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Resumen:

Las defensorias del pueblo son instituciones que investigan para defender
derechos. Los resultados de sus investigaciones producen por lo menos
estos dos efectos: la constatacion de los derechos afectados o puestos
en riesgo, y el planteamiento de recomendaciones para introducir
cambios positivos en la conducta funcional, las normas o las politicas
publicas. Pero, por el tratamiento que reciben de parte de las entidades
estatales, no parece estar clara la naturaleza de una recomendacion ni
su trascendencia y menos las obligaciones que frente a ellas tienen las
autoridades a las que son enviadas. Este ensayo se aproxima al lenguaje
y al significado de las recomendaciones, a su cardcter “no vinculante”, y
a la ruta que deberia seguir para su cumplimiento, su discusion y el uso
de medios complementarios para asegurar que la defensa de derechos
continde. La base del analisis es fundamentalmente el trabajo realizado
por la Defensoria del Pueblo del Perd, y la experiencia del autor en esta
institucion.

Abstract:

The ombudsmen are institutions that investigate to defend rights. The
results of their research produce at least these two effects: the verification
of the rights affected or put at risk, and the formulation of recommen-
dations to introduce positive changes in functional behavior, norms or
public policies. But, due to the treatment they receive from state enti-
ties, the nature of a recommendation or its significance does not seem
to be clear, and even less the obligations that the authorities have in
relation to them. This essay approaches the language and the meaning
of the recommendations, their “non-binding” nature, and the route that
should be followed for their compliance, their discussion, and the use of
complementary means to ensure that the defense of rights continues.
The basis of the analysis is fundamentally the work carried out by the
Peruvian Ombudsman, and the author’s experience in this institution.
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1. INTRODUCCION

De todo lo que se ha dicho acerca de la Defensoria del Pueblo del Peru en
estos 25 afios de existencia, lo que peor me suena en el oido es aquello de,
“ustedes solo recomiendan”. El adverbio “solo” contiene algo asi como una
imputacion de édebilidad, insuficiencia, blandura? que haria de la facultad de
recomendar un acto intrascendente. Asi me lo hizo saber en una ocasion un
fiscal amigo mio que, en nuestras esporadicas conversaciones, no perdia la
oportunidad de marcar la diferencia entre las pesquisas penales de la mano
de la fuerza publica en las que su institucion estaba embarcada, y las que la
Defensoria del Pueblo realizaba, “porque, claro, ustedes solo recomiendan”.

Mas alld del deje de subestimacidn, el fiscal no tiene razoén, o la tiene “solo”
en parte. Un defensor del pueblo no es un fiscal, ni debe aspirar a serlo. Ambos
investigan desde drganos autdnomos, pero mas alla de sus mandatos consti-
tucionales y legales, los fiscales trazan sus lineas de investigaciéon siguiendo
un codigo procesal, y nunca van mas alla del derecho ni del expediente. Tiene
mérito, desde luego, organizar un discurso probatorio de la responsabilidad
penal para contribuir con la administracion de justicia cifiéndose a las exigentes
reglas del derecho penal. Pero esto nada tiene que ver con el modo de proceder
del defensor del pueblo. Las diferencias en la vision de los problemas y en el
estilo de actuacién son profundas. El defensor del pueblo tiene, ademads, una
pretension fuertemente constructiva que lo coloca en el futuro.

Y allies donde aparece la recomendacion. Aparece para tratar de desenre-
dar algo, de resolver un problema pensando en el ciudadano, y en la institucién
responsable del posible cambio. “Recomendar —amigo fiscal— no es un oficio
facil, es comprometerse con un futuro deseable. Intervienen variables politicas,
econdmicas, sociales, culturales, juridicas, que deben ser hiladas finamente.
Un dictamen contribuye a resolver un problema del pasado reciente: los he-
chos delictivos de una autoria todavia indefinida. Una recomendacion busca
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el cambio de una realidad para que las personas sientan que sus derechos son
respetadosy protegidos. La justicia penal cierra capitulos violentamente abier-
tos, la defensoria abre capitulos en la historia personal de los ciudadanos o en
la historia del pais, sin dar drdenes ni recurrir al auxilio de la fuerza publica. El
pasado no le es ajeno, no podria serle, pero no se queda en él, sino que tiene
el deber de construir un mejor futuro”.

Pero, vamos al punto. ¢ De qué estan hechas las recomendaciones de un
ombudsman? i Cémo distinguirlas linglisticamente de otras expresiones? ¢ Qué
tipo de elaboracion juridica es, qué mensaje transmite, cdmo debe ser inter-
pretada, qué efectos se espera que tenga? ¢Son correctamente entendidas por
las entidades publicas que las reciben, y por los ciudadanos? ¢ Qué significa que
las recomendaciones no sean vinculantes? ¢ Es posible reforzarlas recurriendo
a otras instancias?

La preocupacién por la eficacia de las recomendaciones es valida y
coincidente con la percepcion de un sector de la ciudadania que se decepciona
cuando ve que la defensa pierde energia. éEs posible fortalecer la funcién de
recomendar sin recurrir al facil expediente de pedir que las recomendaciones
sean vinculantes? Yo creo que si. Un defensor debe seguir siendo un defensor,
no un juez ni un fiscal, por lo que el reto estd en insuflarle vitalidad a este
aspecto decisivo de su trabajo sin desnaturalizarlo®.

2. ELBENDITO RECURSO DE LA CRITICA

Demos dos largos pasos hacia atras para recuperar un concepto que la
llustracién instald en la cultura occidental como signo de distincion respecto
del antiguo régimen: la critica. En el lenguaje comun se le asocia a cuestiona-
mientos generalmente malhumorados que se profieren sobre la conducta de
alguien. Como especialidad, la critica prohijé a los criticos de las artes plasti-
cas, de la literatura, de la gastronomia, etc., sujetos incobmodos y a menudo
aguafiestas. ¢Qué hay de comun en ellos? La intencion de taladrar la realidad
para mostrarla, desarmarla, rehacerla. El compromiso del pensamiento critico
radica en “rescatarnos de la servidumbre a lo desconocido; del andar a tientas
y tropezones en una oscuridad poblada por ficciones que engendran miedos y
conductas irracionales” (Berlin, 1983, pp. 312-313).

1 Jorge Carpizo (2009) dice “[e]l seguimiento de las recomendaciones es esencial a la funcion
del ombudsman. Si no, toda la labor se esfuma y termina en nada. La defensa de los derechos
humanos finaliza en una farsa” (p. 106).
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El vigor que la racionalidad conserva nos previene de sacralizaciones en la
politica, en el derecho, en el arte y, a decir verdad, en cualquier manifestacion
de lavida en la que exista el riesgo de ceder el dominio de todo, al pensamiento
Unico o a los fundamentalismos, o a la propia tirania de la razén. Dicho sea
de paso, los sentimientos, las intuiciones, también nos acercan a la realidad
exteriory a la interior. El conocimiento de la injusticia debe mas a su vivenciay
a la sensibilidad con que se percibe que al conocimiento de la norma juridica.

La critica ha sido el arma clave que los humanos hemos utilizado en la
construccién soberana de nuestros proyectos de vida. O por lo menos es a lo
gue aspiramos en un mundo en el que persiste la estrechez de las libertades
de grandes sectores de la poblacién. El poder de la critica y las garantias de
ejercerla sin ser silenciados por ello, no estd presente en todas las culturas. En
los absolutismos politicos o en las teocracias, la critica discurre por circuitos
minoritarios y discretos sin mayor efecto en la estructura totalitaria del poder.
En las democracias, la critica se institucionaliza a través de formas variadas de
control de la funcidén publica, de los limites establecidos por las leyes y el ejer-
cicio de las libertades publicas que le aseguran al ciudadano una participacion
inquisitiva y renovadora de las burocracias y sus estructuras administrativas
y politicas. Una sociedad acritica vera en poco tiempo como su democracia
envejece y cae en manos de unos cuantos inescrupulosos.

La critica, como se ve, reforma y libera y en ese sentido nos acerca mas
a la satisfaccién de derechos. Es en esta tradicion en la que se inscribe el
ombudsman desde sus origenes escandinavos. Histéricamente, no nacid en
democracia, pero si nacio para controlar el poder del Estado, para que no sea
desproporcionadoy abusivo con el ciudadano. Con el avance de las democracias
en Europa se discutié su disefio institucional y su autonomia. Se observa en
su evolucién un afan de lograr una mayor autonomia respecto de los poderes
estatales, justamente para ejercer un control sin ataduras que lo apoquen o
neutralicen?. La funcién de controlar, vigilar, fiscalizar, supervisar con la finalidad
de defender al ciudadano frente a los abusos de la administracion necesita la
garantia de la autonomia institucional para ejercer la critica. Y como esta tarea
la cumple desde los propios predios estatales, su critica termina siendo también
una autocritica, tanto porque debe asumir el pasivo del mal funcionamiento

Victor Fairén Guillén (1982) sefiala que, a partir de la separacién de poderes establecida en
la Constitucion sueca de 18009, el justitiekansler (nombrado por el Rey y el Consejo) se separd
del justitieombudsman, elegido por los Estados y posteriormente por el Parlamento. Ademads,
sostuvo que es la falta de independencia lo que da lugar al reperfilamiento del moderno
ombudsman.
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del Estado como porque estd obligado a tener un celo especial en su propia
actuacion si aspira a predicar con el ejemplo. Bien decia Séfocles: “Quién no
ha sufrido como yo, gue no me dé consejos”.

Con los afios, el ombudsman incorporé a su perfil la autodenominacion de
“colaborador critico”. é De qué manera una institucion que defiende derechos,
gue controla el poder, que promueve la ciudadania, puede ser un colaborador
critico? ¢Cudl es la medida exacta de la colaboracion y cudl la de la critica?
Dicen que no hay nada mejor que una frase medio criptica para esconder las
verdaderas intenciones. Salgamos del misterio de esta expresidn: la relacion
del defensor del pueblo con el Estado es de permanente examen. Los derechos
humanos son bienes tan preciados que exigen ser cautelados a cada momento.
Bajar los brazos puede significar una afectacion severa a una o muchas per-
sonas. Si estd en las posibilidades del defensor del pueblo evitarlo, entonces,
debera criticar las malas leyes, las sentencias injustas, las politicas publicas
discriminadoras, los actos deshonestos.

Este ejercicio implacable y sin concesiones, hecho por alguien que esta
fuera de los habituales juegos del poder, muestra en la otra cara de la moneda
acciones propositivas para corregir lo que anduviere mal. Las recomendaciones
del defensor del pueblo son la forma mas constructiva y amable de la critica.
En ellas se resume su esfuerzo de investigacién. Si solo colaborara, seria un
apéndice mas de las entidades estatales; y si solo criticara, ademas de fatigar
al auditorio, pareceria un opositor politico, imagen de la que debe tomar res-
petable distancia.

