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El futuro, sefiores, es de ustedes.

Hemos sido llamados para hacer nues-
tra parte en un proceso sin tiempo. Mu-
cho después de mi, estaran aqui para ha-
cer su parte, y llevar la antorcha adelante.

S¢é que la llama brillard, mientras la an-
torcha esté en sus manos.

Benjamin CARDOZO
The Nature of the Judicial Process'
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1. INTRODUCCION

La figura del Defensor del Pueblo en Argentina y, creo que en toda Lati-
noamérica, tiene ante si nuevos horizontes de expansion y nuevos ambi-
tos de tutela, determinados por la progresiva expansion de los derechos
humanos fundamentales de control publico, que en la actualidad encuen-
tra a nuevos sujetos co-titulares del interés publico implicado en la rela-
cion de control y, unido a ello encuentra nuevos soberanos, nuevas for-
mas de actuacion del poder publico, que a su vez aparecen dotados de

* Doctor en derecho administrativo por la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
1 New Haven, Yale University Press, 1921, p. 179 y 180.
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poderes de imposicion e intervencion mas intensos, sofisticados e imper-
ceptibles, que las tradicionales y previsibles técnicas de gestion prove-
nientes del derecho publico decimonodnico. Sin dudas, descubrimos que
el siglo XXI nos ha puesto en presencia de aquella novedad, en los tér-
minos en que comentamos el impacto de la internacionalizacion de los
ordenamientos juridicos sobre los mecanismos internos de control publi-
co de los Estados iberoamericanos. Vimos que esta novedad, de naturale-
za compleja, obedece principalmente a la crisis y transformacion de los
estados nacionales y, que en mayor o menor medida, esta crisis ha im-
pactado sobre las categorias, las estructuras y la relacion de control pu-
blico, desarrolladas durante el siglo XX. Ello, en razon de la indisoluble
relacion existente entre Estado y sistemas de control publico, que impide
reflexionar sobre la racionalidad de los mecanismos de control sin an-
tes reflexionar a cerca de la progresiva erosion de los paradigmas del
Estado, en los términos citados en la parte I.

Asi, vemos que el control publico se ha transformado y, ello, prin-
cipalmente debido a que la nueva modulacion entre lo publico y lo privado,
que consecuentemente opera una reconfiguracion de intereses publicos y
privados, determinara, para el control publico, las siguientes transfor-
maciones: la integracién de nuevos sujetos a la relacion de control, tanto
por la expansion progresiva —e historicamente situada— de los derechos
fundamentales de control publico, cuanto por el surgimiento de nuevas
formas de actuacidn del poder encarnadas en sujetos distintos de los es-
tados, todo lo cual requerira, como contrapartida, el desarrollo de una ma-
yor sofisticacidon en cuanto a las técnicas de control, actualmente existen-
tes y, determinando una mayor complejidad en la estructuracion de las
nuevas relaciones de control. Y ello, porque el control tiene ante si el de-
safio de adecuarse a este nuevo derecho publico que se esta desarrollan-
do, como lo hemos analizado en la parte 1. Ello, nos invita a repensar so-
bre control publico, a partir de las transformaciones, lo cual serd para
nosotros la posibilidad de analizar al control a partir de los derechos fun-
damentales.

II. PROBLEMATICA DEL CONTROL PUBLICO VINCULADA
AL SISTEMA DE DERECHOS

Ello, por cuanto los sucesivos mecanismos legales de control adminis-
trativo “interno” y “externo” del Estado, desarrollados en Latinoamérica,
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evidencian que han sido pensados como un atributo del poder del Esta-
do. No han sido tematizados desde las garantias del orden constitucional,
sino que fueron tradicionalmente teorizados desde el nucleo de las pre-
rrogativas estatales.

Con un agravante para mi pais. En la actualidad, no obstante que la re-
forma de la Constitucion argentina de 1994, incidi6 de manera decisiva
sobre el proceso denominado por el profesor Jorge Salomoni de interna-
cionalizacioén del ordenamiento interno y, que ademas, complement6 las
garantias provenientes del plexo constitucional mediante la recepcion del
sistema interamericano de derechos humanos, encontramos que tamafa
arquitectura constitucional no encuentra su contrapartida en un conse-
cuente ordenamiento juridico —tributario del sistema de derechos funda-
mentales— mediante el cual se desarrolle esta novedad. Y, en lo que hoy
nos interesa, tampoco en la practica institucional argentina verificamos
el desarrollo de mecanismos que posibiliten la vigencia plena de los de-
rechos fundamentales de participacion en el control publico.

