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La figura del Ombudsman aparece en América Latina a partir de la déca-
da de los noventa, aunque con algunos antecedentes, con denominaciones
distintas como Defensor del Pueblo, Procurador de los Derechos Humanos,
Defensor de los Habitantes o Comisionado Nacional de los Derechos Huma-
nos. Su tardia recepcion puede explicarse por diversos factores, entre los que
es posible senalar lo escaso y reciente de los estudios en castellano sobre di-
cha institucion, la reducida difusiéon de esta figura, la complejidad de la ex-
presion Ombudsman que no es explicativa de sus alcances, y su escaso en-
garce con la tradicion juridica de nuestros paises?. Asi, ha sido introducida en
paises como Guatemala (1985), Brasil (1986 en el Estado de Parana), México
(1990), El Salvador (1991), Colombia (1991), Costa Rica (1992), Paraguay
(1992), Honduras (1992), Pera (1993), Argentina (1993), Bolivia (1994), Nica-
ragua (1995), Ecuador (1996), Panama (1996) y Venezuela (1999).

1 Ha sido Adjunto (1996-2005) y Primer Adjunto (2005-2007) de la Defensoria del Pueblo del
Perd. Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Madrid.

2 FIX ZAMUDIO H.Posibilidad del Ombudsman en el Derecho Latinoamericano», La De-
Jfensoria de los Derechos Universitarios de la UNAM Yy la institucion del Ombudsman en Suecia,
UNAM, México, 1986, pags. 34-35).
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A este impulso han contribuido organizaciones que han surgido con la fi-
nalidad de promover la introduccién del Ombudsman en los paises de Amé-
rica Latina. Una de ellas es el Instituto Latinoamericano del Ombudsman-De-
fensor del Pueblo (creado en 1983), y que surgi6 «con el objeto de coordinar
los esfuerzos dedicados al estudio, promocién y creacion del Ombudsman en
los distintos paises de América Latina»’, Asimismo, la Asociacion Iberoameri-
cana del Ombudsman-Defensor del Pueblo (1992), uno de cuyos objetivos
esenciales fue precisamente promover la difusién e institucionalizacién del
Ombudsman o Defensor del Pueblo en Iberoamérica». Posteriormente, se
cred la Federacion Iberoamericana del Ombudsman (FIO) (1995), a fin de fo-
mentar las relaciones de cooperacion entre los defensores iberoamericanos,
fortalecer la cultura de los derechos humanos, apoyar la promocion del Om-
budsman en los paises de la region, entre otros aspectos. A nivel mundial,
destaca el Instituto Internacional del Ombudsman (IO0D), creado en 1978 y que
agrupa a todos los Ombudsman del sector ptblico. Asimismo, los Defensores
del Pueblo de la region andina se agruparon y crearon en 1998 el Consejo
Andino de Defensores del Pueblo, cuyo objeto, es estrechar la cooperacion
entre las Defensorias andinas, apoyar la incorporacion en los paises que ain
no cuentan con dicha instituciéon y difundir sus actividades.

Este conjunto de esfuerzos, han contribuido a resaltar la importancia de
contar con una institucion de esta naturaleza a nivel supranacional, siguiendo
iniciativas de paises europeos®. Fue asi que el Parlamento Andino, en su IX
periodo de sesiones, dispuso la creacion de un Defensor del Pueblo Andino a
través de la decision 483/IX de 24 de septiembre de 1992. Conforme a dicha
resolucion, la Mesa Directiva aprobari el estatuto, el presupuesto y designara
al Defensor del Pueblo que se encargara de la defensa de los derechos hu-
manos en la subregion andina.

De otro lado, a nivel de Naciones Unidas se viene desarrollando un im-
portante trabajo sobre las denominadas dnstituciones nacionales de proteccion
y promocion de los derechos humanos», una de las cuales es, precisamente, la
Defensoria del Pueblo. En esta direccion, en 1991, el Centro de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas organiz6 un primer encuentro, en el que se pro-
puso a los gobiernos que incluyeran en sus legislaciones internas determina-
dos principios generales adoptados con motivo de tal reunion’.

Esto fue ratificado en la Declaracion y Programa de Accién de Viena,
aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993, al so-

3 HOCHMAN 1., «El Instituto Latinoamericano del Ombudsman», en Capitulo Boliviano del
Ombudsman, Ombudsman, Democracia y Derechos Humanos, La Paz, Bolivia, 1991, pags. 214-
215.

4 «El Tratado de Constitucion de la Unioén Europea, prevé la existencia de la institucion del
Ombudsman o Defensor del Pueblo en el seno de la Unién» (GIL ROBLES A.,El Defensor del
Pueblo y su impacto en Espana y América Latina», Revista de la Asociacion Iberoamericana del
Ombudsman-Defensor del Pueblo, n.° 3, Colombia, 1994, pag. 58).

5 Cfr. Documento de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas
E/CN.4/1992/43, 16 de diciembre de 1991, pags. 52-56.
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licitarse que «se creen o refuercen instituciones nacionales, teniendo en cuen-
ta los Principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales», recono-
ciendo que cada Estado tiene derecho a elegir el marco que mejor se adapte
a sus necesidades nacionales especificas» (paragrafo 36).

De esta manera, puede apreciarse que en el plano internacional, existe
una fuerte y activa corriente que viene promoviendo la introduccion de insti-
tuciones de esta naturaleza en los paises de América Latina, pues constituye
una senal positiva de que se vienen dando los pasos necesarios para garanti-
zar los derechos de las personas y fortalecer la institucionalidad democratica.

Pert no ha permanecido ajeno a estas influencias. Asi, la Constitucion de
1979 otorg6 algunas funciones de defensoria del pueblo al Ministerio Pablico,
mientras que la Constitucion de 1993, optd por modificar la anterior situacion
incorporando la Defensoria del Pueblo como 6érgano auténomo (articulos
161y 162).

En los momentos actuales, la Defensoria del Pueblo cuenta con casi tres
lustros de funcionamiento —oficialmente inicié sus actividades el 11 de sep-
tiembre de 1996— vy el reto consiste en cumplir con eficacia y transparencia
sus funciones de defensa y promocion de los derechos de las personas, tra-
tando de mantener y superar la credibilidad obtenida en sus inicios.

I. LA DEFENSORIA DEL PUEBLO EN LA CONSTITUCION PERUANA
DE 1993

1. ANTECEDENTES

La Asamblea Constituyente (1978-1979) convocada para elaborar una
nueva Constitucion introdujo como novedad una funcién adicional al Minis-
terio Publico. En efecto, el Proyecto de Constitucion elaborado por la Comi-
sion Principal de Constitucion de dicha Asamblea dispuso en el articulo 260
inciso 4 que correspondia al Ministerio Publico «@ctuar como defensor del
pueblo ante la administracion publica°. Esta propuesta fue formulada por un
constituyente pues el proyecto inicial no la contemplaba’.

De esta manera, el articulo 250 inciso 4 de la Constitucion de 1979 esta-
blecié que correspondia al Ministerio Publico «actuar como defensor del pue-
blo ante la administracion publica». Su titular era el Fiscal de la Nacion, fun-
cionario designado por el Presidente de la Republica, con aprobacion del
Senado (articulo 251, inciso 2).

6 Comision Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979, Diario de los
Debates, Tomo 111, pag. 202.

7 «El senior Valle Riestra.— (...) Esas serfan las grande vias maestras de la discusién que po-
driamos tener hoy. (...) , y si se mantiene la Fiscalia del Perd como una figura autonoma, inde-
pendiente del Poder Judicial, con atribuciones de Defensor del Pueblo, (...»», Sesion del 05 de fe-
brero de 1979. Comision Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979,Diario
de los Debates, Tomo V, pag. 247.
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A fin de implementar estas funciones se efectuaron diversos esfuerzos,
destacando la expedicién de la Resolucion 192-89-MP-FN de 27 de abril de
1989 que cred la llamada Fiscalia Especial encargada de los asuntos de De-
fensoria del Pueblo y Derechos Humanos. Durante el segundo semestre de
1990, se crearon once Fiscalias Especiales de Defensoria del Pueblo y Dere-
chos Humanos en el interior del pais en los departamentos de Ancash, Aya-
cucho, Huanuco, Piura, Apurimac, Callao, Junin, San Martin, Arequipa, Huan-
cavelica y la Libertad®.

La labor del Ministerio Publico en el ejercicio de funciones de Defen-
soria del Pueblo, pese al esfuerzo de quienes trabajaron en la Fiscalia Es-
pecial, quedo rebasada ante la dificil situacion que atravesaba en esos mo-
mentos el pais debido al incremento del terrorismo (Sendero Luminoso,
Movimiento Revolucionario Tipac Amaru). Ademds, desde otra perspectiva,
resultaba incongruente que el 6rgano estatal titular de la accion penal —y
en consecuencia de acusar a las personas— sea a la vez él encargado de de-
fenderlas.

De ahi que la Constitucion de 1993, haya optado razonablemente por
modificar la anterior situacién al incorporar a la Defensoria del Pueblo como
organo auténomo (articulos 161 y 162), disponiendo que le corresponde
«defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la
comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion
estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania». De esta ma-
nera, al Ministerio Pablico ya no le compete esta funcion.

2. INCORPORACION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO EN LA CONSTITUCION
DE 1993

El proceso de elaboracion de la Constitucién de 1993, actualmente vi-
gente, se caracterizé por carecer de un anteproyecto o texto base sobre el
cual pudiera centrarse la discusion. La Carta fue elaborada paulatinamente por
la Comisién de Constitucion y Reglamento, y luego elevada al Pleno del
Congreso Constituyente Democratico (CCD) para su aprobacion.

Aun cuando algunas ideas previas fueron expuestas por las agrupaciones
que llegaron a formar parte del CCD, ninguna de las principales reformas
constitucionales anunciadas por la alianza oficialista Nueva Mayoria-Cambio
90» se referia a la introduccion de la Defensoria del Pueblo.

Fue durante el debate de las atribuciones del Ministerio Publico realizada
en la 40* sesion de la Comision de Constitucion y Reglamento realizada el 6
de abril de 1993, donde se plante6 el debate sobre la conveniencia de man-
tener fusionado al Ministerio Pablico con la Defensoria del Pueblo o separar a
ambos 6rganos como instituciones autbnomas.