No hay una dosis exacta de critica y colaboracién, lo que si esta claro es
gue son inseparables, forman parte de un mismo proceso y estan impulsadas
por la idea de defensa. Es clave entender este punto. Los esfuerzos del om-
budsman no se agotan en dejar en evidencia una situacion irregular o abusiva
o0 en sustentar criticamente el mal funcionamiento de la administracion. Si no
da el paso hacia la recomendacién, reconstruyendo positivamente la afecta-
cion a los derechos y sefialando la salida a los problemas, no habra realizado
el mandato de defender.

Por eso es que incurren en un error o un malentendido aquellos que ven
la recomendacién como un simple consejo, o como la admonicion moral de
un parroco, o el tip de un coach. Una recomendacién es el desenlace de un
proceso que se inicia con la investigacion de la presunta violacién de un dere-
cho fundamental, continda con la formacién de una opinidn sobre el caso o el
tema, y la propuesta de una solucién al problema en forma de recomendacion.
Hasta aquila primera etapa. Dependera de la respuesta de la autoridad aludida
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para que se active una segunda etapa en la que el ombudsman despliega sus
recursos persuasivos para restituir el derecho, cesar la violacion, compensar,
enmendar, etc. Y de alli en adelante la defensa continuara el tiempo que sea
necesario y con los medios que su versatilidad le permite, manteniendo la
conviccidén sobre la justicia de la causa que defiende.

En muchos casos, también, las ideas que sustentan la recomendacién y
ella misma, ingresan en la agenda de los ciudadanos y pueden influir en su
conducta y su visién de los problemas. Si prenden en la opinidn publica, se
forjara la mejor alianza a la que un defensor puede aspirar.

3. INVESTIGO, LUEGO EXISTO

El ombudsman debe procurar el maximo de identificacién con la persona
gue ha sufrido la violacién de sus derechos. La sensibilidad es clave. Pero si
no se pasa del corazdn a la razén se corre el riesgo de caer en una militancia
sentimental que antepone la dramaturgia a la investigacion. Diria, recreando
un viejo proverbio, que “el camino del infierno también estd empedrado con
buenas recomendaciones”.

La Defensoria del Pueblo es una institucion que investiga para defender?.
Se instala dentro de una trama centrada en los derechos de los ciudadanos
y ciudadanas que presentan quejas y pedidos, como de aquellos que sin ser
identificados con nombre propio se ven afectados por la aplicacion de una
norma o una politica publica. En ambos casos la Defensoria del Pueblo investiga
haciendo uso de una gama cada vez mas amplia de metodologias, cuyo uso
depende del objeto de la investigacion. La argumentacion juridica es importante,
pero en muchos casos hay que observar directamente los hechos e indagar
por sus causas, recoger los testimonios de los afectados, de los que afectaron
y de los que saben algo; hay que aplicar fichas para recoger datos que dejen
ver regularidades, patrones; y procesar la informacion en marcos tedricos que
hagan posible obtener explicaciones, etc®.

3 Un repaso exhaustivo sobre la facultad de investigar en las defensorias de lberoamérica lo
encuentran en el articulo de Jorge Santistevan de Noriega (2004), primer Defensor del Pueblo
del Perd, “El Defensor del Pueblo en Iberoamérica”, en “Retos actuales de las instituciones
nacionales de proteccion y promocién de derechos humanos. A diez afios de los Principios de
Paris”.

4 La Defensoria del Pueblo ha aplicado en sus investigaciones entrevistas en profundidad, focus
group, encuestas, monitoreo sistemdtico de hechos, analisis estadistico; y, en materia de
conflictividad social, una variedad de instrumentos de analisis (mapeo de actores, andlisis de
trayectorias, de contextos, de escenarios posibles, de posiciones, intereses necesidades, lineas
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Repito, la violacion de un derecho implica vérselas principalmente con los
hechos. No es una investigacién que sobrevuela en el mundo de las normas,
0 una simple operacion juridica de contrastacion de patrones normativos. Al
contrario, la investigacion debe internarse en el “mundo de la vida” para lo-
grar verdades que nos conciernen como humanos, y a las que llegaremos con
el auxilio de varias disciplinas. Los hechos a los que se refieren los derechos
humanos son la linea de base de la vida digna, estdn encarnados en las rutinas
de la experiencia diaria, son esos minimos que ningun sujeto fundamentalista
o codicioso o cinico nos puede arrebatar. Que estén contenidos en enunciados
juridicos no debe hacernos perder de vista su dimensidén concreta®.

Ni una sola de las atribuciones de la Defensoria del Pueblo es ajena a la
defensa. Investiga las quejas y los pedidos, investiga para examinar las politicas
publicas, investiga para demandar o iniciar un procedimiento administrativo,
investiga para presentar una iniciativa legislativa o un amicus curiae, y en todos
estos casos la finalidad es defender derechos o defender la democracia para
la realizacion de los derechos. Cuando la Constitucidon menciona el mandato
de supervisar es claro que este tiene un propdsito instrumental a la defensa.
Supervisar no tiene per se impacto en la realidad, supervisar no produce cam-
bios, la supervision nos informa de los posibles cambios que habria que hacer
a través de las acciones de defensa.

En consecuencia, el que defiende estd en la obligacion de buscar un re-
sultado: la restitucion de un derecho, la rectificacién de una politica, etc. La
supervision es un medio de defensa que permite evaluar el estado de una
politica, un plan, un programa, o un aspecto de ellos. Sirve también para ob-
tener informacidn internandose en el funcionamiento de una institucion para
valorar su nivel organizativo, sus limitaciones presupuestales, normativas, su
transparencia, su integridad, sus procesos. La informacién obtenida es una de
las fuentes que la Defensoria del Pueblo utiliza en sus investigaciones, pero
no es la Unica.

La Constitucion prevé un recurso estratégico para favorecer las investi-
gaciones de la Defensoria del Pueblo vy sin el cual su trabajo se frustraria. Ese

de tiempo, analisis sectorial, de problemas, de procesos, etc.). Lo que quiero destacar es que la
investigacion sobre hechos y derechos exige en estos tiempos el concurso de mas de un saber;
por ello la tendencia de sus investigaciones es o debe ser hacia la interdisciplinariedad.
> Al respecto Jorge Carpizo (2009) sefiala,
[E]l andlisis que el ombudsman realiza de cada caso no debe Unicamente circunscribirse al
punto de vista legal, sino también debe tener presente el de la justicia, la equidad, los princi-
pios de coexistencia social y la conducta que deben seguir los funcionarios publicos (p. 113).
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recurso es “la obligacién de colaborar” de los érganos publicos, sefialado en
el articulo 161. A su turno, la Ley Orgénica habla del “deber de cooperacion”.
En cualquier caso, lo significativo aqui es que la Constitucién garantiza que la
Defensoria del Pueblo pueda investigar teniendo a su alcance toda la informa-
cion necesaria. Practicamente, no hay limites a su capacidad investigatoria,
excepto los relacionados con el secreto judicial, seguridad, defensa nacional
y relaciones internacionales cuando se invoque el interés superior del Estado.

Es la investigacion la que lleva al establecimiento de una verdad y de una
conviccién sobre ella. Con estos elementos, el defensor del pueblo toma po-
sicion y se pronuncia acerca de si se ha afectado derechos, causado un dafio,
violado normas constitucionales y legales, o tratados internacionales, o no se
ha sido transparente o eficiente, etc. Y, en esa linea, propone restituir el dere-
cho, restablecer la legalidad, cumplir con los objetivos de las politicas publicas
aprobadas, transparentar la informacidén, emitir nuevas normas, etcétera. Estas
propuestas toman la forma genérica de recomendaciones, que bien podrian
ser por la forma y el objetivo que persiguen, advertencias, recordatorios, su-
gerencias, que son las que menciona la Ley Orgénica en su articulo 26°.

En esta ldgica, la recomendacion sintetiza la defensa en una férmula basada
en la verdad de las conclusiones y la propuesta de solucion. De modo que la
recomendacion revela un esfuerzo constructivo en favor del ciudadano afectado
sin descuidar la legitimidad de la institucidn publica cuestionada. Este cuidado
que toma el defensor del pueblo es extraordinario. Una sutileza que no siempre
se valora. La lucha politica, generalmente, tiene ganadores y perdedores; la
lucha jurisdiccional, siempre; pero la defensa de derechos desde el ombudsman
no, porque toma la precaucion de buscar el mejor resultado posible para el
ciudadano sin afectar las instituciones; por el contrario, al hacer evidente los
aspectos negativos de su funcionamiento y proponer cambios, las fortalece.

Como he sostenido, la accién de recomendar no es consejeria al paso.
Pero, icdmo entender una recomendaciéon? équé tipo de lenguaje es este que
no ordena, como lo hace un juez, pero que tampoco quiere ser visto como un
consejo bienintencionado y sin mayores consecuencias?

®  En la practica, los verbos que se han usado para recomendar se ampliaron a exhortar, instar,
proponer, solicitar, formular, reiterar, destacar, ratificar, desestimar, invocar, reconocer, renovar.
Con el tiempo, bajo el rétulo de recomendaciones proliferaron verbos especificos relativos a la
accion propuesta, como garantizar, establecer, modificar, adoptar, implementar, evaluar, otorgar,
incrementar, coordinar, adoptar, adaptar, capacitar, supervisar, difundir, desarrollar, etcétera. En
el punto 3 analizo esta inconveniente profusién de verbos.

5
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4. ELLENGUAJE RECOMENDATORIO: UNA APROXIMACION

Tema dificil. Un breve excurso por la filosofia del lenguaje nos puede ayu-
dar. éDe qué estan hechas las recomendaciones? ¢ Qué clase de acto realiza el
ombudsman cuando recomienda? El segundo Wittgenstein ided los llamados
juegos del lenguaje para romper con la pretension universalista de su primera
filosofia. Se acercé a la pragmatica del lenguaje para descubrir que los sentidos
se construyen a través de juegos verbales que los humanos creamos en los
multiples despliegues de nuestras vidas. Entonces, hay un juego que llamamos
administracidn de justicia, otro que llamamos mercado, otro, ficcion literaria,
etc. En ellos los participantes “jugamos” ateniéndonos a ciertas reglas y usos
del lenguaje que hacen posible jugar ad infinitum. Uno de estos juegos es el
de investigar-recomendar-defender que realiza el ombudsman en su relacién
con los ciudadanos vy el Estado.