Asi, la falta de discusion del sistema desde los derechos explica la au-
sencia de participacion concreta de los particulares en su ejercicio.

En mi opinidn, este es uno de los grandes desafios que enfrenta la fi-
gura del Defensor del Pueblo en la actualidad. Me refiero a la puesta en
practica de su funciéon promocional del cambio, con el objetivo de erigir-
se en una auténtica garantia instrumental de los derechos de participa-
cion de los particulares en el ejercicio del control publico.

Creemos que ello es asi, ya que la reforma constitucional de 1994 ha
producido una profunda transformacion del Estado y de los paradigmas
del poder y la libertad al establecer una nueva conexion entre el sistema de
derechos y el sistema del poder, principalmente a partir del nuevo orden
publico supraconstitucional, que se entiende receptado por nuestra Consti-
tucién a partir de su articulo 75, incisos 22 y 24, entre otras normas.

Es entonces, que deberia verificarse la consecuente adecuacion de ese
sistema a los principios del nuevo orden publico supranacional; me estoy
refiriendo a los principios provenientes del “Sistema Interamericano de
los Derechos Humanos”, cuya proteccion refuerza la tutela constitucio-
nal interna, dadas sus condiciones plenas de operatividad.

De la misma manera, nuestro sistema deberia adecuarse, también, al
embrionario derecho de la integracion latinoamericana, mediante su ar-
monizacion con las legislaciones de los Estados miembros, en pos de la
coherencia del sistema.
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Ello plantea un atractivo entrelazamiento entre el sistema de poder y
el sistema de derechos y, a la luz del nuevo modelo constitucional y los
nuevos desafios que el derecho publico del siglo XXI nos presenta, re-
sultan como deseable punto de inicio de una nueva relacion entre los par-
ticulares, los poderes publicos estatales y los nuevos sujetos actores de la
economia con real capacidad de imposicion por sobre los estados.

Sin embargo, como comentamos, comprobamos que nos encontramos
lejos de producir la evolucion reclamada al no haberse advertido la pro-
funda transformacion apuntada y no discutirse los alcances de la interna-
cionalizacioén, nuestro control publico permanece inalterado y nuestro
Defensor del Pueblo contintia imposibilitado de ejercer en su plenitud su
funcién promocional del cambio.

Se agrega el dato de que los mecanismos de administracion financiera
y control publico vigentes en Argentina, han sido el resultado de una
superposicion de categorias extranjeras ajenas a nuestro modelo constitu-
cional, ocasionando el consecuente desmembramiento respecto de nuestras
fuentes originarias, en los términos demostrados por el profesor argenti-
no Jorge Salomoni.

Es entonces que, en mi opinion, la adecuacion de nuestro sistema de
control al nuevo orden publico supranacional reconoce un actor principal
en el proceso de transformacion: el Defensor del Pueblo es este, para mi,
el nuevo rol que le toca jugar, como un deseable punto de inicio de la re-
configuracion de las garantias constitucionales en el siglo XXI.

Sentado lo expuesto, creo oportuno presentar las que para mi son las
nuevas bases constitucionales del control publico, los nuevos derechos
fundamentales de control y, que a la vez sirven de marco a la actuacion
del Defensor del Pueblo como protector, como garantia instrumental de
los derechos fundamentales reconocidos en el orden publico supranacio-
nal de los derechos humanos.

Segtn vemos, el texto constitucional argentino de 1994 operd una pro-
funda transformacion en la relacion existente entre el sistema de derechos
y el sistema de poder, de manera tal que se han configurado verdaderas es-
feras de proteccion del particular frente al estado que permiten verificar la
existencia de un derecho fundamental al control publico, cuya tutela le es
encomendada al Defensor del Pueblo, institucion a la que se le encarga la
representacion y defensa de estos nuevos derechos fundamentales, verda-
dera garantia instrumental, adecuada, para vehiculizar la incorporacion de
los particulares a las acciones de control administrativo del Estado.
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Siendo ello asi, debe advertirse un fenomeno interesante que se produ-
ce en el sistema argentino y, en lo que aqui interesa, respecto de las nor-
mas que orientan la actuacion del ombudsman local.

