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Susana G. Cayuso*

El Defensor del Pueblo de la Nacién.
Consecuencias de su reconocimiento
constitucional

1. Introduccion

Esta institucion,! que nacié en Suecia como un organismo auxiliar del Parla-
mento, fue incorporada al texto constitucional por la reforma de 1994. Con anteriori-
dad a su concrecion constitucional la figura fue creada por la ley 24284, modificada

Profesora titular de Derecho Constitucional e investigadora permanente del Instituto de In-
vestigacion «Ambrosio L. Gioja» de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
1 Lareforma constitucional de 1994 incorpord en el capitulo VII de la parte orgénica, articulo
86 de la norma fundamental, la figura del Defensor del Pueblo en los siguientes términos: «EI Defensor
del Pueblo es un drgano independiente instituido en el ambito del Congreso de la Nacion, que actuara
con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa
y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Consti-
tucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas. EI Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y
removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada una
de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara en su cargo cinco
afios, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez. La organizacion y el funcionamiento de
esta institucion seran regulados por una ley especial».
2 Leyn.24284
Titulo 1. Creacion. Nombramiento. Cese y condiciones
Capitulo 1. Carécter y eleccion
Articulo 1.° Creacion. Se crea en el &mbito del Poder Legislativo de la Nacion la Defensoria
del Pueblo, la cual ejerce las funciones que establece la presente ley, sin recibir instrucciones de ninguna
autoridad. El objetivo fundamental de esta institucion es el de proteger los derechos e intereses de los
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por la ley 24379 (25.10.1994)—, dictada por el Congreso de la Nacion y promulgada
y publicada el 2 de diciembre de 1993.

individuos y la comunidad frente a los actos, hechos y omisiones de la administracion publica nacional,
que se mencionan en el articulo 14.

Articulo 2.° Titular. Forma de eleccion. Es titular de ese organismo un funcionario denomi-
nado Defensor del Pueblo quien es elegido por el Congreso de la Nacion de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

a) Ambas Camaras del Congreso deben elegir una comision bicameral permanente, integrada
por siete (7) senadores y siete (7) diputados cuya composicion debe mantener la proporcion de la repre-
sentacion del cuerpo.

b) En un plazo no mayor de treinta (30) dias a contar desde la promulgacion de la presente
ley, la comisién bicameral reunida bajo la Presidencia del presidente del Senado, debe proponer a las
Camaras de uno a tres candidatos para ocupar el cargo de Defensor del pueblo.

Las decisiones de la comision bicameral se adoptan por mayoria simple;

c) Dentro de los treinta (30) dias siguientes al pronunciamiento de la comision bicameral,
ambas Camaras eligen por el voto de dos tercios de sus miembros presentes a uno de los candidatos
propuestos;

d) Si en la primera votacion ningun candidato obtiene la mayoria requerida en el inciso ante-
rior debe repetirse la votacion hasta alcanzarse;

e) Si los candidatos propuestos para la primera votacion son tres y se diera el supuesto del
inciso d) las nuevas votaciones se deben hacer sobre los dos candidatos mas votados en ella.

Articulo 3.2 Duracién. La duraciéon del mandato del Defensor del Pueblo es de cinco afios,
pudiendo ser reelegido por una sola vez segun el procedimiento establecido en el articulo anterior.

Articulo 4.° Calidades para ser elegido. Puede ser elegido Defensor del Pueblo toda persona
que retina las siguientes calidades:

a) Ser argentino nativo o por opcion;

b) Tener 30 afios de edad como minimo.

Articulo 5.° Nombramiento. Forma. EI nombramiento del Defensor del Pueblo se instrumenta
en resolucidn conjunta suscrita por los presidentes de las Camaras de Senadores y de Diputados, la que
debe publicarse en el Boletin Oficial y en el Diario de Sesiones de ambas Camaras.

El Defensor del Pueblo toma posesion de su cargo ante las autoridades de ambas Camaras
prestando juramento de desempefiar debidamente el cargo.

Articulo 6.° Remuneracion. El Defensor del Pueblo percibe la remuneracion que establezca el
Congreso de la Nacion por resolucion de los Presidentes de ambas Camaras. Goza de la exencion pre-
vista en el articulo 20, inciso q) de la ley nacional de impuesto a las ganancias y sus modificaciones.

Capitulo Il. Incompatibilidades. Cese. Sustitucion. Prerrogativas

Articulo 7.° Incompatibilidades. El cargo de Defensor del Pueblo es incompatible con el
desempefio de cualquier otra actividad publica o comercial, docente o profesional, estandole vedada
asimismo la actividad politica partidaria.

La incompatibilidad para acceder a cargos electivos subsiste durante los dos afios posteriores
al cese de las funciones.

Son de aplicacion al defensor del pueblo, en lo pertinente, las normas en materia de recusa-
cién y excusacion previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Articulo 8.° Actividad. La actividad de la Defensoria del Pueblo no se interrumpe en el perio-
do de receso del Congreso.

Articulo 9.° Incompatibilidad. Cese. Dentro de los diez (10) dias siguientes a su nombramien-
to y antes de tomar posesion del cargo, el Defensor del Pueblo debe cesar en toda situacion de incom-
patibilidad que pudiere afectarlo presumiéndose, en caso contrario, que no acepta el nombramiento.
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Varias de las provincias argentinas habian avanzado en el tema, incorporando
la figura en sus Constituciones, tal el caso de Salta (articulo 124), San Luis (articulo
235), Cordoba (articulo 124), o Rio Negro (articulo 167), entre otras.

Avrticulo 10.° Cese. Causales. El Defensor del Pueblo cesa en sus funciones por alguna de las
siguientes causas:

a) Por renuncia;

b) Por vencimiento del plazo de su mandato;

¢) Por incapacidad sobreviniente;

d) Por haber sido condenado mediante sentencia firme por delito doloso;

e) Por notoria negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo o por haber incurrido
en la situacion de incompatibilidad prevista por esta ley.

Avrticulo 11. Cese y formas. En los supuestos previstos por los incisos a), ¢) y d) del articulo
10 el cese sera dispuesto por los Presidentes de ambas Camaras.

En los supuestos previstos por los incisos ¢) y €) del mismo articulo, el cese se decide por el
voto de los dos tercios de los miembros presentes de ambas Camaras, previo debate y audiencia del in-
teresado. En el caso del inciso c) la incapacidad sobreviniente debera acreditarse de modo fehaciente.

En caso de muerte del Defensor del Pueblo se procederé a su reemplazo provisorio segun las
normas establecidas en el articulo 13, promoviéndose en el mas breve plazo la designacion del titular
en la forma prevista en el articulo 2.

Avrticulo 12. Inmunidades. EI Defensor del Pueblo gozarad de las inmunidades establecidas
por la Constitucion nacional para los miembros del Congreso. No podra ser arrestado desde el dia de
su designacion hasta el de su cese 0 suspension, excepto en el caso de ser sorprendido in fraganti en la
ejecucion de un delito doloso, de lo que se debe dar cuenta a los Presidentes de ambas Camaras con la
informacion sumaria del hecho.

Cuando se dicte auto de procesamiento por la justicia competente contra el Defensor del
Pueblo por delito doloso, podra ser suspendido en sus funciones por ambas Camaras hasta que se dicte
sobreseimiento definitivo a su favor.

Capitulo I11. De los adjuntos

Articulo 13. Adjuntos. A propuesta del Defensor del Pueblo la comision bicameral prevista
en el articulo 2, inciso a) debe designar dos adjuntos que auxiliaran a aquel en su tarea, pudiendo reem-
plazarlo provisoriamente en los supuestos de cese, muerte, suspension o imposibilidad temporal, en el
orden que la comision determine al designarlos.

Para ser designado adjunto del Defensor del Pueblo son requisitos, ademas de los previstos en
el articulo 4 de la presente ley:

a) Ser abogado con ocho afios en el ejercicio de la profesidn como minimo o tener una anti-
gliedad computable, como minimo, en cargos del Poder Judicial, Poder Legislativo, de la administra-
cion publica o de la docencia universitaria;

b) Tener acreditada reconocida versacion en derecho publico.

A los adjuntos les es de aplicacion, en lo pertinente, lo dispuesto en los articulos 3, 5, 7, 10,
11y 12 de la presente ley.

Perciben la remuneracion que al efecto establezca el Congreso de la Nacion.

Titulo I1. Del procedimiento

Capitulo I. Competencia. Iniciacion y contenido de la investigacion

Articulo 14. Actuacién. Forma y alcance. EI Defensor del Pueblo puede iniciar y proseguir
de oficio 0 a peticion del interesado cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los actos,
hechos u omisiones de la administracion pablica nacional y sus agentes, que impliquen el ejercicio
ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente inconve-
niente o inoportuno de sus funciones, incluyendo aquellos capaces de afectar los intereses difusos o
colectivos.
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Jorge Maiorano, en oportunidad de referirse a las causas que determinaron
en Suecia la institucionalizacion de esta figura, asi como su evolucion y difusion

Los legisladores, tanto Provinciales como Nacionales, podran receptar quejas de los interesa-
dos de las cuales darén traslado en forma inmediata al Defensor del Pueblo.

Articulo 15. Comportamientos sistematicos y generales. EI Defensor del Pueblo, sin perjuicio
de las facultades previstas por el articulo 14 de la presente ley, debe prestar especial atencion a aquellos
comportamientos que denoten una falla sistematica y general de la administracion publica, procurando
prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho caracter.

Articulo 16. Competencia. Dentro del concepto de administracion publica nacional, a los
efectos de la presente ley, quedan comprendidas la administracidn centralizada y descentralizada; enti-
dades autarquicas; empresas del Estado; sociedades del Estado; sociedades de economia mixta; socie-
dades con participacion estatal mayoritaria; y todo otro organismo del Estado nacional cualquiera fuere
su naturaleza juridica, denominacion, ley especial que pudiera regirlo, o lugar del pais donde preste sus
Servicios.

Quedan exceptuados del ambito de competencia de la Defensoria del Pueblo, el Poder Judi-
cial, el Poder Legislativo, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, y los organismos de defensa
y seguridad.

Articulo 17. Otros ambitos de competencias. Quedan comprendidas dentro de la competen-
cia de la Defensoria del Pueblo, las personas juridicas publicas no estatales que ejerzan prerrogativas
publicas y las privadas prestadoras de servicios publicos. En este caso, y sin perjuicio de las restantes
facultades otorgadas por esta ley, el Defensor del Pueblo puede instar de las autoridades administrativas
competentes el ejercicio de las facultades otorgadas por ley.

Articulo 18. Legitimacion. Puede dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona fisica o juridi-
ca que se considere afectada por los actos, hechos u omisiones previstos en el articulo 14. No constituye
impedimento para ello la nacionalidad, residencia, internacién en centro penitenciario o de reclusion y,
en general, cualquier relacion de dependencia con el Estado.

Capitulo Il. Tramitacion de la queja

Articulo 19. Queja. Forma. Toda queja se debe presentar en forma escrita y firmada por el
interesado, con indicacion de su nombre, apellido y domicilio en el plazo maximo de un afio calendario,
contado a partir del momento en que ocurriere el acto, hecho u omisién motivo de la misma.

No se requiere al interesado el cumplimiento de otra formalidad para presentar la queja.

Todas las actuaciones ante el Defensor del Pueblo son gratuitas para el interesado, quien no
esta obligado a actuar con patrocinio letrado.

Articulo 20. Derivacion. Facultad. Si la queja se formula contra personas, actos, hechos y
omisiones que no estan bajo la competencia del Defensor del Pueblo, o si se formula fuera del término
previsto por el articulo 19, el Defensor del Pueblo esta facultado para derivar la queja a la autoridad
competente informando de tal circunstancia al interesado.

Articulo 21. Rechazo. Causales. El Defensor del Pueblo no debe dar curso a las quejas en los
siguientes casos:

a) Cuando advierta mala fe, carencia de fundamentos, inexistencia de pretension o fundamen-
to futil o trivial;

b) Cuando, respecto de la cuestion planteada, se encuentre pendiente resolucion administrati-
va o judicial.

Puede rechazar también aquellas quejas cuya tramitacion irrogue perjuicio al legitimo dere-
cho de tercera persona.

Si iniciada la actuacion se interpusiere por persona interesada recurso administrativo o accién
judicial, el Defensor del Pueblo debe suspender su intervencion.
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mundial, recurri6 para definirla a los términos empleados por Gerald Caiden, segin
los cuales:

Ninguno de los supuestos previstos por el presente articulo impide la investigacion sobre los
problemas generales planteados en las quejas presentadas. En todos los casos se comunicara al intere-
sado la resolucion adoptada.

Avrticulo 22. Irrecurribilidad. Interrupcion. Las decisiones sobre la admisibilidad de las quejas
presentadas son irrecurribles.

La queja no interrumpe los plazos para interponer los recursos administrativos o acciones
judiciales previstos por el ordenamiento juridico.

Avrticulo 23. Procedimiento. Admitida la queja, el Defensor del Pueblo debe promover la
investigacion sumaria, en la forma que establezca la reglamentacion, para el esclarecimiento de los
supuestos de aquella. En todos los casos debe dar cuenta de su contenido al organismo o entidad perti-
nente, a fin de que por intermedio de autoridad responsable y en el plazo maximo de treinta (30) dias,
se remita informe escrito.

Tal plazo puede ser ampliado hasta un maximo de 60 dias cuando concurran circunstancias
que lo aconsejen a juicio del Defensor del Pueblo.

Respondida la requisitoria, si las razones alegadas por el informante fueren justificadas a
criterio del Defensor del Pueblo, este dara por concluida la actuacion comunicando al interesado la
circunstancia.

Capitulo I11. Obligacién de colaboracidn. Régimen de responsabilidad

Acrticulo 24. Obligacién de colaboracién. Todos los organismos publicos, personas fisicas o
juridicas publicas o privadas estan obligadas a prestar colaboracion, con caracter preferente, a la Defen-
soria del Pueblo en sus investigaciones e inspecciones.

A esos efectos el Defensor del Pueblo o sus adjuntos estan facultados para:

a) Solicitar expedientes, informes, documentos, antecedentes y todo otro elemento que esti-
men (til a los efectos de la fiscalizacion, dentro del término que se fije. No se puede oponer disposicion
alguna que establezca el secreto de lo requerido. La negativa solo es justificada cuando ella se funda-
menta en la salvaguarda de un interés atinente a la seguridad nacional.

b) Realizar inspecciones, verificaciones y, en general, determinar la produccion de toda otra
medida probatoria conducente al esclarecimiento de la investigacion.

Avrticulo 25. Obstaculizacion. Entorpecimiento. Todo aquel que impida la efectivizacion de
una denuncia ante el Defensor del Pueblo u obstaculice las investigaciones a su cargo, mediante la ne-
gativa al envio de los informes requeridos o impida el acceso a expedientes o documentacion necesaria
para el curso de la investigacion, incurre en el delito de desobediencia que prevé el articulo 240 del
Cadigo Penal. El Defensor del Pueblo debe dar traslado de los antecedentes respectivos al Ministerio
Publico Fiscal para el ejercicio de las acciones pertinentes.

La persistencia en una actitud entorpecedora de la labor de investigacion de la Defensoria del
Pueblo, por parte de cualquier organismo o autoridad administrativa, puede ser objeto de un informe es-
pecial cuando justificadas razones asi lo requieran, ademas de destacarla en la seccidn correspondiente
del Informe anual previsto en el articulo 31 de la presente ley.

El Defensor del Pueblo puede requerir la intervencién de la Justicia para obtener la remision
de la documentacion que le hubiere sido negada por cualquier institucién publica o privada.

Avrticulo 26. Hechos delictivos. Cuando el Defensor del Pueblo, en razén del ejercicio de las
funciones propias de su cargo, tenga conocimiento de hechos presumiblemente delictivos de accién
publica, los debe comunicar de inmediato al Procurador General de la Nacion. Este debera informar, en
cualquier caso y de manera periodica al Defensor del Pueblo, o cuando este lo solicite, el estado en que
se hallan las actuaciones promovidas por su intermedio.
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El Ombudsman o defensor del pueblo es considerado hoy dia como un simbolo
de todo Estado democratico, la esencia de lo que el gobierno deberia hacer; es decir,

Titulo 111. De las resoluciones

Capitulo Unico. Alcance de las resoluciones. Comunicaciones. Informes

Avrticulo 27. Limites de su competencia. El Defensor del Pueblo no es competente para modi-
ficar, sustituir o dejar sin efecto las decisiones administrativas. Sin perjuicio de ello, puede proponer la
modificacion de los criterios utilizados para su produccion.

Si como consecuencia de sus investigaciones llega al convencimiento de que el cumplimiento
riguroso de una norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados, pue-
de proponer al Poder Legislativo o a la administracion publica la modificacion de la misma.

Avrticulo 28. Advertencia y recomendaciones. Procedimiento. El Defensor del Pueblo puede
formular con motivo de sus investigaciones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus de-
beres legales y funcionales, y propuestas para la adopcion de nuevas medidas. En todos los casos, los
responsables estaran obligados a responder por escrito en el término maximo de un mes.

Si formuladas las recomendaciones, dentro de un plazo razonable no se produce una medida
adecuada en tal sentido por la autoridad administrativa afectada, o esta no informe al Defensor del
Pueblo de las razones que estime para no adoptarlas, este puede poner en conocimiento del ministro del
area, o de la maxima autoridad de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomenda-
ciones propuestas.

Si tampoco asi obtiene una justificacion adecuada, debe incluir tal asunto en su informe anual o
especial, con mencién de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud.

Avrticulo 29. Comunicacion de la investigacion. El Defensor del Pueblo debe comunicar al
interesado el resultado de sus investigaciones y gestiones asi como la respuesta que hubiese dado al
organismo o funcionario implicados, salvo en el caso que esta por su naturaleza sea considerada como
de caracter reservado o declarada secreta.

Asimismo, debe poner en conocimiento de la Auditoria General de la Nacion, en los casos
que corresponda, los resultados de sus investigaciones en los organismos sometidos a su control.

Avrticulo 30. Relaciones con el Congreso. La comision bicameral prevista en el inciso a) del
articulo 2.9, de la presente ley, es la encargada de relacionarse con el Defensor del Pueblo e informar a
las Camaras en cuantas ocasiones sea necesario.

Articulo 31. Informes. El Defensor del Pueblo da cuenta anualmente a las Camaras de la labor
realizada en un informe que les presenta antes del 31 de mayo de cada afio.

Cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconsejen podra presentar un informe especial.

Copia de los informes mencionados debe ser enviada para su conocimiento al Poder Ejecutivo.

Articulo 32. Contenido del informe. El Defensor del Pueblo en su informe anual da cuenta del
nimero y tipo de quejas presentadas; de aquellas que hubiesen sido rechazadas y sus causas, asi como
de las que fueron objeto de investigacion y el resultado de las mismas.

En el informe no deben constar datos personales que permitan la pablica identificacion de los
interesados en el procedimiento investigador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26.

El informe debe contener un anexo, cuyos destinatarios seran las Camaras, en el que se debe
hacer constar la rendicion de cuentas del presupuesto de la institucion en el periodo que corresponda.

En el informe anual, el Defensor del Pueblo puede proponer al Congreso de la Nacion las mo-
dificaciones a la presente ley que resulten de su aplicacion para el mejor cumplimiento de sus funciones.

Titulo IV. Recursos humanos y materiales

Capitulo Gnico. Personal. Recursos econémicos. Plazos

Avrticulo 33. Estructura. Funcionarios y empleados. Designacion. Dentro de los noventa (90)
dias de promulgada la presente ley la comision bicameral prevista en el articulo 2.° debe establecer la
estructura organica-funcional y administrativa de la Defensoria del Pueblo.
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fomentar el bienestar del ciudadano, defender las libertades individuales y velar para
que la burocracia administrativa trate con equidad a todos los ciudadanos [...].2

A su vez, tiempo antes, el autor citado habia considerado las razones por las
cuales era necesario legislar la figura en los paises latinoamericanos, poniendo el
acento en dos motivos singulares:

1) la recurrente inestabilidad institucional que ha signado la vida politica de mu-
chos paises de esta parte del continente, y 2) la condicién de paises subdesarrollados
gue ellos invisten. No debe dudarse en afirmar que la existencia de un sistema demo-
cratico constituye una condicion sine qua non para la admision del Ombudsman. Como
sostuviera Joaquin Jiménez —primer Defensor del Pueblo espafiol— en su esencia,
el Ombudsman es un signo de identidad democratica en la medida que constituye un
baluarte de la paz social y un medio de fortalecimiento de la justicia.*

En los inicios del intercambio de opiniones acerca de la conveniencia o incon-
veniencia de incorporar la figura al sistema argentino, varias fueron las cuestiones
en las que —aun en aquellos que defendian su necesidad— se vislumbraron diversas
posiciones. En tal sentido, algunas de ellas se referian a la ubicacion institucional del
defensor, a su designacién, a su grado de independencia funcional, a su integracion,
al ambito de sus competencias y al alcance de sus funciones, entre otras. Sin duda,
todas ellas ligadas en forma directa a posturas mas o menos aperturistas respecto a
intensificar el control dentro del sistema.

Al reglamentar la creacion de la figura, la ley 24284 puso su acento en lo que
podriamos denominar el ambito de la administracion por los efectos de su accionar,
tanto respecto de las funciones encomendadas como de las posibles afectaciones a
los intereses difusos y colectivos (articulo 14).

Se cred en el &mbito del Poder Legislativo de la Nacion, pero con la consigna
de no recibir «instrucciones de ninguna autoridad» y se dispuso que «el objetivo

Para cubrir todos los cargos de funcionarios y empleados de la Defensoria, el defensor del
pueblo debe proponer a los presidentes de ambas Camaras la némina del personal que desea se le asigne
funciones en dicho organismo. Ese personal debe revistar con anterioridad en la planta permanente de
cualquiera de las Camaras del Congreso nacional.

Articulo 34. Reglamento interno. El reglamento interno de la Defensoria del Pueblo debe ser dic-
tado por su titular y aprobado por la comision prevista en el inciso a) del articulo 2.° de la presente ley.

Avrticulo 35. Plazos. Modo del computo. Salvo disposicion expresa en contrario los plazos
previstos en esta ley se deben contar en dias habiles administrativos.

Avrticulo 36. Presupuesto. Los recursos para atender todos los gastos que demande el cum-
plimiento de la presente ley provienen de las partidas que las leyes de presupuesto asignan al Poder
Legislativo de la Nacién.

Avrticulo 37. Comuniquese al Poder Ejecutivo. Alberto R. Pierri, Oraldo Britos, Esther Pere-
yra Arandia de Pérez Pardo, Edgardo Piuzzi.

3 Cf. Jorge L. Maiorano: «El ombudsman y la proteccion de los derechos del hombre», en La
Ley, 1992-C, p. 791.

4 Cf. Jorge L Maiorano: «Alternativas para el establecimiento del ombudsman en América
Latina», en La Ley, 1990-C, p. 1015.
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fundamental de esta institucion es el de proteger los derechos e intereses de los in-
dividuos y la comunidad frente a los actos, hechos y omisiones de la administracion
publica nacional, que se mencionan en el articulo 14».

Un dato relevante a tener en cuenta, para interpretar la cohabitacion de la ley
con lo dispuesto en los articulos 86 y 43 de la Constitucion nacional —incorporacién
de la figura y accién de amparo, respectivamente—, es el alcance funcional que la
norma infraconstitucional le reconocia al Defensor, al disponer que:

[...] quedan comprendidas la administracion centralizada y descentralizada; en-
tidades autarquicas; empresas del Estado; sociedades del Estado; sociedades de eco-
nomia mixta; sociedades con participacion estatal mayoritaria; y todo otro organismo
del Estado nacional cualquiera fuere su naturaleza juridica, denominacion, ley especial
que pudiera regirlo, o lugar del pais donde preste sus servicios. Quedan exceptuados
del &ambito de competencia de la Defensoria del Pueblo, el Poder Judicial, el Poder Le-

gislativo, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, y los organismos de defensa
y seguridad (articulo 16).

El alcance que a este articulo le ha dado la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién hasta el afio 2003 ha significado, en la practica, la aplicacion de
un criterio absolutamente restrictivo de la legitimacion del Defensor del Pueblo, ello a
pesar de lo dispuesto en la norma constitucional a partir de 1994.

2. El Defensor del Pueblo en la Constitucién argentina
2.1. Fuente normativa constitucional del Defensor del Pueblo

Tal como expresamos mas arriba, la ley que incorporé la figura al sistema ar-
gentino fue dictada con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 y modifica-
da en aspectos no sustantivos con posterioridad. EI constituyente reformador definio
la figura y, a los efectos de realizar una correcta hermenéutica de la norma que la
consagra, es necesario rastrear el sistema de derecho comparado que le inspiré y la
fuente normativa que regula aquel.

Por ello, cabe recordar que el ordenamiento constitucional espafol fue el mode-
lo seguido preferentemente para perfilar la figura en el sistema argentino, razén por
la cual es importante revisar el alcance de la legitimacion reconocida al Defensor del
Pueblo en aquel ordenamiento juridico. El articulo 54 de la Constitucion espafiola
dispone que:

Una ley orgéanica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto co-
misionado de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa de los derechos

comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Admi-
nistracion, dando cuenta a las Cortes Generales.