Estaidea potente y persuasiva desencadend digresiones sofisticadas. John
Austin (1991) y John Searle (1994) en Cémo hacer cosas con palabras’ y Actos
de habla, respectivamente, introdujeron al andlisis del lenguaje la idea de que
cuando hablamos o proferimos una oracidn, realizamos varias acciones: unas
gue describen algo con una cierta fuerza expositiva, oraciones o proposiciones
de las que se puede decir que son verdaderas o falsas y a las que Austin llama
locucionarias (se usan verbos como afirmar, descubrir, testimoniar). Un ejem-
plo de ello son las conclusiones a las que llega la Defensoria del Pueblo como
consecuencia de sus investigaciones. Los informes defensoriales, como se sabe,
contienen afirmaciones derivadas de “hallazgos”, de hipdtesis comprobadas,
o de interpretaciones normativas fundamentadas. Su valor de verdad esta
determinado por la solvencia de los medios utilizados en cada aspecto de la
investigacion, la fuerza comprobatoria de los elementos recogidos, la solidez
de los argumentos, la interpretacion correcta y atinente de las normas juridi-
cas, basicamente. Son, por consiguiente, enunciados con un valor veritativo.
Y su lugar en el proceso de defensa es que constituyen la base empirica de las

7 Segun Austin (1991):

En primer lugar, distinguimos un grupo de cosas que hacemos al decir algo. Las agrupamos
expresando que realizamos un acto locucionario, acto que en forma aproximada equivale
a expresar cierta oracion con un cierto sentido y referencia, lo que a su vez es aproxima-
damente equivalente al “significado” en el sentido tradicional. En segundo lugar, dijimos
que también realizamos actos ilocucionarios, tales como informar, ordenar, advertir, com-
prometernos, etc., esto es, actos que tienen una cierta fuerza (convencional). En tercer
lugar. también realizamos actos perlocucionarios; los que producimos o logramos porque
decimos algo, tales como convencer, persuadir, disuadir, e incluso, digamos, sorprender o
confundir. (p. 153)
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recomendaciones®. Estas no se derivan en sentido logico de las conclusiones,
pero si en sentido epistemoldgico, al apoyarse en sus fundamentos.

Mas propio de la naturaleza de las recomendaciones es el acto de habla
que Austin llama ilocucionario. Este tipo de proferencia expresa una actitud del
hablante hacia la idea enunciada®, persigue un propdsito, tiene lo que llama
una “fuerzailocucionaria” que marca la intencién y el objetivo de su realizacién.
Aunque expresar una ordeny expresar una recomendacién tengan una distinta
fuerzailocucionaria, ambas pertenecen al mismo tipo de proferencia que busca
producir un cambio®®; o sea que la realidad se ajuste a la orden o a la recomen-
dacién. “El modo de consecucion” (una de las siete dimensiones de la fuerza
ilocucionaria) es fundamental en la forma en que se alcanza este objetivo dado
que la fuerza ilocucionaria de una recomendacién radica en la racionalidad de
la medida propuesta para resolver un problema (restitucién del derecho a la
libertad personal, recepcion oportuna de una denuncia, devolucién del cobro
irregular de una tasa municipal, cumplimiento de una obligacion sefialada en
un estudio de impacto ambiental, etc.). También en la fundamentacion de que
viene precedida, en la autoridad del defensor del pueblo para emitirla, en la
sinceridad con que es planteada, etc.

Es necesario anotar que el fundamento de las conclusiones es el antece-
dente que sostiene la recomendacion, pero esta a su vez requiere de su propia
fundamentacion. No es lo mismo fundamentar un enunciado en términos de
verdad o falsedad que fundamentar una recomendacién que debera hacerse
con sentido teleoldgico, considerando los fines que se persiguen en el caso
particular (que cese una detencion arbitraria, que se le devuelva al ciudadano
una suma de dinero indebidamente cobrada, que se dote de medicinas a un

8 Por ejemplo, en el informe defensorial N° 156, Violencia en los conflictos sociales, la conclusién
11 sefiala que “(...) no existen normas que desarrollen de forma especifica el marco normativo
del DIDH para el uso de la fuerza en las tareas operativas concretas de restablecimiento del orden
interno (...)” (Defensoria del Pueblo, 2012, p. 129). A partir de esta conclusién recomienda “[a]
probar una ley que desarrolle los medios y métodos que puede emplear la PNP para el uso de la
fuerzay armas de fuego (...)” (p. 132). No todas las conclusiones dan lugar a recomendaciones,
pero no puede haber recomendaciones sin conclusiones.

®  Searle (1994) incluye el verbo “recomendar” como uno de tipo ilocutivo directivo, es decir,
verbos con los que se trata de hacer algo.

10 Searley Vanderveken (1985, como se cit6 en Bernal, 2009) en Fundations of lllocutionary Logic
ejemplifican de esta manera: “si le pido a alguien que haga algo, mi intento es menos fuerte
que si yo le insisto en que lo haga”. “Tanto suplicar y ordenar son mas fuertes que pedir, pero
la mayor fortaleza deriva de la intensidad del derecho expresado, mientras la mayor fortaleza
de ordenar deriva del hecho de que el hablante ejerce una posicion de poder o autoridad que
tenga sobre el oyente” (Searle y Vanderveken, 1985, como se cité en Bernal, 2009).
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centro de salud, etc.). La fundamentacién de la recomendacién se hard en
términos de eficacia, pertinencia, oportunidad, eticidad, legalidad. No basta
con enunciarla, hay que demostrar por qué esta recomendacién en particular
y no otra es la que corresponde seguir para resolver el problema.

Verificar un hecho violatorio de un derecho tiene una metodologia deter-
minada que de cumplirse no originard mayores dudas sobre la conclusion a
la que se llegue. No ocurre lo mismo con las recomendaciones pues estas se
sostienen en lo que la Defensoria del Pueblo considera que se debe hacer'?. En
ocasiones no habra duda sobre recomendar A o B, pero en otras, se barajaran
alternativas, especialmente si se trata de recomendaciones dirigidas a mejorar
politicas publicas. Entonces, la Defensoria del Pueblo deberd fundamentar por
gué propone esta o aquella recomendacién y no solo enunciarlas como una
especie de consecuencia obvia de las conclusiones.

Austin incluye un tercer acto de habla al que denomina perlocucionario, y
es el que busca producir en nuestro interlocutor un efecto determinado??. Sila
Defensoria del Pueblo recomienda, lo que pretende es que la entidad estatal
realice lo que se ha recomendado, algo que puede ocurrir o no. Si ocurre y la
recomendacién se cumple?®, se performa la realidad en el sentido propuesto.
Si no se cumple, la Defensoria del Pueblo queda comprometida con su reco-
mendacion, es decir se performa la realidad de la propia Defensoria del Pueblo
para proseguir con la defensa. En tanto la recomendacion no sea cumplida, se

1 Segun Searle (1994):

Cualquier justificacion que un hablante pueda dar a uno de sus enunciados evaluativos
incluye esencialmente algun tipo de apelacién a las actitudes que mantiene, a los criterios
de valoracién que ha adoptado, o a los principios morales mediante los cuales ha elegido
vivir y juzgar a las demas personas. (p. 186)

12 Searle (1994) sefiala:

Por ejemplo, mediante una argumentacién yo puedo persuadir o convencer a alguien, al
aconsejarle puedo asustarle .o alarmarle, al hacer una peticion puedo lograr que él haga
algo, al informarle puedo convencerle (instruirle, elevarle-espiritualmente—, inspirarle,
lograr que se dé cuenta). Las expresiones en cursiva denotan actos perlocucionarios.
(p.34)

13 En la Defensoria del Pueblo del Pert se suele utilizar el verbo “acoger” para referirse a la res-
puesta positiva frente a la recomendacién. Creo que no hay inconveniente en utilizar “cumplir”
(este verbo incluye acoger, adoptar medidas, ejecutarlas), porque han sido elaboradas para eso,
para su cumplimiento. Al igual que las promesas, los compromisos y los acuerdos, las recomen-
daciones también se cumplen. Lo mismo que las érdenes, pero estas sobre todo se acatan. En
el verbo “cumplir” hay una pausa deliberativa acorde con la l6gica de recomendar.
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continla afectando los derechos de las personas, a menos que la autoridad
tome una decision satisfactoria distinta®*,

Hay que considerar que,

Interpretar correctamente un acto de habla consiste en descubrir su sentido.
Una parte de su sentido-a saber, su significado- nos es directamente accesi-
ble, con solo dominar la lengua en la que el acto de habla se produce. Otras
partes del sentido del acto de habla son a veces menos accesibles (Mosterin,
1978,1987, p. 195).

Y lo son porgue hay que descifrar la intencion que persiguen. En la vida
diaria intentamos con cierta frecuencia ir mas alld del significado de las pa-
labras y de la fuerza con que se expresan, tratando de capturar la verdadera
pretension, lo que se busca, iconvencer, embaucar, divertir? En este caso, el
hablante es la Defensoria del Pueblo, lo que simplifica las cosas, dado que sus
intenciones estan cantadas de antemano por su mandato constitucional. Pero
si un ombudsman equis carece de prestigio o no es tomado en serio por las
demas entidades estatales o por los ciudadanos, entonces sera admisible pen-
sar que el acto de recomendar sea solo protocolar, o publicitario, o simulado.

éPor qué esimportante esta digresion? Porque las recomendaciones de la
Defensoria del Pueblo no se tienen que cumplir como una sentencia judicial,
pero se deben cumplir porque transmiten una propuesta considerada adecuada
para resolver el problema, y expresan la voluntad de defensa de derechos
de una institucidon creada en la Constitucion con ese fin. Y porque se debe
entender que el verbo recomendar®® se usa en actos de habla que presuponen
un desacuerdo de la Defensoria del Pueblo con la actuacion del Estado (de la
gue se ha dado cuenta justificada en las conclusiones de la investigacion), por
lo que propone un cambio en un sentido que considera correcto?®, sustentado
en derechos, y en otros valores de la administracion, la politica y la ética.

14 Austin (1991) uso los términos “afortunado” o “desafortunado”, en el sentido de si tuvo o no la
fortuna de realizarse.

> 0O cualquier otro que, dentro de las cinco formas de clasificar los verbos, Austin (1991), les
denomina “ejercitativos” porque consisten en ejercer potestades, derechos, influencias. “Por
ejemplo, designar, votar, ordenar, instar, aconsejar, prevenir, etcétera” (Austin, 1991, p. 199).
Pero, recomendar desde la Defensoria del Pueblo también supone comprometerse, asumir una
actitud, argumentar e interpretar hechos, otros verbos que completan la comprensién del acto
de habla.

Como dice Austin (1991), “(...) si, sobre la base de los hechos, del conocimiento de ellos y del
propdsito que nos guio al hablar, etc., lo que dijimos fue lo que correspondia decir” (p. 192).
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Se da por descontado que el destinatario es legalmente un receptor de
recomendaciones de la Defensoria del Pueblo, esta obligado a considerarlas y
considerar los derechos de los ciudadanos; y que el mensaje tiene una fuerza
institucional fincada en la Constitucion, las leyes, los tratados, entre otros; y
gue existe una expectativa de cumplimiento y proteccién de derechos. Por eso
se debe tener claro los actos de habla del proceso de defensa de derechos
para justificarlos y para comprometerse con ellos.