8 CHAVEZ VALDERRAMA C.»La Defensoria del Pueblo en el Pert, Lecturas sobre Temas
Constitucionales 6, Lima: CAJ, 1990, pags.157-164.
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La propuesta de contar con un Defensor del Pueblo auténomo fue for-
mulada, entre otros, por los congresistas Fernando Olivera (Frente Indepen-
diente Moralizador - FIM), Carlos Ferrero y César Ferniandez Arce, ambos de
la agrupacion oficialista Nueva Mayoria - Cambio 90 (41* Sesion de la Comi-
sion de Constitucion) y, finalmente, fue aceptada. De esta manera, se logrd se-
parar las funciones atribuidas al Defensor del Pueblo de las que correspon-
dian al Ministerio Puablico, acorddndose conformar una subcomision integrada
por los citados congresistas y Lourdes Flores (Partido Popular Cristiano) para
elaborar un texto alternativo sobre el Defensor del Pueblo. En la 42* sesion
realizada el 12 de abril el articulado propuesto por dicha subcomision fue
aprobado con algunas modificaciones’.

A lo largo del debate constitucional, el texto fue reducido en cuanto al
numero de articulos hasta que la institucion quedo perfilada tal como lo se-
nala la actual Carta fundamental, vigente desde el 31 de diciembre de
1993.

3. DISENO CONSTITUCIONAL

La Defensoria del Pueblo (articulos 161 y 162) ha sido configurada como
un 6rgano constitucional auténomo e independiente, distinto del Ministerio
Publico, al que le corresponden las siguientes funciones basicas: defender los
derechos constitucionales y fundamentales de la persona y la comunidad; su-
pervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion estatal; y su-
pervisar la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

El Defensor realiza investigaciones y presenta informes anuales al Con-
greso y cada vez que éste lo solicite. Asimismo, estd dotado de iniciativa en la
formacién de leyes, gozando de legitimacion para la interposicion de la ac-
cion de inconstitucionalidad, tal como lo dispone el articulo 203 inciso 3) de
la Constitucion. Los 6rganos publicos tienen la obligacion de colaborar cuan-
do él lo requiera. Su proyecto de presupuesto se presenta al Poder Ejecutivo
y el propio titular lo sustenta ante esa instancia y en el Congreso.

Cabe anotar, que la Constitucion distingue la Defensoria del Pueblo, del
Defensor del Pueblo quien es el titular de la misma, senalando que su es-
tructura en el ambito nacional se establecera por una ley organica. En conse-
cuencia, al legislador le corresponde disenar la presencia de la Defensoria a
nivel nacional, en el marco de un Estado unitario pero descentralizado.

El Defensor del Pueblo es elegido y removido por el Congreso de la Re-
publica mediante una votacion calificada de dos tercios del nimero legal de
miembros. No se encuentra sujeto a mandato imperativo, goza de la prerro-
gativa de la acusacion constitucional antes de acudir al Poder Judicial, asi
como de inmunidad e inviolabilidad. Para ser elegido se requiere tener 35

9 Congreso Constituyente Democratico, Diario de los Debates de la Comision de Constitucion
y Reglamento, Tomo 111, pags.1670 y ss.
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anos y ser abogado; tiene las mismas incompatibilidades que los vocales su-
premos. El cargo dura cinco anos y es posible la reeleccion.

Su nombramiento por el Congreso resulta razonable y se explica por ser
éste el representante de la soberania popular que le brinda legitimidad de-
mocratica para actuar. Sin embargo, la experiencia ha demostrado las dificul-
tades para llegar a un consenso que permita alcanzar los votos necesarios. Asi
por ejemplo, luego de la renuncia del Primer Defensor del Pueblo, el Dr. Jor-
ge Santistevan de Noriega, pasaron casi cinco afos para que el Congreso pu-
diera elegir a su sucesor.

II. LA LEY ORGANICA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO
1. ANTECEDENTES

Los primeros dias de enero de 1994, el congresista Carlos Ferrero, en-
tonces perteneciente a la agrupacion oficialista Nueva Mayoria-Cambio 90,
present6 al Congreso de la Republica un proyecto de ley organica de la De-
fensoria del Pueblo.

El texto fue debatido en una audiencia publica realizada en el Congreso
de la Republica el 23 de marzo del mismo ano, siendo aprobado por la Co-
mision 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 discusion por espacio de una semana. No obstante, el acuerdo no se
cumplio, pues sélo después de un ano el proyecto volvié a ser sometido a
debate.

En efecto, esto sucedi6 el 5 de mayo de 1995; en tal ocasion el proyecto
fue aprobado por el Congreso. Sin embargo, dias después, el 11 de mayo, el
Pleno acepto el pedido de reconsideracion formulado por el congresista En-
rique Chirinos Soto (perteneciente al Movimiento Renovacion, cercano al
gobierno), disponiendo que el texto aprobado sea nuevamente revisado. De
esta manera, sucedié algo insolito, los mismos congresistas que inicialmente
habian aprobado el proyecto ahora lo «desaprobaban». Se demostré asi una
falta de voluntad politica por dotar al pais, en breve plazo, de una ley que re-
gule la estructura y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo.

Ante esta extrana situacion, diversas instituciones se pronunciaron a favor
de la aprobacion 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 Derechos Humanos y a la Comisién An-
dina de Juristas. Asimismo, diversos medios de comunicacion en sendos edi-
toriales exigieron la pronta aprobacion de la ley y cuestionaron la demora en
implementar esta institucion.

10 Publicado en el diario oficial «El Peruano» el 10 de enero de 1994.
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2. LAS CRITICAS AL PROYECTO DE LEY

Durante el debate en el Pleno del Congreso, se sostuvo que el proyecto
convertiria al Defensor del Pueblo en un «superpoder», un «gran inquisidor,
generaria una enorme burocracia, afectaria la defensa y seguridad nacional y
convertiria al Perd en un pais ingobernable!!.

Incluso, Carlos Torres y Torres Lara, entonces Presidente de la Comision
de Constitucion del Congreso, perteneciente a la agrupacion oficialista Nueva
Mayoria - Cambio 90, sostuvo que el articulo 16 del proyecto, que desarro-
llaba el deber constitucional de cooperacion de las autoridades y funcionarios
para facilitar la labor del Defensor, dlega a una situacion de extremismo» pues
lo faculta a solicitar informaciones, declaraciones y realizar inspecciones en
los servicios publicos y establecimientos de las Fuerzas Armadas, Policia Na-
cional y Centros Penitenciarios o cualesquiera entidades estatales sometidas a
su control.

Tales cuestionamientos carecian de sustento alguno. Diversas razones lo
demuestran.

a) Una de las notas que definen a la institucion del Ombudsman o De-
fensor del Pueblo es precisamente contar con «amplios poderes para solicitar
todo tipo de informacion, a fin de faciltarles su labor'®». Asi por ejemplo, en
Alemania, el Ombudsman militar puede «solicitar informacion oral o escrita a
cualquier miembro de las fuerzas armadas, inclusive al ministro federal de de-
fensa; tener acceso a los expedientes, a menos que a ello se opongan pode-
rosas razones de secreto; (...) visitar las unidades, estado mayor u oficina ad-
ministrativa de las fuerzas armadas en el momento que el Ombudsman lo
considere apropiado y sin aviso previo», entre otras facultades'. En conse-
cuencia, resultaba absurdo considerar que las facultades de investigacion y so-
licitud de informaciéon del Defensor del Pueblo podian hacer colapsar a las
Fuerzas Armadas.

b) El Defensor no es un «superpoder, estd sujeto a control funcional y
presupuestal. El Congreso, que segin la Constitucion lo nombra por mayoria
de dos tercios, podra cesarlo si considera que actia negligentemente y deci-
dird si lo dota del presupuesto que solicita. Y esto, tampoco es una novedad:
en la mayoria de paises que cuentan con esta institucion asi sucede. No se tra-
ta pues de un 6rgano que carezca de control.

¢) Su labor no afecta la seguridad o defensa nacional. El articulo 17 del
proyecto de ley establecia expresas restricciones tratindose de casos debida-
mente justificados en cuestiones relativas a la seguridad, defensa nacional o a

11 Las mayores criticas las formul6 el entonces congresista Enrique Chirinos Soto muy cer-
cano a la agrupacion del expresidente Fujimori, quien defendi6 su posicion en el Congreso y di-
vulg6 a través de un articulo publicado en el diario «El Comercio», Lima, 21 de junio de 1994, pag.
A/2.

12 VENEGAS ALVAREZ S., Origen y devenir del Ombudsman, una institucion encomiable,
UNAM, México 1988, pag. 44.

13 VENEGAS ALVAREZ S., Ob. Cit. pag.46.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 481-510.



488 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

relaciones internacionales, siempre que ello sea acordado por el Consejo de
Ministros.

d) El Defensor del Pueblo no dicta sentencias, no impone multas ni
sanciones. El cumplimiento de sus recomendaciones y sugerencias se basa en
el «convencimiento»'!, en la persuasion basada en el prestigio y calidad mo-
rales de quien desempena el cargo. Como indica la doctrina, se trata de una
«magistratura de la persuasion».

En realidad, lo sucedido evidencié que existieron quienes quisieron
aprobar una ley que implemente a un débil Defensor del Pueblo. Como el
proyecto dotaba al Defensor de facultades que no agradaban —v.g. ingresar a
los cuarteles militares— se opté por modificarlo.

3. ALCANCES DE LA LEY

La Ley N.° 26520, publicada el 8 de agosto de 1995, pese a las criticas y
recortes que sufrié ha permitido contar con una institucion tutelar de los de-
rechos humanos en el Peru.

Ella desarrolla las atribuciones que los articulos 161 y 162 de la Constitu-
cion le asignan: defender los derechos constitucionales de la persona y de la
comunidad; supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion
estatal asi como la adecuada prestacion de los servicios publicos.

En términos generales se trata de una positiva ley, inspirada tanto en la
experiencia de la Fiscalia Especial de Defensoria del Pueblo y Derechos Hu-
manos como en la legislacion de otros paises no soélo europeos —especial-
mente de Espana— sino también de América Latina. La ley configura a la De-
fensoria del Pueblo del modo siguiente:

a) Organos de la institucion: El Defensor del Pueblo, quien es el titular
de la Defensoria del Pueblo. Asimismo, los Adjuntos al Defensor del Pueblo,
los cuales representan al Defensor del Pueblo en el ejercicio de sus funciones
y atribuciones, y son seleccionados mediante concurso publico por un perio-
do de tres anos (articulo 7). El Defensor designa al Adjunto que lo represen-
tard en caso de impedimento temporal o cese, cuando le sea imposible con-
tinuar en el cargo, hasta que lo asuma el sucesor (articulo 8).

b) Facultades del Defensor: Inicia y prosigue, de oficio o a pedido de
parte, investigaciones frente a los excesos de la Administracion estatal o de
sus agentes, incluyendo a las personas juridicas no estatales que ejerzan pre-
rrogativas publicas y la prestacion de servicios publicos por particulares. Esta
legitimado para interponer las acciones de inconstitucionalidad, hiabeas cor-
pus, amparo, hidbeas data, acciéon popular y accién de cumplimiento en de-
fensa de los derechos constitucionales. Ademds, puede intervenir en los pro-
cesos de hdbeas corpus para coadyuvar a la defensa del perjudicado. Inicia o

14 FAIREN GUILLEN V., ob. cit., pdg.51.
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participa, de oficio o a pedido de parte, en cualquier procedimiento admi-
nistrativo en defensa de los derechos de las personas. Tiene iniciativa legis-
lativa. Promueve la firma, ratificacion, adhesion y difusion de los tratados so-
bre derechos humanos Dicta los reglamentos que faciliten el cumplimiento de
sus funciones. Elabora informes que anualmente presenta al Congreso v,
ademas, cuando la situacion asi lo exige (informes especiales). Asimismo, ela-
bora Informes y Resoluciones Defensoriales sobre temas de especiales tras-
cendencia. La ley no alude en forma expresa a la funcion mediadora y con-
ciliadora, asi como a la labor de promocién y difusion de los derechos
humanos. Sin embargo, consideramos que es consustancial a la Defensoria del
Pueblo desarrollar este tipo de labor”®. Ademds, buena parte de su labor es de
orientacion y también puede intervenir en el sistema interamericano presen-
tando denuncias e informes de amicus curiae.