Como sostiene Salomoni,” con la reforma de la Constitucion de 1994,
el articulo 75 inciso 22, segundo parrafo, introdujo en su plexo normati-
vo diversos tratados de derechos humanos que estan alli especificados.
Es decir que, estos tratados tienen jerarquia constitucional integrando su
plexo juridico.

Esta modificacion, en palabras de Salomoni, ademas de la incorpo-
racion de las nuevas concepciones ya mencionadas, ha tipificado algunos
de los derechos y garantias no enumerados en la anterior parte dogmatica de
la Constitucion en su articulo 33; norma que, como sostiene Salomoni,
contiene el principio de progresividad en la proteccion de los derechos.?

La fuerte internacionalizacion que se opero sobre el sistema juridico ar-
gentino, a partir de la reforma constitucional, impacta sobre la actuacion
del Ombudsman local, quien deberd adecuar su actuacién a los principios
y reglas provenientes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
las cuales, por complementar el plexo constitucional argentino, reconfigu-
ran las normas internas que rigen su organizacion y funcionamiento. Ello
por cuanto, si la configuracion del derecho fundamental al control publico
provendra de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos —como
instrumentos de jerarquia constitucional y operativos en las condiciones de
su vigencia— va de suyo que en dicho ambito deberan buscarse los crite-
rios que presidan su actuacion, los principios rectores del sistema, junto
con los nuevos contenidos de estas garantias instrumentales.

Asi, entiendo que, lo decisivo para la vertebracion de este nuevo ple-
x0 de derechos, para que hoy podamos reconocer la existencia de dere-
chos fundamentales de participacion en el control ptblico, lo encuentro
en la incorporacion del “sistema interamericano de derechos humanos” a
la Constitucion argentina, en las condiciones de su vigencia.

2 Salomoni, Jorge Luis, Interés publico y emergencia, texto de la conferencia dicta-
da en la Fundacion de Derecho Administrativo, agosto de 2003.

3 Ibidem, p. 11, dicho precepto se repite en las Constituciones de Brasil, articulo 5o.,
LXXVII, parrafo 20., Paraguay, articulo 80, Uruguay, articulo 72, lo cual autoriza a soste-
ner que dicho principio constituye un principio general de derecho en los términos del ar-
ticulo 38, parrafo 1 C, del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia de nuestra region,
0 como lo sostuvo la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe 30/93:
“una clausula constitucional consuetudinaria de firme tradicion en el hemisferio”.
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Ello determinard que estos nuevos derechos adquieran un contorno
mas preciso mediante el establecimiento normativo de su contenido y el
reconocimiento de su titular, unido a una tutela institucional que como
veremos, la Constitucion argentina le asigna al Defensor del Pueblo.

Este nuevo sistema lo entendemos integrado de la siguiente manera:

I. Para el sistema de poder la jerarquizacion constitucional del control
publico la encontramos en el nuevo articulo 85 de la Constitucion Argenti-
na Reformada de 1994.

Puede aventurarse que, la confirmacion de que el control publico es
consecuencia de la soberania popular la encontramos en dicha clausula,
la cual al redefinir los nuevos contornos del sistema de poder, le atribuye
al Poder Legislativo la titularidad de la potestad de control al establecer:
“El control externo del sector publico nacional en sus aspectos patrimo-
niales, econdmicos, financieros y operativos, sera una atribucion propia
del Poder Legislativo™.

II. Luego, para el sistema de derechos este reconocimiento lo encon-
traremos en el “sistema interamericano de derechos humanos”, el cual
reconfigurard al anterior derecho implicito. El nuevo contorno de estos
derechos, en expansion progresiva, ha de encontrarse en el sistema her-
menéutico desarrollado por los tratados internacionales de derechos hu-
manos e interpretados por sus 6rganos de aplicacion e interpretacion.