Asu vez, las normas referidas al Tribunal Constitucional (articulo 162, incisos
Ay B, titulo IX) disponen que el Defensor del Pueblo esta legitimado para interponer
el recurso de inconstitucionalidad y el recurso de amparo, entre otros.
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En linea con ello, la Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo espafiola, en su
articulo 29, remite a las normas constitucionales indicadas y a la ley que regula al
Tribunal Constitucional respecto de la legitimacion procesal y los tipos de recursos
0 acciones (articulos 32.1.b, y 46.1y 2).

En el tema, el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo que:

Los articulos 161.1.a de la CE y 32.1 de la LOTC reconocen la legitimacion del
Defensor del Pueblo para interponer recursos de inconstitucionalidad sin sujetarla a
limites o condiciones objetivas de ningln tipo. Pero incluso si se aceptara la tesis de
que el Defensor del Pueblo sélo puede promover recurso de inconstitucionalidad en el
ambito de los fines de la institucion, su legitimacion, fundada en la finalidad objetiva
de la accion instada, no se ve afectada por la motivacion o fundamentacion juridica de
la misma, tratandose de un érgano unipersonal, como es el Defensor del Pueblo, resul-
ta evidente que su titular puede actuar en los procesos constitucionales por si mismo,
sin perjuicio de que pueda también optar por el nombramiento de un representante o
comisionado al efecto. Tanto el abogado del Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid como el abogado del Estado alegan que en el recurso del Defensor del Pueblo
concurre parcialmente un defecto de legitimacion, puesto que en el primero de los
fundamentos juridicos de su demanda imputa a la Ley recurrida la infraccion del prin-
cipio de seguridad juridica que establece el articulo 9.3 de la Constitucién, siendo asi
que el Defensor del Pueblo sélo puede actuar, conforme a la Ley Orgénica 3/1981, de
6 de abril, en defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de la Constitucion,
funcion que delimita las competencias de la institucion. Esta Gltima objecion previa
debe ser también rechazada por la sola y simple razén de que los articulos 116.1.a de
la Constitucion y 32.1 de la LOTC reconocen la legitimacion del Defensor del Pueblo
para interponer recursos de inconstitucionalidad sin sujetarla a limites o condiciones
objetivas de ningun tipo. Pero incluso si se aceptara la tesis de que el Defensor del Pue-
blo s6lo puede promover recurso de inconstitucionalidad en el ambito de los fines de
la institucion, es decir, para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de
la Constitucion (articulo 54 de la Constitucion y articulo 1 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril), tampoco careceria de legitimacion para actuar en el presente proceso,
pues no cabe confundir la finalidad objetiva de la accion instada con la motivacion o
fundamentacion juridica de la misma. Segln se infiere de su escrito de demanda, el
Defensor del Pueblo persigue en este caso la defensa del derecho a un sistema tributa-
rio justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad y que no tenga alcance
confiscatorio, enunciado en el articulo 31.1 de la Constitucién. A este fin obedece
también la alegacidn de infraccion del principio de seguridad juridica, que el Defensor
del Pueblo atribuye a la Ley recurrida, pues al ser este un principio general del ordena-
miento constitucional su eventual vulneracion afectaria a la constitucionalidad de las
leyes que regulan el sistema tributario y, ain mas, a la justicia de este mismo sistema.
Existe, pues, un punto de conexion evidente entre el alegato del Defensor del Pueblo
en el presente recurso de inconstitucionalidad y el &mbito material de sus funciones lo
que despeja cualquier sombra de duda acerca de su legitimacion para recurrir, aun en el
caso de que se aceptara una interpretacion restrictiva de las normas que la regulan.®

5 Sentencia 150/1990, 4.10.1990, BOE, 19901106 [BOE n.° 266]. Sala: Pleno. Excmos. Sres.
Tomas, Rubio, Garcia-Mon, de la Vega, Diaz, Rodriguez-Pifiero, Leguina, Lopez de los Mozos,
Rodriguez, Gimeno y Gabalddn. Ponente: don Jests Leguina Villa. NUmero registro: 243/1985 y 257.
Recurso tipo: Recursos de inconstitucionalidad.
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Afos mas tarde, el mismo tribunal, en oportunidad de pronunciarse en una im-
pugnacion a la posible falta parcial de legitimacion activa del Defensor del Pueblo
para la interposicion del recurso, con fundamento similar ya que se invocé que en ese
caso la intervencion de aquel aparece desconectada de los derechos comprendidos
en el titulo I de la CE cuya defensa le atribuye el articulo 54 del texto constitucional,
precepto este que delimitaria su &mbito de actuacién y competencias, incluida la
facultad de interponer el recurso de inconstitucionalidad que le atribuye el articulo
162.1.a CE, reiterd que:

Esta misma cuestion ya fue planteada y resuelta en la STC 150/1990, de 4 de
octubre, a la que hace referencia el propio Gobierno de Canarias, sin que sus alegacio-
nes en el presente recurso sirvan para desvirtuar lo dicho entonces en el sentido de que
«los articulos 116.1.a [quiere decir articulo 162.1.a] de la Constitucion y 32.1 LOTC
reconocen la legitimacién del Defensor del Pueblo para interponer recursos de incons-
titucionalidad sin sujetarla a limites o condiciones objetivas de ningin tipo» (FJ 1).
Ciertamente, en esa ocasion, y a efectos meramente dialécticos, poniamos de mani-
fiesto que el recurso entonces interpuesto perseguia también, como podia inferirse
del escrito de interposicion, la defensa de uno de los derechos previstos en el Titulo |
de la CE (concretamente, a un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad sin alcance confiscatorio, enunciado en el articulo 31.1 CE).
Hay que reiterar no obstante que, con independencia de la cualidad del Defensor del
Pueblo como alto comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo I, su legitimacion al respecto ha de entenderse en los mis-
mos términos y con la misma amplitud que la del resto de los sujetos contemplados
conjuntamente en los articulos 162.1.a C.E. y 32.1 LOTC, pues, como afirmamos en
la temprana STC 5/1981, de 13 de febrero, dicha legitimacion les ha sido reconocida
a cada uno de ellos «no en atencién a su interés, sino en virtud de la alta cualificacion
politica que se infiere de su respectivo cometido constitucional» [FJ 3; también, re-
cientemente, STC 180/2000, de 19 de junio, FJ 2.a].5

2.2. Lareforma constitucional de 1994 y el Defensor del Pueblo

Desde la reforma constitucional el accionar del Defensor del Pueblo se ha visto
fuertemente condicionado por el alcance que a las normas constitucionales e infra-
constitucionales en la materia le han asignado principalmente algunos sectores de la
doctrina y del Poder Judicial.

6 Sentencia 274/2000, 15.11.2000, BOE, 20001214 [BOE, n.° 299]. Sala: Pleno. Ponente: don
Julio Diego Gonzéalez Campos. Numero de registro: 1259/1997. Recurso tipo: Recurso de inconstitu-
cionalidad. Promovido por el Defensor del Pueblo respecto a diversos preceptos de la Ley del Parla-
mento de Canarias 5/1996, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
para 1997. Ley de presupuestos: nulidad de varios preceptos, sobre movilidad de funcionarios de altas
instituciones, incumplimiento de la jornada de trabajo, retribuciones a cuenta y otros extremos; y vali-
dez de los preceptos que regulan la reasignacion de efectivos, una convocatoria laboral y la retribucion
de funcionarios electos.
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El presupuesto para desentrafiar la voluntad constituyente no se agota en el
texto literal de las normas constitucionales que lo tienen por protagonista o co-
protagonista sino que se requiere una interpretacién integradora de los principios
y valores que justifican la incorporacion de la figura del Defensor con jerarquia
constitucional.

El articulo 43 de la norma suprema, al regular la accion de amparo, habilita
expresamente al Defensor del Pueblo a ejercer tal accion en supuestos particulares
al disponer que:

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en
lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, a la competencia, al usuario y al

consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines.

La naturaleza de los derechos de incidencia colectiva y la eventual necesidad
de un instrumento rapido para hacer cesar el agravio de ilegalidad y arbitrariedad
manifiesta se complementan con el expreso reconocimiento de legitimacion procesal
del Defensor.

Sin embargo, la norma clave es el articulo 86 de la Constitucion nacional, ya
que en este ha quedado plasmada la voluntad final del constituyente reformador
respecto del rol del Defensor y su decision de no limitar ni restringir la legitima-
cion procesal. La norma en cuestién es la disposicion que efectivamente crea la
figura con rango constitucional. Por tal razon, supeditar el alcance del articulo 86
de la Constitucion nacional a lo dispuesto en el articulo 43 de la Constitucion na-
cional, a los efectos de limitarle la legitimacion a las acciones de amparo, conduce
a un resultado que se aparta manifiestamente del rol que se le ha asignado y de la
misién llamado a ejercer en aras de la efectiva vigencia de los derechos y garantias
fundamentales.

Lo cierto es que tal subordinacién importa crear una confrontacion normativa
entre textos de igual jerarquia, con el agravante de producirla entre una disposicién
de caracter general, que regla la incorporacion, la naturaleza y la funcion de la figura,
y otra que reglamenta la intervencion de aquella en un supuesto especifico de proce-
so, como es la accion de amparo.

Es ilustrativo recordar el debate llevado a cabo en la Convencion Nacional
Constituyente de 1994. El miembro informante del texto propuesto para su inclusion
en la Constitucion nacional, el doctor Masnatta, sostuvo que la inclusién de la figura
del Defensor del Pueblo responde a:

[...] un tema de la moderna ciencia politica que precisa integrarse a la triparticion
clasica de los poderes del Estado, con lo que se ha dado en llamar, tal vez con exceso,
el moderno poder de control. [...] En la busqueda de una moral publica que Mitre exi-
gia y calificaba como el pudor del pueblo, el ejercicio de los controles institucionales
cobra mayor énfasis para acercar salud y credibilidad a los gobiernos y honestidad y

eficiencia a la administracion del sector publico [...] es nada mas ni nada menos que el
abogado de la sociedad.
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Luego de repasar los diversos modos de denominacién en el derecho compara-
do hace referencia al origen de la figura en el sistema sueco y manifiesta que:

El objetivo era contar con un mecanismo que no fuera parte de la administracion
y que ademas tuviera la confianza del pueblo para controlarla. [...] Por su parte, al
caracterizar la actividad del Defensor del Pueblo, la sintetiz6 mediante los siguientes
términos: informar, inspeccionar, investigar, controlar, discutir ptblicamente, disentir,
recomendar, exhortar, influir, criticar, censurar, accionar judicialmente, encuestar, pro-

yectar y programar.

De laintervencidn de algunos constituyentes, y en referencia con los prop6sitos
de control que guiaron la definicion de la figura del Defensor del Pueblo, se expresa
gue «oficia como un complemento al control jurisdiccional», y al definir su compe-
tencia se ratifica la «novedosisima incorporacion en la norma constitucional de la
facultad de iniciar acciones, es decir, el reconocimiento de legitimacion procesal».

El convencional por la provincia de Santa Cruz, Aguiar Torres, al referirse a la
experiencia existente en algunas provincias y en la Ciudad de Buenos Aires respecto
a la figura del Defensor del Pueblo, sostuvo que: «Justamente de esa experiencia
es que ha nacido la necesidad de darle legitimacion procesal. Sin lugar a dudas, va
mucho més alla de constituirse en un simple denunciante [...] porque va a tener opor-
tunidad de ejercer acciones». En idéntica linea, el convencional Hitters afirmé que:
«al permitirsele al Defensor del Pueblo la posibilidad de tener legitimacién activa en
los procesos, se da la posibilidad al ser humano, de plantear sus problemas ante el
ombudsman y se ensancha la legitimacién judicial, porque en ese aspecto, como en
Espafia, puede litigar».

El rol institucional del Defensor parece indicar que, precisamente, su interven-
cion esta pensada para aquellos que por desconocimiento, carencia de medios u otro
tipo de imposibilidades no se encuentran en las mejores condiciones para accionar
pero, al mismo tiempo, su intervencidn parece configurar un reaseguro de la legali-
dad y legitimidad de la toma de decisién de los poderes netamente politicos como
son el Ejecutivo y el Legislativo. En su funcion de control de la administracion, y te-
niendo mandato constitucional expreso respecto de las protecciones que constituyen
una carga para el Estado, parece adecuado entender que tiene obligacion de velar por
el cumplimiento de aquellos. Seria un contrasentido neutralizar su funcion.

La compresién integral de su misién dentro del sistema determina que tenga la
facultad para interponer distintos tipos de acciones, en algunas de las cuales de acuerdo
con la complejidad de los temas es absolutamente relevante producir un mayor debate
y prueba, lo que, tal como histéricamente se viene sosteniendo esta vedado en el am-
paro. Temas relativos al ambiente, a la salud, a los consumidores, a los usuarios, a la
competencia, a la discriminacion, entre otros, son ejemplos en el sentido indicado.

Asimismo se discute el alcance de su intervencion de acuerdo con la naturaleza
de los derechos y a los efectos de la sentencia judicial cuando es el Defensor el que
ha iniciado la accién. La doctrina en general entiende que quedarian excluidos de
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su accionar los derechos exclusivamente patrimoniales, ya que se caracterizan por
ser individuales y requerir acreditacion del dafio o perjuicio. Por ello, solo el direc-
tamente afectado esta en condiciones de reclamar judicialmente. Por contraposicion,
la legitimacion amplia se liga a derechos de incidencia colectiva o en aquellos en
los que prevalecen intereses generales o grupales. Si bien es cierto que es posible
gue también existan en estos casos aspectos patrimoniales, prevalecen aquellos que
tienen diversa naturaleza y que pueden estar referidos a grupos que tradicionalmente
han sido postergados o débilmente protegidos o a derechos que son trascendentes
y que exceden el interés de las partes, afectando principios y valores de la comuni-
dad en su conjunto. En tal sentido, los articulos 41 y 42 de la norma constitucional
brindan ejemplos conforme a lo expuesto. Asimismo, el articulo 75, incisos 22 y 23,
dan una pauta en cuanto a sujetos que requieren una proteccion activa del Estado, al
punto de que pone a su cargo las denominadas acciones positivas.

En cuanto a la facultad del Defensor del Pueblo para plantear la declaracion de in-
constitucionalidad de una norma, debe tenerse en cuenta que la reforma constitucional
de 1994 incorporé en el articulo 43 de la norma juridica de base la posibilidad de decla-
rar la inconstitucionalidad de leyes o normas en las que se funda el acto u omision lesi-
va de un derecho fundamental, estando habilitados para su cuestionamiento cualquier
persona, disposicion lo suficientemente amplia para no excluir al Defensor del Pueblo
(primer péarrafo de la norma constitucional indicada). A su vez, el segundo parrafo del
articulo 43 determina supuestos especiales e individualiza a los sujetos habilitados para
interponer la accion de amparo, dentro de los cuales se encuentra el Defensor del Pue-
blo. En consecuencia, carece de sustento constitucional, y seria contradictorio, reco-
nocer que en la accion de amparo el Defensor del Pueblo esté habilitado para solicitar
la declaracion de inconstitucionalidad y, al mismo tiempo, negarle la facultad cuando
se trate de otro tipo de accion que, precisamente, por la diversa naturaleza respecto del
amparo permite un examen exhaustivo de los hechos y normas cuestionados y que,
probablemente, son la razén de la intervencién del Defensor del Pueblo.

3. Normas constitucionales
y alcance de la reglamentacion infraconstitucional

A la luz de lo dispuesto en los articulos 86 y 43 de la norma fundamental co-
rresponde revisar las disposiciones de la ley reglamentaria vigente (24284), ya que
al haber sido dictada con anterioridad a la reforma de 1994, y modificada con pos-
terioridad, su texto, o la interpretacion que de él se efectle, debe ser conforme a la
norma fundamental.

Una interpretacién armonica con el texto constitucional indica que la ley regla-
mentaria argentina esta regulando la actividad del Defensor del Pueblo en el &mbito
puramente administrativo y con el objetivo de ordenar la tramitacion de las posibles
guejas presentadas ante él. En consecuencia, aquellas disposiciones que refieren a su
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competencia deben ser ponderadas en relacion con sus facultades de investigacién
de acuerdo con el alcance dado al concepto de administracion publica nacional que a
tales efectos determina la primera parte del articulo 14 de la ley. Por tal razon, el Gl-
timo parrafo de la norma indicada, al disponer que «quedan exceptuados del ambito
de competencia de la Defensoria del Pueblo, el Poder Judicial, el Poder Legislativo,
la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y los organismos de defensa y segu-
ridad», no puede ser sino entendido como restriccion de la capacidad de investiga-
cion administrativa en tales érganos. Esta restriccion no guarda relacién alguna con
la legitimacion procesal para iniciar acciones judiciales.

En tal sentido, y en concordancia con jurisprudencia reciente de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacidn en el sentido de lograr una interpretacion constitucional
integral en la materia, por aplicacion del principio de supremacia constitucional, y
en razon del caracter operativo del articulo 86 de la norma fundamental, la legiti-
macion procesal del Defensor del Pueblo para iniciar acciones judiciales ha sido
expresamente reconocida, por lo que debe interpretarse que ella le es otorgada para
promover acciones en ejercicio de sus funciones, en todo aquello que hace a su
competencia.

3.1. En busca de la legitimacién perdida

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hasta época reciente ha efectuado
una interpretacion sumamente restringida de la legitimacion del Defensor a partir de
una interpretacion inadecuada de la ley reglamentaria y con un claro apartamiento
del texto constitucional.

Recientemente se ha abierto una tendencia que modifica tal doctrina. En tal
sentido, y a los efectos de brindar un cuadro de situacion de la cuestion, es intere-
sante revisar algunos de los argumentos desarrollados en algunas sentencias para ir
verificando la transicion en la materia.

Desde la reglamentacion infraconstitucional, el accionar del Defensor del Pue-
blo estéa centrado en el ambito de la administracion dentro del cual tiene establecidas
una serie de pautas, entre las cuales se destacan aquellas que limitan su competencia
de investigacion prohibiéndole avanzar sobre la estructura del Poder Judicial. Este
limite responde al principio de division de poderes y a la proteccion de la indepen-
dencia del poder jurisdiccional.

Fuera del &mbito puramente administrativo, el articulo 86 de la norma funda-
mental es el que le confiere su identidad institucional. La derivacion de tal precepto
es que se trata de un organo constituido que integra la trama de controles horizonta-
les y que ha sido dotado de una legitimacion especial en la que prevalece el rol que
juega en el sistema y los objetivos para los que ha sido creado. Por ello, y descartan-
do la concepcion clasica, no integra la relacion juridico-sustancial sino que actla en
nombre y representacion de aquellos que si la conforman y que son los que sufren la
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afectacién a sus derechos como consecuencia de hechos, actos y normas que even-
tualmente involucran tanto al Estado como a otros particulares.

Pareciera, entonces, que la naturaleza de los derechos no es determinante al
tiempo de definir su legitimacién sino que lo trascendente es el modo como tales
derechos se relacionan con las normas, principios y valores del Estado constitucional
de derecho en el que esta convocado a actuar.

Osvaldo Gozaini sostiene que:

Clasicamente la doctrina diferencia entre la legitimacion procesal ad processum
que refiere a la capacidad para estar en juicio; de la legitimacion procesal ad causam
que constituye un elemento sustancial para la debida implementacion de la relacion
gue entre las partes se trata. Mientras la primera se vincula con la posibilidad de lograr
una sentencia de mérito sobre la pretension y Gtil a los denominados «contradictores
necesarios» la segunda, por su parte, refiere a la especial naturaleza que emerge de
entre los litigantes, por los que se conoce el grado o tipo de interés que tienen en la
oOrbita de los derechos sustanciales (interés para obrar). En el caso del ombudsman
resulta interesante ver como funciona el presupuesto de legitimacion en la causa, en la
medida que la legitimacion para el procedimiento esta previamente reconocida, por via
de principio, en la norma constitucional (articulo 86) [...] En la Argentina, la legitima-
cidn procesal que se otorga al Defensor del Pueblo es representativa. Tiene legitima-
cion procesal, dice la Constitucion, de forma que no se analiza ni piensa en el vinculo
obligacional que debe portar quien deduce un reclamo ante la justicia, sino, antes que
nada, en la importancia de los valores que defiende.”

En este contexto veamos la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion.

1. Enlos casos Frias Molina Nélida N. c. Caja Nac. de Prev. de la Ind. Com.
y Act. Civiles (1995)8 y Frias Molina Nélida N. c. Caja Nac. de Prev. para el Per-
sonal del Estado y Servicios Publicos (1996),° en los cuales el Defensor del Pueblo
exhort6 al tribunal sobre causas previsionales en tramite y solicitd ser tenido por
parte y un pronto despacho, respectivamente, le fue rechazada la legitimacién por
considerar:

Que el articulo 16 de la ley 24284, dispone que el Poder Judicial queda exceptua-
do del ambito de competencia de la Defensoria del Pueblo y concretamente el articulo
20 del mismo ordenamiento establece que si la queja del afectado se formula contra
personas, actos, hechos u omisiones que no estan bajo la competencia del Defensor del
Pueblo, o si se formula fuera del término previsto legalmente, el Defensor del Pueblo
estara facultado para derivar la queja a la autoridad competente [...] Que a la luz de la
citada norma el Defensor del Pueblo no esté legalmente autorizado en su competencia
para investigar la actividad concreta del Poder Judicial, con lo que menos aln estaria
legalmente autorizado para promover acciones o formular peticiones ante el drgano
jurisdiccional respecto a actuaciones de cualquier tipo desarrolladas en el ambito de
dicho poder.

7 Osvaldo Alfredo Gozaini: «Legitimacion procesal del defensor del pueblo (Ombudsman)»,
en La Ley, 1994-E, p. 1378.

8 CSJN, Fallos, 318: 384.

9 CSJN, Fallos, 319: 1828.
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Con la peculiar interpretacion legal se extiende la prohibicion de investiga-
cion administrativa al campo del proceso judicial y de la facultad para accionar. Sin
perjuicio de una tangencial referencia al articulo 43 de la norma fundamental, a los
efectos de desconocer la presencia de derechos de incidencia colectiva habida cuenta
de las particularidades de cada una de las pretensiones, el tribunal soslay6 analizar el
articulo 86 de la Constitucion nacional.

2. En el caso Consumidores Libres Cooperativa Limitada de Provision de
Servicios de Accién Comunitaria s/amparo (1998),1° desestimada en la instancia de
grado la accién de amparo, a la que habia adherido el Defensor del Pueblo, por en-
tender que no se daban los supuestos del articulo 43 de la Constitucion nacional, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion por mayoria confirmé el pronunciamiento.

Para ello, si bien reconoce que el articulo 43 otorga «[...] legitimacion para pro-
mover la accion de amparo a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en
forma directa», tal ampliacién constitucional no importa la automatica aptitud para
demandar. Y en referencia concreta al Defensor del Pueblo reitera la limitacion que
entiende surge de la ley reglamentaria de la figura, conforme lo hiciera en los fallos
indicados en el punto anterior, agregando que conferirle el privilegio de accionar
importaria una funcién exorbitante y abusiva.

Por su parte, la disidencia—que habia integrado la mayoria en los casos citados
en el punto 1— hace lugar a la queja deducida por el Defensor del Pueblo, declara
procedente el recurso extraordinario y deja sin efecto la sentencia apelada. Para ello,
entiende que el a quo omitié el andlisis normativo cuya ilegalidad y arbitrariedad
manifiesta se habia alegado a los efectos de la procedencia de la accién. En el con-
siderando 9.° del voto se manifiesta que: «[...] las razones antedichas son suficientes
para admitir los cuestionamientos del sefior Defensor del Pueblo de la Nacion en su
presentacion directa».

En consecuencia, el no cuestionamiento de la legitimacion parecia importar
el comienzo de una tendencia, sin que ello impidiera verificar que el gran ausente
continuaba siendo el articulo 86 de la norma de base.

Una observacién Ilama la atencidn de que en el considerando 1.° del voto ma-
yoritario se consigne que la adhesion del Defensor del Pueblo lo fue «en los términos
del articulo 90, inciso 2.°, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién». Si
ello fue asi cabe preguntarse por qué razon el funcionario no invocé el articulo 86
de la Constitucion nacional, como fuente directa y autbnoma de su competencia y
representacion.