La funcién de la recomendacion es proponer algo que se considera
“adecuado”, “bueno”, “correcto”, “justo”. Si bien se basa en los enunciados
descriptivos de las conclusiones obtenidas en la investigacién, como se tiene
dicho, no se derivan de ellos en sentido logicol. EIl ombudsman (ni ningdn
hablante) noinfiere las recomendaciones a partir de las conclusiones, sino que
las construyen y las proponen dentro de los limites legales, aunque podria ir
mas alld de ellos cuando advierta un efecto manifiestamente injusto de la ley

o las resoluciones.

éEsvdlido usar el verbo “recomendar” o el sustantivo “recomendaciones”
como conceptos genéricos que englobarian a “advertir”, “recordar”, “sugerir”,
y sus correspondientes sustantivos? Yo sostengo que si. ¢Es valido incluir
también verbos como “exhortar”, “invocar” o “instar”? Creo que se han ganado
un lugar. A continuacion, me referiré solo a los sefialados por el articulo 26
de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo del Perd. Reconozco que hay
otros verbos, como los mencionados, cuyo uso se justifica, pero a lo largo de
los afios, numerosos verbos han proliferado haciendo perder precision y fuerza

al lenguaje recomendatorio?® .

En el lenguaje corriente se usa “recomendar” para pedir se atienda de
manera especial a alguien: “Lo recomiendo porque es un buen profesional”
0 mas directamente, “X viene recomendado por Z”. Distinto a “es un poco

7 “Los enunciados evaluativos deben diferir de los enunciados descriptivos para que puedan llevar
a cabo su tarea, puesto que si fuesen objetivos no podrian desempefiar la funcién de evaluar”
(Searle, 1994, pp. 186-187).

8 Guillermo Escobar (2008) dice:

Téngase en cuenta que la diferenciacién entre el contenido de los distintos tipos de re-
soluciones no es tajante. A nuestro juicio, algunos contenidos podrian haber encontrado
mejor acomodo en otro tipo de resolucién. En todo caso, la cuestion no resulta de especial
trascendencia practica, pues los efectos de todas las resoluciones son los mismos. (p. 42)

9 Francisco Ferndndez Segado (2001) dice, “(...) el conjunto de estas resoluciones puede recon-
ducirse a la mas amplia figura de la Recomendacién, que de alguna manera puede englobar en
su contenido advertencias, recordatorios y sugerencias” (p. 300).

14 Revista Derecho & Sociedad, N° 58 / pp. 1 - 36



LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERUY EL SIGNIFICADO DE SUS RECOMENDACIONES

distraido por favor se lo recomiendo” (en el sentido de “se lo encargo”). O para
transmitir un consejo: “te recomiendo que con tu jefe vayas con cautela”; o
“lo recomendable es dialogar con todos”. En cualquiera de estas expresiones
de la vida diaria identificamos elementos comunes: (i) se habla acerca de una
situacion futura en la que se pretende influir; (i) las expresiones llevan implicitas
una propuesta de lo que se deberia hacer; (iii) el que debe realizar la accién no
es el hablante sino ese otro al que se dirige; (iv) tiene una fuerza expresiva que
varia en determinacién: poner una opcion sobre la mesa, ejercer influencia, o
transmitir una intencion de realizacidon inminente.

De entre ellos, el elemento central es “la propuesta”, o la accién de
proponer, porque es la que conecta a los interlocutores para la realizacion
de una finalidad determinada. Proponer desde la Defensoria del Pueblo es
comunicar un mensaje institucional que contiene una férmula de resolucién
de un problema sustentada en razones y que busca persuasivamente obtener
un compromiso de cambio positivo de modo que los derechos de las personas
sean protegidos y garantizados. Al hacerlo la Defensoria del Pueblo reconoce
gue no tiene competencias para proteger® esos derechos directamente, pero
que la institucion destinataria de la recomendacion si las tiene.

Las investigaciones de la Defensoria del Pueblo son critico-propositivas,
y el lenguaje recomendatorio es lenguaje para la accién en la medida que es
propositivo. Y, desde luego, se crea una expectativa de cambio que, por estar
referida a derechos, debe ser de realizacién pronta. Entonces, cuando se usa
“advertir”, para decir por ejemplo que:

Se resuelve: Articulo Primero.- ADVERTIR A LA Oficina Registral de Lima vy
Callao y a la Superintendencia Nacional de Registros Publicos que el cobro
del impuesto creado por el Decreto Ley N° 11240, carece de sustento legal,
pues el mismo ha sido derogado por el Decreto Ley N° 25988, ratificado por
el Decreto Legislativo N° 771y, DESTACAR LAS RESPONSABILIDADES PENALES

2 Luque (2003):

Creo que el andlisis linglistico puede soportar el siguiente matiz significativo: “protege”
aquella institucién que por si misma reconoce derechos y los hace valer mediante sus
propias decisiones. La proteccién empieza y termina en sus procedimientos, en sus atribu-
cionesy facultades. En esta medida, “proteger” es distinto a “defender”. [...] En un sentido
genérico “proteccion” puede ser “defensa”, pero si observamos de cerca las tareas de la
defensa nos daremos cuenta que no satisfacen totalmente las exigencias de proteccion.
Si la recomendacion del ombudsman no surte efecto, la persona afectada en sus derecho
seguira realmente desprotegida, lo cual no quiere decir que no esté defendida. (p. 113).
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Y ADMINISTRATIVAS QUE DE EL PUEDEN DERIVARSE. (Defensoria del Pueblo,
1998a)

Lo que se estd haciendo es llamar la atencién sobre la aplicacién ilegal de
unanorma, que no es otra cosa que “recomendar” que se cifia al ordenamiento
legal, respete a los ciudadanos afectados y cumpla con los deberes de la funcion
publica. Hacer notar una ilegalidad tiene, ademds, un sentido de urgencia que
es propio de las advertencias pues lo que se busca es que el funcionario se
percate de su propia conducta. La Defensoria del Pueblo le “propone” volver
al carril de la legalidad.

Algo semejante ocurre con los “recordatorios”, que tienen como propdsito
gue la entidad recomendada tenga presente alguna norma, principio o politica
publica, indispensables para la comprension de la materia y de la funcién que
realiza. En varias resoluciones la Defensoria del Pueblo vio la necesidad de:

RECORDAR a todos los funcionarios publicos destinatarios de la presente Re-
solucién Defensorial que, conforme al articulo 44° de la Constitucion Politica
del Estado, cumplan con su deber primordial de garantizar la plena vigencia de
los derechos humanos y pongan en practica las siguientes recomendaciones.
(Defensoria del Pueblo, 2000a)

Recordarle a la autoridad un articulo clave de la Constitucién, implica di-
rigirle un mensaje claro de preocupacion por el posible olvido de un principio
fundamental sin el cual no seria posible tomar decisiones sobre la gravisima
situacion de los desaparecidos. Recordarle este articulo es recomendarle que
lo ponga en el centro de la formacion de sus decisiones por tratarse de un
deber legal.

Las “sugerencias” tienen una finalidad mas acotada, estan en la logica de
producir una accion concreta que mejore los procesos, las capacidades, o se
enmiende la conducta funcional. Este es un ejemplo de su uso:

Articulo Tercero.- SUGERIR al Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana, creado
por la Ley N° 27933, Ley del Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana, que al
establecer las politicas y el Plan Nacional de Seguridad Ciudadana, promueva
la discusion publica de los lineamientos para una ley marco que regule las
medidas de seguridad que se pueden adoptar sobre las vias publicas (Defen-
soria del Pueblo, 2004).

La recomendacion en este caso contiene una propuesta especifica de
debate publico de un instrumento legal.

Finalmente, podriamos incluir aqui un tipo de recomendacién que viene
en forma de solicitud. Se diferencian por ciertos matices. “Exhortar” comparte
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con “instar” un cierto dramatismo en el mensaje, en el que se apela a la cons-
ciencia, a la responsabilidad para la ejecucién del acto esperado. Por ejemplo:

1. AlJurado Nacional de Elecciones: a. Se le EXHORTA a extremar el cuidado en
la fiscalizacion de la legalidad del proceso electoral, tanto en lo que respecta al
deber general de no aprovechar la funcion publica para favorecer o perjudicar
candidatos o agrupaciones politicas, como especificamente en lo que atafie ala
vigilancia del cumplimiento de las normas sobre los funcionarios publicos que
postulen a cargos de eleccién popular. (Defensoria del Pueblo, 2000b, p. 360)

“Instar” contiene mas apremio que “exhortar”, transmite la urgencia de la
realizacion de un acto y estd mas dirigido a la persona del funcionario, como
en esta recomendacion:

Articulo Cuarto.- INSTAR a la Ministra de Promocién de la Mujer y del Desarrollo
Humano a que continde apoyando la rehabilitacién de la sefiora Leonor La
Rosa Bustamante, previendo para tal efecto la cobertura de los costos que se
deriven del tratamiento médico. (Defensoria del Pueblo, 1998b)

“Instar” en el contexto del discurso defensorial es también una propuesta
de conducta apropiada o correcta.

En el caso de “invocar”, hay un matiz suplicatorio en el mensaje, una es-
pecie de ruego digno que se hace dada la gravedad del hecho y el titulo que
ostenta el destinatario. Veamos:

Articulo Tercero.- RECONOCER la decisién politica del sefior Presidente de la
Republica para conceder hasta el momento, el indulto y el derecho de gracia
a favor de 483 personas e INVOCAR a su Alta Investidura para que en uso de
sus prerrogativas constitucionales, acoja las 54 recomendaciones formuladas
por la Comision Ad-hoc que aln se encuentran pendientes ante su Despacho.
(Defensoria del Pueblo, 2020c)

La autoridad no esta obligada a hacerlo, de ahi el tono de la propuesta;
pero, al igual que con las anteriores recomendaciones, en la invocacion el de-
fensor del pueblo le propone al presidente hacer justicia con estas personas.

5. ELSUJETO QUE ENUNCIAY EL SISTEMA QUE LO SOSTIENE: LA BASE
ETICA DE LA RECOMENDACION

Hay verdades que logran independizarse de las personas que las enuncian
y valer por si mismas. En la comunidad cientifica, si bien el prestigio cuenta
inicialmente, enseguida las investigaciones se defienden solas. Pero hay otras
verdades que se proyectan hacia la sociedad y que demandan un respaldo mo-
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ral, un autor, portavoz, representante, titular que compromete su reputacion
en cada extremo de lo que se sostiene. Su “valor” no es solo cognoscitivo, es
también moral. Por eso se habla de credibilidad y de autoridad. La verdad se
sostiene en su propia racionalidad, pero también en la persona o la institucion
gue la profiere. La gente sabe que “en boca del mentiroso lo cierto se hace
dudoso”.