¢) Organizacion: La Defensoria contard progresivamente con oficinas en
cada capital de departamento. Ademas, 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).

d) Procedimiento: La ley ha establecido un determinado procedimiento
(articulos 20 y ss.) que se inicia con la presentacion de las quejas, y contintda
con la evaluacion de su admisibilidad, la solicitud del informe al funcionario
publico o institucion contra quien ella se formula, la resolucién del caso vy, si
la situacion lo amerita, la formulacion de recomendaciones. A esto se une la
posibilidad de llevar a cabo acciones inmediatas en los casos que se estime
conveniente, por ejemplo, una inspeccion a una Comisaria ante la denuncia
de una detencion arbitraria. Por lo demas, el Defensor esta facultado para dic-
tar as normas complementarias para la tramitacion de las quejas que a su jui-
cio requieran de accion inmediata», estableciendo distintos procedimientos en
funcion de las atribuciones con que cuenta la Defensoria (articulo 9 inciso 7).
Ello ha permitido que en la actualidad, como veremos mas adelante, cuente
con un «Protocolo de Actuaciones Defensoriales.

4. LA DEFENSORIA DEL PUEBLO Y LAS FUERZAS ARMADAS

La Ley elimin6 toda mencion expresa hacia las Fuerzas Armadas. Sin em-
bargo, ella —como toda norma— tiene vida propia, independientemente de
la intencion del legislador, y autoriza una interpretacion conforme a la Cons-
titucion, que permita al Defensor una intensa fiscalizacion respecto a la ac-
tuacion de las Fuerzas Armadas.

a) Ello, pues, su mision constitucional es precisamente «defender los de-
rechos constitucionales y fundamentales de la persona y la comunidad», labor

15 Asi suele ocurrir en América Latina. Cfr. SANTISTEVAN DE NORIEGA ]J.,El Defensor del
Pueblo en Iberoamerica», Comentarios a la Ley Orgdanica del Defensor del Pueblo, VVAA, Madrid:
Defensor del Pueblo, Aranzadi, 2002, pag. 965.
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que no puede ser obstaculizada por las Fuerzas Armadas. b) Ademas, las
Fuerzas Armadas forman parte de la administracion estatal; como afirma Fer-
nando Lopez Ramoén da Gnica caracterizacion posible de las Fuerzas Armadas
reside en afirmar su insercion en la Administracion del Estado»'°. En conse-
cuencia, su funcionamiento por expreso mandato constitucional deber ser su-
pervisado por el Defensor. De ahi que, mal puede pensarse que aquel en-
cuentra un limite frente a ellas. ¢) Incluso, el propio articulo 29 de la Ley
dispone que «durante los estados de excepcion el Defensor del Pueblo, en
cumplimiento de su funcion constitucional, podra sugerir a las autoridades ad-
ministrativas, judiciales o militares», las medidas que deben ser revocadas o
modificadas en forma inmediata. Si la ley le permite intervenir sobre tales au-
toridades durante la vigencia de un régimen de excepcién, con mayor razon
debe autorizarlo en circunstancias normales. d) A diferencia de otros paises
donde existe un ombudsman militar especializado en estos temas —tal como
ocurre en el ordenamiento australiano, aleman, israeli o noruego—, conside-
ramos que el Pert ha seguido el modelo espanol otorgandole dicha funcion al
propio Defensor del Pueblo'.

No obstante, debemos reconocer que mis alla de lo que pueda establecer
la ley o una interpretacion de la misma, el adecuado funcionamiento de la
institucion dependera del tipo de Defensor que designe el Congreso. Un
Defensor independiente y comprometido con la promocion y defensa de
los derechos humanos y los valores democraticos permitird saltar las posibles
limitaciones de la ley en aras del respeto de su mision constitucional cual es
la «defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de
la comunidad» (articulo 162). El primer Defensor del Pueblo desde el inicio de
sus funciones reconocié su competencia en esta materia y asi lo evidencio en
sus actuaciones.

En efecto, esta situacion se ha podido apreciar desde un principio pues,
para citar un ejemplo, cuando se han presentado quejas por reclutamientos
arbitrarios realizados por las Fuerzas Armadas, es decir, incumpliendo lo dis-
puesto por la Ley del Servicio Militar, la Defensoria del Pueblo ha intervenido
para obtener la libertad de las personas —incluso menores de edad— ingre-
sando a los cuarteles y exigiendo a las autoridades militares competentes su li-
beracion. Cierto es que ello era mucho mas dificil durante el régimen autori-
tario del Ing. Alberto Fujimori pues en tal ocasion las Fuerzas Armadas se
mostraban reticentes a las intervenciones defensoriales e incluso negaban
este tipo de conductas.

16 LOPEZ RAMON Fernando,La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas», Madrid:
CEC, 1987, pag.376.

17 PENARRUBIA IZA Joaquin Marfa,,Ombudsman militar y Defensor del Pueblo. Estudio de
Derecho Comparado y espanol», Madrid: Editorial Dilex, S.L., 2001, pags. 107-108.
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III. EL FUNCIONAMIENTO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

1. LA ELECCION DEL PRIMER DEFENSOR DEL PUEBLO Y LAS DIFICULTADES PARA
SU SUCESION

En marzo de 1996 el Congreso eligié como Defensor del Pueblo al Dr.
Jorge Santistevan de Noriega, quien habia sido propuesto por la Comision Es-
pecial presidida por el entonces congresista Carlos Torres y Torres Lara, de
conformidad con el articulo 3 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.
Alcanz6 una importante votacion en el Congreso de la Republica pues obtuvo
noventa y cinco votos favorables de los ciento diez congresistas presentes en
la sesion; s6lo tuvo seis votos en contra, ocho en blanco y uno viciado'.

A esta eleccion contribuy6 el hecho que fuera un candidato de consenso
que no venia del oficialismo ni de la oposicion. El nombramiento de una per-
sona que ofrecia credenciales que lo acreditaban como un profesional inde-
pendiente generd fundadas expectativas respecto al desarrollo de una nueva
y desconocida institucion incorporada por la Constitucion de 1993.

Luego de su designacion y posterior juramento ante el Congreso de la Re-
publica, el Defensor del Pueblo formé un reducido equipo de trabajo y un
plan basico para que la institucién en un plazo de seis meses pudiera iniciar
la atencion de las quejas que se presenten. Este tiempo se dedicaria a disenar
la institucién, convocar al personal necesario, elaborar los reglamentos inter-
nos, contar con el presupuesto necesario y, en definitiva, implementar una
institucion nueva cuyo Unico antecedente era una dependencia que formaba
del Ministerio Publico. Ciertamente, esto no significé que durante estos seis
meses no se recibieran algunas quejas que la Defensoria tuvo que atender. En
este sentido, destaco la intervencion con motivo de la venta de acciones de la
Telefonica del Pert a ahorristas a través de un sistema de participacion ciu-
dadana que motivé que el Defensor formule puntuales recomendaciones
que finalmente fueron acogidas.

En noviembre del 2000, el Defensor del Pueblo, antes de culminar su
mandato de cinco anos, renunci6 al cargo para intentar postular a la Presi-
dencia de la Republica por una agrupacién politica, encargando la conduc-
cion de la institucion a su Primer Defensor Adjunto, el Dr. Walter Alban Pe-
ralta. La Resolucion Defensorial N.° 66-2000/DP, le encomend6 las funciones
de Defensor del Pueblo, y a la vez remiti6 al Presidente del Congreso de la
Republica, la renuncia formulada. Cabe recordar, a manera de comparacion,
que la ley del Defensor del Pueblo de Bolivia senala en su articulo 9 que <El
Defensor del Pueblo no podra postular a cargos electivos durante los cinco

18 Congreso de La Republica, Diario de los Debates, Segunda Legislatura Ordinaria de 1995,
4 Sesion, jueves 28 de marzo de 1996, pag. 188.

El primero de abril se publicé en el diario oficial <El Peruano» la Resolucion Legislativa N.©
26584 a través de la cual el Congreso de la Republica formalizaba la eleccion del primer Defen-
sor del Pueblo del Peru.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 481-510.



492 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

anos posteriores al cese de sus funciones». La ley peruana no regula este su-
puesto®.

El Primer Adjunto encargado de las funciones de Defensor del Pueblo,
desarroll6 esta labor por espacio de casi cinco anos. En su momento postuld
al cargo de Defensor del Pueblo pero el Congreso no pudo obtener el con-
senso necesario para elegirlo. Debido a las dificultades para proceder a una
eleccion al no alcanzarse los votos necesarios, el Congreso modifico el arti-
culo 3 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, a través de la Ley N.©
27831, publicada el 21 de setiembre de 2002. Dicha ley establecié que si no
se lograba alcanzar la mayoria de dos tercios, por acuerdo del Pleno del Con-
greso se podria efectuar una convocatoria complementaria para elegir al De-
fensor del Pueblo por invitacion.

En septiembre de 2005 el Congreso eligié a la Dra. Beatriz Merino Luce-
ro como nueva Defensora del Pueblo. El procedimiento de eleccion fue dis-
tinto al seguido para elegir al primer Defensor del Pueblo, pues en esta oca-
sion el Congreso acordd invitarla a postular. El mismo dia la candidata
propuesta envidé una comunicacion por fax aceptando la invitacion formulada,
pues se encontraba en ese momento en Washington D.C. trabajando en el
Banco Mundial. Efectuada la votacion fue elegida por noventa y dos votos a
favor, dos en contra y una abstencién, lo cual se formalizé a través de la Re-
solucion Legislativa N.© 007-2005 publicada en el diario oficial el 30 de sep-
tiembre?. Se trataba de una conocida abogada que, entre otros cargos, habia
tenido una activa participacion en la vida politica del pais, pues habia sido se-
nadora por el partido FREDREMO (1990-1992), congresista por el Frente In-
dependiente Moralizador (1995-2000) y Presidenta del Consejo de Ministros
designada por el Presidente Toledo del Partido Perd Posible (2003). En este
ano, 2010, vence el periodo por el que fue designada y habra que ver cémo
se presenta la situacion en el Congreso para lograr el consenso necesario que
permita elegir al proximo Defensor del Pueblo.