3. En el caso Defensor del Pueblo de la Nacién c. Poder Ejecutivo nacio-
nal (2000), el amparo interpuesto pretendia la declaracion de inconstitucionalidad
del decreto 1517/98 que elevo la alicuota del 1\VVA que tributaban las prestadoras de

10 CSIN, Fallos, 321: 1352.
11 CSIN, Fallos, 323: 4098.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
SUSANA G. CAYUSO - EL DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA NACION... 847

medicina prepaga. La Corte Suprema rechaza la legitimacion procesal del Defensor
dejando sin efecto la sentencia de grado. El Defensor para justificar su legitimacion
sostuvo que no actlia en nombre propio «sino en representacion de la persona, grupo
0 sector cuyos derechos se vieran conculcados; es decir, en proteccion de los dere-
chos de incidencia colectiva en general y, en particular, en defensa de usuarios». El
tribunal, si bien reconocié que el articulo 86 prescribe que: «el Defensor del Pueblo
tiene legitimacion procesal», ello no significa que los jueces no deban examinar, en
cada caso, «si corresponde asignar a aquel el caracter de titular de la relacion juridica
sustancial». A tales efectos reiterd el alcance que le asignaba a la ley reglamentaria
en la materia, y agreg6 que la mayor parte de los servicios prepagos y personas adhe-
ridas al sistema habian iniciado acciones judiciales por lo cual no es atendible la in-
vocacion de derechos de incidencia colectiva ya que las personas y empresas afecta-
dos han iniciado las respectivas acciones judiciales. El juez Petracchi también niega
la legitimacion pero centra su argumento en la disposicion de la ley que dice que si,
iniciada la actuacion en sede administrativa ante el Defensor del Pueblo, la persona
interesada plantea acciones judiciales, aquel debera suspender su intervencion.

4. En el caso Camuzzi Gas del Sur S. A. s/ solicita intervencion en autos: De-
fensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Telecom Argentina Stet France (2002),12 la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial dispuso como medida cautelar,
ante una presentacion del Defensor del Pueblo de la Nacién, prorrogar por Unica vez,
sin recargo y por el término de veinte dias corridos, a partir de la fecha del primer
vencimiento, el plazo para abonar las facturas por distintos servicios publicos. La so-
licitud se formuld en el contexto de la crisis de diciembre de 2001, y para tal decision
se tuvo en cuenta la dificultad de pago que a los usuarios se les planteaba frente a las
disposiciones de los decretos 1570/01 y 1606/01. La Corte Suprema de Justicia de
la Nacion entendio que los agravios de la empresa eran insuficientes para demostrar
que la medida cautelar impugnada «sea susceptible de afectar, obstaculizar, compro-
meter o perturbar el desenvolvimiento de actividades esenciales de la empresa». Si
bien del considerando transcrito parece surgir la aplicacion de la regla segun la cual
el principio general en materia de medidas cautelares no configura sentencia defini-
tiva ni equiparable a ella, no es menos cierto que aspectos ligados a la legitimacion
determinan la existencia 0 no de caso o controversia, lo que supone una ponderacion
previa. Por ello, este caso es uno de los ejemplos de la erratica, y por momentos con-
fusa, jurisprudencia del tribunal en el tema de la legitimacién del Defensor.

5. En el caso Defensor del Pueblo de la Nacion ¢ Ministerio de Economia y
Obrasy Servicios Publicos s/ amparo (2003),'2 accion iniciada por el Colegio Publi-
co de Abogados de la Capital Federal a la que adhiri6 el Defensor del Pueblo, y por
la que se perseguia la declaracion de inconstitucionalidad de la ley 24977, en cuanto

12 CSJN, Fallos, 325: 2037.
13 CSIJN, Fallos, 326: 2777.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
848 EL PODER LEGISLATIVO

Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina

impedia a los profesionales que no superaran los $ 36.000 de facturacion anual asu-
mir la posicion de representantes no inscriptos en el impuesto al valor agregado. La
procuradora fiscal examindé en primer término la legitimacion procesal del Defensor
a los efectos de determinar si hay caso o controversia. En tal sentido, concluyé que
no se da dicho supuesto «cuando se procura la declaracion general y directa de in-
constitucionalidad de las normas o actos de los otros poderes» pues esta ausente «la
determinacion del derecho entre partes adversas». Tal afirmacion se complementa
con la ratificacion del alcance de la ley reglamentaria del Defensor del Pueblo en
cuanto excluye del ambito de competencia del érgano amparista al Poder Judicial
y establece que si «iniciada su actuacion se interpusiese por persona interesada re-
curso administrativo o accion judicial, el Defensor del Pueblo debe suspender su
intervencion». La mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion remite a tal
dictamen.

6. En el caso Mondino Eduardo R. (Defensor del Pueblo de la Nacion)
(2003),** la presentacion tenia por objeto solicitar la suspension generalizada de las
ejecuciones hipotecarias de vivienda Unica. La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion desestimo la presentacion y para ello, si bien se hace cargo de lo dispuesto en
el articulo 86 de la Constitucién nacional, relativiza sus consecuencias toda vez que
pareciera exigir que en cada caso se debera comprobar «el caracter de titular de la
relacién juridica sustancial en que se sustenta la pretension». En el considerando 6.°
remitio al analisis de la ley reglamentaria e insistié en la particular interpretacion que
venia formulando, en manifiesta contradiccion con el texto constitucional.

7. En el caso Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta c. Ministerio de Sa-
lud s/ amparo (2003),% se hizo lugar a la accién en las instancias inferiores. EI De-
fensor del Pueblo, cuya legitimacién fue aceptada, interpuso recurso extraordinario
con sustento en los efectos de la sentencia, que considerd debian ser erga omnes por
cuanto su intervencion era en representacion del universo de quienes padecian la
enfermedad de referencia, en los términos de la norma fundamental. EI procurador
en su dictamen, en lo que aqui interesa, rechazd la legitimacion del Defensor, con
invocacion de la doctrina de la Corte en la materia. La Corte Suprema remitio a di-
cho dictamen. El juez Zaffaroni, si bien remite al procurador general, al igual que la
mayoria, hace excepcion expresa respecto a las consideraciones efectuadas en torno
a la legitimacion del Defensor, por considerar que no eran necesarias en orden a lo
resuelto.

8. En el caso Defensor del Pueblo de la Nacion c. E. N. - PEN Dtos. 149/97
y 1167/87 s/ proceso de conocimiento (2004),¢ la Sala V de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal rechazo la accién promovida

14 CSIN, Fallos, 326 :3639.
15 CSIN, Fallos, 326: 4931.
16 CSIN, Fallos, 327: 1402.
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por el Defensor del Pueblo tendiente a lograr la nulidad de los decretos mencionados
por entender que violaban la Constitucion nacional. EI Defensor del Pueblo interpu-
so recurso extraordinario federal. El procurador consider6 inoficioso pronunciarse
por entender que al haberse abierto una instancia negociadora del contrato de con-
cesion de los servicios de agua potable y desagies cloacales, mediante los decretos
cuestionados, las objeciones del apelante podrian tener adecuada respuesta en tal
procedimiento. La Corte Suprema remiti6 a dicho dictamen. Por el sentido del pro-
nunciamiento cabe sostener que no se cuestiono la legitimacién del Defensor ni su
habilitacion para accionar en el marco de un proceso de conocimiento. Este ultimo
dato es relevante si se tiene en cuenta que se venia discutiendo su legitimacion solo
en el proceso de amparo, con independencia de la restrictiva vision aun en ese tipo
de proceso y con planteos ligados a derechos de incidencia colectiva o de intereses
semejantes 0 comunes.

9. En el caso Asociacion de Superficiarios de la Patagonia c. Yacimientos
Petroliferos Fiscales (2004)7 se produce un viraje importante. En efecto, en primer
término la explicitacion de estar en presencia de una accion por dafio ambiental en
los términos de la ley 25675y, por otro lado, la clara diferenciacion entre el sector de
la Corte Suprema que niega la citacion del Defensor y aquellos que consideran opor-
tuna su intervencion en la causa. Los fundamentos para negarla solo se refirieron a
que los actores no mencionan las razones por las cuales lo solicitaban. Los jueces
que hicieron lugar al pedido fundaron tal decisién en el articulo 86 de la Constitu-
cion nacional y en el articulo 30 de la Ley de Proteccion Ambiental, que distingue
claramente entre aquellos que inician la accién y aquellos que pueden concurrir en
condicion de terceros.

Alaluz de tal normativa cabe interrogarse, teniendo en cuenta que parrafos mas
arriba he hablado de la legitimacion especial del Defensor a partir del rol institucio-
nal que le ha sido asignado, si es constitucionalmente adecuado intentar identificar la
intervencidn del funcionario con aquella que le corresponde a los terceros conforme
lo dispuesto en las normas del Codigo Procesal Civil y Comercial. Es un debate que
debe instalarse y tal vez es el propio Defensor quien en sus respectivas presentaciones
debera argumentar al respecto, a los efectos de fortalecer el reconocimiento de su
intervencidn procesal, para lo cual la aplicacidn literal del codigo del rito puede ser
insuficiente.

Todo lo relativo al derecho ambiental requiere reformular la vision del proceso.
Una de las cuestiones es sin duda la intervencion del Defensor.

10. Finalmente, en el caso Defensor del Pueblo de la Nacion c. Poder Ejecu-
tivo nacional (2005)!8 se contintia acentuando el viraje y el cambio de doctrina en los

17 CSIN, Fallos, 327: 2967.

18 Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ E. N. — PEN — ME - dto. 1738/92 y otro s/ proceso de
conocimiento. D. 90. XXXVIII. S. 11. XXXVIII. 24.5.2005. En la misma fecha, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion se pronuncié en Defensor del Pueblo de la Nacién - incidente med. ¢/ EN — PEN
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votos de algunos de los ministros del maximo tribunal de la Republica. EI Defensor
del Pueblo inicié una accion ordinaria para plantear la inconstitucionalidad de las
normas que disponian el reajuste de las tarifas del gas. Los demandantes opusieron la
falta de legitimacion activa y el no agotamiento de las vias administrativas. El procu-
rador general, si bien analiza el articulo 86 de la norma base, lo que parece conducir,
por fin, al reconocimiento pleno de la legitimacion procesal, termina subordinandolo
al articulo 43 de la Constitucion, con lo cual se produce el resultado paradojal de
sostener que tiene legitimacion solo a los efectos de iniciar acciones de amparo y en
defensa de derechos de incidencia colectiva. En conclusion, el Defensor no puede
iniciar cualquier tipo de accion. Completa tal regla con las limitaciones que surgen
de la ley reglamentaria y con la afirmacién segdn la cual en dicho marco normativo
la existencia de otras causas judiciales iniciada por interesados directos importa en
forma automatica la suspension de la actividad del Defensor.

La mayoria de la Corte Suprema rechazd el recurso por no dirigirse contra una
sentencia definitiva, con lo cual no adopta posicion expresa respecto a los cuestiona-
mientos y alcances de la legitimacion del Defensor.

Por el contrario, los jueces Petracchi, Zaffaroni, Lorenzetti y Maqueda, por sus
propios votos, comienzan a desarrollar argumentos definitivos para recuperar la legi-
timacion perdida, para lo cual deciden pronunciarse sobre el tema aun reconociendo
que las impugnaciones no se refieren a una sentencia definitiva. Para ello, y con in-
dependencia de aspectos que diferencian el sentido del voto de los tres primeros con
el emitido por el juez Maqueda, es posible sostener que, en el marco del articulo 86
de la Constitucién nacional, el Defensor del Pueblo esta habilitado para iniciar cual-
quier tipo de accion judicial.

En efecto, los jueces Petracchi, Zaffaroni y Lorenzetti destacan que no puede
prosperar el reconocimiento del accionar del Defensor en representacion de los dere-
chos de usuarios y, al mismo tiempo, intentar justificar que solo puede ejercer aquella
en el contexto de una accion de amparo. Tal conclusién se sustenta no solo en la in-
terpretacion armonica de los articulos constitucionales sino en los debates llevados
a cabo en la Convencion Constituyente reformadora de 1994. Asimismo rechazan la
pretension de vedar al Defensor cuestionar o fiscalizar la actividad formal o material
del Congreso de la Nacion, toda vez que la nulidad de las normas reglamentarias que
se persigue se funda en la violacién expresa de la Ley de Convertibilidad.

Asu vez, el juez Maqueda sostiene que ha sido voluntad final del constituyente
reformador no limitar ni restringir la legitimacién procesal del Defensor del Pue-
blo. Por tal razén, y por aplicacion del principio de supremacia constitucional, el
funcionario tiene facultad para promover todo tipo de acciones judiciales «en todo

- ME - dto. 1738/92 y otro s/ proceso de conocimiento, D. 89. XXXVIII. D. 10. XXXVIII, respecto a
la medida cautelar solicitada en la misma causa rechazando los recursos extraordinarios interpuestos
contra esta por no estar dirigidos contra una sentencia definitiva.
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aquello que hace a su competencia, tanto en el &ambito nacional como ante érganos o
tribunales internacionales».

Y con respecto al alcance de tal competencia sostiene que: «se centra en la
defensa del orden publico, social y en la vigencia de los derechos fundamentales, y
encontrard su limite en la defensa del interés colectivo y general». Descarta la con-
frontacién normativa entre el articulo 43 y 86 de la norma de base; precisa el alcance
correcto de la ley reglamentaria infraconstitucional y avala la facultad del Defensor
del Pueblo para solicitar la declaracién de inconstitucionalidad de normas en las que
se funde el acto, hecho u omision lesiva del derecho fundamental.

4.  Algunas consideraciones finales

De acuerdo con el estado actual de la jurisprudencia cabe sefalar:

a. El juego armonico de los articulos 43 y 86 de la Constitucion nacional con-
duce a reconocer una amplia legitimacion procesal al Defensor del Pueblo para inter-
poner distintos tipos de acciones judiciales, cuya eleccion dependeré de la mayor o
menor idoneidad de cada una de estas para lograr el resultado mas eficaz y eficiente
en relacion con el objeto de las pretensiones.

b. El alcance de la legitimacién constitucional reconocida al Defensor del Pue-
blo aparece sustancialmente ligada a derechos de incidencia colectiva o a aquellos
que impactan en los derechos de grupos o sectores que en su conjunto se ven afec-
tados por actos, hechos u omisiones que si bien pueden irrogar violaciones de natu-
raleza individual configuran un colectivo que dentro del sistema requiere proteccion
institucional por padecer un agravio coman.

c. Enprincipio no se extenderia la legitimacion reconocida a derechos de conte-
nido exclusivamente patrimonial. En este punto creo que vale efectuar una reflexion.
La facultad del Defensor del Pueblo para solicitar la declaracion de inconstituciona-
lidad de una norma encuentra su razon de ser no en la naturaleza de los derechos que
se ven afectados sino en que por encima de ellos se produciria una confrontacién con
el plexo de reglas, valores y principios de la Constitucion nacional, situacion esta
que excede con creces los ambitos individuales. En tales casos, lo que prevalece es
el rol del Defensor en resguardo de la legalidad y legitimidad de la toma de decisién
del Congreso de la Nacion y del Poder Ejecutivo. En tales supuestos, y con indepen-
dencia de estar involucrados los que podemos denominar derechos patrimoniales de
caracter individual —los que conforme con abundante doctrina en la materia siem-
pre se encuentran ligados a numerosos derechos fundamentales no econémicos—,
una vision restrictiva de la legitimacion del Defensor no parece conforme al texto
constitucional. Nada obsta a diferenciar el objeto de la pretension —la declaracion
de inconstitucionalidad de normas por violacion de derechos y garantias constitucio-
nales— de los efectos de la resolucién judicial, la que no tendria caracter erga omnes
sino que exigiria la acreditacion del efectivo perjuicio por aplicacion de la normativa
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en crisis. La plena vigencia de los mandatos constitucionales, tales como los que im-
ponen los articulos 14, 16, 18, 19, 28, 75, incisos 22 y 23, de la norma fundamental,
vinculan también el accionar del Defensor del Pueblo en el contexto de un Estado
constitucional de derecho.
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Federico Justiniano Robledo*

El Defensor del Pueblo
y su legitimacién procesal

Los derechos humanos se desarrollan siempre en una cultura
politica. Para comprenderla han de examinar su sustento juridico y
desde luego su conciencia moral.

Pedro J. Frias!

1. Planteo preliminar

La Segunda Guerra Mundial, con su testimonio desgarrador de sesenta millo-
nes de muertos, otro tanto de desaparecidos y mutilados, nifios huérfanos, medio
ambiente contaminado por las bombas, ciudades devastadas moral y materialmente,
generd como respuesta esperanzadora la creacion de las Naciones Unidas y la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre. Los sufrientes paises comprometidos
en este infortunio fueron sus principales signatarios.

El holocausto arrasé con todos los limites que la dignidad del hombre puede
poner para impedir su avasallamiento. Nada qued6 como antes. Lo ético también
estaba en su reconstruccion.

*

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Académico de nimero de la Academia del Plata,
seccion Cordoba, Argentina. Docente de Derecho Publico Provincial y Derecho Municipal y miembro
de la Comision Directiva del Area de Estudios de América Latina de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Nacional de Coérdoba. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional. Miembro del Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba.

L Pedro José Frias: «Los derechos humanos en el contexto cultural de Latinoamérica», en De-
rechos humanos y Constitucion en Iberoamérica (Libro homenaje a German J. Bidart Campos), Lima,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (seccion Pert) - Universidad Nacional Mayor de
San Marcos - Editora Juridica Grijley, 2002, p. 79.
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Esta realidad constituy6 el comienzo del camino para trabajar por lograr el
restablecimiento del orden, el afianzamiento de la paz y la defensa de la dignidad
de la persona humana. En ese marco situacional, el hombre advirtié que, para salva-
guardar su integridad, habia iniciado lo que se llamo la internacionalizacién de los
derechos humanos. Gozaini sostiene que:

La internacionalizacion de los derechos importa el transito de lo universal hacia
lo interno de cada sistema juridico. Por consiguiente, en particular el Estado y la Na-
cidn reconocen la necesaria tutela de esos valores, los cuales importan los derechos del

hombre, por su condicién de tal, que resultan de existencia anterior a la creacion del
propio Estado y a su ordenamiento positivo.?

Es unarealidad que —a partir de los comienzos del siglo XX— en distintos pai-
ses, el Estado, valiéndose de injustificados e ilegitimos fundamentos, desarroll6 poli-
ticas intervencionistas y estatistas a través de un poder arrollador contra los derechos
fundamentales del hombre, acogidos y reconocidos estos con rango constitucional.

Estas circunstancias sucedieron, por cuanto los medios clasicos de control, par-
lamentario y judicial, por si solos devinieron insuficientes para llevar a cabo una
razonable, eficiente y oportuna accion defensiva de los distintos derechos, intereses
y garantias del hombre comun.

Las limitaciones de los aludidos controles tradicionales generaron la necesidad
de que se expandiera por numerosos paises y regiones en el mundo el Defensor del
Pueblo y que lo hiciera con una mayor comprension de sus competencias.

Diversos factores favorables para su institucionalizacion han coadyuvado a que
el hombre de la calle cuente con un drgano especial y adecuado, que vigile el efecti-
vo cumplimiento de las funciones del Estado, protegiéndolo frente a él y los particu-
lares en sus derechos esenciales.

Las nuevas necesidades facilitaron que su funcién, en sentido amplio, importa-
ra la defensa de los derechos del hombre, abarcativos de los denominados derechos
de primera, segunda y tercera generacion.

Asi las cosas, el Defensor del Pueblo nacié como un 6rgano de control de la de-
mocracia, con la doble atencién en la defensa de los derechos del pueblo de caracter
individual y colectivo, ante la administracion del Estado y también ante la estructura
judicial, debiendo en este supuesto contar con legitimacion procesal.

2. El Defensor del Pueblo: la influencia del modelo espafiol

Para la region en general, y para Argentina en particular, resultdé imposible
separar los regimenes constitucionales de Espafia y de América Latina, en mérito
de los denominadores comunes e influencias reciprocas, producidos entre ambas

2 Osvaldo A. Gozaini: «<EI Ombudsman en la realidad, ;utopia o realidad?», en Revista Uru-
guaya de Derecho Procesal, n.° 3/91, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1991, p. 365.
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culturas juridicas. EI Defensor del Pueblo latinoamericano y criollo tom6 bastante
del modelo espafiol.

Resulta necesario destacar que Espafia incorpord el instituto del Defensor del
Pueblo en una linea de atribuciones o competencias de mayor amplitud que las que
sustentaban las continuadoras del modelo sueco de 1809.

En Suecia, como consecuencia de chogues ocasionales entre el monarca y su
Parlamento, se decidi6 constitucionalizar la figura del Ombudsman con la especifica
funcion de ejercer un control de la administracion, de sus funcionarios y muy parti-
cularmente de sus jueces desde dicho Parlamento.

Por el contrario, Espafia asumi6 un rol con identidad distinta, vinculado a la
proteccion de los derechos fundamentales del hombre, y sustituy6 la denominacion
de Ombudsman por la de Defensor del Pueblo.

Y desde la madre patria se extendio, principalmente a Latinoamérica, a partir de
la década de 1980, iniciando su incorporacion en Guatemala en 1985 con el nombre
de Procurador de los Derechos Humanos; en México hacia 1990, con la de Comision
Nacional de los Derechos Humanos; en EIl Salvador, al concluir sus penosos afios
de guerra civil, con el de Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos;
Colombia en su ley fundamental, como Defensor del Pueblo; posteriormente en Bo-
livia, Per, Paraguay, Nicaragua y Costa Rica, como Defensor de los Habitantes;
Honduras como Comisionado Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos y
en Argentina como Defensor del Pueblo.

Resulta llamativo y original que los pueblos indigenas y los pobladores de las
zonas paupérrimas lo denominaron «El Sefior de las angustias».

Pero cabe puntualizar que su aplicacion en las nuevas y actuales democracias
no conlleva un alejamiento o confrontaciéon con el modelo sueco, sino solo vigen-
cia de un modelo ajustado a sus tiempos, cambios, nuevas necesidades y evolucion
inexorable de una sociedad ajustada a los adelantos de la técnica y la ciencia.

La Constitucion espafola,® en su articulo 54, consagra la institucionalizacion
del Defensor del Pueblo como alto comisionado de las Cortes Generales, designa-
do para la defensa de los derechos fundamentales y con facultades expresas para
supervisar la actividad de la Administracion, de lo que debe dar cuenta a las Cortes
Generales. Es decir, constituye una institucién de vinculacién parlamentaria, que
por medio del estado e investigacion de sus quejas 0 por propia iniciativa puede
controlar el funcionamiento de todas las administraciones del Estado. Le otorga le-
gitimacion procesal (articulos 53 y 162 CE) para interponer recurso de amparo, de
inconstitucionalidad y habeas corpus (articulos 162.1.a; 162.1.b y 17.4 CE)

El otorgamiento de su legitimacion procesal implica un decidido impulso a
la efectividad y operatividad de su labor institucional, en particular en materia de

3 Editada en Madrid, Biblioteca de Legislacion-Ed. Dilex, 1999.
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proteccidn de los derechos humanos. Asimismo se encuentra fortalecido con la atri-
bucion de poderes de investigacion e iniciativa legislativa.

Ello reviste una importante fuente para su posterior desarrollo, como este tiene
en Ameérica Latina. Jorge Luis Maiorano sostiene que «en la region, el Defensor del
Pueblo, desde su génesis tuvo y tiene como finalidad la tutela integral de los dere-
chos fundamentales». Remarca que «esta situacion fue determinante para el desarro-
llo en nuestras tierras de esta institucion».*

3. Los derechos humanos: una opinién sugerente

El presidente del Consejo General de Abogados de Espafia, D. Carlos Carmicer
Diez, refirié que: «En una sociedad organizada democraticamente, todos los agentes
que de una u otra forma desarrollan cometidos relacionados con los derechos huma-
nos, deben ser comprometidos a su eficaz proteccién».>

Complet6 su idea con la recomendacién inserta en las palabras de Eleanora
Roosevelt, cuando esta presentaba la relacion de la Declaracion de los Derechos
Humanos —en que se preguntaba—:

¢Donde residen los derechos humanos? [Se contestaba:] En pequefios lugares,
cercanos al hogar, tan cercanos y tan pequefios que no se les ve en mapa alguno del
mundo. Y sin embargo, son el mundo de cada ser humano: la vecindad en la que vive;
la escuela o el centro de estudio al que asiste, la fabrica, la granja o la oficina en la que
trabaja. Tales son los lugares donde cada hombre, cada mujer, cada nifio busca igual

justicia, igual oportunidad, igual dignidad sin discriminacion. Si los derechos humanos
no tienen sentido en estos lugares, no lo tendrén en sitio alguno.

Concluia: «Todos los responsables de la formacién de la persona humana, de

la organizacion de sus trabajos, de su convivencia o de sus acciones sociales deben
estar comprometidos con el mas escrupuloso respecto de los derechos humanos».®

4. El Defensor del Pueblo en la Constitucion argentina

El nuevo articulo 86 incorporado en la reforma de 1994 de nuestra Constitucion
argentina, que sigue los lineamientos de su fuente, el articulo 54 y concordantes de
la Constitucion espafiola,” nos merece un detenido anélisis, a los efectos de su inter-
pretacion, en los asuntos que suscita su aplicacion.

4 Conferencia en el Congreso 101, 1996, nota 3, citada por ese autor en «El Defensor del Pue-
blo en América Latina: La necesidad de fortalecerlo», en la revista Inter Forum, «La mejor fuente de
informacion en Iberoamérica y el Caribe», 1.° de septiembre de 2004.