Este es el doble valor en el que se apoyan los pronunciamientos del de-
fensor del pueblo. El del conocimiento y el de la ética. La auctdritas tiene una
dimensidn personal que descansa en las cualidades del ombudsman, y una
dimensiéon mas permanente atribuible a la historia y posicionamiento de la
institucidon en el decurso social y politico de un pais, de la que son responsa-
bles los equipos que trabajan en ella. Nada en el Estado empieza y termina
en una persona. En cualquier caso, en ningln acto resalta mas la auctdritas
gue cuando sienta posicion sobre un problema y formula recomendaciones.
Es el momento en que aquello que dice viene avalado por lo que es; en el
que el peso de las trayectorias apuntala el valor de verdad y veracidad de lo
gue se sostiene y recomienda. Aqui radica la fuerza moral e intelectual de las
recomendaciones.

éEs un oficio facil el de recomendar? En la historia de la humanidad
recomienda aquel cuya sabiduria le permite ver mas alla de las pasiones, de las
reglas vigentes, de los poderes imperantes. Solo alguien que pone los grandes
principios y el bien de todos por delante puede o debe recomendar. La sabiduria
de la Defensoria del Pueblo estd en la ética de los derechos humanos, en el
realismo con que interpreta los hechos, en su cercania con los ciudadanos y
ciudadanas, en la busqueda de la respuesta justa incluso mas alld de la ley,
y en una autonomia hecha a prueba de balas. Hay una estructura moral que
sostiene esta institucién, pero no se piense por ello que las recomendaciones
gue emite son enunciados morales o moralizadores, llamados a la consciencia
del funcionario para que reflexione y enderece sus pasos. Nada mas distante
de la idea del ombudsman o por lo menos de mi idea?!.

De todas maneras, esta caracterizacion del ombudsman suena persuasivay
nos haria bien a todos, en los distintos planos de nuestras vidas, tener a la mano
alguien que nos allane el camino. Pero, ¢qué es lo que justifica su inclusién en
el ordenamiento juridico? Veamos:

|u

2L Enel Pery, el “apoyo moral” se interpreta como un gesto protocolar que denota que por ahora
no hay nada efectivo que se pueda hacer por la persona. Estoy contigo, pero a la distancia.
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Justificacién ética:

Hay una racionalidad centrada en la idea de dignidad que busca darle a la
Constitucion??, al Estado de Derecho, a la democracia un sentido, un eje
indiscutible. Es la persona humana y no las estructuras de poder la razon
ultima de este esfuerzo organizador de la sociedad. Y su instrumento es la
defensa, todas las formas de defensa, y entre ellas una disefiada ex profeso
para ello, la defensa que recomienda. No es la defensa que solo argumenta,
gue solo alega, o que patrocina a alguien, o que acusa, es la defensa que
propone salidas a los problemas

Justificacién pragmatica:

Los ciudadanos, pese a tener derechos y garantias, no estan en condicio-
nes de enfrentar burocracias aparatosas y displicentes que a menudo los
menosprecian. Ese ciudadano necesita un aliado que lo fortalezca y que
libre batallas en su nombre, sin grandes recaudos, ni morosidades. Una
institucion preocupada ante todo por el nudo, la valla, el riesgo, laamenaza,
etc. que afligen a las personas.

Justificacién juridica:

La busqueda de salidas practicas no puede estar refiida con la ley; en este
sentido, la Defensoria del Pueblo reafirma el principio de legalidad, y con-
tribuye a la consolidacidn del sistema juridico. Esto no limita su capacidad
critica de leyes y resoluciones injustas?.

Justificacién politica:

Elombudsman agrega una cuota de control del poder desde la perspectiva
y experiencia de los ciudadanos en su relacion con el Estado. Demostrar la
violacién de un derecho es poner un limite claro al uso del poder; y decir

como restituirlo, cdmo enmendar la decisién o el disefio de una politica,
es comprometerse con la legitimacién continua del sistema politico.

Es interesante anotar que el articulo 1 de la Constitucién peruana (1993) usa la expresién “La
defensa de la persona humana... “, recuperando la accién bdsica e histérica de intervenir para
proteger a alguien, involucrandonos a todos. La Constitucion le encarga los derechos humanos
tanto al Estado como a la sociedad. No dice, “La proteccion de la persona humana... “ porque
protege solo el que tiene capacidad legal para resolver. Habria que valorar mas que el concepto
de defensa esté enunciado desde el articulo 1.

El articulo 25 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, dada por el Congreso de la Repu-
blica (1995), sefiala que el Defensor del Pueblo se puede pronunciar en los casos en los que el
cumplimiento riguroso de una norma legal o de lo resuelto en un procedimiento administrativo
pueden generar consecuencias injustas o perjudiciales para los administrados. Una tensién entre
justicia y ley, justicia y administracion de justicia.
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EL CARACTER NO VINCULANTE DE LAS RECOMENDACIONES

Tema confuso e impactado por el prestigio de la fuerza. Vayamos direc-

tamente a la pregunta que nos ayudard a tomar sana distancia de los predios
jurisdiccionales, élas investigaciones que realiza la Defensoria del Pueblo cuando
recibe quejas o actla de oficio, pueden ser consideradas como “procesos” o
“procedimientos” a los que aplicar las reglas de lo jurisdiccional?

El extracto de la sentencia es bastante exp

Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano (2012) ha sefialado:

En cuanto a la interpretacién y aplicacién del articulo mencionado de la
Convencion Americana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la sentencia del Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, ha precisado que
“cuando la Convencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida por
un “juez o tribunal competente” para la “determinacién de sus derechos”,
esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas”, es decir, que “cualquier érgano del Estado que
ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién
de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en
los términos del articulo 8 de la Convencién Americana” (Exp. N°01592-2012-
PA/TC, fundamento 6).

icito. Investigaciones como

las de la Defensoria del Pueblo no se guian por las reglas del proceso?, en el
sentido sefialado. ¢ Por qué?, pues porque son investigaciones unilaterales, en
las que se pone en conocimiento de la autoridad quejada el contenido de la
gueja, pero no en via de “traslado” como si se tratara de una demanda sino
con el objeto de recoger su posicion, un insumo basico para el conocimiento
del problema. Asi lo sefiala, ademas, el articulo 21 de la ley organica de la De-
fensoria del Pueblo del Peru?.

20

Fernandez Segado (2001) sefiala que “[e]llo se traduce en que sus Resoluciones carecen de
fuerza vinculante desde el punto de vista juridico. Como sefiala Pérez-Ugena, el Defensor carece
de la facultad de «coertio» consustancial a cualquier érgano jurisdiccional” (p. 299).

La Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo, dada por el Congreso de la Republica (1995), sefiala:

Admitida a trdmite la queja, el Defensor del Pueblo procedera a su investigacién en forma
sumaria para el esclarecimiento de los hechos sefialados en la misma efectuando las dili-
gencias y solicitando la documentacion que considere conveniente. Se extendera actas de
las declaraciones y diligencias que se efectlen (art. 21).

Y en el tercer parrafo,

En defecto de la accién inmediata a que se contrae el parrafo anterior, dara cuenta del con-
tenido sustancial de la queja al organismo de la administracion estatal correspondiente para
que dentro del plazo maximo de treinta (30) dias calendario remita informe escrito (art. 21).

5
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En suma, la investigacién de la Defensoria del Pueblo no se atiene a los
principios de contradiccion o de audiencia bilateral, es decir, no hay propiamen-
te partes, y la dindmica de la investigacion no esta impulsada por los cargos y
descargos del ciudadanoy la autoridad, como ocurre en las etapas probatorias
del proceso; no se necesita abogado defensor, y tampoco hay una resolucién
que impugnar®. Lo que hay es busqueda de informacion, analisis de los hechos
presuntamente vulneratorios de los derechos, con la finalidad de elaborar un
pronunciamiento que fija una posicion frente al hecho quejado o frente a la
problematica investigada, sobre cuya base se propone una solucidn, enunciada
en lenguaje recomendatorio. La legalidad y garantias de su investigacién no son
las del debido proceso en los campos jurisdiccionales sino las que su propia
ley organica establece?.

De modo que el impulso de la investigacion proviene de la obligacion de
defender derechos guiada por principios de inmediacion, discrecionalidad,
sumariedad, cooperacién, imparcialidad. Reitero entonces que no hay proceso,
no hay jurisdiccion?® y la recomendacién no es el resultado final de la defensa
del derecho sino el inicio. No obstante, el peso de la tradicidn jurisdiccional
produce en la Defensoria del Pueblo el malentendido de que el “procedimien-
to” ha concluido con la recomendacién cuando lo que en verdad se hace con
ella es sentar un hito en la defensa, como lo explicaré mas adelante. Lo que
tenemos es una investigacién del defensor no ante el defensor.

Definir al ombudsman como no jurisdiccional o cuasi jurisdiccional es un
ejercicio insustancial y descaminado. Confusidn en la que algunos insisten. No

% Victor Fairén Guillén (1982) tiene una posicion distinta, sostiene que “En el procedimiento ante
el ombudsman deben respetarse los principios basicos del proceso; contradiccidn, igualdad de
los interesados; competencia del ombudsman o del funcionario a quien este pueda delegar
para ciertas actividades segun lo que ordene la ley organica...” (p. 515).

%7 Fernandez Segado sostiene:

El cardcter llamémosle «informal» de la investigacién no obsta para que la Ley precise
algunas reglas procedimentales minimas que, como bien dice PEREZ CALVO, tienden a
proporcionar unas ciertas garantias en relacion con la Administracién y sus funcionarios,
con los propios peticionarios o con la investigacién misma. (p. 291)

28 Victor Fairén Guillen (1992) dice al respecto:

La “autoridad” de la jurisdiccion, se manifiesta en sus elementos integrantes, con caracteres
de imperium de “mando”: su potestad se diversifica en las de “conocer” y “sentenciar”
(notio y judicium); en la de “ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado” —aqui es donde mejor
puede manifestarse la nota de “coercion” clasica del imperium; y en la de adoptar medidas
para asegurar el “conocimiento”, y la “sentencia” y su “ejecucién” —medidas cautelares—.
(p. 104).
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se necesita del paradigma de lo jurisdiccional para tener una identidad propia
y respetable. Ademads, la Defensoria del Pueblo no pertenece al sistema de
justicia, lo supervisa desde su propia perspectiva y con sus propios recursos.
Es una institucion de la justicia y para la justicia, no de la administracion de
justicia. Las sentencias de los jueces en algin momento “causan estado”, en
cambio la defensa continla en tanto se considere que el derecho sigue siendo
violado. La defensa en el sentido mas amplio del término solo cesa cuando el
ombudsman quede convencido de que el derecho de esta o aquella persona
esta protegido. La defensa nunca muere.