Asimismo, dentro del sistema de derechos, la reforma constitucional
receptd en su nuevo articulo 86 a la figura del Defensor del Pueblo. Con
ello se institucionalizd, de alguna manera, a los derechos de control, ya
que dicha clausula le establecio las siguientes dos funciones:

1. La defensa de los derechos e intereses de particulares frente a la ad-
ministracion: “Su mision es la defensa y proteccion de los derechos hu-
manos y demds derechos, garantias e intereses tutelados... ante hechos
actos u omisiones de la administracion...”; y

2. La representacion de los derechos de participacion en el control pu-
blico, al decir: “...el control del ejercicio de las funciones administrativas
publicas”. Es la denominada “funcion promocional del cambio”.

La letra constitucional le asigna al Defensor del Pueblo la responsabi-
lidad de ejercer, de actuar, esos derechos de control en representacion de
su titular: el particular —ciudadano— usuario.

Vale decir, en el sistema de la norma constitucional comentada, la garan-
tia de participacion en el control publico se protege mediante su atribucion
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al Defensor del Pueblo, la cual de ninguna manera es excluyente de la inter-
vencion del particular, quien se encuentra facultado a peticionar su interven-
cion e incluso intervenir en forma directa desplazando su actuacion.

III. EL DEFENSOR DEL PUEBLO.
FUNCIONARIO PROMOTOR DEL CAMBIO

Creemos conveniente adoptar esta designacion para caracterizar la fi-
gura del ombudsman por hacer al nacleo central de su funcion. Si bien al
tratar la figura del grand senechal sefialamos que era de su esencia sefia-
lar al rey las faltas y negligencias que constataba para promover la refor-
ma de instituciones o procedimientos anticuados o inconducentes; re-
cién con la incorporacion de la figura a la vida institucional espafiola se
pone de relieve la importancia de esta funcién como elemento distintivo
frente a los restantes 6rganos de control.*

En Espafia se concibié que la razén de ser del ombudsman, obedecia a
un perfeccionamiento en los medios de proteccion de los derechos huma-
nos, ya que muy especialmente debe ocuparse de aquellas actuaciones
administrativas que escapan al control tradicional, mediante la indaga-
cion de quejas elevadas a su despacho, constituyéndose en un control de
humanidad. En este sentido se le reconoce una “funcién promocional del
cambio” por corresponderle promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivos;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y, facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica (articulo 90. de
la Constitucion espaiiola).

El Defensor del Pueblo espafiol ha entendido su caracter de poder pu-
blico impulsor del desarrollo de los principios y valores constitucionales
de libertad, igualdad, justicia, pluralismo y solidaridad inherentes a un
estado democratico y social. Tal proceso de cambio exige la promocion

4 Es de nuestro interés remarcar que por esencia, la institucion del ombudsman es un
organo de control para la promocion de la reforma y actualizacion constante de la admi-
nistracion, y en forma subsidiaria se erige en “legitimador” de acciones populares; nece-
saria atribucion para la efectiva tutela de situaciones juridicas subjetivas que nuestro or-
denamiento priva de legitimacion, tales como los intereses “simples” y los “de incidencia
colectiva”. Concluimos que si bien es un 6rgano tutelar de derechos humanos, su activi-
dad comporta una gama amplisima de defensa de derechos de los administrados ya que
no debe olvidarse que se recurre a €l frente a cualquier supuesto de mala actuacion de la
administracion.
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de condiciones que hagan posible ese avance.’ Asi, extrapola las funcio-
nes de representante legal de la comunidad, se erige en un verdadero
promotor del cambio por poseer su actividad el objetivo de remarcar los
errores de la administracion,® detener los abusos del poder, y contribu-
yendo a la purificacion de las instituciones, garantizar el respeto de los
poderes publicos a la Constitucién, contribuyendo a promover cambios
estructurales mas que coyunturales. Esta comprension de su funcion la
ejercita formulando advertencias y recomendaciones’ pero particular-
mente legitimandolo a ocurrir ante el 6rgano jurisdiccional para la inter-
posicion de recursos de amparo y de inconstitucionalidad; facultad de la
cual es nuestro pais tributaria directa, toda vez que solo la legislacién de
nuestra madre patria prevé dichas atribuciones.