5 En oportunidad de la Reunion Intercontinental Unidn Europea - América Latina-Caribe, ce-
lebrada en Madrid los dias 24 y 25 de abril de 2002, organizado por el Defensor del Pueblo de Madrid
y la Comisién Europea, con el tema «Tutela de los derechos humanos».

6 Edicion en Madrid, a cargo del Gabinete de Estudios y Documentacion del Defensor del
Pueblo, 2003, p. 141.

7 Constitucion Espafiola, o. cit., articulo 54: «Una ley organica regulara la institucion del De-
fensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa
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Lo primero que debe destacarse es que en el texto aprobado por la Convencion
Nacional Constituyente se encuentran coincidencias con el de la ley n.° 24284; ello
es asi con su primera frase y con la segunda del segundo parrafo (el modo de elec-
cién del Defensor del Pueblo).

Sin embargo, es esencial que nos detengamos en la segunda frase del primer
parrafo, que dice: «Su mision es la defensa y proteccién de los derechos humanos,
demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracién; y el control del ejercicio de las fun-
ciones administrativas publicas».

Advertimos, a su sola lectura, que innova significativamente en el régimen le-
gal preexistente.

Las garantias® son los medios que cred la Constitucion para proteger adecuada-
mente todos los derechos y libertades del hombre por ella reconocidos. Y entre ellas es
conveniente citar a la accion de amparo, habeas data y hdbeas corpus (articulo 43 CN).

Con relacion a las garantias, siempre se ha entendido que estas son sustancialmen-
te medios necesarios para lograr la tutela de derechos, pero a pesar de ello nada impide
que cuando en ciertas situaciones, si a un particular se le dificulta o le resulta imposible
por razones morales o econdémicas plantear un amparo o0 amparos especiales para pro-
teger su derecho amenazado, entonces pueda actuar el Defensor del Pueblo para que se
superen esos obstaculos que pueden interferir en el uso de alguna garantia.

La Constitucion nacional defiende y protege ademas los intereses tutelados en
ellay las leyes ante hechos, actos u omisiones de la Administracion, a través del De-
fensor del Pueblo (articulo 86 CN). Se complementa con la Ley Organica del Defen-
sor del Pueblo que, en su articulo 14, prescribe que esta institucion debe «proteger
los derechos e intereses de los individuos y la comunidad frente a los actos, hechos
y omisiones de la administracion publica», mencionados en el citado articulo. Y este
ultimo expresa que la investigacion que lleve adelante el Defensor del Pueblo tendré
como fin esclarecer esos actos u omisiones que signifiquen su ejercicio abusivo,
ilegitimo, irregular, defectuoso, arbitrario, discriminatorio, negligente, gravemente
inconveniente o inoportuno de sus funciones, incluyendo los que afecten los inte-
reses colectivos o difusos. Ello implica advertir que se comprenden todos los actos
propios de disfuncionalidad administrativa y todos aquellos generadores de violacio-
nes a los derechos fundamentales o humanos precedentemente sefialados.®

de los derechos comprendidos en este titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Adminis-
tracion, dando cuenta a las Cortes Generales».

8  Las garantias constitucionales, segiin Joaquin V. Gonzalez, «son aquellas seguridades y pro-
mesas que ofrece la Constitucion al pueblo y a todos los hombres de que sus derechos han de ser soste-
nidos y defendidos por la autoridad», citado por Arturo Horacio lturrez en el capitulo «Garantias», de
Pedro José Frias y otros: La Constitucion de Cérdoba comentada, o. cit., p. 39.

9 Jorge H. Gentile y Eduardo A. Gonzélez, en su proyecto de ley sobre creacion del Defensor
del Pueblo nacional, citado en Tercera rendicion de cuentas como diputado de la Nacion. Desde el 1.°
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Seguidamente, aunque resulta redundante, conviene poner el acento en que la
referencia a esta Constitucion debe interpretarse abarcativa de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, con los nuevos alcances del articulo 75, inciso 22, CN.
Esto es, que dichos tratados también tienen jerarquia constitucional.

Cabe puntualizar que si bien es cierto que el articulo 86 no menciona a los ins-
trumentos internacionales relacionados con la proteccién de los derechos humanos
del articulo 75, inciso 22, CN, quedan comprendidos por ser este objetivo esencial de
los derechos humanos una de sus principales tutelas constitucionales. De tal manera,
todas estas disposiciones tienen jerarquia constitucional, superior a las leyes.

Cabe mencionar a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre,° la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,!! la Convencion

de septiembre de 1990 al 10 de diciembre de 1991, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nacion,
1991, pp. 109-118, en su articulo 1.° establecen: «EIl defensor del pueblo es el alto comisionado del
Congreso designado por este para la defensa de los derechos consagrados por la Constitucion nacional
y las leyes dictadas en su consecuencia, a cuyo efecto puede supervisar la actividad de la administra-
cién dando cuenta al Congreso». Articulo 3. «EI defensor del pueblo tiene a su cargo velar por el
buen orden, decoro y regularidad de la administracién puablica por la dignidad de la funcién puablica y
por la respetabilidad de los miembros del Poder Ejecutivo, autoridades administrativas, funcionarios,
agentes y de cualquier persona que actle al servicio de la administracion publica centralizada, descentrali-
zada y autarquica». Articulo 10: «EI defensor del pueblo tiene por mision proteger a los ciudadanos de las
irregularidades e injusticias administrativas. A tal fin interviene de oficio o a peticién de partes para controlar
o supervisar, de modo méas inmediato y por el medio mas idoneo posible y para emprender o proseguir cual-
quier investigacion conducente al esclarecimiento de actos y hechos de la administracién publica nacional
centralizada, descentralizada, empresas del Estado, cualquiera sea su forma o naturaleza juridica, o de las
entidades concesionarias, de servicios publicos en sus relaciones con los usuarios, que puedan significar
anomalias, irregularidades, arbitrariedades, abuso, deficiencias, discriminaciones, negligencias, injusticias,
desatenciones o descuidos de los funcionarios y empleados publicos en el desempefio de sus funciones.
Asi mismo interviene en casos de excesiva demora, no justificada por las disposiciones reglamentarias en
vigor, en la transmision de cualquier asunto administrativo o en que se encuentren afectados los intereses
generales de la Nacion. También actlia a peticion de cualquier funcionario o agente publico que se considere
lesionado en su honorabilidad o integridad personal. Cuando a través de denuncias publicas o por la prensa
se tuvieren noticias de anomalias administrativas o se atribuyeren irregularidades a un funcionario o agente
publico, el defensor del pueblo puede actuar de oficio procurando averiguar la veracidad de los hechos. A tal
efecto, una vez determinado su origen e identificado su autor, se citara al responsable a fin de que ratifique
la denuncie formulada. La rectificacion de la denuncia o la incomparecencia del responsable es comunicada
al funcionario o agente pUblico afectado a los efectos que hubiere en resguardo de su reputacion y sus dere-
chos. Asimismo el ministerio ptblico pone en conocimiento del defensor del pueblo todas aquellas posibles
irregularidades administrativas de que tenga conocimiento en el ejercicio de sus funciones».

10" Fue aprobada por la 1X Conferencia Internacional Americana, en la ciudad de Bogotd, Co-
lombia, el 28 de abril de 1948, por resolucion XXX, citada por Zlata Drnas de Clément en «Los do-
cumentos internacionales del ambito regional incorporados a la Constitucion nacional», en Ernesto J,
Rey Caro, Graciela Salas y Zlata Drnas de Clément: Los tratados internacionales y la Constitucion
nacional, Cérdoba, Marcos Lerner, 1995, p. 92. Adquiri6 jerarquia constitucional por el articulo 75,
inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

11 Fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, cita-
da por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, tomo I, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 107.
Adquiri6 jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.
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Americana sobre Derechos Humanos,'? el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales,'3 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo,'# la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del De-
lito de Genocidio,*® la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial,'6 la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer,!” la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,*® la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio,!° y demas tratados o instrumentos incorporados con posterioridad

12 Fue suscrita en la ciudad de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Fue aprobada
por nuestro pais por ley 23054. Su sancion es del 1.3.1984; promulgada el 19.3.1984; publicada en BO
el 27.3.1984, citada por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., pp. 115 y 143.
Adquirio jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

13 Fue adoptado por resolucion n.° 2200 (XXI) de la Asamblea General de Naciones Unidas y
suscrito en la ciudad de Nueva York, el 19 de diciembre de 1966. Fue aprobado por nuestro pais por
la ley 23313. Su sancion es del 17.4.1986; fue promulgado el 6.5.1986, publicado en BO el 13.5.1986,
citado por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., pp. 157 y 184. Adquiri6é
jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

14 Fue aprobado por resolucion n.° 2200 (XXI) de la Asamblea General de Naciones Unidas y
suscrito en la ciudad de Nueva York, el 19 de diciembre de 1966. Fue aprobado por nuestro pais por ley
23313. Su sancion es de 17.4.1986; promulgado el 6.5.1986; publicado en BO el 13.5.1986, citado por
German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., p. 184. Adquirid jerarquia constitucio-
nal por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

15 Fue aprobado por la 111 Asamblea General de Naciones Unidas, el 9 de diciembre de 1948. Fue
aprobado por nuestro pais por decreto ley 6286/56. Su sancién y promulgacion son de fecha 9.4.1956; publi-
cada en BO el 25.4.1956, citada por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., p. 191.
Adquirid jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

16 Fue aprobada por resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de Naciones Unidas el 14
de diciembre de 1960; Suscrita en la ciudad de Nueva York, el 13 de julio de 1967. Fue aprobada por
nuestro pais por ley 17522, Su sancion y promulgacion es del 26.4.1968; Publicada en BO el 8.5.1968,
citada por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., pp. 193 y 208. Adquiri6é
jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 2, en la reforma constitucional de 1994.

17" Fue aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General de Naciones Unidas, el 18 de
diciembre de 1979; suscrita por la Republica Argentina el 17 de julio de 1980. Fue aprobada por nuestro
pais por ley 23179. Su sancion es del 8.5.1985; promulgada el 27.5.1985; publicada en BO el 3.6.1985,
citada por German J. Bidart: Manual de la Constitucion reformada, o. cit., pp. 209 y 223. Adquirié
jerarquia constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

18 Fue adoptada la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984; suscrita
por nuestro pais en la ciudad de Nueva York, el 4 de febrero de 1985. Fue aprobada por nuestro pais por
ley 23338. Su sancion es de 30.7.1985; promulgada el 19.8.1986; publicada en BO el 26.2.1987, citada
por German J. Bidart: Manual de la Constitucién reformada, o. cit., pp. 225 y 240. Adquiri6 jerarquia
constitucional por el articulo 75, inciso 22, en la reforma constitucional de 1994.

19 Fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, en la ciudad de Nueva York, el
20 de noviembre de 1989. Fue aprobada por nuestro pais por ley 23849. Su sancidn es de 27.9.1990;
promulgada de hecho el 16.10.1990; publicada en BO el 22.10.1990, citada por German J. Bidart:
Manual de la Constitucién reformada, o. cit., pp. 243 y 266. Adquirié jerarquia constitucional por ley
24820 en la reforma constitucional de 1994,
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con igual jerarquia. Se les acordd jerarquia constitucional, con la salvedad de que
no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion nacional, debien-
do entenderse complementarios de los derechos y garantias por ellos reconocidos
(articulo 75, inciso 22, CN).

En lo que respecta a los intereses, y si se recurre a la clasificacion de interés
juridico e interés simple, no resulta que los segundos hayan sido excluidos de esta
proteccion: por consiguiente, el Defensor del Pueblo tiene obligacion de actuar aun
cuando se invoque un interés simple, ya sea para admitir la legitimacion activa de
quien lo hace como para disponer que se investigue el asunto, todo ello con la amplia
informalidad de sus procedimientos, segun resulta de esta normativa constitucional.

Ademas, desde otro angulo, las palabras «ante hechos, actos u omisiones de la
Administracion» tienen unaamplitud muy grande, puesto que comprenden a cualquier
organo administrativo nacional, provincial o municipal que se desempefie en nuestro
pais, y también a los 6rganos judiciales cuando ejercen funcion administrativa.

En su consecuencia, del articulo 86 no resulta que la noble misién confiada al
Defensor del Pueblo se encuentre delimitada territorialmente, o también con limites
fisicos o funcionales. En realidad, la cuestion a la cual se refiere son las modalidades
de esa actuacion.

Concluye el primer parrafo del articulo 86, en analisis, disponiendo que es de
incumbencia del Defensor «el control del ejercicio de las funciones administrativas
publicas».

Por cierto, esta normativa comprende a las personas fisicas o juridicas que sean
titulares, por ejemplo, de contratos para la prestacion de servicios publicos.

Es correcto prevenir que al no establecerse en el citado articulo 86 ninguna dis-
tincidn, todos los actos de dichas personas e incluso también aquellos que en teoria
corresponderian al derecho privado, resultan comprendidos bajo la competencia del
Defensor del Pueblo.

Por altimo, es de significativa importancia el otorgamiento de legitimacion pro-
cesal?® (primera frase del segundo parrafo) al Defensor del Pueblo, la que guarda
directa congruencia con la similar autorizacién que le confiere el articulo 43 CN,

20 Jorge H. Gentile y Eduardo A. Gonzalez en su «Proyecto de ley sobre creacion del Defensor
del Pueblo Nacional», citado en Tercera rendicion de cuentas como diputado de la Nacion. Desde el 1.°
de septiembre de 1990 al 10 de diciembre de 1991, Buenos Aires Imprenta del Congreso de la Nacion,
diciembre de 1991, pp. 113y 114, en su articulo 18 establece: «La actuacion del defensor del pueblo no
modifica ni afecta la competencia propia de los organismos existentes de contralor internos y externos
de la administracion y del Estado. El defensor gira al 6rgano competente las actuaciones sustanciadas
una vez resuelta afirmativamente la procedencia de la renuncia o de la investigacion para que tomen
intervencion y adopten las medidas que correspondiere contra los responsables. Sin embargo, reviste
legitimacion activa en la proteccion de los derechos difusos y en los intereses colectivos. El defensor
del pueblo esta facultado para acudir directamente por ante el honorable Tribunal de Cuentas de la
Nacion para hacer conocer el resultado de su investigacion cuando surgiere o pudiere existir perjuicio
patrimonial para el Estado».
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que de esta manera se encuentra ampliado por aquella incondicional clausula
constitucional.
Por cierto que resulta imprescindible para cumplir plenamente su labor funcio-
nal, que ella esté dotada de legitimacién procesal.
Nelson Filippi,?! Defensor del Pueblo de la provincia de Cérdoba, expreso cla-
ramente que:
Necesitamos para la credibilidad que la gente debe tener con respecto a nuestra
Institucién, que se nos confiera la Legitimacion Procesal en cuanto a sus alcances,
herramienta Gtil que debe ser manejada con prudencia para que de esa manera esta
Institucion que es el Defensor del Pueblo, con muy joven vigencia en Latinoamérica
pero ya llevando doscientos afios en el continente Europeo, cumpla realmente el rol

dentro del sistema democratico que le tienen histéricamente reconocido, en todos los
paises del mundo.

En nuestro pais son como siempre las provincias las que primero incorporaron
las instituciones que luego adopto la nacion. En el caso, el Defensor del Pueblo fue
instituido primero en algunas provincias, y por el articulo 86 en la Constitucion na-
cional a partir de 1994.

Esta incorporacion nacional lo fue en plenitud, porque ademas de reconocerle
expresamente la facultad de interponer acciones de amparo (articulo 43 CN) le con-
fiere legitimacion procesal (articulo 86 CN), que no cuenta el Defensor del Pueblo
de la provincia de Cordoba, ni por su Constitucion provincial (articulo 124) ni por
su ley orgéanica n. 7741.

Toda Constitucion constituye una ley fundamental y sus normas obligan a los
distintos poderes publicos y también a los particulares, debiendo ser aplicada a las
conductas humanas donde tiene imperio, para que no se convierta, al decir del Pedro
José Frias, en un mero catalogo de ilusiones.

Pero la persona que pretenda invocar y hacer valer sus derechos plenamente
debe contar con legitimacion procesal activa, que es «aquella aptitud para hacer
parte en un determinado proceso o la relacion que existe entre quien pide y acerca de
lo que pide, nexo que vincula a la persona con el derecho».??

Ricardo Alberto Mufioz?® también sostiene que

El derecho a la jurisdiccion, garantia del debido proceso y tutela judicial efec-
tiva, contemplados en la Constitucion y en los tratados internacionales jerarquiza-

dos constitucionalmente, implican una franca apertura para que toda persona pueda
acceder en un tribunal independiente e imparcial en tutela de sus derechos que cree

21 Nelson Filippi, en Plenario de la Asociacion de Defensores del Pueblo de la Repblica Argen-
tina «La legitimacion procesal como instrumento de defensa de los derechos sociales», jornada debate,
edicidn de la Universidad de Rio Cuarto, Cérdoba, 28 de agosto de 2003, p. 20.

22 Ricardo Alberto Mufioz: «La legitimacion procesal como instrumento de defensa de los de-
rechos sociales», en Plenario de la Asociacion de Defensores del Pueblo de la Republica Argentina,
jornada debate, Universidad Rio Cuarto, Rio Cuarto, Cérdoba, 28 de agosto de 2003, p. 27.

23 |bidem.
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afectados en condiciones de igualdad a los fines de obtener una decision fundada en
derecho y en tiempo oportuno. Es la posibilidad de excitar al 6rgano jurisdiccional
mediante una accion procesal en defensa de derechos individuales o colectivos. Es la
garantia para todos los derechos.

Advierte asimismo que

Los procesos constitucionales no son meros procedimientos, son aquellos in-
sertos 0 previstos en las propias Constituciones para hacer efectivo el principio de
supremacia constitucional impugnando con caracter preventivo o reparador normas
contrarias y defender de esta manera los derechos fundamentales, tales como el
amparo, habeas data, habeas corpus, recurso extraordinario y accién declarativa de
inconstitucionalidad.

Ello nos permite entender que la Constitucién reconoce los derechos del hom-
bre a defender los procesos constitucionales para hacerlos valer, y establece quiénes
estan habilitados e investidos para usar de ellos activamente por ante los drganos
jurisdiccionales. Entre ellos, el Defensor del Pueblo de la Nacion tiene legitimacion
procesal (articulo 86 CN) y puede, al igual que el afectado y asociaciones, articular
amparo colectivo o de incidencia colectiva. Esta Ultima constituye un medio consti-
tucional por la cual se protege los derechos colectivos de la sociedad en su conjunto,
0 sector social especifico.

El Defensor del Pueblo de la Nacion es titular de derechos subjetivos publicos
para interponer accion de amparo colectivo. Y como bien manifiesta Ricardo Alber-
to Mufioz,?* «El Estado no abandona a la iniciativa particular la existencia de una
pretension y establece un érgano especifico con la mision de interponer pretensiones
ante el Poder Judicial, sea en lugar de las partes cuando estas no lo hacen o ademas
de las partes cuando si lo hacen». Y por cierto, este 6rgano no es otro que el Defen-
sor del Pueblo de la Nacion. De esta manera cuenta con la herramienta legal para
ejercitar la defensa de los derechos humanos y demas derechos, accionar ante he-
chos, actos u omisiones de la Administracion y el control del ejercicio de las funcio-
nes administrativas publicas.

El ultimo parrafo del articulo 86 de la Constitucion nacional establece que «la
organizacién y funcionamiento de esta institucion seran regulados por un ley espe-
cial». La ley 24284 de 1984 (diez afios antes de la reforma constitucional de 1994)
ya regia en el pais, cuando entr6 en vigencia la reforma de 1994 de la Constitucion
nacional, por lo que los principios son absolutamente coincidentes.

Por lo tanto, es inobjetable que en la tramitacion de las actuaciones fundadas en
el articulo 86 deben aplicarse las reglas establecidas en los articulos 14 a 29 de la ley
24284 vigente; de lo contrario, la norma constitucional seria letra muerta.

24 Ricardo Alberto Mufioz: «La legitimacion procesal...», o. cit., p. 28.
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5. El Defensor del Pueblo y su legitimacion procesal

Para esclarecer el concepto de legitimacion procesal del Defensor del Pueblo
se tiene en cuenta el vinculo legal que deviene de la importancia de los valores que
defiende.

En este aspecto, Alberto Spota?® sostiene que la legitimacion procesal conferida
en Argentina es representativa, por lo que no debe analizarse el vinculo obligacional
que debe portar, pues esta acreditacion se encuentra en el articulo 86. Afirma que
«es un mandato preventivo, por el cual se propicia que los jueces, en el analisis de
admision de una demanda, prioricen por sobre la acreditacion del derecho subjetivo,
la esencia fundamental de la tutela que se solicita». Esta opiniébn —expresa— se
funda, ademas, en que el articulo 43 CN distingue en la procedencia del amparo las
tres categorias de individuos que puedan reclamar ante el acto ilegitimo, la agresion
discriminatoria, la proteccion del consumidor, la defensa al medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, o los de incidencia colectiva en general: a) el afectado;
b) el Defensor del Pueblo; ¢) las asociaciones registradas.

Y, agrega que, «respecto al ombudsman surge necesario captar la problemati-
ca de tenerlo por parte cuando celebra una actuacion inoficiosa, sin tener la repre-
sentacion adecuada que menta la tipicidad procesal requerida por la legitimacion».
Concluye que «seria beneficioso que la justicia no entorpeciera la marcha de una
denuncia por atender cuestiones técnicas como es la acreditacion previa del derecho
invocado», cuando la propia carta fundamental en su articulo 86 tiene dicha acredi-
tacion incorporada.

Bidart Campos expresa que:

En correspondencia con el articulo 86, el articulo 43 también se la confiere [la
legitimacion procesal] para promover la accion de amparo prevista en su segundo parra-
fo, que es aquel donde aparecen mencionados los intereses difusos o colectivos con el
nombre de «derechos de incidencia colectiva en general». Esta relacion entre legitima-
cion especifica del articulo 43 y la genérica del articulo 86 abre un espacio procesal muy
amplio y digno de interpretacion generosa. De ahi que: «a) la legitimacion del Defensor
del Pueblo se entiende como extendida a toda clase de procesos judiciales, incluso para
plantear mediante el recurso extraordinario una cuestion constitucional a efecto de una
relacion por Corte Suprema; b) para acudir a instancias administrativas e intervenir en
ellas a efectos de plantear pretensiones de defensa de derechos e intereses, de modo
equivalente a como lo puede hacer ante los tribunales judiciales; c) en esferas judicial y
administrativa [...] actGa en virtud de una denuncia o un requerimiento de particulares,
sin que necesariamente sean los titulares del derecho o del interés por lo que se recaba la
intervencion del Defensor del Pueblo; d) en cuanto a la accion pdblica en materia penal,
para (incoarla); e) la legitimacion no inhibe ni margina la que también incumbe a la parte
gue —en virtud del articulo 43— dispone de su propia legitimacion subjetiva, por lo que

25 Conferencia de Alberto Spota: «Sistemas de controles de la Administracion publica en la
Constitucion nacional y sus mecanismos de operativos posibles», en Leyes reglamentarias de la refor-
ma constitucional. Pautas y sugerencias fundamentales, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Dere-
cho Constitucional, 1996, p. 83.
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a la del Defensor del Pueblo, a la del afectado o de la victima, y a la de las asociaciones,
las damos por compartidas y no por excluyentes reciprocamente; f) [...] en determinadas
situaciones, la legitimacion del Defensor del Pueblo en su competencia de caracter tute-
lar de los que se superponga con la del Ministerio Pablico.26

Y agrega que «por su legitimacion procesal, el Defensor del Pueblo esté en con-
diciones de facilitar el acceso a la justicia de muchas personas que, por diversidad de
causas (falta de recursos, desinterés, ignorancia, apatia, etcétera) nunca promoveran
un proceso judicial».

Daniel Alberto Sabsay, por su parte, sefiala que el Defensor del Pueblo tiene su
habilitacion «como una resultante del papel que cumple este nuevo actor institucio-
nal como instancia publica de defensa de los intereses generales». Sin embargo, la
doctrina le atribuye «un alcance diferente en funcién del &mbito territorial y funcio-
nal dentro del cual este funcionario debe actuar».?”

Aqui es necesario destacar que el Defensor del Pueblo es un érgano indepen-
diente de los poderes constituidos, o sea los poderes politicos. En particular, respecto
del Congreso de la Nacion no tiene dependencia jerarquica, ni funcional, ni mucho
menos tiene obligacion de respetar sus indicaciones. Solo tiene ubicacién, segun el
aludido articulo 86, dentro del «ambito del Poder Legislativo».

Teniendo en cuenta estos caracteres, podemos decir que la legitimacion proce-
sal que le otorga la Constitucion nacional lo dota de una amplia capacidad decisoria,
en el cumplimiento de sus trascendentes obligaciones, que le es propia y ejercita
como exclusiva, conforme lo ya expuesto precedentemente. Segun lo dispuesto por
el articulo 86, su importantisima mision es abarcativa de:

a. ladefensay proteccion de los derechos humanos;

b. de los derechos y garantias, e intereses explicitados en el espacio de la

Constitucion reservado a su dogmatica y de sus leyes que la reglamentan,
Si se encuentran en vigencia;

c. de los tratados, segun lo establecido en el articulo 75, incisos 22 y 24, de

la Constitucion nacional.