Pero, iqué se quiere decir cuando se usa la expresidn “cardcter vinculan-
te”? No es otra cosa que atribuir a ciertas decisiones una cualidad imperativa
y una obligatoriedad en su cumplimiento o acatamiento®. O, por defecto, las
recomendaciones “(...) no podran por si mismas anular, modificar o dejar sin
efecto las resoluciones o actos contra los cuales se hubiese presentado la queja
o denuncia” (Natarén, 2005, p. 138). De esto no queda duda*’. Como tampoco
deberia haber duda sobre el valor juridico de las recomendaciones. Falta saber
si la no obligatoriedad sume a las recomendaciones del defensor del pueblo
en la irrelevancia como algunos parecieran entenderlo. No es ni debe ser asi,
pero esto hay que explicarlo.

Distingamos: una cosa es el cumplimiento de las recomendaciones, y
otra el cumplimiento de la norma constitucional o legal que regula la figura
del ombudsman peruano. Lo primero ya quedd claro, pero lo segundo no.
Si vemos al Estado de Derecho como un sistema estructurado sobre la base

2 LaComision Interamericana de Derechos Humanos también emite recomendaciones, y la polé-
mica sobre su obligatoriedad es ardua. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (1995)
ha sido enfatica en el caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia:

A juicio de la Corte, el término “recomendaciones” usado por la Convencién Americana
debe ser interpretado conforme a su sentido corriente de acuerdo con la regla general de
interpretacion contenida en el articulo 31.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados v, por ello, no tiene el cardcter de una decisién jurisdiccional obligatoria
cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del Estado. Como no consta que en la
presente Convencion la intencidn de las partes haya sido darle un sentido especial, no es
aplicable el articulo 31.4 de la misma Convencion. En consecuencia, el Estado no incurre
en responsabilidad internacional por incumplir con una recomendacion no obligatoria.
(Serie C No. 22, parrafo 67)

30 Sesuele decir que las recomendaciones poseen “vinculatoriedad moral”, “efectos juridicos inne-
gables”, que son “intrinsecamente ejecutables”, “con efectos vinculantes indirectos”. Demasiados
eufemismos y requiebros para intentar “salvar el honor” de las recomendaciones. Nada de eso
hace falta. La cuestion es cdmo hacer para que algo que no es vinculante pueda surtir efectos
juridicos positivos frente a los problemas.
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de principios, normas sustantivas, procedimentales, y referencias obtenidas
de la préactica constitucional, judicial, administrativa o la politica nacional y
supranacional®, legitimado permanentemente por la sociedad (aunque lo
cuestione), entonces no se puede negar, minimizar o distorsionar la finalidad
de cada una de las instituciones que forman parte de él. El Estado de Derecho
ha sido disefiado para ceflirnos a su estructura, y la Defensoria del Pueblo es
parte de ella.

Una institucién que defiende derechos se apoya en aquello que el sistema
le provee en su Constitucién: un catalogo de derechos enunciados, que estan
alli para cumplirse, unos inmediatamente, otros progresivamente (no hay nada
declarativo en un Estado de derecho, en el sentido ornamental del término); y
aunque parezca obvio decirlo el solo hecho de que los derechos estén enuncia-
dos en normas los hace de obligatorio cumplimiento; por ende, la institucidon
gue los defiende no estd trabajando con deseos, ilusiones o caprichos sino con
normas sancionadas y vigentes. Los derechos fundamentales comprometen a
todos las entidades publicas, pero ese compromiso no es el mismo tratandose
de las recomendaciones. Con la Defensoria del Pueblo, se genera una tensién
porque sus decisiones pueden no ser compartidas. Derechos y recomendacio-
nes, obviamente, no tienen la misma naturaleza. Las recomendaciones implican
una lectura de los derechos, pero esta no tiene que ser la Unica, aunque si se
le debe reconocer el valor de la especialidad y la autoridad.

En la otra orilla, estan los deberes del Estado, de los funcionarios publicos
y de los propios ciudadanos. El articulo 44° de la Constitucion (que junto al
articulo 1° sobre la dignidad de la persona humana son las premisas mayores
del sistema) sefiala los deberes primordiales del Estado, entre ellos el de “ga-
rantizar la plena vigencia de los derechos humanos”. Sea el gobierno nacional
o el distrital, estan obligados a tomar decisiones y ejecutar politicas teniendo
presente la realizacién de los derechos humanos. Y, ademds, porque todos los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacidn, de acuerdo
al articulo 39° de la Constitucidn. Los destinatarios de esos servicios son los
ciudadanos. Asi se cierra el circulo de la relacidn Estado-sociedad.

31 Enla Resolucion 63/69 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (2009), £/ papel de los
ombudsman, mediadores y demds instituciones nacionales de derechos humanos en la promocidn
y proteccion de derechos humanos, la Asamblea alienta a los Estados Miembros a,
b) Prestar seria consideracion a la aplicacion de las recomendaciones y propuestas de los
ombudsman, mediadores y demds instituciones nacionales de derechos humanos, a fin
de atender las reclamaciones de los denunciantes, conforme a los principios de justicia,
igualdad y estado de derecho” (numeral 2, inciso b).
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De modo que cuando el defensor del pueblo se dirige a un funcionario
municipal para recomendarle que cumpla con su obligaciéon de entregar la
partida de nacimiento que un ciudadano le estd solicitando, o al juez para
gue notifigue adecuadamente al demandado, o al policia para que le reciba
la denuncia a una mujer amenazada, lo hace como parte de un sistema cuyas
piezas se engranan unas con otras, y cuya accién tiene una finalidad legitimada
por el funcionamiento integral del sistema.

Como todo sistema, vale recordarlo, esta hecho de piezas interdependien-
tes, relacionesy flujos que se retroalimentan para autosostenerse y refrescarse
de continuo. Justamente, la Defensoria del Pueblo es una institucion creada
para hacer eso, defender derechos, y cualquier acto que lo escamotee o so-
cave, contradice frontalmente el sistema®. Pensar que se puede ignorar a la
Defensoria del Pueblo y que eso no genera consecuencias es no entender como
funciona un Estado de Derecho.

Pero, vamos a una interpretacion mas restringida del caracter vinculante de
las normas de la Defensoria del Pueblo. Hay dos obligaciones de los funcionarios
publicos que son decisivas: la obligacion de colaborar con informacion, que es
lo que garantiza las investigaciones; v, la obligacién de responder respecto de
las recomendaciones recibidas. Concentrémonos en esta Ultima, establecida
en el articulo 26 de la ley organica de la Defensoria del Pueblo del Peru:

El Defensor del Pueblo, con ocasion de sus investigaciones, puede formular a
las autoridades, funcionarios y servidores de la administracién publica adver-
tencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y sugerencias
para la adopcion de nuevas medidas. En todos los casos, las autoridades,
funcionarios y servidores estan obligados a responder por escrito en el plazo
improrrogable de 30 dias. Si como consecuencia de las recomendaciones, no
se adoptase una medida adecuada o la entidad administrativa no informase
a la Defensoria del Pueblo sobre las razones para no adoptarla, este Ultimo
podra poner los antecedentes del asunto y las recomendaciones presentadas
en conocimiento del Ministerio del Sector o de la maxima autoridad de la
respectiva institucion y, cuando corresponda, de la Contraloria General de
la Republica.

En ocasiones la Defensoria del Pueblo emite recomendaciones un
tanto generales y espera que la entidad publica adopte la medida especifica.
En otras, las recomendaciones incluyen medidas especificas. En ambos casos

32 Un sistema que se extiende a los instrumentos internacionales cuya suscripcién por el Estado
peruano lo obligan a su cumplimiento.
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la autoridad no se puede sustraer a la obligacion de responder sobre la reco-
mendacion para sefialar que la acepta o acoge parcial o totalmente y que ha
dispuesto la ejecucion de tal o cual medida que permitird superar la afectacién
del derecho. Una primera conclusién es que si hablamos de “vinculacién” la
norma explicitamente sefiala la obligacion de responderle a la Defensoria del
Pueblo. Y si este aspecto es vinculante, entonces, su incumplimiento genera
consecuencias legales, algunas dentro de |la propia entidad y otras a partir de la
intervencion de otras entidades (Contraloria General de la Republica, Congreso
de la Republica, Poder Judicial). También puede generar consecuencias politi-
cas, porque una negativa de esta magnitud puede o debe tener repercusiones
publicas.

La segunda conclusién es que la autoridad estd obligada a exponer las
razones de su negativa en caso no acoja la recomendacion. No cabe un simple
no, debe fundamentar legal, ética, politica o técnicamente por qué no estd
conforme con las recomendaciones de la Defensoria del Pueblo ¢considera
gue no ha habido afectacién a ninglin derecho? ¢la recomendacion es inviable,
desacertada, ilegal? Y como la autoridad le debe a la Defensoria del Pueblo y
a los ciudadanos afectados una explicacidon que permita entender su posicion,
se debe abrir, entonces, un intercambio entre ambas instituciones de cara a
examinar las razones expuestas y deliberar sobre la situacion de los afectados.
Pueden mantenerse en sus argumentos, pueden modificarlos, variar las reco-
mendaciones o identificar medidas mas apropiadas. A partir de ello, el tablero
estard mas claro para continuar con la defensa.

La tercera conclusion estd referida a si se aceptan las recomendaciones.
En caso de que fuere asi, la entidad publica estd obligada a sefialar las medi-
das que va a tomar para corregir y superar la afectacién a los derechos o la
ejecucion de politicas inconvenientes para la satisfaccion de derechos. Dichas
medidas deben ser parte de instrumentos legales que las hagan cumplibles de
manera formal. No basta con sefialar en el oficio de respuesta lo que se piensa
hacer sino lo que se va a hacer y puede ser objeto de seguimiento y control,
y eventualmente de alguna accién legal®. Considero que una recomendacién

3 Siguiendo a Guillermo Escobar (2010) podria decir que las recomendaciones estén dirigidas a: a)
cumplimiento de normas, actos (administrativos o de administracién), o precedentes vinculan-
tes: si la institucion quejada cumplid, no hay nada que objetar ni proponer; b) incumplimiento
de normas, actos o precedentes: puede ser por omisién negligente o dolosa; o una aplicacion
cuestionable por un problema de interpretacién o de falta de fundamentacién; c) ausencia
de norma: el vacio es llenado con una solucién inaceptable o insuficiente, o simplemente no
se actua, dejando sin solucion el problema; d) norma defectuosa: la norma regula la materia
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aceptada por la autoridad debe tener el estatus de vinculante y pasar a ser de
cumplimiento obligatorio con todos los efectos legales. Pero quiza esto requiera
una modificacidon normativa.