Facultades para la “promocion del cambio” en el ordenamiento
interno argentino

Esta funcidén promocional del cambio aparece receptada en la ley ar-
gentina en el articulo 27 por el cual se lo faculta a proponer a la adminis-
tracion publica o al Poder Legislativo la modificacion de una norma 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.®

5 Cfr. Informe del Defensor del Pueblo espafiol a las cortes generales, 1984, p. 18.

6 Cfr. articulo 15 de la Ley 24248, que afirma el deber de “prestar especial atencion
a aquellos comportamientos que denoten una falla sistematica y general de la administra-
cion publica procurando prever los mecanismos que permitan eliminar o disminuir dicho
caracter” para de esta manera “proponer la modificacion de los criterios utilizados” —cfi. ar-
ticulo 27—.

7 Giner de Grado, Carlos, El Defensor del Pueblo, Madrid, Popular, 1982, p. 52, entien-
de tal funcion por la obligacion que tiene el propio Estado de ajustar el orden normativo a la
realidad existencial padecida por los individuos. Esto conlleva la constante revision de leyes,
no ya los surgidos en periodos totalitarios de los Estados, sino de la totalidad del bloque
normativo del Estado. Debe de esta forma sugerir la modificacion de los criterios y de las
propias normas emanadas de los organos legislativos o ejecutivos, siempre que estime que
pueden provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administrados.

8 Conforme sostiene Varela Suéarez, Carpegna, “La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo”, Revista de Derecho Constitucional, Madrid, nam. 3, 1983, p. 125, el funda-
mento de las facultades que apuntamos se halla en el hecho de que todas las sociedades,
aun las mas progresistas, corren constantemente el peligro de dormirse y adocenarse. Si
se aspira a consolidar una sociedad democratica de avanzada se ha de estar alerta para
perfeccionar a diario las instituciones del sistema politico.
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A su vez por el articulo 28 se faculta a formular con motivo de sus in-
vestigaciones, advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus debe-
res legales y funcionales y, propuestas para la adopcion de nuevas medi-
das. Pero al contrario de la clausula anterior, se establece la obligacion
de los responsables de responder por escrito, en el término méaximo de un
mes, facultandolo ante el silencio del funcionario cuestionado a poner en
conocimiento del ministro del area o de la maxima autoridad de la enti-
dad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones pro-
puestas y, estableciendo la obligacion del Defensor del Pueblo frente a la
renuencia del organo a expedirse, de incluir tal asunto en su informe
anual o especial,” con mencién de los nombres de las autoridades o fun-
cionarios que hayan adoptado tal actitud.

Las normativas comentadas obedecen al criterio que sentd la Ley
Organica espaiiola, cuyo articulo 28 faculta al Defensor para sugerir al
organo legislativo competente o a la administracion la modificacion de
criterios y de las propias normas emanadas de estos 6rganos cuando esti-
me que pueden provocar situaciones injustas o perjudiciales para el ple-
no ejercicio de los derechos fundamentales.

A su vez nuestra ley, completando el criterio de la espafiola, le impo-
ne el deber de poner en conocimiento de la Auditoria General de la Na-
cion, en los casos en que corresponda, los resultados de sus investigacio-
nes,'’ determinandose una via alternativa para encausar el contenido de
las recomendaciones que efectia ya que no debe perderse de vista que el
Defensor del Pueblo no es competente para modificar, sustituir o dejar
sin efecto las decisiones administrativas, el limite de su competencia esta
dado por la facultad que posee para proponer la modificacion de criterios
utilizados por los 6rganos sujetos a su control, conforme consigna en for-
ma expresa el articulo 27 de nuestra ley, en identidad de términos que el
articulo 28.1 de la legislacion espafiola.!!

9 Recuérdese que el Defensor del Pueblo debe elevar informe anual al Poder Legis-
lativo por el cual “rinde cuenta de su gestion”.