En consecuencia, este accionar del Ombudsman nacional se dirige a su actuar
ante hechos, actos y omisiones de la administracion que agreden aquellos derechos
y garantias. Y lo que constate, o reciba como quejas, como sugerencias, tiene como
destinatarios a la administracién lesionadora, con comunicacion al Congreso de
la Nacion. Ademas puede sugerirle a este la realizacion de cursos de su actuacion
legislativa, formular requerimientos necesarios y concretos al Poder Ejecutivo, o

26 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada, t. 111, Buenos Aires, Ediar,
1999, p. 327.

27 Daniel A. Sabsay: «El amparo como garantia para la defensa de los derechos fundamentales»,
en Revista de Derecho Procesal, 5, «</Amparo, habeas data, habeas data corpus I1», 25 de septiembre de
2000, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, p. 34.
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interpelar a los ministros, siendo el «control del ejercicio de las funciones adminis-
trativas publicas» de gran importancia.

Cabe sefialar que cuando el Defensor del Pueblo necesita y desea hacer uso de
la fuerza publica o empleo de coaccidn, debe ineludiblemente pedirlo al Poder Judi-
cial, quien ejerce en forma exclusiva ese poder. En el caso, el empleo de la coaccion
seria en resguardo de garantizar los derechos humanos y garantias constitucionales.
Ello surge de que el Defensor del Pueblo, al demandar a la administracion publica y
a sus agentes, debera hacerlo por imperio constitucional ante los tribunales, ante el
Poder Judicial, amplidndolo a los agentes de los Poderes Legislativo y Judicial, res-
petando las inmunidades que ostentan sus cargos, no como privilegios o fueros, sino
como garantias. La forma republicana y representativa adoptada, en nuestro Estado
de derecho, asi lo impone.

En otras palabras, el Defensor del Pueblo actla en el ambito administrativo de
los poderes constituidos, pudiendo hacerlo también en el Consejo de la Magistratura,
cuando corresponda a sus deberes emergentes de la Constitucion, sin sustituir en su
poder de juzgar al Poder Judicial, ni tampoco en lo de superintendencia. Para ello
debe, en todo momento, respetar la distribucién de competencias establecidas en la
Constitucion y en las leyes.

Si de este accionar como 6rgano de control surge colision de intereses, es el
Poder Judicial el que tiene la dltima palabra.

En todos los casos no debe olvidarse que, desde sus origenes, el Defensor del Pue-
blo fue creado, desarrollado y expandido por todos los paises adoptantes para frenar los
excesos del Poder Ejecutivo, y en particular de sus agentes. Es que tiene por principal ob-
jetivo, segun el articulo 86 de la Constitucion nacional, supervisar y controlar la actividad
en general de la administracién pudblica en tal caracter, y como poder politico, la defensa
y proteccion a su cargo de los derechos humanos, demas derechos e intereses tutelados
por la norma fundamental y las leyes frente a actos u omisiones de ellas.

La CSJN también evolucion6 en su doctrina a partir de la conclusién de «con-
fundir su legitimacién procesal con su labor de investigacion respecto de cada queja
procesal que se presenta, a fin de determinar si existen o no disfuncionalidades o
irregularidades de naturaleza administrativa».?® En otros fallos, en franca violacién a
lo dispuesto por el articulo 86 CN que le otorga al Defensor del Pueblo legitimacion
procesal sin limitacion alguna, impuso una condicién (suspender su intervencion
cuando se presente judicialmente una persona afectada) no establecida por los se-
fiores convencionales constituyentes en la reforma a la carta magna del afio 1994;2°

28 Cf. Diario de Sesiones, pp. 1576 y 1578.

29 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacional, Poder Ejecutivo Nacional,
Dec. 1517/98 s/ amparo ley 16986 Expte. n.° D 347/99, sec. n.° 7, fecha 21.12.2000. Este fallo fue
objetado por el Defensor del Pueblo de la Nacién por ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, con fundamento en el articulo 44 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, trdmite
n.° P 0811/2001, sin conocerse aln sus resultados.
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también resolvié «que no corresponde la imposicién de costas al Defensor del Pue-
blo de la Nacién», hasta reconocerle en la actualidad su legitimacion procesal.3!
Eso si, «con la salvedad de que no se exceda en sus funciones».32

6. La legitimacion procesal del Defensor del Pueblo
y los derechos de incidencia colectiva

En definitiva, la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo que le ha con-
fiado el articulo 86 de la Constitucién nacional, debe entenderse como integrado con
el articulo 43 del mismo cuerpo legal fundamental, en cuanto lo legitima para inter-
poner accion de amparo contra toda agresion a los derechos de incidencia colectiva
en general. Se trata de la habilitacion para interponer accion expedita y rapida de

Se reitera este errado criterio por el maximo tribunal federal en autos caratulados Defen-
sor del Pueblo de la Nacion, Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos (monotributo)
Dec. 885/98 s/ amparo ley 16986; idem Defensor del Pueblo de la Nacion c/Estado Nacional- Poder
Ejecutivo Nacional s/amparo y sumarisimos y Asociacion de Esclerosis multiple de Salta ¢/Ministerio
de Salud Estado Nacional s/accion de amparo- medida cautelar (publicado en Defensor del Pueblo de
la Nacién: Décimo informe anual. 2003, 1.1.2003-31.12.2003).

30 CSJN, en autos n.° H126XXXYV, recurso de hecho, autos Hernandez, Luis Omar y otros ¢/
Estado Nacional. PEN. Dec. 266/98.

31 Existe una particular evolucion de la doctrina de la CSIN, en un antes y después de sus
sentencias en el caso Frias Molina, Nélida Nieve ¢/ INPS - Caja Nacional de Prevision Social, para el
personal del Estado y servicios publicos s/ Reajustes por movilidad de fechas 21 de marzo de 1995 y
12 de septiembre de 1996, por la que se le negd capacidad procesal al Defensor del Pueblo.

32 Es interesante la causa de Oscar David Beltran, Defensor del Pueblo de la provincia de San-
tiago del Estero, quien en tal caracter, e invocando la representacion de la comunidad de la mencionada
provincia y en especial de los riberefios del lago del dique frontal situado en Termas de Rio Hondo,
promueve accion de amparo contra la provincia de Tucuman y el Estado nacional, con el objeto de
recomponer el medio ambiente que habria alterado el derrame de residuos industriales y afluentes cloa-
cales en el territorio de la provincia de Tucuman sobre rios que Ilevan sus aguas al citado lago. Ahora
bien, analizando en este fallo el tema de la legitimacion del Defensor del Pueblo, la CSIN se pronuncio
no reconociéndole legitimacion procesal a este instituto, porque se excedi6 en sus funciones, a cuyos
efectos sostiene:

«[...] si bien el articulo 136 de la Constitucion de la provincia de Santiago del Estero prescribe
que el Defensor del Pueblo “tiene legitimacién procesal”, ello no significa que los jueces no deban exa-
minar, en cada caso, si corresponde asignar a aquel el caracter de titular de la relacidn juridica sustancial
en que sustenta la pretensidn, como es exigible en todo proceso judicial. No debe perderse de vista que
dilucidar la cuestion relativa a la legitimacion procesal del actor constituye un presupuesto necesario
para que exista un caso 0 controversia que debe ser resuelto por el Tribunal (Fallos, 323: 4098 y sus
citas).

Ello, por cuanto «[...] tanto el citado articulo 136 de la Constitucion local como el articulo
12 de la ley 6320 de creacion de la Defensoria del Pueblo circunscriben su actuacion a la proteccion
de los derechos individuales y de la comunidad frente a hechos, actos u omisiones de la administracion
publica provincial. De alli que la promocién de acciones judiciales contra otra provincia o el Estado
nacional, como la intentada en autos, excede su ambito de actuacion. Por ello, se resuelve: Rechazar in
limine la demanda».
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amparo, en representacion de las personas cuyos derechos fueron conculcados por
actos y omisiones de la administracién pablica. O sea, puede ahora actuar en juicio
en nombre de los intereses y derechos de grupos, sectores y hombres del pueblo que
hubieran sido vulnerados. Como lo definié Couture, «la legitimacién procesal es la
posibilidad de ejercer en juicio la tutela del derecho».33

Y estas facultades legitimadoras del Defensor del Pueblo adquirieron gravitacion
cuando, al tratarse el punto de reforma constitucional en 1994, se puso de relieve que
«apunta a la defensa, a la proteccion de los derechos del hombre tutelados en un gran
marco juridico: Constitucion, los tratados en materia de derechos humanos, las normas
juridicas positivas en general; y en paralelo a su control de la administracion publicax».3*

La violacion de los derechos de incidencia colectiva en general habilita al De-
fensor del Pueblo de la Nacion a defenderlos, pudiendo actuar por cada uno, y por
todos los afectados, tutelados en la Constitucién. Se trata del resguardo de intereses
generales de la colectividad.%®

La violacién de los intereses colectivos pone en peligro la convivencia pa-
cifica de una comunidad mediante actos u omisiones, cuyas victimas no estan

33 Eduardo Couture: Estudios del derecho procesal, tomo 111, Buenos Aires, Ediar, 1951, p. 208.

34 Augusto M. Morello: «La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal», en JA,
tomo I11, 1978, p. 312.d

35 El Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica dispone en el capitulo 1 «Dis-
posiciones generales»:

«Articulo 1.° Ambito de aplicacion de la accion colectiva. La accion colectiva sera ejercida
para hacer valer pretensiones de tutela de:

1. Intereses o derechos difusos, asi entendiendo los supraindividuales de naturaleza indivi-
sible, de que sea titular un grupo, categorias o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o
vinculadas entre si o con la parte o con la parte contraria por una relacion juridica de base;

2. Intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos sub-
jetivos individuales, provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo,
categoria o clase.

[-]

Articulo 3.° Legitimacion activa. Estan legitimados concurrentemente a la accion colectiva:

1. Toda persona fisica, para la defensa de intereses o derechos difusos de que sea titular un
grupo, categoria o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho;

2. Cualquier miembro del grupo, categoria o clase para la defensa de intereses o derechos
difusos de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si 0 con la parte contraria
por una relacion juridica base y para la defensa de intereses o derechos individuales homogéneos;

3. El Ministerio Publico, el Defensor del Pueblo y la Defensoria Publica. [...]».

Lo interesante es que se fija el &mbito de los intereses o derechos difusos y a la par se tutela
una legitimacion concurrente y amplia a la vez. El aludido cddigo fue aprobado en Caracas, el 28 de
octubre de 2004, durante la realizacion de las X1X Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal y se
convirtio en el Cédigo Modelo para los Procesos Colectivos para Iberoamérica. Véase en: «Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal e Instituto Iberoamericano de Direito Processual. Codigo Modelo
de Procesos Colectivos para Iberoamérica», en Revista de Derecho Procesal, 2005-1, Prueba-1, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 14 de abril de 2005, pp. 487 y 488.
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determinadas como individuos en el plan de su autor. Se ha dicho que ellos atacan
intereses que

no son ya solo de uno o de varios, sino mejor, de todos los que conviven en

un medio determinado y cuya suerte, en lo que concierne al enrarecimiento, des-

truccion, degradacion, vaciamiento o consumo sin reposicién, angustia al conjunto

en lo inmediato y en el porvenir vital de cada uno, sobremanera el de las préximas
generaciones.

En la sociedad actual, en la cual los prejuicios alcanzan mayor magnitud para
los més debiles de la poblacion, y aun mayor gravedad para aquellos que no satis-
facen tan siquiera sus necesidades basicas, resulta casi imposible llegar a concebir
gue esos grupos humanos puedan defenderse adecuadamente en forma individual,
por falta de recursos econémicos e instruccion, por desconocimiento de los deberes
del Estado.

Basta pensar que los derechos de incidencia colectiva son numerosos, en los
que se comprenden los de proteccion del medio ambiente, de los usuarios y consu-
midores, de los discriminados por distintas causas. Hay una categoria que también
se encuentra configurada, cuando esta involucrada la comunidad toda, y no algun
grupo o sector que la integran. Se entienden identificados en derechos amenazados
0 agredidos, como el ejercicio de un culto, a la informacion, a la educacion, a la de-
fensa del llamado patrimonio historico y cultural, al derecho de su dignidad en los
establecimientos penitenciarios, al sufragio, a la salud, etcétera. Y su representacién
y defensa es de incumbencia y funcion del Defensor del Pueblo.

El Defensor del Pueblo protege aquellos derechos constitucionales y lega-
les cuyo origen debemos encontrar en el derecho natural. Tal lo que resulta del
articulo 33 de la Constitucion nacional: «los derechos y garantias que enumera la
Constitucion nacional, no seran entendidos como negacion de otros derechos y ga-
rantias no enumerados, pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobiernos.

Humberto Quiroga Lavié ha analizado con claridad que

La incidencia cumple la funcién de personificar el ente colectivo (sociedad o
grupo social de pertenencia), a partir de la legitimacion procesal que no es la accion
popular. En el caso del Defensor del Pueblo, no podria actuar si no hubiera un pueblo
a quien él representa o defiende, por imperio de la Constitucion. Se corrobora esta
funcion del Defensor con la competencia que a dicho 6rgano del Estado le reconoce el

articulo 86 de la Constitucion nacional cuando en su segundo paragrafo sostiene que el
Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal.36

Ahora bien, una doctrina minoritaria pretendié acotar la actuacion del Defensor
del Pueblo, expresando que los intereses difusos que protege el minimo no son tales,

3 Humberto Quiroga Lavié: «Los derechos de incidencia colectiva en una primera interpreta-
cién de la Corte Suprema de Justicia», ED, afio XXXIV, n.? 9111, 22.10.1996.
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pues aunque esté atacado un nimero importante de personas, solo constituyen un
conglomerado de individuos con derechos objetivos agredidos similares (que expre-
sa pluralidad de afectados) pero que no alcanzaba a configurarse como un derecho
de incidencia colectiva, que podria representar, pues esta pretension se sustentaba
en un derecho inexistente. Esta postura fue planteada en oportunidad de justificar el
rechazo de la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el caso citado, Frias Molina, Doctrina Judicial, 1995-2-447,
en que los jubilados veian demorado el reajuste de su haber previsional, sustentando
que «No hay un derecho de incidencia colectiva, sino, simplemente [...] un proble-
ma comuny.

Ello puede rebatirse sin mayores andlisis con solo leer el segundo parrafo del
articulo 43 de la Constitucion nacional, que se refiere a los derechos de incidencia
colectiva en general, en forma explicita. Y en su proteccion considera como titulares
para ejercitar la accion, «el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que
propendan a estos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requi-
sitos y formas de su organizacion».

Por todo ello puede colegirse que si el Defensor del Pueblo ha ejecutado una
accion en representacion de un grupo afectado del pueblo, atacado en alguno de sus
derechos de incidencia colectiva en general, la sentencia que lo resuelva tendra sin
lugar a dudas efectos erga omnes.

Solo esto puede interpretarse, en cuanto a las razones de su legitimacion proce-
sal con que lo habilita la Constitucion nacional para interponer accion de amparo en
defensa de dichos derechos.

7. Conclusiones

1. Para la regién en general, y Argentina en particular, la incorporacion del
Defensor del Pueblo tomé bastante del modelo espafiol, por los denominadores co-
munes e influencias reciprocas producidas entre ambas culturas juridicas.

2. El modelo criollo adoptado solo puede operar en un sistema democratico.
No conlleva un alejamiento o confrontacion con el modelo sueco, sino solo vigencia
de uno mas ajustado a sus tiempos, cambios, huevas necesidades y evolucién de una
sociedad influenciada por los adelantos de la técnica y la ciencia.

3. Existe una marcada diferencia entre el sistema juridico nacional y el sistema
juridico provincial de la provincia de Cérdoba, en cuanto solo el primero esta dotado
de legitimacion procesal.

4. Siguiendo los lineamientos de la Constitucion nacional, las Constitucio-
nes provinciales y cartas organicas municipales deben dotar al Defensor del Pue-
blo de operatividad, confiriéndole legitimacion procesal amplia, facultades inves-
tigativas, autonomia funcional e independencia econémica, con recursos humanos
adecuados.
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Jorge Luis Maiorano*

El Defensor del Pueblo en América Latina:
la necesidad de fortalecerlo

1. Introduccion

Como resultado de una extrafia parabola, mi relacion con la figura del Ombuds-
man o Defensor del Pueblo ha transitado, durante 26 afios de mi vida, por diversas
etapas: inicialmente, 1980-1994, la faz académica, netamente doctrinaria, afios du-
rante los cuales mucho aprendi de mis maestros europeos y tambien mucho transmiti
a lo largo y ancho de Argentina y América Latina; luego, la riqueza de la practica
cotidiana ejerciendo el cargo de Defensor del Pueblo de la Nacion argentina: 1994-
1999, para retornar luego a la prédica doctrinaria, obviamente con la generosa expe-
riencia que me ha brindado la Providencia de ejercer, por primera vez en mi pals, la
titularidad de esa funcién y durante 1998-1999 la presidencia del Instituto Interna-
cional del Ombudsman.

A través de estas reflexiones aspiro a formular algunas consideraciones acerca
de esta institucion en América Latina y, en todo caso, actualizar los conceptos que
adelantara en mi Gltima obra sobre la materia publicada en abril de 1999.

*

Defensor del Pueblo de la Nacion Argentina (mandato cumplido). Ex presidente del Instituto
Internacional del Ombudsman (Canada). Ex ministro de Justicia de la Nacion. Profesor titular de De-
recho Administrativo. Ex decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Belgrano.

1 Jorge Luis Maiorano: EI Ombudsman. Defensor del Pueblo y de las instituciones republica-
nas, 4 tomos, 2.2 ed., Buenos Aires, Macchi, 1999.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
872 EL PODER LEGISLATIVO

Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina

¢Cuéles son las ideas béasicas que expondré a continuacién?: 1) ;como nacid
la idea de incorporar esta figura?; 2) ¢cual fue su desarrollo en estos Gltimos veinte
afios?; 3) ¢de qué forma ella se ha ido insertando en los diversos regimenes lati-
noamericanos hasta generalizarse? Si nos atuviéramos solamente a la cantidad de
defensorias que hoy existen en el area comparandolas con la situacion a mediados de
la década de los afios ochenta, las reflexiones culminarian aqui y podrian resumirse
en algo asi como: tarea cumplida.

En cambio, yo sostengo en estas lineas: nada de eso. Hay varios hechos produ-
cidos en los ultimos afios que, sin empalidecer lo realizado hasta la fecha, obligan a
encender, cuando menos, una luz de alerta.

2. Modalidades de incorporacion

La institucién del Defensor del Pueblo, Procurador de los Derechos Humanos,
Defensor de los Habitantes o denominaciones equivalentes con que se conoce en
América Latina, constituye uno de los fendmenos més singulares de los ultimos afios
en los paises del area.

Lo que hace veinticinco afios podia ser considerado como una utopia politica
0 un vano empefio de un erudito del derecho, se ha constituido hoy en uno de los
referentes inexcusables a la hora de conocer el grado de acatamiento y respeto de los
derechos humanos de los habitantes de la region.2

Asi ya esta previsto en los ordenamientos de Argentina, Brasil (en &mbitos
estaduales y municipales), Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Puerto Rico, Republica
Dominicana y Venezuela. Por su parte, en Chile y Uruguay se auspician diversas
iniciativas tendientes a incorporarlo.

La experiencia del Ombudsman en América Latina estuvo desde sus inicios
intimamente vinculada a su compromiso con la proteccion de los derechos funda-
mentales. Fue, precisamente, la necesidad de afiadir una cuota mayor de seguridad
a la creciente demanda de tutela integral de los derechos humanos lo que determi-
no6 la conveniencia de acudir a una institucion prestigiosa y prestigiada en el resto
del mundo, y sobre todo en Europa, aun cuando se le imprimieron modalidades
singulares.

Y fue el modelo del Ombudsman espafiol —con esa esperanzadora y compro-
metida denominacion de Defensor del Pueblo— el que adopto, en lineas generales,
el constituyente latinoamericano. A sabiendas digo «en lineas generales», porque
hoy la mayoria de esas instituciones han desbordado los objetivos originarios y se

2 Véase Jorge Luis Maiorano: «El Ombudsman. Defensor del Pueblo y de las instituciones re-
publicanas», en Antonio Cartafia, Jorge L. Maiorano y Jorge Reinaldo Vanossi: EI Defensor del Pueblo
en la Republica Argentina, Buenos Aires, Fundacion Friedrich Ebert, 1991, pp. 31 ss.
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encuentran comprometidas con desafios garantisticos que la comunidad internacio-
nal de Ombudsman ya no considera ajenos.?

Este nuevo matiz, originado en la Constitucion espafiola de 1978, es el que
predomina en América Latina y que ha permitido configurar a la institucion del Om-
budsman con perfiles definidos y singulares. Se supera, pero no se agota, la clasica
definicién del Ombudsman como un drgano de control de la disfuncionalidad, de
mediador en conflictos y de promotor de reformas, para involucrarlo, ademas, en la
defensa y proteccion de los derechos humanos.

3. Lasituacion actual

En estos Gltimos afios, la evolucién de la institucién no escapd a las profundas
transformaciones que se operaron en nuestras sociedades. La realidad de nuestra
América Latina es hoy muy diversa a la de veinte afios atras, cuando se incorporo
a la Constitucion de Guatemala en 1985; los regimenes democraticos felizmente se
han generalizado al mismo tiempo que el Estado ha emprendido una desordenada
retirada de las actividades comerciales e industriales; por su parte, la estabilidad
econdmica ha seducido a gobernantes y gobernados.

En varios paises de la region, la institucion del Ombudsman nacié cuando esta-
ba muriendo el Estado empresario, cuando el Estado de bienestar habia desapareci-
do; por ello se encontrd, en sus primeros afios de funcionamiento, con una sociedad
muy distinta a la que acompafié su evolucion en todo el mundo tres décadas atras;
nacio en sociedades con vocacion participativa, demandantes de calidad de vida, de
derechos econdmicos, sociales y culturales y con una creciente conciencia sobre su
rol activo en las democracias modernas. Los paises de la regién no escaparon a las
causas que, en todo el mundo, provocaron las profundas mutaciones de las cuales
somos, a la vez, testigos y protagonistas.

Por ello, en los ultimos afios hemos asistido a la generalizacién de los procesos
de reforma del Estado a través de politicas que, en lo sustancial, se resumen en la
privatizacion de empresas publicas, la desregulacion econdmica y la descentraliza-
cién administrativa. Sobre este particular, ya expresé en otra oportunidad que una
de las prioridades del actual Ombudsman latinoamericano radica, precisamente, en
la funcidn peculiar que debe desempefiar frente a los procesos de transformacion
econdémica antes apuntados.*

3 Jorge Luis Maiorano, «En los umbrales del siglo XXI: ;Crisis de identidad o evolucion?»,
conferencia pronunciada en la VI Conferencia Internacional del Instituto Internacional del Ombuds-
man, Buenos Aires, 24 de octubre de 1996.

4 Jorge Luis Maiorano: «Servicios plblicos y el Ombudsman», en Memoria del 111 Congreso
Anual de la Federacion Iberoamericana de Ombudsman (FIO), Lima, 1999, pp. 183 ss.
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Creo firmemente que América Latina ha sido el campo propicio para el desa-
rrollo de una etapa muy singular en la evolucion de esta institucion. Para fundar esta
afirmacion, me baso en las siguientes razones:

a) esdefinida la tendencia a la constitucionalizacion de la figura. La mayoria
de los paises de América Latina que la han incorporado, lo han conforma-
do como una institucion del Estado, no del Gobierno;

b) la independencia funcional que le confieren esas cartas magnas impide,
por lo menos desde el plano normativo, que esas instituciones se con-
viertan en apéndice de intereses partidarios o amortiguador de disputas
politicas;

c) adiferencia de lo que aconteci6 en el resto del mundo, no fue la necesidad
de controlar las meras disfuncionalidades administrativas, la causa inme-
diata que movilizo su interés;

d) aesos efectos, y partiendo de la base del esquema clasico del Ombudsman
parlamentario, se adaptaron las experiencias ajenas y se conformé este
Ombudsman criollo con funciones de defensa y proteccién de los dere-
chos humanos y de control del ejercicio del poder en sus facetas publicay
privada;

e) por la necesidad de asegurar el ejercicio pleno de esas funciones, algunas
normas constitucionales les han asignado legitimacion procesal amplia
superando incluso la del Defensor del Pueblo de Espafia; ello implica la
posibilidad de impugnar judicialmente comportamientos estatales y aun
actos de particulares que violaren derechos fundamentales;

f)  si bien fueron los derechos individuales los que motivaron inicialmente
su difusién, en consonancia con la tendencia que predica que los de-
rechos humanos se van reconociendo y defendiendo progresivamente,
sus competencias han aumentado también al amparo de las crecientes
necesidades sociales, es decir, en el marco de los derechos econémicos
y sociales;

g) recientemente se ha ido perfilando una nueva y trascendente funcion de al-
gunos Ombudsman latinoamericanos; me refiero a la custodia de los inte-
reses colectivos o difusos o, como los denomina la Constitucion argentina,
«derechos de incidencia colectiva» (articulos 43 y 86). No se trata de la
colectivizacion de la legitimacion sino de la institucionalizacion de una
figura que, administrativa y judicialmente, se presenta como defensora de
los derechos de la sociedad ampliando de esa forma la defensa del ser hu-
mano en el plano individual al plano genérico o abstracto, al ser humano
en la especificidad o en la concrecidn de sus diversas maneras de estar en
la sociedad, de pertenecer a una sociedad (como nifio, usuario, anciano,
trabajador, jubilado, aborigen, enfermo, etcétera);
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h)  consecuente con la caracteristica de promotora del cambio que es pro-
pia de la figura, el Defensor del Pueblo latinoamericano ha asumido un
papel relevante en los procesos de promocion y difusion de los derechos
humanos;

i) sucreciente protagonismo como intérprete de las demandas de la sociedad
civil esta determinando el reconocimiento del sistema interamericano, de
su derecho a recurrir ante la Comisién y ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.®

4. Reconocimiento internacional

La comunidad internacional de Ombudsman ha reconocido la importancia que
América Latina ocupa en el marco de la evolucién de esta figura. Algunas veces, es
mi obligacion decirlo, no sin recelos porque estaba naciendo un nuevo Ombudsman,
bastante alejado de la figura original nérdica. Sin perjuicio de ello, y como una
muestra de la fuerza de este proceso, la Argentina fue sede, en 1996, de la VI Confe-
rencia Internacional del Instituto Internacional del Ombudsman, siendo el Defensor
del Pueblo de la Nacion Argentina el anfitrion de los 800 participantes de 80 paises.