De acuerdo a laley orgdnica y al mandato constitucional, estos tres aspectos
de las recomendaciones son vinculantes para toda autoridad y funcionario®*.
Enrelacion ala recomendacion misma, es verdad que la autoridad no se siente
obligada, pero se siente descubierta, cuestionada y por ende impelida a dar
unarespuestay a actuar con correccion. En la practica, la Defensoria del Pueblo
demuestra la vulneracién del derecho y, eventualmente, la responsabilidad
que el funcionario tiene en ello®; vy, lo que deberia ser una oportunidad para
la autocorreccion de la autoridad o para el didlogo, se ha convertido en nuestra
practica histdrica en una relacién un tanto erratica, desvaida, sin la trascen-
dencia que deberia tener.

Debe saberse que una recomendacién no es la estacion final en la pro-
tecciéon de derechos, es la palanca que busca mover la maquinaria del Estado
para que cada entidad haga lo que le corresponde hacer. En ese trance, claro
estd, habra resistencias de los que no estén convencidos de sus fundamentos,
pero que de buena fe los discutiran. O los que busquen desacreditarlas con
malas artes. O los que las ignoren pensando equivocadamente que la historia
termina alli. Pero la defensa tiene variados recursos: didlogos persuasivos,
negociaciones basadas en principios, formacion de opinidn publica, acciones
judiciales o administrativas, etc. Y, sobre todo, tiene o deberia tener la virtud
de la persistencia, porque en el fondo la defensa de derechos estd motivada
por una irrenunciable idea de justicia.

Las recomendaciones no son fallos, no deben serlo, romperian-ademas
del principio de exclusividad de la funcion judicial- la l6gica de la defensa pro-
positiva que es la caracteristica medular del ombudsman.

de manera imperfecta o injusta. Las recomendaciones pueden proponer dar, hacer, no hacer,
integrar, interpretar, legislar.
3 México reformé en el 2011 el articulo 102 B e introdujo la obligacion de la autoridad de
fundamentar las negativas a las recomendaciones de las comisiones nacionales de derechos
humanos. E incluso abrid la posibilidad de que quien no lo hiciera pudiera comparecer ante el
organo legislativo para explicar sus decisiones.
Aunque el objetivo principal de su investigacion no sea responsabilizar a alguien, es inevitable
ligar el hecho violatorio a su autor.
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7. COMO SE INTERPRETAN LAS RECOMENDACIONES

No todas las recomendaciones son iguales en cuanto al contenido. Hay
recomendaciones resultado de la investigacion de quejas®® en las que se bus-
ca restituir, o reconocer, o reparar un derecho afectado. Aqui la investigacidn
discurre dentro los linderos de una historia particulary por ende las recomenda-
ciones son de una mayor urgenciay concrecién. En estos casos se nota con mas
claridad la consecuencia que acarrea no responder o responder de cualquier
manera a las recomendaciones de la Defensoria del Pueblo.

En cambio, las recomendaciones dirigidas a modificar leyes, politicas publi-
cas, formas de organizacion o gestion, enfoques, instrumentos, reglas técnicas,
etc., requieren analisis, debate interno, externo, informes legales, técnicos,
disponibilidad presupuestal, evaluacién politica. El plazo de treinta dias puede
resultar corto para entrar en detalles, pero, ciertamente, no lo es para evaluar
su fundamento, pertinencia y viabilidad, y manifestar su disposicidon a acoger
la recomendacién y comprometerse a perfilar las medidas mas adecuadas. Con
ese compromiso, se puede pasar a una razonable y atenta espera. Lo que no se
puede es aprovechar la amplitud del debate para enviar las recomendaciones
a un limbo burocratico que, como habran de adivinar, serd su muerte.

Una medida interna razonable es graduar las recomendaciones segun,

a) Los derechos afectados en casos individualizables (investigaciones por
guejas o por problematicas mas amplias, pero que incluyen casos indivi-
dualizables). Aqui no cabe espera, hay que actuar con la maxima rapidez
y contundencia posibles.

b) Los derechos en riesgo en casos individualizables. Son situaciones que
requieren ser prevenidas para evitar afectaciones. La exigencia del cum-
plimiento de la recomendacién dependera de la inminencia del riesgo (el
dafio que se puede causar y la posibilidad de que ocurra).

c) Propuestas para el mejor goce de los derechos. Estas apuntan a los ins-
trumentos de politicas ya mencionados. El objetivo es que la institucion

36 Segln el informe anual 2018 de la Defensoria del Pueblo (2019) presentado al Congreso de la
Republica, ingresaron 25 760 quejas, de las cuales se declararon fundadas 22 488 (87.3%), y
se solucionaron 21 990 (97.7% de las recomendaciones se cumplié, aunque no hay un registro
sistematico de la verificacién). El problema se presenta sobre todo en las recomendaciones de
mayor alcance. Las cifras segun un balance interno del periodo que va del 1/1/17 al 30/09/21,
de las 2619 recomendaciones emitidas, se han acogido totalmente 469 (17.64%), parcialmente
283 (10.64%). Son cifras que se pueden mejorar si se valora correctamente las recomendaciones
y se disefia una estrategia de cumplimiento.
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recomendada interactUe (dialogue, debata, acuerde) con la Defensoria del

Pueblo en plazos prudenciales.

A veces pienso que en el Estado no se tiene una lectura correcta de la
Defensoria del Pueblo. Acaba de cumplir 25 afios de creada en el Peru y eso
de recomendar sigue siendo un tanto incomprensible. Por eso quisiera intentar
un modo de interpretar las recomendaciones colocandome en el otro lado del
escritorio. Para empezar, una recomendacién, como cualquier enunciado, esta
sujeto a interpretacion. El sentido no es algo dado de una manera evidente,
unanime, ingenua. Tampoco hay magia en el develamiento de lo que las palabras
quieren decir. Sin embargo, es una operacion guiada por reglas hasta donde es
posible. Y, aunque la jerga juridica tiene definiciones, no es un lenguaje alta-
mente formalizado por lo que estd expuesto a polisemias, oscuridades y giros
lingUisticos, propios de los lenguajes naturales. Si bien las recomendaciones
deben tener unos contornos juridicos bien definidos, discurren también en el
terreno especializado de materias no juridicas.

Por eso preocupa, y por momentos alarma, la forma como las recomen-
daciones son tomadas por autoridades y funcionarios. Sucede que estan
habituados a moverse en el mundo de las normas juridicas y técnicas, de los
mandatos judiciales y administrativos, y de las drdenes politicas. Los descon-
cierta encontrarse con una formulacién que no los obliga de manera directa,
y que piensan que pueden ignorar o actuar frente a ella con despreocupacion
y sobradez.

Una recomendacion®’, como lo hemos dicho, es un enunciado en el que
el ombudsman propone una manera de resolver un problema para proteger
derechos en riesgo o afectados. Se distinguen estos componentes:

|.  El propodsito
Estd dado por la intencién del enunciado. Una recomendacion del om-
budsman implica per se la constatacion de que hay algo que no esta bien
y que tiene que cambiar. Es lenguaje propositivo, pretende un cambio en
la conducta, en la norma, en la organizacidn, etc. Sintetiza la defensa del
derecho y pone en accién a la autoridad para hacerlo.

[I. El contenido de la recomendacion

37 Segun el documento “Pautas para la formulacién y seguimiento de recomendaciones defensoria-
les” de la Defensoria del Pueblo del Perti (2010), o que debe caracterizar a una recomendacién
es que sea concreta (facilmente identificable), viable (posible de llevar a cabo satisfactoriamente),
verificable (posible de ser comprobada), mensurable (susceptible de medir su grado de cumpli-
miento) (p. 8).
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Propone hacer (restituir un derecho, cumplir con una norma, interpretarla
bien, legislar, etc.), no hacer (evitar la aplicacidon de una norma, no cometer
una afectacién al derecho, cesar una accién indebida, etc.), recordar la ley,
etc.

[ll. El efecto de la recomendacién

Es el cambio que opera en la realidad tal como ha sido propuesto en la
recomendacién o en una reformulacién satisfactoria. Asi no sea vinculante
no puede ser ignorada. Nada se crea en un estado de derecho para que
no surta efectos. La Constitucidn es un cuerpo normativo vinculante para
todos, de cumplimiento obligatorio, y no caben en ella normas inanes.
Todo enunciado normativo tiene consecuencias juridicas, a diferencia de
unverso, una reflexién, una verdad, o una explicacién. Una recomendacién
tiene un fin realizable, una pretensién de realidad.

8. EL MOMENTO DE LA PERSUASION

El defensor del pueblo, en todo acto de su competencia, recurrird a la
persuasion como su principal herramienta para abrir el didlogo sobre un tema,
movilizar a sus interlocutores hacia un fin, lograr el objetivo de defender de-
rechos apelando al conocimiento exhaustivo de los hechos, la interpretacion
rigurosa de las normas, y una idea de justicia que buscard hacerla comudn a
todos.

Siguiendo el hilo racional de la defensa, el momento en que una recomen-
dacién llega a la autoridad publica con la fuerza expresiva de la que hablamos
lineas atras, necesitard de recursos explicativos adicionales para demostrar que
es la mejor salida al problema, la mas efectiva o la menos costosa, e incluso la
gue politicamente parece mas conveniente para todos. Hay que admitir que
la recomendacién por si misma pueda que no surta efecto por mas racional y
necesaria que parezca. Las razones forman conviccion, pero la conviccion no se
transforma automaticamente en accién. Hace falta persuadir, o sea, movilizar
la voluntad en el sentido deseado. Entonces, se debera afinar la comunicacién
humana personal, institucional y directa para lograr el objetivo y, adicionalmen-
te, echar mano de algunos otros recursos.

éCon qué cuenta el ombudsman para que sus recomendaciones sean
cumplidas? Primero, con la fuerza de sus argumentos. Segundo, con su
autoridad moral. Tercero con su capacidad persuasiva. Cuarto, con la publicidad
de sus pronunciamientos. ¢ Es esto suficiente? No. Pero es indispensable que
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cada uno de estos recursos sea utilizado con ingenio y sagacidad, para que
la defensa sea efectiva. En las lineas finales veremos algunas otras opciones.

Partamos por reconocer que no tenemos un Estado que escuche con
atencién, que colabore, que razone y actle en términos de derechos, y que
cumpla con su palabra. Estos rasgos negativos bastante extendidos, y la suerte
gue han corrido histéricamente las recomendaciones obliga al ombudsman,
creo yo, a desarrollar una estrategia de persuasion. Es evidente que las
recomendaciones estan elaboradas con un tipo de lenguaje que contiene
una intencién de cumplimiento, pero no una obligacién de cumplimiento. El
elemento ausente de la coercitividad es suplido por la persuasion que pasa
a convertirse en la fuerza que transforma un estado de cosas dafioso para el
ciudadano en uno en el que sus derechos estén a salvo. Las recomendaciones,
por consiguiente, necesitan un plan de persuasion, destrezas personales
especificas y una metodologia. Veamos.