10 Téngase presente la competencia de la Auditoria General de la Nacion establecida
en el articulo 117 de la Ley de Administracion Financiera que somete a un control ex
post facto de gestion presupuestaria, economico-financiera de los “organismos centrali-
zados. Entes reguladores de servicios publicos y los prestatarios de servicios publicos
privatizados, estos ultimos s6lo en cuanto a las obligaciones emergentes de los respecti-
vos contratos”.

11" Razonable es la categorica prohibicion comentada ya que una sustitucion de crite-
rios declarada, importaria el dictado de un acto administrativo viciado de nulidad por in-
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Las facultades comentadas han sido no pocas veces objeto de duras
criticas, puesto ;qué clase de control puede ejercerse sin carecer de me-
dios coactivos para imponer sus resoluciones? Frente a ello se ha remar-
cado que el hecho de carecer de potestad ejecutivas o jurisdiccionales no
le impedira ser un medio de control eficaz de la administracion ya que
ha de tenerse en cuenta que los regimenes democraticos son ante todo
“regimenes de opinién”. En punto a ello, la funcién del Defensor del
Pueblo deviene esencial dado su deber de ser cauce de comunicacion en-
tre los ciudadanos y la administracion, de esta suerte se contribuye a un
didlogo mas inmediato y fluido entre todos los interlocutores; a una re-
paracion mas rapida y genuina de entuertos y a una evolucion perfectiva
de las normas vigentes, impulsando su interpretacion o reforma, con un
espiritu de justicia o, en determinados supuestos, con criterios de mayor
equidad.'?

Para ello, se halla inserto el ombudsman dotado de los medios indirec-
tos comentados agregandose el control jurisdiccional que ejerce en vir-
tud de la clausula constitucional que le otorga legitimacion. Nos referire-
mos a continuacion.

Sentado lo expuesto, intentaré presentar la proteccion normativa que
otorga el Orden Publico Supranacional de los Derecho Humanos al dere-
cho fundamental de control publico.

IV. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION
EN EL CONTROL EN EL ORDEN PUBLICO SUPRANACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

En los términos en que se explicitd la “internacionalizacion del orde-
namiento juridico argentino”, a partir de la reforma constitucional de
1994, la garantia de control publica originariamente contenida en nuestro
texto de 1853, ha evolucionado y asimismo ha sido resignificada ahora

competencia en razon de la materia a tenor del articulo 14 inciso b de la Ley 19549 (Ley
Nacional de Procedimiento Administrativo. En adelante: LNPA).

12 Se sostiene su funcion intermediaria entre los ciudadanos y diversos servicios de
todas las administraciones publicas, desde municipios a provincias, pasando por los di-
versos oOrganos de las comunidades auténomas. Estas expresiones alentadoras sobre su
cometido mediador han sido formuladas por el Defensor del Pueblo; Ruiz Jiménez y
Cortés, Joaquin, Informe a las cortes generales, Madrid, 1984, p. 16y 17.
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como un “derecho de participacion en el control ptblico”,'® derecho que
reside no ya en “la sociedad” por su caracter de derecho fundamental del
“ciudadano”, sino que ahora sera ubicado en el particular —ciudadano—
usuario, para controlar y al mismo tiempo exigir del Estado la vigencia
de las garantias reconocidas en la nueva clausula del progreso.

Resulta, entonces, util intentar presentar la proteccion normativa que
otorga el Orden Publico Supranacional de los Derechos Humanos. En mi
opinion, el derecho de participacion en el control se integra en un subsis-
tema, conformado por tres nucleos de garantias que se reconocen en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.'*

13 Aun con anterioridad a su jerarquizacion constitucional en 1994, el derecho de
participacion ciudadana en el control publico habia sido objeto de discusion en la doctri-
na argentina. Tal es el caso de la tesis doctoral del doctor Mario Rejtman Farah, “Partici-
pacion ciudadana y control en la gestion publica, como medios de garantia de los dere-
chos individuales”. Coincido con el autor quien en una reciente publicacion sefialo: “...1a
publicidad y participacion en las cuestiones publicas constituyen un derecho de naturale-
za constitucional, recogido asimismo en tratados internacionales de naturaleza supralegal
...Toda persona tiene siempre el derecho a controlar el accionar de su gobierno a través
del conocimiento pleno de los actos que éste dicte, las decisiones politicas, asi como co-
nocer los antecedentes y el tramite en el que ¢l es parte interesada como ciudadano”.
Rejtman Farra, Mario, “Contrataciones publicas transparentes: Un desafio en la emergen-
cia”, en Varios autores, El contrato administrativo en la actualidad, 2004, pp. 116 y 118.