Ello llevo, casi naturalmente, a que quien escribe estas lineas accediera primero
a la vicepresidencia de ese instituto internacional, en 1996, y luego, en 1998, a la pre-
sidencia del 101, con el respaldo masivo de las regiones de América Latina, América
del Norte, Asia, Africa y algin voto de Europa.

También los organismos internacionales observan la labor que realizan nuestras
instituciones con singular atencion e interés. Tal es el caso de la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, UNESCO, la que, yaen
1996, comprometié a los Ombudsman iberoamericanos en un programa de accion en
favor de lo que ese organismo especializado de Naciones Unidas ha dado en llamar
la cultura de paz.®

Asi, por ejemplo, se ha expresado que:

La UNESCO asimismo reconoce en los Ombudsman a los principales agentes
multiplicadores de la cultura de paz, permitiendo por su medio superar los actuales es-
tados de inseguridad y violencia que obstaculizan la consolidacién de la paz duradera
y valoriza su papel, especialmente en América Latina, en beneficio del respeto y desa-

rrollo de la democracia, de la formacién ciudadana y de la participacion organizada de
las poblaciones marginadas, excluidas y discriminadas.”

5 Puede ampliarse en Jorge Luis Maiorano: «El Defensor del Pueblo en América Latina: su
compromiso con la proteccion de los derechos humanos», en Revista de Derecho Publico, n.° 1, Uni-
versidad Auténoma de Centro América, San José de Costa Rica, 1996, pp. 149 ss.

6 fdem: «La UNESCO y el Defensor del Pueblo», en La Ley, tomo 1996-D, Buenos Aires,
pp. 1712 ss.

7 Ibidem, p. 1712.
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No he dudado en calificar a este como uno de los respaldos internacionales
mas importantes y explicitos que ha recibido la figura del Defensor del Pueblo, Pro-
curador para la Defensa de los Derechos Humanos o Comisionado de los Derechos
Humanos en los paises de América Latina.®

Una prueba de ello lo representa la Declaracién sobre Derechos Humanos y
Cultura de Paz suscrita por los Defensores del Pueblo de Argentina, Costa Rica, El
Salvador, Espafia, Guatemala, México y Puerto Rico conjuntamente con el entonces
director general de la UNESCO, Dr. Federico Mayor Zaragoza, el 30 de julio de
1996, en Antigua, Guatemala.

En esa oportunidad, se acordaron las siguientes acciones, reflexiones y
objetivos:

1. La construccion y fortalecimiento de la cultura de paz implica el conoci-
miento, respeto, proteccion y desarrollo de los derechos humanos: tanto los civiles y
politicos, como los derechos econémicos, sociales y culturales, y los de tercera ge-
neracion, sin distincion alguna. Asimismo es necesario promover mediante la educa-
cion en derechos humanos una actitud permanente y natural de respeto a los valores
y principios de los derechos humanos.

2. La construccion de una cultura de paz requiere una accién continua y po-
sitiva de los Estados y de los pueblos dirigida a la prevencion de conflictos, la eli-
minacion de amenazas varias a la paz, el respeto por el principio de la renuncia al
uso de la fuerza, la solucion de conflictos, la tolerancia, el desarme y el desarrollo
econdmico duradero.

3. El ejercicio de la libertad de opinién, de expresién y de informacién, como
parte integrante de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, cons-
tituye un factor esencial para el fortalecimiento de la cultura de paz. En sus tareas
cotidianas, los medios de comunicacion de masas deben hacer todos los esfuerzos
para contribuir eficazmente a reforzar la idea de paz, la promocidon de los derechos
humanos, el establecimiento de un orden econémico justo y equitativo, el respeto
por la diversidad de culturas y evitar la incitacion a la guerra.

4. La plena participacién y el fortalecimiento de las mujeres son esenciales
para el desarrollo de una cultura de paz. La historia social, la exclusion, la margi-
nacion y la discriminacion han impuesto a las mujeres una serie de desafios y des-
ventajas. La superacion intelectual y cultural de tantos obstaculos sitdan a la mujer
como coparticipe fundamental para la construccion de una cultura de paz basada en
el respeto y valoracion de sus derechos humanos.

5. Observamos con beneplacito el esfuerzo de la UNESCO en una nueva con-
cepcion intelectual de la paz, que asumida como cultura de paz potencia los valores
universales fundamentales de: respeto a la vida, la libertad, la justicia social, la so-
lidaridad, la tolerancia y la equidad; asi como la igualdad entre mujeres y hombres,

8 Ibidem.
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el respeto a los derechos de los nifios y nifias, los de las personas pertenecientes a las
minorias y los de las poblaciones indigenas y poblaciones desarraigadas.

6. Para darle permanencia a una cultura de paz, es necesario que los Estados y
los pueblos adopten medidas concretas para eliminar el hambre y la mala nutricion
y para lograr que las necesidades humanas bésicas sean satisfechas. Asimismo, es
necesario terminar cuanto antes con el analfabetismo existente.

7. La cultura de paz y los derechos humanos solo seran posibles en el marco de
la aplicacion de los principios democraticos de justicia, equidad, libertad y solidaridad
como lo establece el preambulo de la Constitucion de la UNESCO, y no en la aplica-
cion o imposicion de modelos ajenos al contexto cultural e historico de los pueblos.

8. La inversién de recursos humanos o materiales para la construccién de una
cultura de paz debe ser por lo menos tan grande como el de la guerra, a fin de eli-
minar la ventaja comparativa de esta ultima; en tal sentido, para lograr construir
una cultura de paz, es necesario apoyar iniciativas destinadas a lograr el control del
comercio de armas, a reducir los presupuestos militares y a utilizar dichos recursos
en educacion, salud y en beneficio del desarrollo de otros derechos econdmicos,
sociales y culturales. Nunca ha sido tan urgente la necesidad de limitar y, a la larga,
poner término, a la produccién de armamentos.

9. Cultivar valores que favorezcan la paz, los derechos humanos y la democra-
cia representa un desafio esencial para la educacion. La educacion debe desarrollar
la capacidad de resolver conflictos con métodos no violentos. Por consiguiente, debe
promover el desarrollo de la paz interior en la mente de los estudiantes para que
puedan asentar con mayor firmeza las dotes de tolerancia, solidaridad, voluntad de
compartir y atencion hacia los deméas. La educacion debe ensefiar a los ciudadanos
a respetar el patrimonio cultural, a proteger el medio ambiente y a adoptar métodos
de produccién y pautas de consumo que conduzcan al desarrollo social. También es
necesario que promueva el equilibrio y la armonia entre los valores individuales y
los colectivos.

10. La cultura de paz es un proceso humano que se desarrolla en la practica
colectiva y la vivencia de los derechos humanos. Los Ombudsman de Iberoaméri-
ca, apreciando los conceptos filosoficos que orientan el programa de cultura de paz
de la UNESCO, consideran en su doble mision de promotores y defensores de los
derechos humanos la conveniencia de integrar un movimiento internacional que,
por medio del intercambio y contribucién mutua de experiencias, facilite el cambio
cultural de actitudes de violencia y exclusién como solucién de divergencias, en
actitudes de dialogo, tolerancia, consenso y participacion. Para el efecto acordamos
la creacion de la Red Iberoamericana de Ombudsman para la Cultura de Paz, cuyos
objetivos sean aprobados en la préxima reunion de la Federacion Iberoamericana de
Ombudsman (FIO).

11. Los Ombudsman de Iberoamérica valoramos la cooperacion técnica de
la UNESCO para poder incorporar en las estrategias de educacion, formacion y

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
878 EL PODER LEGISLATIVO

Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina

promocién de los derechos humanos los objetivos del plan de accién a favor del
Programa.

12. Consideran que, como parte de la formacién de una cultura de paz, debe
tenerse siempre presente que el papel de las fuerzas armadas debe estar circunscrito a
la preservacion de la seguridad democrética. Asimismo, que la funcion de seguridad
publica y persecucion de los delitos corresponde a las corporaciones policiacas civi-
les. En todos los casos, los ejércitos deben estar supeditados a la autoridad civil que
emana de las leyes fundamentales de los Estados nacionales de la region.®

5.  El Defensor del Pueblo latinoamericano y la cultura de paz

¢Esta preparado el Ombudsman latinoamericano para contribuir a forjar una
cultura de paz? ¢No sera este un objetivo pretencioso para instituciones jovenes que
acttan en sociedades donde se advierten profundas y crecientes situaciones de mar-
ginacion, resabios de autoritarismo y donde las politicas sociales aparecen posterga-
das frente a las politicas econdmicas?

Estos interrogantes, que no dejan de reflejar lo que, a mi juicio, conforman un
panorama cada vez mas inquietante, no debe hacernos caer en el facilismo de soste-
ner que el Ombudsman no estéa preparado para aquel objetivo.

Con total conviccion sostengo que los Defensores del Pueblo, Procuradores o
Comisionados de los Derechos Humanos latinoamericanos se erigen en instancias
absolutamente necesarias para forjar esa cultura.

¢Cémo puede contribuir el Ombudsman latinoamericano a forjar una cultura de
paz? A mi juicio, el Defensor del Pueblo de nuestros paises se encuentra en la privi-
legiada posicion de asumir, desde el Estado, el rol de mediador entre las necesidades
del pueblo y las autoridades que rigen sus destinos. Desde esta funcion se puede ad-
vertir cuan profundo es el divorcio que existe entre las insatisfacciones cotidianas de
la poblacion y las preocupaciones de su clase dirigente. Y lo que lo legitima aiin mas
es que, actuando con plena independencia, esa cruda radiografia la efectia desde el
propio Estado, permitiéndole a este recrear su relacion con la sociedad.

La paz no es solo la ausencia de conflictos sino, ademas, la superacién de anti-
nomias. Y es sobre esas antinomias (publico-privado; autoridad-libertad; capital-tra-
bajo; interés publico-interés privado, macroeconomia-microeconomia; tolerancia-
discriminacion, etcétera) sobre las que opera la institucion del Ombudsman. Asi, por
ejemplo, actta contra las discriminaciones fundadas en sexo, religion, idioma, ori-
gen racial, capacidad econdémica, etcétera; contra los actos abusivos e irrazonables
del poder publico y también ante las injusticias que agravian la situacion de usuarios
y consumidores de servicios monopolicos.

9 Véase Cultura de Paz y Derechos Humanos, Coleccion Cuadernos de Derechos Humanos,
4-96, Guatemala, 1996, pp. 49 ss.
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Cierto es que el Ombudsman o Defensor del Pueblo poco podré hacer frente a
un conflicto armado tradicional; en este caso, el ansiado objetivo de la paz le seréd
remoto. Pero donde si puede contribuir activamente es frente al creciente clamor del
latinoamericano que ya no se conforma con el derecho a la vida; quiere mas y eso
implica mejor calidad de vida, mejor educacion, mejor salud, mayor proteccion de
los valores comunes, etcétera.

No debemos olvidar que una de las decisiones fundamentales de los paises de
América Latina ha sido la permanente blsqueda de la institucionalidad, es decir,
la eleccion por el Estado de derecho. Aunque ha sido dificil, hemos persistido en
su cumplimiento. Sin embargo, el constitucionalismo americano, precursor de los
derechos sociales, hoy ambiciona algo mas que la proteccion de los derechos vie-
jos que consagraron nuestras Constituciones durante el siglo XIX. Hoy, junto a los
derechos individuales —que todavia son expresiones de deseos en algunas regio-
nes— nuestras sociedades ansian, en primer lugar, la vigencia plena de los derechos
sociales y, en segundo término, de los derechos de incidencia colectiva o de la tercera
generacion.

El Defensor del Pueblo u Ombudsman latinoamericano enfrenta dificiles de-
safios. Entre ellos, alcanzar el prestigio que la figura tiene en otros paises del orbe;
oponerse a los clasicos abusos del poder publico y enfrentar las violaciones a los ele-
mentales derechos humanos que nacen, en muchas ocasiones, desde su propio seno;
crear los antigenos que eviten la beligerancia social e incentivar, al mismo tiempo,
nuevas formas de conciliacion y mediacion de intereses.

6. Unaobra inconclusa

En los veinte afios que han transcurrido desde la primera incorporacion a una
Constitucion latinoamericana, el Defensor del Pueblo ciertamente se ha generalizado
y ha alcanzado el reconocimiento internacional, como lo acabo de puntualizar. No
obstante ello, nuevos peligros se ciernen amenazadoramente sobre el futuro de esta
institucion: proyectos de eliminacion, de recorte de sus facultades, cercenamientos
presupuestarios, hostigamientos varios, apetencias politicas que amenazan su inde-
pendenciay, en suma, el serio riesgo de que la figura se vaya diluyendo en los paises
de América Latina.

Para comprender plenamente las razones que acabo de exponer, vale recordar
que: a) en un comienzo, la incorporacion de la figura encontrd un obstaculo casi
excluyente: su desconocimiento por la dirigencia politica que creia ver en el Om-
budsman un injerto de otras culturas y motivado por razones ajenas; hoy, en cambio,
el principal obstaculo es precisamente el inverso: los politicos conocen demasiado
a la figura y saben cuanto puede molestar una institucion que actla alejada de inte-
reses partidarios, con independencia de finalidades mezquinas y que soluciona las
insatisfacciones de los ciudadanos; b) las primeras aplicaciones de la institucion la
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presentaron en una firme defensa de los derechos humanos contra las violaciones
producidas desde el propio Estado en forma de acciones; hoy, en cambio, al compas
del relegamiento de la presencia del Estado y del fortalecimiento de las concentra-
ciones empresarias, las principales violaciones se visualizan en la inaccion del Esta-
do, la omision de cumplir su rol de garante de los derechos y, paralelamente, en los
abusos cometidos por los monopolios privados.

Cierto es que también advierto un factor que puede contribuir a la expansién
de esta figura. En los afios ochenta, el Ombudsman fue instituido— para decirlo
graficamente— de arriba hacia abajo; es decir, fueron las autoridades las que in-
corporaron una figura que la sociedad no conocia, en algunos casos, incluso, para
mostrar al mundo una patente de identidad democrética. Hoy, en cambio, al amparo
de la reformulacién de los fines estatales que han devenido en una ausencia del Es-
tado, la sociedad se ha quedado sin su natural defensor; se dan, pues, las condiciones
para que la figura crezca o brote de abajo hacia arriba. Hoy es el pueblo, es decir
los de abajo, quienes piden, a veces a gritos, que alguien los defienda de los abusos
privados o de las omisiones estatales.

América Latina hoy est4 poblada de Defensores del Pueblo; esto evidencia un
notable avance sobre la situacion que se verificaba a comienzos de la década de los
afios ochenta; algunas de esas instituciones ya pueden mostrar varias «generacio-
nes» de defensores; pero, a cambio, cabe recordar las vicisitudes que han sufrido los
titulares de esas instituciones y las declaraciones que tuvo necesidad de formular la
Federacion Iberoamericana de Ombudsman para frenar aviesas intenciones de cer-
cenar facultades o presionar a los defensores.

Por eso sostengo que el Defensor del Pueblo en América Latina no es, ni mu-
cho menos, una obra acabada. Hoy las urgencias son otras: urge fortalecer a estas
instituciones demostrando a los gobiernos que los defensores o procuradores no son
sus enemigos, no pretenden con sus criticas socavar al poder sino, en cambio, ilus-
trarlo y sensibilizarlo para que conozcan las insatisfacciones cotidianas del pueblo
que van minando la confianza en sus instituciones; urge poner en evidencia que los
ajustes presupuestarios nunca pueden justificar la eliminacién o debilitamiento de
una institucion benéfica para los pueblos y que solo puede molestar al soberbio y al
autoritario.
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Walter F. Carnota* y Guillermo A. Calandrino**

El Defensor del Pueblo y sus funciones

1. Introduccion

Dentro de la gama de nuevas instituciones que la reforma constitucional de
1994 introdujo en el texto constitucional, no cabe duda de que aquellas que prove-
nian de formas de gobierno parlamentarias fueron las que mas suspicacias generaron
en torno del éxito de su adaptacion dentro de la estructura presidencialista de gobier-
no que consagra nuestra ley mayor en su articulo 1. Y es que detras de esa suspicacia
se dejaba traslucir el parecer no ocultado en torno de la falta de credibilidad a la idea
de que estas instituciones (Consejo de la Magistratura, Defensor del Pueblo, Jefe de
Gabinete), venian a atenuar el hiperpresidencialismo reinante en la época. Sin duda
que esta mirada de soslayo contribuy6 al actuar del poder de turno, el que a través de
sus multiples ramificaciones socavo con éxito las funciones de estas instituciones.

* Abogado y doctor en Derecho, UBA. Profesor titular en UBA, USAL, UNLZ, UCES y Es-
cuela de Abogados del Estado. Director del Programa de Derecho Constitucional Préactico, UBA. Con-
sejero directivo de la Facultad de Ciencias Econdmicas, UBA. Miembro del Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional.

** Abogado y especialista en Derecho del Trabajo, UBA. Profesor adjunto en UBA y UNLZ.
Secretario del Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias Econdémicas, UBA. Profesor de
posgrado.
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La figura del Defensor del Pueblo no fue ajena (ni lo es) a este debate. Partiendo
de la curiosidad de que este instituto fue creado por la ley 24284, con carécter previo a
su insercion constitucional, no cabe duda de que a partir de su incorporacién al texto,
este vivencid una suerte de relanzamiento en lo que hace al objeto de sus funciones,
circunstancia esta no percibida por la posterior ley 24379 de reforma de aquella.

Asi, el convencional constituyente decidi6 introducir la figura del Defensor del
Pueblo, en lo que hace a sus funciones en el articulo 43, segundo parrafo, CN, para la
proteccidn de los derechos de incidencia colectiva alli enumerados, a través de la ac-
cion procesal del amparo colectivo; para posteriormente definirlo como institucion,
en la parte orgénica con legitimacion procesal, con motivo del articulo 86.

2. El contexto

Una supuesta nueva dinamica, entonces, en la relacion entre el 6rgano ejecutivo
y el Congreso fue el contexto, o telon de fondo, en donde se tejio la consagracion
escrita de este organismo.

Sabido es su origen como comisionado parlamentario en varias de las Consti-
tuciones historicas, a partir de la sueca de 1809, lo cual ha sido cabalmente retratado
y descrito por la doctrina especializada. A ello se agrega la experiencia politica ibe-
roamericana, con una notable cuota de arbitrariedad en el desempefio de la funcion
administrativa, lo cual lo erige ilusoriamente en el imaginario colectivo en una suerte
de panacea o sanalotodo,? en la experiencia de Hispanoamérica.?

En su «Estudio preliminar» a la edicion castellana de la obra Introduccion al
derecho constitucional comparado, actualizada a 1991 por el célebre Paolo Biscaretti
di Ruffia, Héctor Fix-Zamudio observa agudamente que:

Es muy conocido el desarrollo de la institucion surgida en las leyes constitucio-
nales suecas de 1809 y, ya que seria sumamente prolijo sefialar asi fuera de manera
panoramica la evolucién del Ombudsman en sus diversas modalidades en los ordena-
mientos cada vez mas numerosos que lo han introducido, nos limitaremos a destacar
su establecimiento en las legislaciones europeas que se encuentran mas proximas a
la tradicion juridica latinoamericana. Nos referimos al Promotor de la Justicia, de
Portugal, creado en 1975 al establecerse el régimen democratico y constitucionali-
zado por la ley fundamental de 1976-1982, y al Defensor del Pueblo espafiol, con-
sagrado por la Constitucion de 1978 y cuya ley organica fue aprobada en abril de
1981. Si bien en ambos casos la institucion se aproxima al modelo escandinavo del

1 Véase la obra clasica de Donald C. Rowan: EI Ombudsman (El Defensor del Ciudadano),
México, FCE, 1986. Asimismo, puede consultarse Raymundo Gil Rendédn: «El Ombudsman y los de-
rechos humanos», en Eduardo Ferrer Mac-Gregor: Derecho procesal constitucional, tomo 111, México,
Porrda, 2003, pp.1429 ss.

2 Véase Jorge R. Vanossi: «El Defensor del Pueblo o Comisionado Parlamentario en el régimen
constitucional argentino», en Revista Juridica de Buenos Aires, 1985, p. 162.

8 Véase Walter F. Carnota: Instituciones de derecho publico, Buenos Aires, La Ley, 2005,
p. 86.
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comisionado parlamentario, debe destacarse que se aparta del mismo en cuanto sus
funciones no consisten, como en el paradigma original, en la tutela de los derechos
e intereses legitimos de caracter legal de los administrados, sino esencialmente en la
proteccion de los derechos humanos constitucionales e internacionales (aun cuando
estos Ultimos lo sean de manera indirecta), lo cual resulta explicable por tratarse de
dos paises que sufrieron prolongadas dictaduras que lesionaron aquellos de manera
constante. Algo similar ocurrié en numerosos paises latinoamericanos que estuvieron
sometidos a regimenes autoritarios de caracter militar.*

Y es el mismo maestro mexicano Fix-Zamudio quien considera que en nuestras
latitudes el Defensor es una herramienta del vertiginoso derecho procesal constitu-
cional. Asi, se ha dicho que:

Si bien en sentido estricto podia pensarse que este instrumento no forma parte del
derecho procesal constitucional debido a que no constituye un mecanismo de caracter
procesal, lo cierto es que Fix-Zamudio lo ha incorporado dentro de esta nueva rama del

derecho procesal, «debido a su vinculacién con los organismos jurisdiccionales, a los
cuales apoyan y auxilian en su labor de proteccion de los derechos humanos».®

Como se vera, la version argentina recoge esta ensefianza al conferirle expresa
legitimacidn procesal.

En esta institucion, entonces, confluyen la parte dogmatica del texto cimero (a
la cual el Defensor obviamente debe coadyuvar a realizar y a efectivizar, no solo en
su matriz individual sino también colectiva)® y la organica, en cuanto replantea la
clésica division de las funciones del poder.

Cabe destacar que la revision constitucional de 1994 fue afecta a las institucio-
nes extrapoder, es decir, aquellas que orbitan en un determinado 6rgano pero que en
sentido estricto no pertenecen a él, como acontece con la Vicepresidencia o el Mi-
nisterio Publico. El caso del Defensor del Pueblo es paradigmaético. Por un lado, se
trata de un drgano independiente, instituido en el ambito del Congreso de la Nacion,
dotado de plena autonomia funcional. Parece que esas tres definiciones liminares

4 Véase Héctor Fix-Zamudio: «Estudio preliminar», en Paolo Biscaretti di Ruffia: Introduccion
al derecho constitucional comparado (Las formas de Estado y las formas de gobierno. Las Constitucio-
nes modernas y 1988-1990: un trienio de profundas transformaciones constitucionales en Occidente,
en la URSS y en los Estados Socialistas del Este Europeo. Actualizacién de la Introduccidn al derecho
constitucional comparado), México, 1996, pp. 44-45. El destacado es del original.

5 Véase Eduardo Ferrer Mac-Gregor: «Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al derecho proce-
sal constitucional», en José F. Palomino Manchego y Gerardo Eto Cruz (coords.): EI pensamiento vivo
de Héctor Fix-Zamudio (con especial referencia al derecho procesal constitucional), Cuadernos de la
Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2005, p. 121.