La persuasion es un acto muy vinculado a las capacidades y habilidades del
sujeto en la comunicacién de las ideas, la narracion de los hechos, la exposicidon
de los argumentos, el convencimiento sobre la mejor salida al problema. Pero
también descansa en la conviccidn con la que se habla, el nivel de compromiso
con los afectados y con el Estado, y de manera especial, en los antecedentes de
la persona del defensor del pueblo o de los que actien en sunombre. Siempre
he pensado que lo mas importante en la comunicacion no es el pulimento de
las expresiones, la versatilidad de la lengua, nila mise en scene (aunque las tres
tengan que ver) sino algo mas humilde y contundente y es, “que te crean”. Si
te creen entonces estardan mas dispuestos a sumarse al cambio.

Hace falta también una metodologia que organice una secuencia de
acciones dirigidas a materializar las recomendaciones: oficios, reuniones de
trabajo, declaraciones en los medios, campafias, iniciativas legislativas, etc.
Es muy popular en Iberoamérica la expresién “magisterio de la persuasion”
0 “magistratura de persuasién”, un lema que denota la dimension moral y
dialogante de las intervenciones del ombudsman. Persuadir; sin embargo, no es
tarea facil, requiere entrenamiento y conocimiento de la cultura de los agentes
estatales a quiénes el defensor del pueblo se dirige. Es este elenco variopinto
el que nos hard saber, tarde o temprano, los limites de la persuasion.

Imaginemos un caso basico en el que el hecho vulneratorio ha quedado
demostrado, pero la autoridad se resiste a cumplir con la recomendacién
de la Defensoria del Pueblo. ¢Qué hacer? (i) si niega las conclusiones de la
investigacion, habrd que cotejar sus argumentos nuevamente y dar razones
adicionales o explicar las mismas de una manera mas detallada; (ii) si no esta
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convencido de la utilidad o la eficacia de la recomendacion, es el momento
entonces de jalar el hilo de la madeja hacia una propuesta alternativa y
discutirla; (iii) si siente temor de verse comprometido legalmente por alguna
posible irregularidad, lo mejor es sopesar juntos las ventajas de tomar la
iniciativa y resolver el problema antes de que se agrave la situacién de todos;
(iv) silo que falta es sensibilidad para identificarse con la historia del ciudadano,
bien vale que lo escuche directamente o conozca el contexto, o se entere de
mas historias como esa.

La fuerza expresiva de la recomendacion tiene un lado pragmatico que
debe ser percibido por la autoridad o el funcionario como “la salida”, pero a la
vez tiene un lado dramaturgico dirigido a activar las emociones. Los derechos
puestos en la realidad de las personas no son solo enunciados juridicos, son
historias de vida. Es bien sabido que el drama de la injusticia, tarde o temprano,
nos toca a todos.

9. LA RUTA DE LAS RECOMENDACIONES

éCuales son las normas que regulan el tratamiento que las instituciones le
deben dar a las recomendaciones de la Defensoria del Pueblo? ¢Existe algun
instrumento legal que crea un procedimiento especial? Lo cierto es que no
existe un procedimiento interno en las instituciones publicas para tratar las
recomendaciones que reciben de la Defensoria del Pueblo. éPor qué algo tan
importante como la recomendacién de un érgano constitucional esta poco
menos que librado a la improvisacién? Cada quien lo hace a su manera y en
la mayoria de los casos no se ha entendido el ya citado articulo 26 de su Ley
Organica. Estas son algunas formas de respuesta: : “[a]l respecto se remite para
conocimiento y fines copia del informe 007-MTC/04.03/ANL elaborado por la
Oficina de Didlogo y Gestidn Social, mediante el cual se comunican las acciones
que se vienen realizando con relacion a las recomendaciones remitidas”%; o, “[e]
n este sentido se remite copia de la Nota Informativa N° 0495-2020/MINS/SG/
OGTI/OSID/RT, elaborado por la Oficina General de Tecnologias de la Informa-
cién del Ministerio de Salud, para su conocimiento y fines correspondientes”3*

Estos, como otros, son casos en los que la autoridad remite oficios de
respuesta; pero ,en realidad, no responde directamente sobre las recomen-
daciones, sino que acompafia informes elaborados por otras oficinas. Se

3 Oficio N° 1167-2020-MTC/04 del 7 de setiembre del 2020.
3% Oficio N° 4391-2020-SG/MINSA del 3 de noviembre de 2020.
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entenderia que los hacen suyos, aunque sobre esto no hay una sefial clara. ¢Y
qué contienen estos informes? Generalmente, profusa informacién sobre lo
gue vienen haciendo, en un tono mas defensivo que de auténtica respuesta a
las recomendaciones. En suma, el titular de la institucién no se pronuncia di-
rectamente, no responde individualmente a cada recomendacién, y no precisa
las medidas que se van a tomar. Esta manera indirecta de tratar las recomen-
daciones es confusa y perjudica los derechos de las personas vy la eficacia del
trabajo defensorial.

El cumplimiento de una recomendacion tiene tres momentos: (i) La entidad
publica responde acogiendo la recomendacidn, (ii) la entidad publica anuncia
las medidas iddneas que adoptar3, (iii) la entidad publica ejecuta las medidas y
protege los derechos. Esto debe ser respondido en su integridad, aunque para
ello necesite méas de una comunicacion (en el plazo de treinta dias no siempre
se puede cumplir con los tres momentos). Pero, estos minimos procesales no
estan instalados en la administracién publica. No se sabe bien qué hacer con
algo que no es una norma, una orden, una resolucién o una sentencia. Lo cual no
excusa el tratamiento inapropiado que las recomendaciones reciben a la fecha.

Cuando la autoridad responde acogiendo una recomendacion, lo apropia-
do es que se formalice la adopcion de la medida mediante algln instrumento
legal (norma o acto administrativo) que sea exigible mas adelante®. No falta
en nuestro medio la buena disposicidon puramente retdrica. La Defensoria del
Pueblo debe verificar los cambios producidos por las medidas y de no ser sa-
tisfactorios insistir con las recomendaciones introduciendo variaciones si fuera
necesario. El defensor del pueblo estd comprometido con su recomendacion,
pero no esta atado a ella inseparablemente, interpreta cada momento y actla
con gran sentido practico.

Si la autoridad responde, pero no da razones del no acogimiento de las
recomendaciones se le debe recordar en una siguiente comunicacién su obli-
gacion legal de responder en el mas breve plazo, de lo contrario se entendera
como un incumplimiento de la obligacion de responder. Como se sabe, todos
los actos del Estado deben estar fundamentados, no caben decisiones basadas
en el puro ejercicio del poder. No dar razones equivale a no tenerlas o a creer
gue una recomendacién no merece el esfuerzo de contradecirla. El efecto de

40 Natarén (2005) sefiala, “(...) si la recomendacion es aceptada por la autoridad respectiva, desde
nuestro punto de vista adquiere cardcter obligatorio o imperativo para la misma autoridad, pues
expresa su voluntad de cumplirla (...) “(p. 138).
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este acto prepotente y burdo es el deterioro de la racionalidad juridico-politica
gue le da unidad y coherencia al sistema, y la desproteccién de los afectados.

Cuando la entidad publica responde, pero su respuesta es imprecisa, es
urgente una nueva comunicacién demandando una mayor exactitud en los
términos. Las vaguedades o ambigliedades de la respuesta, o la indefinicion
acerca de quién le contesta a la Defensoria del Pueblo, si el funcionario que
emitidé un informe o el titular de la institucion, traban los actos de defensa de
derechos. Las comunicaciones en el Estado deben ser muy claras en relacién
con su contenido, con la competencia legal del que suscribe y con la respon-
sabilidad que este asume.

En caso la autoridad responda y dé razones para no acoger las recomen-
daciones, creo que se abre una extraordinaria oportunidad para un didlogo
colaborativo entre la Defensoria del Pueblo y la referida institucion, a fin de
examinar las razones expuestas y, eventualmente, modificar o retirar la reco-
mendacion, o persistir en ella por otras vias. Este espacio de deliberacion entre
supervisor y supervisado debe incorporarse como una practica democratica
en la que se busca reconocer un derecho y protegerlo.

Como hemos visto lineas arriba, hay casos en los que la entidad no res-
ponde41 (lamentablemente frecuentes). ¢ Qué hacer? Un recordatorio viene
bien. Si el descuido o la amnesia persisten, la estrategia de persistencia debe
contemplar: (i) dirigirse a la maxima autoridad de la institucion (ministro, gober-
nador, consejo regional, alcalde, consejo municipal, jefe, director, etc.) para que
valore las recomendaciones con un conocimiento o una perspectiva distintas a
la del funcionario obligado a responder; (ii) recurrir a la Contraloria General de
la Republica para que inicie acciones de control de la legalidad o de la gestién,
para empezar; (iii) dar cuenta al Congreso de la Republica del incumplimiento
de la obligacion de responder, de las imprecisiones en las respuestas y de las
medidas comprometidas y no ejecutadas.

Adicionalmente se pueden evaluar, (iv) solicitar a la comisién de justicia y
derechos humanos del Congreso de la Republica cite a la autoridad o funcio-

41 Vale precisar que las autoridades, funcionarios y servidores publicos estan obligados a: a) informar
(es mas efectivo utilizar este término a hablar de “colaboracién” que se presta a malentendidos):
incluye, pedidos de informacién especificos, visitas de inspeccion, entrevistas, revision de docu-
mentos, expedientes, etc. convocatoria de funcionarios y servidores publicos ante la defensoria
del pueblo; b) responder a los oficios con recomendaciones. A lo que no estan obligados es a
cumplir las recomendaciones, aunque no es tan sencillo eludir su cumplimiento, o no deberia
serlo.
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nario para que responda por los incumplimientos en los que ha incurrido42;
(v) interponer una demanda de cumplimiento en caso no se ejecute la medida
recogida en un instrumento legal; (vi) hacer incidencia politica para que otros
actores se sumen a las recomendaciones y le den mayor fuerza; (vii) crear co-
rriente de opinidn en el espacio publico; (viii) considerar la presentaciéon de una
iniciativa legislativa si se justificara; (ix) barajar acciones legales y prepararse
para llevar el caso-si lo amerita- a los estrados judiciales43.

En lo que debemos estar claros todos es en que la indiferencia no es una
opcion; lesiona la legitimidad y credibilidad del ombudsman. Las entidades
estatales pueden tener posiciones diferentes a las de la Defensoria del Pue-
blo, pero no indiferentes. La defensa de derechos no se puede detener, y la
recomendacién es una promesa de cambio que la Defensoria del Pueblo debe
honrar siempre.
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