2. TRES ETAPAS DISTINTAS: LA IMPORTANCIA DEL CONTEXTO PARA DEFINIR
LA AGENDA DE UNA DEFENSORIA

En el Pera es posible referirnos a tres etapas distintas de la Defensoria del
Pueblo en funcién del momento que le tocé vivir. Veamos:

a) La Defensoria del Pueblo durante el régimen autoritario del ex-Presi-
dente Alberto Fujimori, época en la cual el Primer Defensor del Pueblo fue el

19 Serfa conveniente incluir un dispositivo que evite que la persona designada como de-
fensor pueda postular a un cargo politico en un determinado plazo luego de su cese. De esta ma-
nera, se estarfa evitando que se pueda utilizar el cargo de defensor con aspiracion politica parti-
daria» (Comision Andina de Juristas, Defensoria del Pueblo. Andlisis comparado, Lima, 1996,
pag.44).

20 Congreso de la Republica, Diario de los Debates, Primera Legislatura Ordinaria de 2005, 11*
Sesion, jueves 29 de setiembre de 2005, pag.641.
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Dr. Jorge Santistevan de Noriega (abril 1996 - diciembre 2000) y donde fue la
Unica institucién publica autonoma pues todas las restantes fueron copadas
por el gobierno. Ello le permitié actuar criticamente frente a los abusos del
poder gubernamental y adquirir una legitimidad impresionante.

b) La Defensoria del Pueblo en una etapa de transicion luego de la va-
cancia del cargo de Presidente de la Republica declarada por el Congreso de
la Republica ante la renuncia del Ing. Alberto Fujimori efectuada por fax
desde el Japon. En esta etapa cumplié una labor trascendente el Defensor del
Pueblo encargado el Dr. Walter Alban Peralta (diciembre 1996 - noviembre
2005), quien como hemos mencionado fue el Primer Adjunto designado por
el Dr. Jorge Santistevan y asumio la conduccion de la instituciéon ante su re-
nuncia.

©) Y, finalmente, la Defensoria del Pueblo en un contexto democratico, a
cargo de la Dra. Beatriz Merino, que ha privilegiado temas de diversa natura-
leza, como por ejemplo la supervisién de politicas publicas, el seguimiento y
evaluacion de los conflictos sociales, la lucha contra la corrupcion y la nece-
sidad de afianzar un buen gobierno. En esta etapa, a diferencia del momento
inicial, las restantes instituciones publicas actian con independencia lo cual
favorece su labor, situacion que no se presentaba en la etapa inicial.

De esta manera, la experiencia demuestra que el contexto de un deter-
minado pais es importante para definir la agenda de temas y lineas de traba-
jo que una Defensoria debe priorizar para cumplir cabalmente su mision. En
regimenes autoritarios los espacios de intervencién de esta institucion se re-
ducen pero pueden dar resultados siempre que su titular actie con la sufi-
ciente autonomia e independiente frente al poder.

3. DESARROLLO INSTITUCIONAL Y ESTRUCTURA ORGANICA

El 11 de setiembre de 1996, la Defensoria del Pueblo inici6 su atencion al
publico. Para ello, contaba con un equipo inicial basicamente en la ciudad de
Lima y un reducido presupuesto.

La estructura organica inicial de la Defensoria del Pueblo contaba, luego
del Defensor del Pueblo, con un Primer Defensor Adjunto, una Oficina de
Proteccion o de Atencion de Quejas, un Programa de Supervision de Penales
y dos defensorias especializadas en Derechos de la Mujer y Asuntos Consti-
tucionales. Posteriormente, se fueron abriendo oficinas en el interior del pais
a las que se denominé, en ése momento, Representaciones Defensoriales.

Luego de algunos anos de funcionamiento, esta estructura cambio y se
optd por sustituir la Oficina de Proteccion y crear tres Adjuntias en materia de
Derechos Humanos, Administracion Estatal y Servicios Publicos, respectiva-
mente. Asimismo, se mantuvieron las dos defensorias especializadas que
posteriormente fueron denominadas Adjuntias. Ademas, en ese momento se
contaba con tres programas especiales: Asuntos Penales y Penitenciarios, Co-
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munidades Nativas, y Proteccion a las Personas Afectadas por la Violencia Po-
litica.

Posteriormente, en la que hemos denominado tercera etapa de la Defen-
soria, se crearon dos nuevas Adjuntias: la Adjuntia para la Ninez y la Adoles-
cencia, y la Adjuntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabi-
lidad. De esta manera en la actualidad, la estructura organica de la Defensoria
es la siguiente: a) Defensor del Pueblo. b)Primer Adjunto. ¢)Adjuntias (siete):
Adjuntia para los Derechos Humanos y las Personas con Discapacidad; Adjun-
tia para los Derechos de la Mujer; Adjuntia del Medio Ambiente, Servicios Pu-
blicos y Pueblos Indigenas; Adjuntia en Asuntos Constitucionales; Adjuntia
para la Administracion Estatal; Adjuntia para la Ninez y Adolescencia; y la Ad-
juntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad.
d)Programas adscritos a las Adjuntias (siete): Programa de Proteccion de De-
rechos en Dependencias Policiales; Programa de Defensa y Promocién de las
Personas con Discapacidad; Programa de Asuntos Penales y Penitenciarios
(adscritos a la Adjuntia para los Derechos Humanos y las Personas con Disca-
pacidad); Programa de Pueblos Indigenas (adscrito a la Adjuntia del Medio Am-
biente, Servicios Publicos y Pueblos Indigenas); Programa de Descentralizacion
y Buen Gobierno; Programa de Identidad y Ciudadania (adscritos a la Adjuntia
para la Administracion Estatal); y, finalmente, el Programa de Etica Publica, Pre-
vencion de la Corrupcion y Politicas Pablicas (adscrito a la Adjuntia para la Pre-
vencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad).e) Oficinas Defensoriales
(veintiocho): Paulatinamente se fue creciendo contindose en la actualidad
con presencia a nivel nacional. En efecto, la Defensoria cuenta con veintiocho
Oficinas Defensoriales, a cargo de un Jefe de Oficina, y diez Modulos de
Atencion que dependen de las citadas Oficinas en todo el pais.

Para desarrollar a cabalidad sus funciones la Defensoria del Pueblo re-
queria del presupuesto publico (Recursos Ordinarios) necesario. Ademas,
desde el inicio de sus actividades contd con el importante apoyo de la Coo-
peracion Internacional (Donaciones y Transferencias). Hay que destacar que
el presupuesto total se ha elevado progresivamente en los ultimos anos.

Cabe indicar que durante el gobierno de Fujimori era muy dificil que el
Poder Ejecutivo y el Congreso pudieran dotar a la Defensoria de un presu-
puesto publico razonable, pues precisamente ello fortaleceria a una institucion
auténoma encargada de supervisar los excesos del poder. Por ello, el aporte
de la Cooperacion Internacional durante esta etapa fue sumamente impor-
tante, llegando a alcanzar casi el 50% del presupuesto total de la institucion.
Como puede apreciarse en un contexto democratico esta situaciéon ha cam-
biado sustancialmente.

4. LOS CASOS Y LAS ESTRATEGIAS DE ACTUACION DEFENSORIAL

A lo largo de su funcionamiento, la Defensoria del Pueblo ha ido adqui-
riendo importantes niveles de legitimidad y credibilidad debido a su marcada
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autonomia frente al poder y su contribucion en la solucion de los conflictos
presentados. Ello se ha visto reflejado en el incremento anual de los casos lle-
gados a su conocimiento, asi como en las diversas encuestas de opinioén rea-
lizadas que evidenciaban el importante nivel de aprobacion de la institucion.

Asimismo, para mejorar su atencion al publico en los ultimos anos la De-
fensorfa del Pueblo ha fortalecido sus instrumentos de gestion y supervi-
sion. En este sentido, ha elaborado un Protocolo de Actuaciones Defenso-
riales» —aprobado mediante Resoluciéon Administrativa N.°© 047-2008/DP-PAD,
de 15 de agosto del 2008—, cuya finalidad es modernizar y agilizar los pro-
cedimientos de actuacion de casos por parte de la institucion para poder brin-
dar un servicio mas agil y oportuno.

De acuerdo con el citado Protocolo» las actuaciones defensoriales se cla-
sifican en quejas, petitorios y consultas: a) La queja es «¢oda solicitud que re-
quiere la intervencion de la Defensoria del Pueblo alegando la vulneraciéon o
el peligro de vulneracién de un derecho constitucional o fundamental debido
a la actuacion u omision de una entidad de las administraciones publicas, de
la administracion de justicia o de las empresas prestadoras de servicios pu-
blicos» (Articulo 21). b) El petitorio es «oda solicitud que requiere la inter-
vencion de la Defensoria del Pueblo a manera de buenos oficios para que
atienda y/o solucione una situacion de indefensién que afecta o amenaza sus
derechos fundamentales, que no se derivan de una actuacién u omisioén de
una entidad de las administraciones publicas, de la administracién de justicia
o de las empresas prestadoras de servicios publicos pero que esta puede aten-
der en ejercicio de sus competencias» (Articulo 52). ¢) La consulta es ¢oda so-
licitud de informacion y consejo planteada a la Defensoria del Pueblo, sobre
asuntos juridicos, de indole institucional, de apoyo social o psicologico, que
no implican la afectacion a derechos fundamentales y/o respecto a los que la
Defensoria del Pueblo no resulta competente» (Articulo 63).

Cabe indicar que los pedidos de intervencién defensorial no sélo se
efectGian por escrito o personalmente en las diversas oficinas de la institucion,
sino ademds a través de su Centro de Atencion Virtual que permite recibir
quejas, petitorios y consultas por teléfono o a través del correo electronico.

Conforme lo indica el Gltimo Informe Anual presentado al Congreso el
ano 2010 que da cuenta de las actuaciones defensoriales realizadas durante el
ano 2009 (enero-diciembre), el nimero de casos atendidos paulatinamente se
ha ido incrementando de forma ciertamente significativa.