6 Se sefiala que la «proyeccion comunitaria de la persona, de su dignidad e individualidad,
representa una indudable novedad en el panorama constitucional, que ha encontrado a la doctrina cons-
titucional sin preparacion para sistematizarla a la luz de los tradicionales esquemas interpretativos,
perfeccionados para proteger al individuo mas que a la comunidad de la que los mismos forman parte».
Véase Giancarlo Rolla: Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia constitucional, Méxi-
co, UNAM, 2002, p. 53. Ello explica tal vez algunas vicisitudes de la Defensoria.
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que contiene el articulo 86 bien podrian ser concebidas como contradictorias entre
si, ya que no es lo mismo autonomia e independencia, y menos independencia de un
organo dentro de otro érgano. No recibe instrucciones de ninguna autoridad, en un
alarde de mayor campo de accidn especifico y propio, ain mas que el Ministerio Pu-
blico que con similares caracteristicas debe operar coordinadamente con las demas
autoridades (cf. articulo 120 CN).

La fisiologia de este organismo respondera a estas apreciaciones, que lo alejan
de las perspectivas tradicionales, para otorgarle un perfil decididamente iberoame-
ricano.” Es que, a la postre, esta institucion no deja de ser, en cita de Gordillo, una
suerte de abogado social que «informa, inspecciona, investiga, controla, discute pu-
blica y privadamente, disiente, recomienda, exhorta, influye, critica, censura, inicia
acciones judiciales, encuesta, proyecta y programa».2 Como bien dice Molas al tratar
la Defensoria espafiola, «se trata de una institucion basada mas en la magistratura de
opinion que en el imperium».®

Si correlacionamos los dos enfoques precedentes, caeremos en la cuenta de
que la tarea del Defensor es altamente persuasiva, por lo que guarda coherencia que,
tanto en Espafia como en Argentina, se confiera legitimacion procesal para que en
definitiva resuelva el 6rgano jurisdiccional incitado.

3. Las funciones de la Defensoria del Pueblo

Podriamos afirmar que la redaccion del articulo 86 CN, en su primera parte (el
control de la actividad administrativa de la Administracion), se inspir6 en el corte
clasico de la concepcion de esta figura en el parlamentarismo europeo del siglo XIX;
esto es «[...] el control del ejercicio de las funciones administrativas pablicas» que
desarrolla la «administracion» [sic]. Asi se recepto en la ley 24284,

Sin embargo, sin duda que el comienzo del segundo parrafo del articulo en
comentario es el que se ha prestado a todo tipo de debates, cuando sostiene «]...]
El Defensor del Pueblo tiene legitimacidn procesal». Faltd obviamente decir para
qué.® Comentamos que este parrafo alentd la discusion, puesto que desde la ciencia
procesal se ensefia que la legitimacion se concatena en la demanda con la pretension

7 Se hadicho en Espaiia que la Defensoria del Pueblo configura una garantia organica, definida
como aquella «que consiste en la prevision de un érgano, cuya finalidad es la proteccion de los dere-
chos fundamentales». VVéase Javier Pérez Royo: Curso de derecho constitucional, Madrid y Barcelona,
Marcial Pons, 2005, p. 593.

8 Referencia de Agustin Gordillo a que hace alusion Humberto Quiroga Lavié: EI amparo
colectivo, Buenos Aires y Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 118.

9 Véase Isidre Molas: Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1998, p. 155. En similares tér-
minos, véase Luis Lopez Guerra: Introduccién al derecho constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch,
1994, p. 121.

10 Férmula omnicomprensiva sugerida por la convencional constituyente Elisa Carrio.
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(y no con la capacidad procesal para estar en juicio en calidad de parte, que es ma-
teria de otro andlisis). De ahi que frente a pretensiones desmedidas, las partes tienen
como defensas las excepciones de falta de legitimacion activa o pasiva, las que,
reiteramos, se mueven en funcion de la pretension,' y no de la capacidad de estar
en juicio como parte.'? Por ello, al no definirse para qué tiene legitimacion procesal
para actuar el Defensor del Pueblo, es que se ha generado todo tipo de interpretacio-
nes en torno de las funciones de esta institucion, puesto que se descarta la idea de
que él puede ser parte.

Una solucion l6gica hubiese sido que desde la propia norma se hubiese utiliza-
do una formula del tipo «para sostener pretensiones en todo a lo concerniente al ejer-
cicio de sus funciones», las que deberian estar definidas en la norma reglamentaria
infraconstitucional. O que el propio marco normativo que a posteriori se sanciond
(la actual ley 24379) se hubiese encargado de practicar algin tipo de precisién al
respecto. Sin duda que es una deuda pendiente que el Poder Legislativo deberia sal-
dar, maxime en atencion a la manifiesta incompatibilidad normativa entre el &mbito
de competencia que discierne la ley 24284 y el articulo 86 constitucional posterior.
Bien se ha dicho que:

Es evidente que la ley 24284 debe ser revista y analizada. Y sobre todo modifi-
cada, a la luz y dentro de los cuadrantes sefialados por el articulo 86 de la CN. Y desde

ya que el articulo16 en su segundo paragrafo es absolutamente ilegitimo hoy, frente al
texto del articulo 86 de la CN.3

La fraseologia del segundo parrafo del articulo 16 ya citado, en cuanto excluye
de su radio de accidén a los poderes Legislativo y Judicial, al municipio capitalino
y a los organismos de defensa y seguridad, no se condice con la amplitud de miras
adoptada por el constituyente revisor en el tantas veces citado articulo 86.

Respecto de esa susodicha amplitud, recuerda Humberto Quiroga Lavié, consti-
tucionalista y miembro de la Convencion Constituyente de 1994, que abogé por:

la posibilidad de que el defensor controle el ejercicio de las funciones de los
entes de servicios publicos que fueron privatizados. En la redaccion que estaba en
consideracion del pleno, la norma hablaba de «las funciones de las administraciones
estatales». Ello significaba que los referidos entes no podrian ser controlados por el
defensor. Tras un cambio de ideas con el miembro informante del despacho de ma-
yoria, la convencional Cristina Figueroa, hice la mocion de sustituir el concepto de
«administracion estatal» por «funciones administrativas publicas», para que quedaran

11 Gozaini interpreta el precepto del articulo 86 como «[...] un mandato preventivo por el cual se
propicia que los jueces, en el analisis de admision de una demanda, prioricen por sobre la acreditacion
del derecho subjetivo, la esencia fundamental de la tutela que se solicita». Véase Osvaldo A. Gozaini:
«Legitimacién procesal del defensor del pueblo (Ombudsman)», en LL, 1994-E, p. 1380.

12 Se ha definido como partes a «aquellas que intervienen alegando el reconocimiento, la cons-
titucion o la declaracion de un derecho sustantivo». VVéase Juan De Dios Castro Lozano: Las partes en
el juicio de amparo, México, FCE, 2005, p. 20.

13 véase Alberto Antonio Spota: «El Defensor del Pueblo», en ED, 170, p. 991.
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cubiertos por el control los referidos entes privatizados. La Presidencia de la Comision
Redactora se negd, en un principio, a aceptar la propuesta. Pero luego, la intervencion
del convencional Bravo y una muy significativa del convencional Jaroslavsky, deter-
minaron que fueran las «administraciones pablicas» y no solo las «estatales» las que
pudieran ser objeto del control. 14

Bastante tiempo después (once afios, en los autos Defensor del Pueblo de la
Nacion c/Poder Ejecutivo nacional y otro, CSJN, sentencia del 24.5.2005), cuatro
magistrados de nuestro alto tribunal se encargarian de sefialar que el articulo 86
encuentra su matriz basica (sobre todo en lo que interesa a la espinosa materia de la
legitimacion)®® en la ya citada Constitucion espafiola de 1978, regla esta desde don-
de relanzaria el sentido de las funciones de esta institucion.1®

Pero durante todo este amplio lapso, a falta de fuentes formales, se hizo uso de
las fuentes materiales. Y estas dieron su parecer, con criterios opuestos, respecto de
cuéles eran las funciones que cabia darle al Defensor del Pueblo.

Desde el comienzo, la doctrina ni siquiera se puso de acuerdo acerca de la na-
turaleza juridica de este funcionario constitucional.!” Asi, mientras que para Bidart
Campos no cabe duda de que se trata de un érgano extrapoderes,'® para otro sector
de la doctrina,

el Defensor del Pueblo, el «xombudsmans, no tiene personalidad juridica propia, no
es una entidad juridica, no es una persona de derecho, no es un ente demandable, no es

un nuevo poder, no es un 6rgano extrapoder; es un érgano independiente, pero indepen-
diente funcionalmente que esta instituido en la 6rbita del Congreso de la Nacion.®

Tal disparidad de criterios también se observo en la conceptualizacién de sus
funciones.

14 véase Humberto Quiroga Lavié: «Nuevos 6rganos de control en la Constitucion: El Defen-
sor del Pueblo y el Ministerio Pdblico», en Horacio D. Rosatti y otros: La reforma de la Constitucion
explicada por los miembros de la Comision de Redaccion, Santa Fe y Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
1994, p. 273.

15 Estos jueces se encargan de aludir a las diferentes tradiciones juridicas (constitucionales) de
Argentina y de Espafia.

16 En Espafia se ha sostenido que «la Constitucion, con cierta originalidad, le atribuye una le-
gitimacion para interponer los recursos de amparo y de inconstitucionalidad (articulo 162). Y hay que
subrayar que la interposicion de este Gltimo recurso presupone un cierto grado de independencia del
Defensor del Pueblo frente a las Cortes Generales, que le designan y comisionan, ya que la ley cuya
inconstitucionalidad puede impugnar es obra de las Cortes». VVéase Luis Sanchez Agesta: Sistema
politico de la Constitucién espafiola de 1978, Madrid, Editora Nacional, 1980, p. 178.

17 Esa denominacion puede verse en Maximiliano Toricelli: «La legitimacion activa en el ar-
ticulo 43 de la Constitucién nacional», en German J. Bidart Campos, Néstor Pedro Sagiiés y otros: El
amparo constitucional (perspectivas y modalidades), Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 58, para con-
trastar su anterior creacion legal y por decreto del Ejecutivo.

18 Véase German J. Bidart Campos: Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
tomo VI, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 480.

19 Véase Eduardo Menem y Roberto Dromi: La Constitucion reformada (comentada, interpre-
tada y concordada), Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, pp. 301-302, destacado del original.
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4. La funcion administrativa controlada

Corresponde sefialar que, de acuerdo con el referido articulo 86, la mision de la
Defensoria «es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en esta Constitucion, y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las funciones adminis-
trativas publicas».

El precepto glosado no es precisamente un paradigma de claridad, como rapi-
damente se advierte al comienzo, al hablar de «derechos humanos y demas derechos
[...]», lo cual por cierto le da un sentido de redundancia al precepto.

Para un sector importante de la doctrina constitucionalista, la actuacién del
Defensor gira en dos frentes: a) una funcion defensiva de los derechos ante hechos,
actos u omisiones de la Administracion; b) una de contralor respecto de las demas
funciones administrativas publicas, tal como vimos de acuerdo con el agregado su-
gerido en su momento por Quiroga Lavié.?°

Sin embargo, podria pensarse que la distincidén es mas aparente que real, ya que
la nocién vertida en Gltimo término engloba la totalidad de la funcién administrativa
publica.

Ha sido vieja la discusion tanto en el derecho politico,?! en el constitucional y
en el administrativo, con ramificaciones en el procesal,?? acerca de si el concepto
de funcion responde a un criterio o enfoque organico-subjetivo, u objetivo-material.
Sabido es, en rapida sintesis, que cada 6rgano de poder tiene como cometido esencial
una funcién prevalente que desarrolla, pero que no lo hace con exclusividad y que,
a la inversa, ese 6rgano tiene pequefas cuotas de funciones de los demas.?® Asi, la
funcion primordial del Congreso es la legisferante (hacer la ley), pero ese encuadre
no impide que despliegue dosis de funcion administrativa (cuando nombra un em-
pleado) o jurisdiccional (cuando realiza el juicio politico).

En Espafia, el texto del articulo 54 es mas concreto si se quiere, dado que reza:

Una ley organica regulard la institucion del Defensor del Pueblo, como alto co-
misionado de las Cortes Generales, designado por esta para la defensa de los derechos

20 Distingo que hacen, entre otros, German J. Bidart Campos: Tratado elemental..., o. cit.,
p. 484; Gregorio Badeni: Tratado de derecho constitucional, tomo Il, Buenos Aires, La Ley, 2004,

p. 1166.

21 German J. Bidart Campos: Lecciones elementales de politica, Lima, Gryjley, 2002,
pp. 226-227.

22 \éase Fernando De la Rua: Jurisdiccion y administracion, Buenos Aires, Lerner, 1979,
pp. 10 ss.

23 Bien se ha dicho que «la “division del poder” no coincide exactamente con la “separacion
de funciones”, en el marco de la Constitucion de Venezuela de 1999». Cf. Allan R. Brewer-Carias:
Derecho administrativo, tomo |, Bogota, Universidad Externado de Colombia-Universidad Central de
Venezuela, 2005, p. 87.
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comprendidos en este titulo, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Adminis-
tracion, dando cuenta a las Cortes Generales (énfasis agregado).?*

Si se mira la problemaética en términos mas amplios, ello exige determinar el
alcance de la expresion actividad administrativa. Como bien apunta Gordillo en su
analisis sobre esta nocion, debe propenderse a la superacion del criterio formal y del
material, ya que de lo contrario permanecen supuestos sin cubrir. En ese orden de
ideas y de experiencias, define a la actividad administrativa como «toda la activi-
dad que realizan los 6rganos administrativos y la actividad que realizan los drganos
legislativos y jurisdiccionales, excluyendo respectivamente los hechos y actos ma-
terialmente legislativos y jurisdiccionales».?> Queda en claro, entonces, que no hay
una igualdad o identidad entre actividad administrativa y Administracion y, a mayor
abundamiento, el articulo 86 cita—aunque con algin matiz— a ambas.

Se constata asi que los actos administrativos realizados por el Congreso y por
los jueces podrian por via de hipotesis ser controlados por el Defensor del Pueblo.

Al respecto, Bidart Campos introduce una variacion, dado que para este autor
no es dudoso que el Defensor controle a los actos administrativos del legislador, mas
no los de los jueces. Sobre el punto, aclara que a su entender:

Que el Defensor del Pueblo pueda ejercer su funcion tutelar cuando la violacion
de derechos se origina en actividad administrativa del Congreso no parece discutible,
porque la Defensoria queda instituida —aunque como 6rgano extrapoderes— en el
ambito del Congreso. Si este es su escenario natural e institucional, lo ldgico es que la
alusion a la «administracion» lo comprenda. En cambio, la indole especial del Poder
Judicial no hace demasiado facil extender, hasta lo que de administracion hay en su
area, una analoga intervencion del Defensor del Pueblo. Habré que aguardar la ley
reglamentaria que, pese a la duda que mas bien y por ahora resolvemos a favor de la
abstencion, podria quizas —sin flagrante exceso— especificar que también incumbe al

Defensor la tutela de derechos cuando sufren menoscabo por actividad administrativa
en la esfera del Poder Judicial .26

En esa disyuntiva interpretativa, algin tribunal ha dado intervencion al Defen-
sor del Pueblo en el marco de una accion de amparo por mora. Alli la solucién no
aparece desacertada, en tanto y en cuanto ese remedio provoca justamente la activi-
dad administrativa demorada, que es susceptible de contralor por el Ombudsman.?”

24 Sin perjuicio, obviamente, de la actuacion de los comisionados autonémicos, como el Justicia
aragonés. Véase el fallo del Tribunal Constitucional espafiol colacionado en Francisco Rubio Llorente
y otros: Derechos fundamentales y principios constitucionales (doctrina jurisprudencial), Barcelona,
Avriel, 1995, pp. 734-735.

25 Véase Agustin Gordillo: Tratado de derecho administrativo, tomo I, Buenos Aires, Funda-
cién de Derecho Administrativo, 1X-48, 1998, la cual es compartida por Miriam Mabel Ivanega: Prin-
cipios de la administracion publica, Buenos Aires, Abaco, 2005, p. 34.

26 \éase German J. Bidart Campos: Tratado elemental..., tomo VI, o. cit, p. 484.

27 \éase Walter F. Carnota: «Defensoria del Pueblo, administracion previsional y Poder Judi-
cial», en Revista Derecho del Trabajo, 1996-A, p. 322.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
WALTER F. CARNOTA Y GUILLERMO A. CALANDRINO - EL DEFENSOR DEL PUEBLO... 889

5. Laprimigenia interpretacion de la Corte

Durante la década pasada, nuestro alto tribunal realiz6 una interpretacion res-
trictiva en torno de la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo?® para la defen-
sa de determinados derechos. Dentro de esta jurisprudencia podemos mencionar los
casos Frias Molina (Fallos, 319:1828), Defensor del Pueblo de la Nacion (Fallos,
320: 605), Consumidores Libres (Fallos, 321: 1352); doctrina esta que comienza
a zigzaguear a partir de los precedentes Rodriguez (Fallos, 320: 2851) y Defensor
del Pueblo ¢/ PEN (Fallos, 321: 1187), Yousefian (Fallos, 323: 3083), Defensor
del Pueblo c/ Estado Nacional (Fallos, 323: 2519), Defensor del Pueblo ¢/ PEN
(Fallos, 323: 4098), con el argumento siempre latente en torno de la supuesta falta
de legitimacion para obrar en la defensa de los intereses que demandaba (los que,
reiteramos, no se encuentran precisados ni en el articulo 86 CN, ni en las normas
infraconstitucionales que hacen de reglamentacion de su actuar), careciendo a juicio
del alto tribunal de causa para actuar, en los términos previstos por el articulo 2.° de
laley 27.

La linea clésica de pensamiento ha intentado sefialar que el Defensor no puede
involucrarse en litigios pendientes de resolucion en sede jurisdiccional, sacando de su
radio de accion a pleitos de indole patrimonial. Esta fue la filosofia judicial imperan-
te a partir de Frias Molina, que pareci6 preferir el marco legal al constitucional .2

Frente a esta jurisprudencia era logico plantearse cul era la razén por la cual se
alegaba que el Defensor del Pueblo no tenia legitimacion para obrar si, al fin y a cabo,
en los casos resefiados, €l actuaba dentro del marco de competencia establecido por el
articulo 43, parrafo 2, CN, esto es, en el &mbito del amparo como via procesal para la
defensa de los derechos de incidencia colectiva, o la defensa de los derechos del con-
sumidor y del usuario. Pero ante esta norma se oponia el contenido (o la significacion
que se le dio) del articulo 86 CN, esto es, que el Defensor del Pueblo actla para la fis-
calizacion de la actividad administrativa stricto sensu, no para cuestionar politicas de
Estado, o normas formales del Congreso a través de planteos de inconstitucionalidad,
aun cuando estas tuviesen impacto en la comunidad de manera colectiva. De ahi que se
sostuviese la falta de legitimacion del Defensor en los casos mencionados.

6. Laopinion de la doctrina

No dudamos en sefialar que uno de los trabajos mas serios y estudiados, dedi-
cados a las funciones del Defensor del Pueblo, lo constituye el desarrollado por el

28 Que incluso contrasta con la recepcion generalmente favorable en el fuero contencioso admi-
nistrativo federal capitalino. Un recorrido a estas corrientes jurisprudenciales puede ser consultado en
Alberto B. Bianchi: Control de constitucionalidad, tomo I, Buenos Aires, Abaco, 2002, pp. 64 ss.

29 Similares desinterpretaciones se han hecho en materia de amparo, prefiriendo algunos opera-
dores del sistema la ley 16986 a los preceptos del articulo 43 de la ley fundamental.
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Dr. Emilio Fernandez, titulado «EI Defensor del Pueblo esta impedido de plantear la
inconstitucionalidad de una ley».2° Seleccionamos este articulo, puesto que nuestro
alto tribunal, en un reciente fallo, desestim6 gran parte de los argumentos que en
él se brindaban para cefiir el actuar del Defensor del Pueblo, y que sin duda habran
servido de fundamento al apelante en su actuacion ante la Corte. Desde una Optica
netamente positivista, aunque también fundamentado en razones histéricas, desarro-
116 su tesis por la cual descarta que el Defensor del Pueblo pueda encarar funciones
mas alla del control de la actividad administrativa de la Administracién, y que pueda
plantear la inconstitucionalidad de una norma.

A modo de sintesis, el mencionado autor sostuvo que: 1) Las pretensiones que
puede sostener el Defensor en sus reclamos deben limitarse a las resefiadas en el
articulo 86, primer parrafo, CN (esto es el control de la actividad administrativa de
la Administracion), toda vez que la competencia de los drganos del Estado es de
excepcion, o sea, su concesion debe ser expresa, no permitiéndose implicitos en sus
silencios; 2) El Defensor del Pueblo no puede plantear la inconstitucionalidad de una
ley formal del Congreso (articulo 77 CN), toda vez que el articulo 43 CN, si bien lo
habilita a la interposicion de amparos colectivos para la promocion y defensa de los
derechos humanos, genéricamente habla de que el juez declare «la inconstituciona-
lidad de la norma en que se funda el acto u omision lesiva», esto es, una norma en
sentido genérico, ley en sentido material, mas no formal, méaxime si se tiene en cuen-
ta que el Defensor se desempefia dentro del 6rgano legislativo que cre6 la norma,3!
por lo que no podria cuestionar la actuacion un 6rgano del que forma parte.

Esos importantes argumentos se inscriben, empero, en la concepcion clésica de
la division de poderes de filiacién netamente norteamericana. EI modelo europeo,
al contrario, evoca una mayor comunicacion e interaccion entre los érganos que
ejercen el poder. Muchas de las nuevas instituciones que trajo aparejado el consti-
tucionalismo de 1994, tales como la Defensoria, el Jefe de Gabinete, el Consejo de
la Magistratura o el Ministerio Pablico extrapoder reconocen filiacion en el derecho
constitucional europeo de la segunda posguerra.

Bajo esos parametros no parece desajustado que el Defensor del Pueblo asuma
cometidos que lo erigen en guardian o custodio de los derechos fundamentales, con
un encastre no ortodoxo dentro de la estructura de poder. Es que

30 JA, 2004-11, p. 1094,

31 Se ha entendido, en cambio, bajo otra mirada, que el Defensor «integra el andamiaje ad-
ministrativo del Congreso, pero no depende jerarquicamente del Congreso». Véase Alberto Antonio
Spota: «El Defensor del Pueblo», obra y tomo citados, p. 988. Desde una perspectiva socioldgica, la
pertenencia subjetiva al érgano Congreso no impide, ademas, que el Defensor del Pueblo registre ma-
yores indices de confianza que el propio legislativo. Véase Antonio Maria Hernandez, Daniel Zovatto,
Manuel Mora y Araujo: Encuesta de cultura constitucional. Argentina: una sociedad anémica, México,
UNAM-AADC,-IDEA, 2005, p. 64.
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[...] por mas férrea que se la quiera ver a la division de poderes, no puede dejar
de advertirse que el constituyente reformador (en acto que es irrevisable por los jueces)
se persuadio de abastecer al Defensor de capacidad para estar en juicio.?2

7. Laapertura del derecho ambiental

Cabe destacar que desde el punto de vista infraconstitucional una interesante
apertura sobre el tema la brinda la ley 25675, apodada Ley General del Ambiente. En
efecto, el articulo 30 de este cuerpo dispositivo estatuye que:

Producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion para obtener la re-
composicién del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asocia-
ciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43
de la Constitucién nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedara legitimado para la accion de recomposicion o de indemnizacion pertinente, la
persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion.

Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por alguno de los titulares se-
flalados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a interve-
nir como terceros. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra
solicitar, mediante accion de amparo, la cesacién de actividades generadoras de dafio
ambiental colectivo.

Mas alla (o més acd) de lo previsto por el articulo 43, entonces, ahora se cuenta
con una norma legal que despliega en sintonia con su texto la competencia funcional
del Defensor en asuntos ambientales.

En autos Asociacién Superficiarios de la Patagonia c. YPF S. A. (sentencia
del 13 de julio de 2004),%® pueden cotejarse enfoques diametralmente opuestos en
lo que atafie y concierne a la intervencion de la Defensoria del Pueblo en materia
ambiental.

Para los jueces Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano y Highton,

el requerimiento formulado [...] por el que se pretende que se cite como tercero
al Defensor del Pueblo de la Nacion en los términos previstos en el articulo 90, inc. 1,
CPCCN, debe ser desestimado. En efecto, la actora ni siquiera menciona las razones
por las que considera procedente 0 necesaria su intervencion en esta causa. Esta cir-
cunstancia resulta suficiente para rechazar el pedido si se tiene en cuenta que sobre
quien pide la citacion del tercero pesa la carga de acreditar que se trata de alguno de
los supuestos que lo habilitan [...] Por lo demas, tampoco se advierte la necesidad de
ordenar de oficio su comparecencia (véase considerando octavo).3*

32 \/éase Walter F. Carnota: «EI Defensor del Pueblo: Su dia en la Corte», en <www.eldial.com>
[consulta: 13.9.2002].

