funcionamien-
to, basdndose en argumentos que carecen de sustento alguno. Los
avatares y recortes sufridos por el proyecto de ley constituyen un
ejemplo de la ausencia de voluntad politica por implementar en bre-
ve plazo esta nueva institucién de control. Y es que en realidad a
quienes tienen el poder no les agrada contar con un érgano inde-
pendiente, dotado de prestigio civico y poder moral, que los pueda
controlar y hacer de conocimiento publico los excesos cometidos.

3. En este contexto, resulta vital estar atentos a la forma como
s¢ va a implementar una institucién de esta naturaleza, pues no
sélo se requiere una ley que dote al defensor de las herramientas
esenciales para su adecuado funcionamiento, sino ademds que la
designacién del ttular recaiga en una persona que retuna las cuali-
dades necesarias. Y es que en general, el funcionamiento dc esta
institucién sélo resultara satisfactorio si se llega a contar con un
érgano realmente independiente, con un 4gil procedimiento de ac-
tuacién, y si al implementarlo se le dota de presupuesto suficiente,
personal adecuado, y s¢ garantiza una razonable presencia a nivel
nacicnal,

4. En los momentos actuales, el Perii necesita una Defensoria del
Pueblo; pero no cualquier Defensoria sino una institucién que con-
tribuya a afianzar el principio democritico y la defensa de los dere-
chos humanos. Habrd que estar alertas para no contar con un ér-
gano décil y débil que no controle ni fiscalice, sino que sirva para
legitimar actuaciones contrarias a los principios fundamentales de un
Estado de derecho. Si esto aconteciera, no podriamos hablar de una
verdadera Defensoria del Pueblo.

Samuel B. Apap Yurangul