Ademas, la Defensoria del Pueblo elabora tres tipos de informes. Por un
lado, los Informes Anuales que se presentan y sustentan ante el Congreso de
la Republica, de otro lado los Informes Extraordinarios que se presentan
cuando asi lo solicita el Congreso y finalmente los informes tematicos cono-
cidos en el Perd como Informes Defensoriales y que son los mis numerosos?'.
Estos ultimos, a julio de 2010, son 151 y todos ellos pueden consultarse en su

21 DONAYRE PINEDO M., La magistratura de la persuasion: Los informes del Defensor del
Pueblo de Esparia (1983-1987) y de Perii (1998-2002), Palestra, Lima, 2006.
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pagina web. Con estos informes la Defensoria no sélo rinde cuenta de su ac-
tuacion sino a la vez aporta con sus puntuales recomendaciones a la marcha
del Estado y al respeto de los derechos fundamentales.

Una situacion presente en los diversos Informes Anuales ha sido consta-
tar que la institucion mas quejada suele ser la Oficina de Normalizacién Pro-
visional (ONP), institucion encargada de tramitar y conceder pensiones. Se tra-
ta de un tema de atencion defensorial permanente debido a la conducta de
dicha institucién que actGa en forma engorrosa y con criterios destinados, la-
mentablemente, a negar la concesion de pensiones. Por ello, ha sido necesa-
rio que la Defensoria plantee propuestas de reforma, tal como sucedi6 en el
Informe Defensorial N.° 135 «Por un acceso justo y oportuno a la pension:
Aportes para una mejor gestion de la ONP.»

Finalmente, se ha elaborado el Defensémetro» con la finalidad de medir
la eficiencia de la Defensoria en cuanto a la admision y conclusion de quejas,
asi como el cumplimiento del deber de cooperacion por parte de las entida-
des del Estado. «Su objetivo primordial es monitorear la gestion de la Defen-
soria del Pueblo en el ambito nacional, por medio de sus cuatro indicadores:
eficiencia en la admision de quejas, eficiencia en la conclusion de quejas, co-
operacion con informacion sustentada y eficacia en la solucion de hechos vul-
neratorios. Los reportes mensuales y rangos de resultados en porcentaje per-
miten hacer un seguimiento, a fin de tomar medidas preventivas y correctivas
para mejorar la gestion defensorial en la atencion de las quejas presentadas»?%.

Esta instrumento de gestion facilita el monitoreo tanto a nivel interno
como externo de la actuaciones defensoriales.

5. TEMAS PRIORIZADOS POR LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

A lo largo de estos catorce anos de funcionamiento, la Defensoria del
Pueblo ha abordado diversos casos y problemas de trascendencia general,
que pueden ser examinados con detenimiento en los trece Informes Anuales
publicados hasta el momento y que pueden consultarse en su pagina web
(www.defensoria.gob.pe). Una apretada sintesis, que se limitard a examinar
diez temas puntuales, y que no pretende agotar todos los aspectos abordados
por la Defensoria puede ser la siguiente:

5.1. Liberacién de inocentes y personas privadas de la libertad
Un primer tema que motivo la intervencion de la Defensoria fue cuando
presidié la Comisiéon Ad-Hoc de indultos. En efecto, para enfrentar el feno-

meno terrorista, el gobierno del Ingeniero Alberto Fujimori dicté un conjunto

22 Defensoria del Pueblo, Décimo Tercer Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al
Congreso de la Repiiblica enero - diciembre 2009, pag. 32.
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de dispositivos, especialmente luego del golpe de Estado del 5 de abril de
1992, que privilegiaron como alternativa el incremento de la represion penal
(incorporando la cadena perpetua), el juzgamiento de civiles por tribunales
militares, el procesamiento por jueces «sin rostro» —es decir, no identificados
por sus nombres sino por claves—, el fortalecimiento de las atribuciones
policiales, y en general el debilitamiento del derecho de defensa y del debido
proceso en su conjunto. En definitiva, se privilegié una reaccién basicamente
penal que diluia el debido proceso bajo el argumento que era la mejor ma-
nera de enfrentar al fenémeno terrorista y sancionar a los culpables. Todo ello
estuvo contenido en el Decreto Ley N.° 25475, que regulaba el delito de te-
rrorismo, y en el Decreto Ley N.° 25659 sobre traicion a la patria o terrorismo
agravado.

La aplicacion de tales decretos leyes propicié un elevado nimero de erro-
res judiciales, lo que trajo como consecuencia la existencia de una cifra im-
portante de personas inocentes en prision. Esto explica que en un afan de
sana rectificacion la Ley N.© 26655 haya creado la Comision Ad-Hoc, presidida
por el Defensor del Pueblo, encargada de proponer al Presidente de la Re-
publica el indulto de quienes habian sido injustificadamente procesados o
condenados por estos delitos. Se tratd de una solucion particular, pues en ese
contexto la alternativa de que la Corte Suprema pudiera revisar todos los pro-
cesos en los que existian errores judiciales era realmente inviable. Cabe ano-
tar que desde la creacion de la Comision Ad-Hoc presidida por el Defensor
del Pueblo hasta su finalizacion en diciembre de 1999, mas de quinientas per-
sonas fueron indultadas o se les concedio el derecho de gracia. Este fue el
primer tema que le permiti6 ir adquiriendo legitimidad a la entonces nueva
institucion.

De otro lado, la Defensoria supervisa la vigencia de los derechos de las
personas privadas de la libertad. A partir de ello, ha podido verificar que el
sistema penitenciario en el PerG adolece de una crisis de caracter crénico, de-
bido a que los diferentes gobiernos no han contado con un diseno adecuado
de politica penitenciaria, que pueda responder a los problemas que afectan a
estas personas.

En efecto, la Defensoria del Pueblo ha encontrado en el desarrollo de su
trabajo que los problemas se derivan de los escasos recursos que se destinan
a la atencion del sistema penitenciario y a una sobrecriminalizacién que ha
caracterizado a las medidas adoptadas en materia de politica criminal. Estas
medidas son a su vez causa del hacinamiento carcelario, los deficientes ser-
vicios penitenciarios y la vulneracién de derechos fundamentales a la pobla-
cion penitenciaria.. Por ello, la Defensoria en sus informes ha declarado la
existencia de un «estado de cosas inconstitucional» al existir una afectacion
permanente a los derechos de los detenidos, que lamentablemente hasta el
momento no ha sido superada.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 481-510.



498 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

5.2. Verdad y lucha contra la impunidad

La lucha contra la impunidad constituye una labor imprescindible de la
Defensorfa del Pueblo. Por ello, las leyes de amnistia aprobadas por el go-
bierno del Ingeniero Alberto Fujimori en la medida que impedian la investi-
gacion y juzgamiento de los responsables de graves violaciones a los dere-
chos humanos, constituyeron temas de especial preocupacion institucional.
Ante esta situacion, decidié elaborar un informe en el que se preciso su falta
de validez constitucional y las posibilidades existentes para la investigacion y
juzgamiento de los responsables.

En este contexto, en marzo de 2001, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dicté sentencia en el caso «Barrios Altos» condenando al Estado pe-
ruano por incurrir en responsabilidad internacional de acuerdo a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, senalando que las leyes de «auto-
amnistia« carecian de efectos juridicos.

La Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial N.© 57 «<Amnistia vs.
Derechos Humanos. Buscando justicia», de 2001, concluyé que: «La sentencia
de la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos tiene alcance general, de-
bido a la naturaleza normativa del acto violatorio: las leyes N.© 26479 y N.°
26492. Estas leyes al ser incompatibles con la Convencién, no pueden serlo
solo en el caso Barrios Altos, sino ademas con relacion a todos los supuestos
de violaciones a los derechos humanos en los que ella resulte aplicable. De
este modo, la Defensoria del Pueblo considera que para dar cumplimiento a
la sentencia de la Corte Interamericana, el Estado peruano, a través del Poder
Judicial y el Ministerio Publico (...) deberia admitir, tramitar denuncias y, de
ser el caso, formular denuncia penal, por graves violaciones a los derechos
humanos, atn si tales casos se encuentran en los supuestos de hecho de las
referidas leyes de amnistia».

De esta manera, a juicio de la Defensoria, se abria la puerta para investi-
gar las graves violaciones cometidas contra los derechos humanos desde la
década de los ochenta hasta la actualidad. Para facilitar ello, contaba ademas
con un registro de personas desaparecidas que fue puesto en conocimiento
de la Comision de la Verdad y Reconciliacion. Asimismo, ha promovido la in-
vestigacion sobre los restos humanos encontrados en fosas clandestinas pro-
piciando que sean realizadas por expertos y en base a técnicas y procedi-
mientos adecuados a efectos de alcanzar la verdad?®.

Cabe indicar que el Decreto Supremo N.° 065-2001-PCM cre6 la Comision
de la Verdad y Reconciliacion (CVR) encargada de esclarecer el proceso, los
hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y de la violacion a los de-
rechos humanos (mayo 1980 - noviembre 2000) imputables tanto a las orga-
nizaciones terroristas como a los agentes del Estado, asi como proponer ini-
ciativas para afirmar la paz y la concordia. La creacion de la CVR fue

23 DEFENSORIA DEL PUEBLO, «Manual para la investigacion eficaz ante el hallazgo de fosas
con restos humanos en el Perd», Lima, 2002.
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promovida por la Defensoria del Pueblo y en la actualidad viene desarrollan-
do una labor de seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones for-
muladas, de los cuales da cuenta en sus Informes Defensoriales. Asi lo hace,
por ejemplo, el reciente Informe Defensorial N.° 139 »A cinco anos de los pro-
cesos de reparacion y justicia en el Perd. Balance y desafios de una tarea pen-
diente».

5.3. Derechos de las mujeres. Planificacion familiar y derechos sexuales
y reproductivos

Desde el inicio de sus funciones, la defensa y promocion de los derechos
de las mujeres, ha sido un eje de especial relevancia para el trabajo de la De-
fensoria del Pueblo. De ahi que se haya promovido la incorporacién de la
perspectiva de género en todo el desarrollo de la labor defensorial.

Uno de los aspectos abordados ha sido la violencia familiar, particular-
mente la que afecta a las mujeres. En este campo puede apreciarse que per-
sisten problemas en la aplicacion de la ley de proteccion frente a la violencia
familiar. Ello puede apreciarse en el Informe Defensorial N.© 144 «Centros
Emergencia Mujer: Supervision de los servicios especializados en la atencion
de victimas de violencia familiar y sexual.

De otro lado, se han venido promoviendo reformas en la regulacion de
los delitos contra la libertad sexual, como por ejemplo, la modificacion de
aquella disposicion que permitia la exencion de pena al violador que se ca-
saba con la victima. Asimismo, la Defensoria ha llamado la atencion respecto
a la existencia de criterios sexistas de parte de algunos magistrados al mo-
mento de resolver los casos llegados a su conocimiento.