33 Fallos, 327: 2967, Revista de Derecho Ambiental, noviembre de 2004, pp. 169 ss.

34 La decision mayoritaria en este punto deviene criticable desde la 6ptica constitucional y la
legal. Cf. Asociacion por los Derechos Civiles, La Corte y los derechos (Un informe sobre el contexto
y el impacto de sus decisiones durante el periodo 2003-2004), Buenos Aires, ADC-Siglo XXI, 2005,
p. 377.
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Ello contrasta con la disidencia parcial de los jueces Vazquez, Maqueda y Za-
ffaroni, para quienes

corresponde admitir el requerimiento [...] para que se cite como tercero al Defen-
sor del Pueblo de la Nacién puesto que su incorporacion al presente proceso a pedido
de parte es procedente teniendo en cuenta la actividad que desarrolla de acuerdo con
las facultades que le han sido asignadas en el articulo 86 CN y lo prescrito por el articu-
lo 30, ley 25675, que le confiere legitimacion para intervenir en acciones dirigidas a
obtener la recomposicion del ambiente dafiado, y al disponer expresamente que dedu-
cida la demanda de dafio ambiental colectivo por algunos de los titulares indicados en
el primer parrafo no podrén interponerla los restantes, deja a salvo el derecho a inter-
venir como terceros. En tal sentido, y de conformidad con los articulos 30, 31y 32, la
legitimacion, la naturaleza de los intereses eventualmente comprometidos, el alcance y
los efectos que el legislador ha dispuesto para la demanda de dafio colectivo justifican
considerar procedente la citacion no limitando su participacion en el proceso a una
decision voluntaria. Por ello, citase como tercero al Defensor del Pueblo de la Nacion
en los términos requeridos en la demanda. (Considerando octavo de ese voto.)

No debe olvidarse que, al decir de Morello y Cafferatta,

es a partir de la Ley 25675 General del Ambiente (Boletin Oficial del 28.11.2002)
que nuestro régimen juridico estatuye un sistema de acceso amplio a la justicia, toda
vez que legitima para obrar activamente, en ejercicio de la accion de recomposicion
ambiental, a cinco sujetos claramente diferenciados: 1) el afectado; 2) el Defensor del
Pueblo; 3) las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental; 4) la perso-
na directamente damnificada; 5) el Estado nacional, provincial o municipal. [...] Una
explicacion general de este fendmeno radica en la explosion de las garantias que rau-
damente les hace ganar nuevos espacios porque a la aparicion de nuevos derechos se
agrega un enorme desarrollo de las legitimaciones, de sujetos titulares de especificos
centros de interés suficientes para gozar de la tutela diversificada propia y bastante
del derecho. Las direcciones son multiples y el cuadro horizontal de sus vectores por
demas incitantes.3®

Ello también tuvo su correlato en ocasion de resolver la segunda causa Mendo-
za, Beatriz (sentencia del 24 de agosto de 2006), con relacién al saneamiento de la
cuenca Matanza Riachuelo. Si bien originariamente el Defensor no se habia aperso-
nado en la litis,3® su intervencion ulterior fue admitida, pero recortada con arreglo a
los términos de la hipdtesis del articulo 30 de la ley 25675 citada.

8. Lavisiéon de la Corte actual

En autos Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro
(CSJN, sentencia del 24.5.2005), cuatro jueces de la actual composicion del alto tri-
bunal (Petracchi, Zaffaroni, Lorenzetti y Magueda) tuvieron ocasion de pronunciarse
en torno de las funciones que a su juicio compete al Defensor del Pueblo. En el caso

35 Véase Augusto M. Morello y Néstor A. Cafferatta: Vision procesal de cuestiones ambienta-
les, Buenos Aires y Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, pp. 185-186.
36 Como puede constatarse de la primera sentencia Mendoza, Beatriz, del 20 de junio de 2006.
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bajo analisis, el Defensor del Pueblo de la Naciéon demand6 al Estado nacional y
al ENARGAS por la inconstitucionalidad de las normas que prevén el reajuste
de tarifas de gas (esto es, la ley 24076 y los decretos 1738/92, 2255/92, 669/00).
En su reclamo sostuvo que dicho reajuste, basdndose en indicadores del mercado
internacional, deviene indexatorio y que por ende se opone a la ley de converti-
bilidad. Por su parte, los demandados cuestionaron la legitimacion del Defensor,
asi como la falta de agotamiento de la via administrativa. Dichas defensas fueron
desestimadas por la justicia nacional en lo contencioso administrativo federal, lo
que motivo la interposicion de un recurso extraordinario que fuera finalmente con-
cedido en parte.

Si bien el alto tribunal declar6 mal concedido el recurso extraordinario, por
considerar que el decisorio de Camara recurrido no era equiparable a una sentencia
definitiva en los términos del articulo 14 de la ley 48 (algo de toda légica, toda vez
que lo que estaba en juego era la desestimacién de excepciones interpuestas por la
demandada), un grupo de ministros, no obstante compartir la denegatoria a la apertu-
ra de la instancia federal, decidié ampliar sus fundamentos para explicar las razones
por las que a su criterio el Defensor del Pueblo tiene legitimacion para obrar en los
términos del reclamo incoado.

Asi, en un voto conjunto los ministros Petracchi, Zaffaroni y Lorenzetti se en-
cargaron de desvirtuar tres afirmaciones sostenidas por la demandada, a saber: 1)
que el Defensor del Pueblo no tiene legitimacion procesal para fiscalizar actos pro-
venientes formal o material del Congreso; 2) como consecuencia de ello, tampoco se
encuentra legitimado para impetrar acciones declarativas de inconstitucionalidad; 3)
no puede elegir la via procesal para encarrilar su accién, toda vez que su legitimacion
lo limita a la interposicion de la accion de amparo colectivo normada por el articulo
43 CN.

Para abonar su postura, el voto conjunto sostiene que la legitimacién consa-
grada en el articulo 86 es diferente de la consagrada en el articulo 43, puesto que
debe seguirse la regla hermenéutica que ensefia que no cabe presuponer la incon-
secuencia o falta de prevision en el legislador, razén por la cual «[...] las normas
deben ser entendidas evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposi-
ciones, procurando adoptar como verdadero el que las concilie y deje a todas con
su valor» (considerando 10).%7 Esto es, si la legitimacion procesal debe cefiirse a la
estipulada en el articulo 43, el convencional constituyente, al momento de redactar
el articulo 86 CN, no hubiese reiterado los atributos competenciales conferidos, a
menos que se tratase de situaciones asaz diferentes, como lo son a juicio de este
voto.

37 Se trata, ni mas ni menos, del canon de la interpretacion armonizante o conciliadora. Véase
Walter F. Carnota: Instituciones de derecho publico, o. cit., p. 45.
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Posteriormente exhuma el debate respectivo del constituyente reformador del
94,38 para sostener que la figura que alli se creaba, debia adecuarse a los nuevos tiem-
pos, no pudiendo limitar su funciones a los criterios con que fuera concebida en sus
origenes en Suecia en el afio 1809, para entrar de lleno en la verdadera fuente formal
de inspiracion de esta institucion (la Constitucion espafiola de 1978), y encontrar alli
el verdadero sentido de las funciones del Defensor, esto es «[...] el reconocimiento de
una legitimacion procesal amplia, pues, expresas disposiciones de esa Constitucion,
no solo conceden la facultad de interponer el recurso de amparo, sino que también
permiten que el Defensor del Pueblo interponga el de inconstitucionalidad» (consi-
derando 12, tercer parrafo), maxime cuando en la Convencién Constituyente se ha
sostenido que se incorporaba a la Constitucion nacional un Defensor del Pueblo «a
la usanza espafiola» (considerando 12, cuarto parrafo). Para agregar luego: «[...] la
ley espafiola avanza en su reglamentacion y también le da al Defensor del Pueblo
la legitimacion procesal no solo para las cuestiones inherentes a la Constitucion
sino también para representar al pueblo planteando recursos de inconstitucionalidad
contra las propias normas que dicta el Poder Legislativo» (considerando 12, cuarto
parrafo), concluyendo con la transcripcion de las opiniones vertidas por distintos
convencionales constituyentes en torno de la legitimacién procesal amplia.

Por su parte, el voto del ministro Maqueda, en similar sintonia con el anterior
pero con matices propios, sostiene la legitimacion procesal amplia del Defensor del
Pueblo, en la interpretacion literal que cabe darle al articulo 86, segundo pérrafo, y
que no debe crearse una confrontacion normativa con el articulo 43 CN, puesto que
esto no corresponde entre normas de igual jerarquia, arguyendo que la limitacién
contenida en el articulo 16 de la ley 24284 (que exceptla del &mbito de competencia
del Defensor al Poder Judicial, al Legislativo, a la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires y a los organismos de defensa y seguridad), no puede ser sino enten-
dida como «[...] restriccion de la capacidad de investigacion administrativa en tales
organos», lo cual «[...] no guarda relacién alguna con la legitimacion procesal para
iniciar acciones judiciales» (considerando 12, tercer parrafo).

Estos dos votos (el de Petracchi, Zaffaroni y Lorenzetti) y el de Maqueda, ver-
tidos en los autos mentados, si bien realizan estas reflexiones a mayor abundamiento
y a guisa de obiter dicta, son claros y contundentes en cuanto a conferir legitima-
cion procesal amplia de acuerdo con el modelo constitucional espafiol empleado en
la materia y no cefiir esta a la hipétesis del amparo colectivo contemplado por el
articulo 43, parrafo 2, de la ley mayor.%°

38 Esclara, por ejemplo, la opinion del convencional constituyente (y actual juez de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires) Juan Carlos Hitters, al expresar «el Ombudsman, como en Es-
pafia [...] puede litigar» (Diario de Sesiones de la Asamblea Constituyente, tomo 1, 1994, p. 1578).

39 En sentido similar, véase Dante D. Rusconi: Acciones judiciales de los consumidores, Rosa-
rio, 2004, p. 35.
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9. Conclusiones

El Defensor del Pueblo, como figura institucional creada por la reforma de
1994, no fue ajeno a los tirones y desgarraduras que padecio gran parte del conteni-
do orgénico que se introdujo en la segunda parte de nuestra Constitucion nacional,
situacion esta que se entiende, si se piensa que aquellos tenian por funcién limitar el
hiperpresidencialismo vigente en esa época. El veredicto sobre esa reforma ain no es
definitivo. Algunos argiiiran que la revision fue producto de un pacto cupular y que
no sirvio para frenar presuntamente los excesos que tenia que morigerar. Otros veran
el proceso reformista en clave dinamica, y dirdn que hubo logros y yerros. Quizas
uno de los plus haya sido el Defensor del Pueblo.

De todas formas, resulta evidente que la instauracion de esta institucién, como
de otras de similar linaje europeo, replantean la relacion Ejecutivo-Legislativo de
un modo que no lo postulaba el constitucionalismo norteamericano de fines del si-
glo XVIII, que logra adoptarse como lineamiento estructural basico en la ingenieria
de la Constitucién de 1853-60. En el caso que nos ocupa, ademas, incide su actividad
en el quehacer jurisdiccional, a tenor de los preceptos de los articulos 43, parrafo 2,
y 86, tantas veces referidos a lo largo del presente trabajo.

En Gltima instancia, la democracia contemporanea, que se mide en concreto
por la cantidad y calidad de derechos fundamentales, y por la efectiva vigencia de
estos, reclama canales de participacion ciudadana que se corresponden y condicen
con la complejidad que exhibe esta sociedad contemporanea. Sumese a ello la crisis
de la representacion politica en general y se vera la necesidad de contar con instru-
mentos que achiquen la brecha entre gobernantes y gobernados, para evitar caer en
el cinismo y en la desconfianza. Claro que ello debe propiciarse dentro de los canales
institucionales existentes y dando plena vigencia a las directivas de la ley mayor, en
una interpretacion sincera y fiel.

Por otra parte, no deja de volver a causarnos cierta perplejidad cuando el alto
tribunal, como fundamento resolutorio, rescata las posturas exhibidas por los con-
vencionales constituyentes en la asamblea reformadora del afio 1994, asi como los
supuestos consensos logrados, los que sirvieron solo para la instauracién de la norma
dentro del texto, pero no para mucho mas. Algunos de los convencionales constitu-
yentes, cuando volvieron a sus bancas legislativas, parecieron desinterpretar lo que
habian estipulado.*® No otra conclusion puede sacarse de la lectura de la ley 24379
que, a diferencia de la normativa reglamentaria espafiola, no hace ninguna referencia
a muchas de las competencias que la Corte encuentra.

Por ello es que solo cabe que, a fin de evitar que dentro de algunos afios, y con
motivo de una nueva integracion del alto tribunal, volvamos a preguntarnos cuéles

40 Practica por cierto no infrecuente con los postulados de la reforma constitucional, que luego
aparecieron licuados o diluidos por el Congreso de la Nacion, a veces con los mismos protagonistas
humanos.
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son las funciones del Defensor del Pueblo, y para qué tiene legitimacion procesal;
corresponderia una reformulacion de la ley 24379 en donde se consigne con claridad
cuales son las aptitudes competenciales de aquel de cara al siglo XXI, que necesaria-
mente exorbitan la concepcion que de él se tenia en el parlamentarismo sueco, alla
por los inicios del siglo XIX.
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Carlos Daniel Luque*

En busca de un rol mas comprometido
con la sociedad argentina

1. Introduccion. Antecedentes

Trataremos de ver aqui algunos aspectos de la conocida institucién del Defen-
sor del Pueblo, y en el intento mismo, dar cuenta de que hoy en dia hasta las propias
barreras normativas que ella tiene, desde el punto de vista de poseer algun tipo real
de poder coercitivo, van cediendo por la multiplicidad de problemas que resuelve en
su calidad de letal consejero.

Y esto mismo se debe a dos cuestiones claves; en primer lugar, a que El De-
fensor del Pueblo de la Nacion es una de las instituciones con més credibilidad en la
sociedad argentina y el ejemplo est4 dado en que el ciudadano ante el mas minimo
problema (a veces) hace su reclamo ante quien se supone lo esta perjudicando pero
acto seguido e inmediatamente se presenta ante las oficinas del Defensor del Pueblo
para activar su queja.

En segundo lugar, y esto también tiene gran relevancia, es que la impronta total
de la institucion la da su titular, o sea, cuanto mas ejecutivo es, mas ejecutiva es la
impronta, o cuando actla mas tuitivamente en materia de derechos humanos, mas
protegidos se sienten los denunciantes.

*

Universidad Nacional del Nordeste. Asesor legal en el Area de Medio Ambiente del Defensor
del Pueblo de la Nacion.

DR © 2008. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://lwww.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NkfnrE
898 EL PODER LEGISLATIVO

Aportes para el conocimiento del Congreso de la Nacion Argentina

Si a estas dos situaciones relatadas le agregamos el mencionado «bozal» nor-
mativo que tiene el novel organismo constitucional, desde siempre, la famosa deno-
minacion de magistratura de persuasion viene de alli, tenemos para nosotros que su
actuacién seria gratamente bienvenida si tuviese la libertad que en un pais como el
nuestro se debe dar a este tipo de instituciones republicanas, dedicadas diariamente
a tratar de encontrarle soluciones a los problemas de la gente.

Ahora creemos no equivocarnos en absoluto al mencionar que ningin comen-
tario o analisis sobre la figura en cuestion pecaria de liviano si no se mencionara,
minima y brevemente, el origen formal de esta.

Sabemos que fue en Suecia, en 1809 (aunque en rigor de verdad habria rasgos
desde 1713) y en el marco de una controversia entre el Parlamento y el monarca, que
aparecid la institucion y se constitucionaliz6 la figura del denominado Ombudsman
como un instrumento de control de aquella administracion monarquica, sus funcio-
narios y sus jueces.

En las aplicaciones sucesivas de la figura se fueron perfilando verdaderos sig-
nos de identidad que la han caracterizado. Quizé el principal de ellos, tal vez el mas
significativo, es su vinculacion con el Poder Legislativo, del que se constituye en
una verdadera prolongacion. En el caso argentino es lejos la figura mas efectiva para
controlar los excesos de la administracion publica nacional.

No habia en aquel surgimiento escandinavo un procedimiento riguroso para la
presentacion de las quejas por los interesados (tampoco existe hoy en la Argentina),
el tramite era gratuito y las autoridades administrativas estaban obligadas a respon-
der al Justitiecombudsman sueco, bajo el apercibimiento de incurrir en responsabili-
dad penal.

2. El rol normativo asignado a la institucion

Ha sostenido con acierto y premura Humberto Quiroga Lavié que:

El Defensor del Pueblo de la Nacion integra el sistema de drganos extrapoder
creados por el constituyente nacional en 1994, en forma conjunta con el Ministerio
Publico, La Auditoria General de la Nacion y las ONG [en este ultimo caso nos per-
mitimos disentir parcial pero decididamente con el maestro de La Plata, aunque aqui
no son tema de discusion las organizaciones no gubernamentales], con el objetivo de
controlar al aparato del poder del Estado, con la certeza de que si no se instituciona-
lizan controles externos al aparato estatal que ejerce el poder publico, este termina
corporativizando dicho poder y paralizando el dinamismo que tiene que tener toda
sociedad organizada bajo los postulados del liberalismo (politico).

1 Humberto Quiroga Lavié: «El Defensor del Pueblo ante los estrados de la justicia», en La
Ley, 1995-D, p. 1058.
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Con la reforma de 1994 y como articulo 86 se incorpora a la expresividad
de nuestra Constitucion nacional el Defensor del Pueblo de la Nacion, en estos
términos:

El Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido en el ambito del
Congreso de la Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir ins-
trucciones de ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las
leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio
de las funciones administrativas publicas.

El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido
por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de miembros presentes de cada
una de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durara
€en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez. La orga-
nizacion y funcionamiento de esta institucion seran regulados por una ley especial.

Se destacan por entre los deberes legales de esta institucion introducida con
acierto pero con mesura por el constituyente de 1994, los siguientes:

— La funcidn tutelar de los derechos humanos, los derechos de incidencia
colectiva y contra todo tipo de discriminacion.

— Para ejercer estos cometidos debe también controlar las funciones admi-
nistrativas publicas, todo dentro del régimen de competencia que le asigna
su ley de creacion n.° 24284 en sus articulos 16 y 17.

Es indispensable tener en cuenta que no sustituye las responsabilidades de las
respectivas autoridades competentes sino que las controla, les dice qué estan ha-
ciendo mal y cémo deberian cumplir sus deberes y obligaciones constitucionales y
legales.

Para que se entienda, este organismo no puede brindar lo que denominariamos
auxilio directo: no puede proveer una vivienda, no puede dar trabajo a un desemplea-
do y no puede dar de comer ni sacar de la pobreza a los desposeidos; pero deberia
lograr —en eso estamos todos los dias— que a quien le competen estas cuestiones
directamente atiendan los mencionados reclamos, que cumplan con la ley (¢no sera
demasiado pedir?) que dejen de disolver, dia a dia, la Republica.

En cuanto a la parte realmente triste de la historia de esta institucion, ella es la
mordaza legal que le impone su ley nombrada de creacién y de la que mencionare-
mos algunos de sus mandatos para no parecer demasiado injustos con los represen-
tantes del pueblo.

El Defensor del Pueblo de la Nacion carece de facultades para revocar actos,
modificarlos o sustituirlos (administrativos, judiciales, etcétera), opera en el plano
del mero reproche moral cuando, como dijimos, recuerda el incumplimiento de los
deberes legales de los funcionarios.

Su poder mas notorio se estaria dando cuando los obligados a responder los re-
querimientos en un plazo méaximo de 30 dias habiles (fijados por la ley 24284) no lo
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hacen bajo apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia que en su articulo
239 prevé el Codigo Penal.

Finalmente, su relacion con el Congreso nacional, que es el poder que lo desig-
nay si se diesen las condiciones lo destituiria, se manifiesta en el deber de presentar
anualmente un informe ante este, antes del 31 de mayo, donde se da cuenta de lo
actuado y del resultado de ello.

3. Una motivacién distinta para la actuacién del Defensor del Pueblo
de la Nacion en defensa de los derechos humanos

Se considera como factor indispensable para un didlogo productivo en un me-
dio interpersonal 0, como en este caso, interérganos, que un coordinador o un me-
diador fortalezca relaciones.

Las partes intervinientes necesitan tener incentivos para resolver o controlar el
conflicto y si carecen de incentivos adecuados no habra reciprocidad para arribar a una
solucién a los problemas. En este caso es que aparece la figura del Defensor del Pueblo
de la Nacion como figura coordinadoray a la vez incentivo para las partes en conflicto,
para resolver sus problemas. Denominamos a esto la mutua motivacion positiva.

La paridad de poder en un didlogo contribuye en sumo grado al éxito, en tanto
la desigualdad mina la confianza, inhibe el didlogo y disminuye la probabilidad de
un resultado constructivo. Vemos aqui el necesario equilibrio de poder en la situa-
cion que se puede dar exclusivamente en el ambito de la coordinacion y no en el de
la subordinacion.

Las iniciativas de confrontacion por uno de los protagonistas deben sincroni-
zarse con la disponibilidad del otro para el dialogo.

Sin una adecuada coordinacién como la que puede brindar el Defensor del
Pueblo de la Nacion, las partes pueden experimentar dificultades para sincronizar
sus iniciativas, ya que un protagonista puede elegir un momento y un lugar que no
convienen al otro, y viceversa, y esto conlleva en general a mas evasivas, ofensas y
agravios.

Las iniciativas conciliadoras como las que pregona el Defensor del Pueblo de
la Nacion contribuiran mejor a una solucion si estan sincronizadas en la disposicion
del otro a interpretarlas correctamente o a corresponder a ellas.

En un dialogo efectivo propio de un conflicto pueden distinguirse al menos
dos fases: una fase de diferenciacion y otra de integracion. Durante la primera fase,
las partes describen el problema desde su punto de vista; durante la segunda fase,
el coordinador le imprime importancia a las semejanzas existentes y reconoce las
metas comunes de aquellas.

La importancia fundamental de la presencia del Defensor del Pueblo es indis-
pensable para evitar el fracaso de los didlogos porque los intervinientes no sienten
gue puedan ser francos uno con el otro acerca de sus opiniones y observaciones, a
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veces omitiendo datos esenciales para la real comprension y consecuente solucion
del problema.

La conversacidn entre las partes no progresara en forma productiva si cada uno
de los protagonistas no entiende lo que el otro esta diciendo; por eso, la intervencion
del Defensor del Pueblo de la Nacion aportara fidelidad hasta en la comunicacion
de las partes.

Es necesario que cada una de las partes tenga la comprension real sobre como
piensa la otra, porque las partes deben creer, ademas, que el otro también tiene anhe-
los de llegar a una solucidn justa.

Efectivamente creemos que las estrategias emprendidas por las instituciones
nacionales, en este caso las que tienen como mision esencial proteger y promover la
defensa de los derechos humanos, son indispensables.

En cuanto a los métodos de trabajo del Defensor del Pueblo de la Argentina,
creemos que el tratamiento temprano y eficaz de la denuncia, por ejemplo, puede
conseguir una adecuada proteccion de un derecho humano.

La investigacion sistémica puede llevar a resolver o encontrar soluciones valio-
sas pero también tiene en contra lo que la burocracia administrativa tiene de normal:
el paso del tiempo sin llegar a concretar respuesta alguna.

Las recomendaciones son un mecanismo legislativo que tiene el Defensor del
Pueblo de la Nacién para expedirse. Mencionemos, por ejemplo, y siguiendo este
estilo informativo que llevamos, que también se realizan inspecciones a centros de
detencion donde, en general, no existe derecho humano alguno y es muy dificil decir
que estos se pueden promover en esos lugares.

Vimos aqui una raz6n, motivacion, punto de vista o simplemente una forma
diferente de ver cémo el Ombudsman nacional debe o deberia encarar los problemas,
es decir, ajustar tal vez la impronta y arremeter contra todos los obstaculos que dia-
riamente pone el poder de turno para encontrar soluciones equitativas para cada uno
de los problemas que se le plantean.

Creemos que estamos ante la institucion adecuada, sabemos y somos conscien-
tes de que algunos retoques normativos le darian un aire fresco que seria positivo
desde el lugar que se lo mire.

4. Conclusiones

Mas que conclusiones son opiniones conclusivas, y breves, porque el grueso de
lo que se queria decir se dijo, aunque con alguna liviandad en términos de tratar de
mantenerse en un plano objetivo de correccidn politico-juridica y, ademéas y sobre
todo, para no corroer algunas sensibilidades académicas.

El Defensor del Pueblo de la Nacién Argentina ha implicado, si o si, un enri-
quecimiento en la institucionalidad democratica y constitucional de nuestro pais,
aungue no sea ninguna panacea.
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Y todo esto porque permite darle a nuestra averiada, lastimada y deslegitimada
democracia, por lo menos, la sensacion de que todavia se puede salir del fondo del
precipicio; lo bueno seria que este correcto letal consejero (como llamamos a esta
institucion constitucional) pudiese ser mas letal y no tan consejero. En este caso, los
representantes del pueblo de la Nacién argentina tienen y tendran la ultima palabra.
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