Ademas, se ha llevado a cabo una activa labor de fomento de la partici-
pacion politica de la mujer. En este sentido, destaca la denuncia presentada el
6 de agosto del 2001 por el Defensor del Pueblo y el Movimiento Manuela Ra-
mos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado
peruano, debido a la vulneracion de los derechos de participacion politica de
las mujeres en los distritos electorales del Callao, Ica y La Libertad, en los que
no se respeto la cuota de 30% de mujeres en las listas de candidatos durante
las elecciones generales del ano 2002. Asimismo, podemos mencionar el In-
forme Defensorial N° 122 dLa Cuota de Género en el Pert: Supervision de las
elecciones Regionales y Municipales Provinciales 2006».

Otro tema que motivo la activa intervencion de la Defensoria del Pueblo,
se presentd cuando el gobierno del Ingeniero Fujimori adopté una politica de
planificacion familiar, en lo referente a la aplicacion de la anticoncepcion qui-
rargica voluntaria y los derechos sexuales y reproductivos. La Defensoria
del Pueblo, verificé que dicho programa presentaba graves irregularidades al
no contar con las garantias suficientes de informacion, prevencion y cuidados
a la salud de las mujeres. En efecto, se detectd la realizacion de campanas de
anticoncepcion quirdrgica, el incumplimiento del periodo de reflexién de 72
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horas, el empleo de formatos no vigentes para la renuncia a dicho plazo, ca-
sos de esterilizaciones sin consentimiento, asi como de mujeres menores de
25 anos, entre otras irregularidades.

Estos casos, motivaron la elaboracion de sendos informes defensoriales
sobre da aplicacion de la anticoncepcion quirdrgica y los derechos repro-
ductivos. Casos investigados por la Defensoria del Pueblo», que tuvieron una
trascendencia colectiva y evidenciaron los problemas que se presentaban en
los programas de planificacion familiar.

Asimismo, desde octubre de 1999, se puso en marcha el sistema defen-
sorial de supervision del respeto y vigencia de los derechos sexuales y re-
productivos que viene siendo aplicado en las distintas Oficinas Defensoriales
y que permite la supervision constante de las politicas sobre planificacion fa-
miliar.

5.4. Servicio militar y reforma de la justicia militar

Desde el inicio de sus funciones se han venido atendiendo numerosas
denuncias de levas o reclutamientos irregulares y maltratos cometidos duran-
te el servicio militar. La alternativa, a juicio de la Defensoria del Pueblo, era
propiciar un cambio profundo. Ello exigia empezar a discutir qué tipo de fuer-
zas armadas requeria el Perd de cara al proximo milenio. A este esfuerzo se
dirigi6 el Informe Defensorial N.° 22 denominado Lineamientos para la re-
Sforma del servicio militar: hacia un modelo voluntario», que promovia unas
fuerzas armadas profesionales, la reduccién del nimero de reclutas y en ese
contexto, un servicio atractivo y voluntario en el marco de una cultura de paz.

Esta propuesta conté con el apoyo del Ejecutivo que a principios de ano
1999 anuncio6 el servicio voluntario. Posteriormente, el Congreso de la Repu-
blica aprobé la Ley N.° 27178 publicada el 29 de setiembre del mismo ano
que derog6 el Decreto Legislativo N.° 264 —Ley del Servicio Militar Obliga-
torio— y fue un avance respecto al modelo anterior. Ella entré en vigencia el
primero de enero del afio 2000.

La citada ley acoge la propuesta defensorial de postular un servicio mili-
tar voluntario. Sin embargo, para introducirlo a cabalidad debe disenarse un
servicio atractivo, de lo contrario no podra contarse con el personal requerido.
Y es que en un modelo voluntario, quien presta el servicio lo hace porque asi
lo desea y no pueden ser obligados —sino convencidos— para hacerlo.
Ademds, para que el servicio sea atractivo, debe eliminarse todo vestigio de
maltratos; de lo contrario los jovenes nunca acudirin voluntariamente. Res-
pecto a estos aspectos la Defensoria permanece vigilante, pues lamentable-
mente aln subsisten quejas por maltratos en los cuarteles.

De otro lado, la Defensoria del Pueblo desde el inicio de sus funciones
ha formulado puntuales recomendaciones al Congreso de la Republica para
modificar la justicia castrense. Asi lo hizo en el Informe Defensorial N.° 6 «Li-
neamientos para la reforma de la justicia militar en el Pert» (marzo de 1998);
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en el Informe N.° 64 da justicia militar en una etapa de transicion: Andlisis de
los proyectos de reforma» (marzo 2002) y en el Informe N.© 66 Quien juzga
qué? Justicia militar vs. Justicia ordinaria» (abril 2003). Asi propuso cambios
sustantivos a la justicia militar a fin de circunscribirla al juzgamiento de los
miembros de las Fuerzas Armadas en actividad que cometan delitos de fun-
cion o delitos estrictamente castrenses. Asimismo, la revision de los delitos mi-
litares actualmente existentes, a fin de que sélo sean considerados los que
materialmente retinen las caracteristicas para ser considerados como tales.
Igualmente, se ha planteado la necesidad de revisar el diseno organico de la
justicia militar y su ordenamiento procesal a efectos de garantizar el respeto al
debido proceso. Lamentablemente, estos problemas atn subsisten.

5.5. Libertad de expresion y acceso a la informacion

Un aspecto advertido por la Defensoria del Pueblo para evaluar la vi-
gencia de la libertad de expresion es que ella no puede realizarse Gnicamen-
te con los parametros utilizados tradicionalmente para encarar esta tarea.
Ello porque en vez de antiguos problemas y mecanismos utilizados como la
deportacion de periodistas, la clausura de medios de comunicacién o la cen-
sura previa, durante el régimen de Fujimori existieron otros mecanismos me-
nos visibles y mas sofisticados con los cuales se obtuvieron similares resulta-
dos.

En efecto, en esa época fue posible advertir que junto a la existencia de
ciertos medios de prensa escrita y radial criticos al gobierno de entonces, con-
vivieron un conjunto de situaciones y problemas que limitaban sustancial-
mente la vigencia de la libertad de expresion. Una de las caracteristicas cen-
trales de este proceso fue la utilizacion del aparato estatal —incluyendo los
servicios de inteligencia— para afectar la libertad de expresion. De un lado, el
control a los medios de comunicacion se manifestaba a través de las sancio-
nes u hostilizaciones de aquellos medios y periodistas que no estaban dis-
puestos a aceptar esta situacion.

Asimismo, se premiaba econémicamente a quienes se mostraban com-
placientes con la linea periodistica impuesta por el gobierno. De esta manera,
no existia una informacion plural, especialmente en la televisiéon de senal
abierta. A ello se uni6 el permanente seguimiento de los periodistas tanto en
forma directa como a través de la interceptacion de sus comunicaciones tele-
fénicas. Se utilizo, ademds, a los propios medios de comunicacién —como
ciertos canales de la television de senal abierta, cierta prensa escrita e incluso
una pagina WEB— para desprestigiar e insultar a periodistas de investigacion
o aquellos que se mostraban opositores al régimen. Esta situacion se agudizo
durante las fraudulentas elecciones del ano 2000. En la actualidad, estos pro-
blemas han sido superados gracias al retorno del régimen democratico.

De otro lado, uno de los temas que se viene promoviendo es la necesi-
dad de alcanzar una cultura de la transparencia —erradicando la cultura del
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secreto— vy, en consecuencia, que los funcionarios y servidores publicos
brinden la informacién solicitada y sean considerados como gestores de una
organizacién creada al servicio de la ciudadania, encontrandose expuestos
permanentemente a la fiscalizacion de la sociedad.

En este sentido, la Defensorfa del Pueblo cumplié un activo papel du-
rante el proceso de elaboracion de la Ley de Transparencia y Acceso a la In-
formacion Puablica, efectuando propuestas para contar con una norma que re-
Una los pardmetros basicos que permita alcanzar una cultura de la
transparencia. En la actualidad concentra su labor en la atencién de casos, la
promocion de una cultura de la transparencia y en la supervision del cum-
plimiento de la Ley por parte de las entidades del Estado.

5.6. Acceso y calidad de los servicios publicos

La Defensoria del Pueblo ha desarrollado actividades tendientes a pro-
mover el acceso a servicios publicos de calidad y en condiciones justas y
equitativas, entre las que destacan las reuniones de trabajo con organismos
del Estado, empresas prestadoras de servicios publicos y asociaciones de
consumidores, asi como la elaboracion de informes que contienen recomen-
daciones puntuales sobre estos aspectos.

Se ha podido apreciar que los servicios publicos domiciliarios han am-
pliado significativamente la cobertura de las redes. Sin embargo, ello no al-
canza de modo satisfactorio a las zonas rurales ni a las zonas de expansion
urbana. Por otro lado, la expansion de redes e instalaciones de los servicios
publicos de electricidad y telecomunicaciones se ha desarrollado en ocasiones
sin contar con la debida supervision de las autoridades, por lo que la proli-
feracion de redes instaladas inadecuadamente ha permitido la aparicion de
puntos de riesgo. En este sentido, podemos mencionar el Informe Defensorial
N.° 149 da Electrificacion Rural en el Perd: Derechos y Desarrollo para To-
dos», asi como el Informe Defensorial N.© 117 «El Desafio de la telefonia rural:
una mirada desde los ciudadanos».

Asimismo, se han aprecia la existencia de avances normativos en cuanto
a la transparencia de los organismos reguladores, asi como las medidas des-
tinadas a ampliar la participacion ciudadana en los procesos de toma de de-
cisiones a través de la publicacion de los proyectos de normas y resoluciones
de caricter general, la realizacion de audiencias publicas previas a la adop-
cion de decisiones de caricter regulatorio y la puesta a disposicion de la po-
blacion de las resoluciones expedidas por los organismos reguladores.

En los ultimos anos, uno de los temas que ha venido abordando es la ne-
cesidad de garantizar la seguridad en el servicio puablico del transporte. Ello se
debe, precisamente, a la preocupante cifra de accidentes que se vienen pre-
sentando a nivel nacional.
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5.7. Supervision Electoral

La Defensoria del Pueblo viene realizando labores de supervision electo-
ral desde las elecciones municipales de 1998; posteriormente, hizo lo propio
en las generales del 2000 y del 2001. Durante 2002 superviso las elecciones
locales y regionales. Realiza esta funcién para garantizar el derecho de parti-
cipacion politica en condiciones de igualdad, en el marco de su mandato de
velar por la defensa de los derechos humanos y supervisar a la administracion
estatal. Y es que las elecciones constituyen un elemento esencial de toda de-
mocracia, la cual proporciona el entorno indispensable para asegurar la pro-
teccion de los derechos humanos.

Precisamente, para garantizar unas elecciones libres, transparentes y
competitivas, la Defensoria investiga las irregularidades que se presentan y
exige a las instituciones publicas el correcto cumplimiento de sus funciones.
Un aspecto que se ha privilegiado es el respeto del principio de neutralidad,
orientado a garantizar la igualdad de oportunidades en la contienda electoral.
Ello exige que las autoridades y funcionarios publicos, incluyendo al Presi-
dente de la Republica, se mantengan neutrales respecto a las opciones politi-
cas en pugna. Asimismo, se ha brindado especial atencién a fomentar la
participacion politica de las mujeres, a asegurar facilidades para las personas
con discapacidad y garantizar que los pobladores de las comunidades nativas
ejerzan sus derechos. Este trabajo se ve reforzado mediante actividades de ca-
pacitacion, difusion y promocion de vigilancia ciudadana.

El desarrollo de labores de supervision ha permitido detectar problemas
institucionales y normativos que han motivado que la Defensoria del Pueblo
promueva la adopcion de cambios necesarios en nuestro sistema electoral, a
fortalecer a los partidos politicos y a fomentar una cultura politica y demo-
cratica que garantice que el proceso de afianzamiento de nuestra institucio-
nalidad en el pais. Cabe indicar que la intensidad de la actuacion de la De-
fensorfa en materia de supervision electoral ha sido distinta en contextos
autoritarios donde los organismos electorales no eran independientes que en
los momentos actuales donde vivimos en democracia.

En la actualidad, la labor de supervision electoral privilegia la exigencia
de neutralidad por parte de los funcionarios publicos de los distintos niveles
de gobierno —nacional, regional y local— durante los procesos electorales. Se
pretende con ello evitar el uso indebido de los bienes y recursos del Estado
para favorecer a los candidatos en la contienda electoral. Asi por ejemplo, esta
FUE la labor principal que viene desarrollando en el actual proceso electoral
regional y municipal, que se realizara el 3 de octubre de 2010.

5.8. Supervision de politicas pablicas y promocion de cambios
institucionales

En los dltimos anos, la Defensoria ha venido cumpliendo un activo papel
en la supervision de politicas publicas. De esta manera, se viene entendiendo
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que los casos que se presentan no son hechos aislados, sino que responden a
un patrén de conducta que requiere de un cambio de la politica puablica
adoptada por el Estado.

Precisamente los informes defensoriales pretenden dar cuenta de las su-
pervision a las politicas del estado en determinadas materias, y sobre esa base
verificar que se respeten los derechos fundamentales. Ello pues lo que se ha
venido apreciando es que no basta con atender las quejas individuales que se
presentan cotidianamente, sino que resulta indispensable supervisar las poli-
ticas publicas y de esa manera aportar al funcionamiento de un Estado que
garantice los derechos de las personas.

En este sentido, podemos mencionar, a manera de ejemplos, la supervi-
sion de la vigencia de los derechos a la salud y educaciéon por parte de la De-
fensoria del Pueblo. Estos resultados se pueden apreciar en el Informe De-
fensorial N.° 105: «El derecho a la salud y a la seguridad social: segunda
supervision nacional, y en el Informe Defensorial N.© 147 «Aportes de la De-
fensoria del Pueblo para una Educacion sin Corrupcions.

En esta materia también destacan los esfuerzos que se vienen desarro-
llando en promover la reforma del sistema de justicia. Un informe de especial
trascendencia fue el Informe Defensorial N.° 109 Propuestas Basicas de la De-
fensoria del Pueblo para la Reforma de la Justicia en el Perd. Generando con-
sensos sobre qué se debe reformar, quiénes se encargarin de hacerlo y
como lo haran». Asimismo, en la proteccion del medio ambiente, donde po-
demos mencionar el Informe Defensorial N.° 151 »La Politica Forestal y la
Amazonia Peruana: Avances y obstaculos en el camino hacia la sostenibilidad»,
el apoyo a la lucha contra la corrupcion y a velar por garantizar la seguridad
ciudadana, que se plasmé en el Informe Defensorial N.° 132 »Ciudadanos
desprotegidos?: Estrategias para fortalecer el Sistema Nacional de Seguridad
Ciudadana~

5.9. Prevencion de conflictos sociales

Como la propia Defensoria del Pueblo ha senalado, ella <ha intervenido
en conflictos sociales practicamente desde su creacion; sin embargo, la com-
plejidad del problema requeria incrementar las capacidades institucionales
para la comprension multidisciplinaria de este fenémeno, disenar estrategias
de intervencion y capacitar al personal en la materia-*'.

Por ello, en junio de 2005 a través de la Resolucion Administrativa N.°
030-2005/DP, se formaliz6 la existencia del Comité de Seguimiento e Inter-
vencion en Conflictos Sociales y Politicos. Posteriormente, se cre6 la Unidad
de Conflictos Sociales que luego, en abril de 2009, pasaria a convertirse en la
Adjuntia para la Prevencion de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad.

24 DEFENSORIA DEL PUEBLO, «Ante todo, el didlogo. Defensoria del Pueblo y conflictos so-
ciales y politicos», Lima: Defensorfa del Pueblo, 2005, p19.
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En esta direccion, la Defensoria brinda atencion, seguimiento y analisis a
los conflictos sociales a nivel nacional, los cuales suelen ser clasificados
como conflictos activos, latentes, reactivados y resueltos. Esta labor se ve fa-
cilitada debido a la presencia nacional de la institucion. Asimismo, elabora re-
portes que son informacion fundamental para la toma de decisiones.

«Esta tarea permanente ha permitido que el Reporte de conflictos sociales
de la Defensoria del Pueblo se consolide como un documento basico de refe-
rencia en materia de conflictividad social en el pais. Ademas, este trabajo se
ve reforzado mediante la difusion permanente de informacion especializada
sobre conflictos sociales a través del portal web de la Defensoria del Pueblo,
especificamente en los boletines diarios Conflictos al dia y Cronologia de los
conflictos, y el Reporte mensual. Estos documentos presentan la informacién
de una manera 4agil y accesible a la ciudadania en general»®.

Se trata de informacion de especial relevancia para poder evaluar y pre-
venir los diversos conflictos sociales que se vienen presentando en el pais,
que ninguna otra entidad publica realiza con el detalle que caracteriza a los
reportes de la Defensoria.

5.10. Intervencioén en procesos constitucionales

El articulo 203 inciso 3) de la Constitucién reconoce a la Defensoria del
Pueblo legitimaciéon para interponer acciones de inconstitucionalidad. Asi-
mismo, su ley organica, Ley 26520, al igual que en Espana, Argentina, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Panami, Venezuela, entre otros
ordenamientos juridicos®, concede al Defensor del Pueblo legitimacion para
iniciar e intervenir en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data,
accion de cumplimiento y accion popular. En este sentido, el articulo 9 inciso
2) de la Ley N.° 26520, senala que el Defensor del Pueblo estd facultado para:

Fjercitar ante el Tribunal Constitucional la accién de inconstitucionalidad
contra las normas con rango de ley a que se refiere el inciso 4) del Articulo
200° de la Constitucion Politica, asimismo, para interponer la accion de ha-
beas corpus, acciéon de amparo, accion de hibeas data, la de accion popular
y la accion de cumplimiento, en tutela de los derechos constitucionales y fun-
damentales de la persona y de la comunidad.

Asimismo, estd capacitado o facultado para intervenir en los procesos de
habeas corpus, para coadyuvar a la defensa del perjudicado.

Por su parte, el Codigo Procesal Constitucional (Ley 28237, publicada el
31 de mayo del 2004), vigente desde el 1 de diciembre del 2004, también re-

25 Defensoria del Pueblo, Décimo Tercer Informe Anual de la Defensoria del Pueblo al
Congreso de la Repiiblica enero - diciembre 2009, pag. 244.

26 SANTISTEVAN DE NORIEGA, J., El Defensor del Pueblo en Iberoamérica», en «Comenta-
rios a la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo», VVAA Defensor del Pueblo, Aranzadi, 2002, pag.
981.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 481-510.



506 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

conoce legitimacion a la Defensoria del Pueblo en los procesos de habeas cor-
pus (articulo 26), amparo (articulo 40), hdbeas data (articulo 65), cumpli-
miento (articulo 67), popular (articulo 84) e inconstitucionalidad (articulo 98).

Tal legitimacion potencia la actividad de la Defensoria del Pueblo pues
ante el incumplimiento de sus recomendaciones o exhortaciones se convierte
en un instrumento adicional que acrecienta la posibilidad de lograr que sus
conclusiones respecto a la violacion de determinados derechos o principios
constitucionales sean cumplidas?. Se trata, como lo afirma la teoria procesal
de un supuesto de legitimacion procesal extraordinaria®, pues no obedece a
la clasica legitimidad vinculada a la defensa de un derecho subjetivo, sino que
se explica en tanto posibilita que un 6rgano constitucional pueda cumplir
adecuadamente sus funciones de defensa de los derechos y principios cons-
titucionales. En estos casos la Defensoria del Pueblo actia en nombre «de la
misma sociedad que impone a los poderes publicos la obligacion de que sean
celosos en el respeto y efectivo cumplimiento de los derechos fundamenta-
les.»”*

A lo largo de su funcionamiento, la Defensoria del Pueblo ha decidido in-
tervenir en un limitado nimero de casos, pues ha considerado que se trata de
una facultad que debe ser utilizada en forma excepcional y subsidiaria. Pre-
cisamente, para definir si debe intervenir o no en un determinado proceso
constitucional se han ido elaborando una serie de criterios a lo largo de su
funcionamiento en consideracion a la naturaleza de esta institucion y la ex-
periencia comparada a fin de hacerlo en aquellos casos en que realmente se
justifique®. Entre estos criterios podemos mencionar: a) el hecho que no
exista otra via posible para garantizar los derechos fundamentales o el prin-
cipio de supremacia constitucional, pues se han agotado todos los medios ra-
zonablemente existentes para ello. Asi por ejemplo, antes de interponer una
demanda de inconstitucionalidad se suele exhortar al 6rgano que dict6 la nor-
ma cuestionada para que la derogue o modifique a fin de que pueda rectifi-
carse, salvo que se requiera una actuacion de urgencia; b) la clara y manifiesta
violacion de derechos o principios constitucionales por parte del acto o nor-
ma que se cuestiona. Y es que ante la falta de claridad y conviccion sobre la
amenaza o vulneracion de derechos o principios constitucionales, se prefiere

27 PIZA ESCALANTE R., «El Defensor de los Derechos Humanos frente a la justicia constitu-
cional», Memoria del Primer Congreso de la Federacion Iberoamericana de Defensores del Pueblo,
Procuradores, Comisionados y Presidentes de Comisiones Pablicas”, México: Comision Nacional
de Derechos Humanos, 1996, pags. 49 y ss.

28 MONTERO AROCA ]., Derecho Jurisdiccional>, Tomo II. J.M. Bosch Editor, Barcelona,
1991, pag.36.

29 GIMENO SENDRA V., y GARBERI LLOBREGAT J., {Los procesos de amparo», Madrid: Co-
lex, 1994, pag.170.

30 En Espana desde el primer informe presentado a las Cortes Generales (1983) se formu-
laron puntuales criterios de intervencion. Cfr. Defensor del Pueblo, Informe a las Cortes Gene-
rales 1983, pags. 26-27. Defensor del Pueblo, Recursos ante el Tribunal Constitucional 1983-
1987, pag. VL
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abstenerse de ejercer su facultad discrecional de interponer la demanda res-
pectiva o intervenir en un proceso constitucional ya iniciado. ¢) la situacion
de indefension de las personas que se vean afectadas por la norma o la de-
cision cuestionada, pues no se pretende sustituir a las partes ni convertirse en
un abogado de oficio, d) la trascendencia colectiva que subyace a la contro-
versia constitucional planteado que puede contribuir a fijar un precedente que
incida en otros casos,

De esta manera, se ha intervenido en aquellos casos en los cuales no en-
contraba otra forma de resolver un problema de afectacion a derechos o prin-
cipios constitucionales que le habia sido planteado.

Una de las demandas que tuvo un gran impacto fue la que se interpuso
contra el segundo parrafo del articulo 191 de la Ley Organica de Elecciones
que prohibia la difusion de resultados no oficiales desde las cuatro de la tar-
de hasta un maximo de seis horas. Dado que esta norma limitaba las liberta-
des de expresion e informacion pues impedia la difusion de informacién y el
acceso a ella, la Defensoria del Pueblo present6 el 7 de marzo del 2001 una
accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional para que éste la
deje sin efecto. Ante este pedido, el Tribunal (Exp. N.° 002-2001-I/TC) decla-
16 inconstitucional la norma cuestionada. El 5 de abril se publico la sentencia
en el diario oficial y a partir del dia siguiente el dispositivo dejé de existir. De
esta manera, se contribuy6 a la vigencia de las libertades de expresion, in-
formacion y a la transparencia del proceso electoral. Ello permitié a todos los
ciudadanos y ciudadanas estar informados develando el «ilencio de seis ho-
ras» impuesto por una disposicion fruto de circunstancias muy distintas a las
actuales.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo presenté una demanda de inconsti-
tucionalidad contra diversos articulos de la Ley Organica de Justicia Militar, del
Codigo de Justicia Militar y de la Ley del Ministerio de Defensa, para que ade-
cue la legislacion penal militar a los pardmetros constitucionales y las obliga-
ciones del Estado en materia de derechos humanos. La Defensoria solicit6 al
Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionalidad del modelo vigente
de justicia militar, que en lo esencial mantiene el esquema del primer Codigo
de Justicia Militar de 1898. En junio del 2004, en una histérica sentencia, pu-
blicada el 30 de octubre del mismo ano, el Tribunal Constitucional (Exp. N.°
023-2003-AI/TC) declar6é fundada en parte la demanda interpuesta. Entre
otras consideraciones, sostuvo que el hecho que los jueces militares sean ofi-
ciales en actividad designados por el Poder Ejecutivo afectaba la autonomia e
independencia que debe caracterizar a todo magistrado.

Agregbé que las normas cuestionadas no garantizaban la inamovilidad
con la que debe contar todo juez y que el diseno del Ministerio Publico mili-
tar, que forma parte de la justicia castrense, no se ajustaba a lo dispuesto por
la Constitucion que reconoce a dicho 6rgano autonomia e independencia. De
esta manera, el Tribunal declar6 inconstitucional el propio diseno de la justi-
cia militar. Asimismo, senalé que los tribunales militares se encargan de san-
cionar delitos de funcion y que no es su finalidad esencial e inmediata velar
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por el mantenimiento de la moral, orden y disciplina, conceptos que, ademas,
son ambiguos. Precisé que los tribunales militares jamas pueden juzgar delitos
contra los derechos humanos, los cuales son imprescriptibles. Lamentable-
mente, el Congreso no hizo caso de esta sentencia y dicté una nueva norma
en términos similares y una nueva conformacion del Tribunal Constitucional la
convalidé.

IV. REFLEXIONES FINALES

Las Defensorias del Pueblo son instituciones relativamente jovenes en
América Latina que aparecen para garantizar los derechos de las personas y
los principios democriticos. Si bien se han inspirado en modelos europeos, el
especial contexto de América Latina caracterizado por la debilidad del sistema
democratico y las afectaciones a los derechos humanos, ha hecho que tengan
que adaptarse para poder cumplir a cabalidad su mision.

Por ello, resulta evidente que el contexto en el cual las Defensorias del
Pueblo se desenvuelven es determinante para definir la «agenda» de temas y li-
neas de trabajo que deben priorizar para cumplir cabalmente su mision de de-
fensa de los derechos humanos y de consolidacion del sistema democratico.

Para que esto suceda es fundamental que la institucion tenga autonomia
e independencia respecto del poder politico, cuestion indispensable en con-
textos autoritarios o en dictaduras. Y es que una Defensoria del Pueblo pue-
de limitarse a tramitar los casos que recibe y «sobrevivir, u optar por actuar
de oficio frente a los aspectos que considera constituyen las causas estructu-
rales de los problemas de un pais. De ahi que consideremos que una De-
fensoria del Pueblo «activista» y «garantista» tendrd una vision distinta y plani-
ficard sus objetivos estratégicos y lineas de trabajo para instaurar una cultura
de respeto a los derechos frente al poder. El reto es no llegar a excesos que
puedan convertir a la instituciéon en un «activista politico» que pretenda re-
emplazar a los partidos de oposicion, olvidando su papel de entidad super-
visora del respeto a los derechos humanos por parte de todas las entidades
publicas. Asimismo, hay que evitar que el Defensor pueda pensar que tan
pronto culmine su mandato puede tentar a un cargo de eleccion popular, a
fin de evitar posibles suspicacias que debiliten a la institucién o que pueda
actuar con fines distintos.

Como se sabe, las Defensorias del Pueblo no tienen poderes coercitivos.
Por ello, es importante su legitimidad, credibilidad y conocimiento para per-
suadir o convencer que sus recomendaciones son acertadas, razonables y su-
ficientemente motivadas. Pese a que en los paises de América Latina suele su-
ceder que si no hay sancién la ley no se cumple, las Defensoria vienen
demostrando que es posible convencer sin imponer. De ahi que se pueda ha-
blar de la fortaleza de la persuasion».

En Perd, trasla crisis politica que condujo a la huida del pais y la decla-
racion de vacancia del ex-Presidente Alberto Fujimori como Presidente de la
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Republica, asi como de la eleccion del Presidente Valentin Paniagua durante la
etapa de transicion y de sus sucesores, los Presidentes Alejandro Toledo y
Alan Garcia se ha abierto un nuevo espacio de intervencion de la Defensoria
del Pueblo destinado a promover la democracia a y apoyar los cambios insti-
tucionales necesarios que contribuyan a garantizar la gobernabilidad en el
pais.

Cabe distinguir asi tres etapas de la Defensoria del Pueblo en el Pert. La
primera, durante el régimen autoritario de Fujimori fue una época suma-
mente dificil pues sus espacios de actuacién se reducian por la ausencia del
un gobierno democritico. No obstante, durante dicha etapa la Defensoria se
consolidé y obtuvo niveles de legitimidad impresionantes, convirtiéndose en
la Gnica institucion publica independiente. Una segunda etapa, se presentd
durante la transicion democritica y la actual se presenta con mayores espacios
de actuacion fruto de vivir en un régimen democratico. Por ello, la primera ha
sido una etapa fundamental para el desarrollo de la Defensoria del Pueblo en
el Peru.

A lo largo de sus catorce anos de funcionamiento la Defensoria del Pue-
blo ha podido detectar un conjunto de problemas estructurales en los cuales
ha venido interviniendo y que constituyen la agenda basica de su actuacion
defensorial, a efectos que los poderes publicos puedan asumir estos retos y
sobre esa base poder garantizar los derechos humanos y la institucionalidad
democratica. Como lo ha afirmado la Defensoria del Pueblo, el control de-
fensorial cuenta con una doble funcion. De un lado resolver los casos con-
cretos que llegan a su conocimiento tanto a iniciativa de parte o de oficio; y
de otro, velar por la promocién y defensa de la legalidad democratica como
marco esencial para la vigencia de los derechos ciudadanos. Para cumplir esa
labor, a lo largo de los anos, ha ido adecuando su estructura organica, incre-
mentando su presencia a nivel nacional y fortaleciendo sus instrumentos de
gestion. Todo ello, en ultima instancia con el objetivo de garantizar los dere-
chos de las personas.

TrrLe: The Ombudsman. The peruvian experience.

ABSTRACT: This article examines the introduction of the Peruvian Olffice of the Ombudsman in
the 1993 Constitution, its legal development and its operation since the official start of ils activities
in 1996 up to now. There have been three phases in the performance of the Office of the Om-
budsman in Peru. The first, during the regimen of President Fujimori, when their performance
spaces were reduced due to the absence of a democratic government. However, during this phase
the Olffice of the Ombudsman was consolidated and obtained impressive levels of legitimacy, be-
coming the only independent public institution. A second phase occurred during the democratic
transition. The third one has a good enviroment to carry-out ils activities as a result of living in a
democratic. goverment.The Office of the Ombudsman bas identified a set of structural problems
which form the basic agenda of their performance. This has allowed it to consolidate its public le-
gitimacy.
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RESUMEN: El presente articulo examina la introduccion de la Defensoria del Pueblo en la
Constitucion peruana de 1993, su desarrollo normativo, asi como su_funcionamiento desde el ini-
cio oficial de sus actividades (1996) bhasta la actualidad. Han existido tres etapas de la Defensoria
del Pueblo en el Peri. La primera, durante el régimen del ex-Presidente Alberto Fujimori, fue muy
dificil pues sus espacios de actuacion eran reducidos debido a la ausencia de un gobierno de-
mocrdtico. No obstante, durante dicha etapa la Defensoria se consolido y obtuvo niveles de legi-
timidad impresionantes, convirtiendose en la vinica institucion publica independiente. Una se-
gunda etapa, se presenté durante la transicion democrdtica y la actual se presenta con mayores
espacios de actuacion fruto de vivir en un gobierno democrdtico. La Defensoria del Pueblo ha de-
tectado un conjunto de problemas estructurales en los cuales ha venido interviniendo y que
constituyen la agenda bdsica de su actuacion. Todo ello le ha permitido ir consolidando su legi-
timidad ciudadana.
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