14 Sobre los alcances de la proteccion del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos se sugiere ampliar en la vasta obra del profesor German J. Bidart Campos. En esta
ocasion, se hace necesario citar “La leccion derivada de la opinion consultiva del 1o. de
19827, en la cual sostuvo: “que el arco normativo del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos es muy amplio y muy abierto. Tiene aptitud abarcativa, y ademas de cre-
cimiento progresivo ...Ante todo digamos que la referencia que al tema hace el articulo
64 de la Convencion Americana en sus apartados 1 y 2 deja en claro, ya inicialmente,
que el sistema americano no se agota ni se cierra en la citada Convencion; hay otros tra-
tados susceptibles de integrarlo”. Luego sefiala: “El plexo normativo de derechos, de
fuente internacional y de fuente interna, enriquece potencialmente el sistema y, obliga a
interpretarlo siempre con tendencia a buscar, encontrar y aplicar la norma que desde
cualquier fuente apta, responde al principio pro homine; o sea, al principio de mayor fa-
vor para la persona cuyos derechos o libertades se trata de interpretar y, también de apli-
car. Esto es asi no solamente cuando esa interpretacion aplicativa esta a cargo de los or-
ganismos internacionales competentes, como lo son la Comisién Interamericana y la
propia Corte, sino también cuando incumbe a 6rganos internos de un Estado parte”. Y
concluye: “...los tratados de derechos humanos, mas que dirigirse a las relaciones entre
Estados, tienen como finalidad garantizar el goce y ejercicio de los derechos y libertades
del ser humano. Por supuesto que tal efectividad del derecho internacional tiene destino
de vigencia en la jurisdiccion interna de los Estados, a favor de quienes se hallan sujetos
aella ...Todo esto confirma la tesis del sistema: lograr la tutela y la efectividad de los de-
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El subsistema se integra por la concurrencia de tres nticleos normativos:

1. Primer nucleo: Integrado por aquellas normas que reconocen en
forma expresa el derecho de participacion con contenido amplio.

2. Segundo nucleo: Conformado por las normas, de contenido instru-
mental, que establecen los mecanismos para ejercitar los derechos reco-
nocidos.

3. Tercer nucleo: Los principios, reglas y pautas hermenéuticas que
posibilitan el desarrollo progresivo del subsistema y le confieren su fuer-
za expansiva.

Las analizaré a continuacion:

I. Respecto del primer nucleo de derechos, los encontramos en las si-
guientes clausulas:

El articulo XX de la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre,'” el articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos,'® el articulo 25 del Pacto Internacional de los Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales!” y el articulo 23 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.!'®

De entre todas, esta clausula merece especial importancia ya que esta-
blece un limite a las restricciones legales internas de los Estados median-
te el cual, se permite el desarrollo progresivo de esta garantia al estable-
cer las unicas circunstancias condicionantes de su ejercicio, en su inciso

rechos “en” la jurisdiccion interna de los Estados que componen el sistema interamerica-
no”. (op. cit., en Bidart Campos, Pizzolo (h) et al., “Derechos humanos. Corte Interame-
ricana”, Mendoza, Ed. Juridicas Cuyo, 2000, p. 63, 65, 66 y 67.

15 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en la ciudad de Bogota,
Colombia, 1948. La citada clausula reconoce el derecho de participacion en el gobierno:
“Toda persona, legalmente capacitada tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de
su pais, directamente...”.

16 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948. La clausula establece: “Toda persona tiene derecho a participar en el
gobierno de su pais directamente ...y el derecho de acceso en condiciones de igualdad a
las funciones publicas de su pais”. En el marco expuesto, el control es entendido como
una funcién publica.

17 La norma apuntada establece: “Todos los ciudadanos gozaran ...sin restricciones
indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direccion de los
asuntos publicos, directamente ...c)Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
las funciones publicas de su pais”.

18 (Pacto de San José de Costa Rica). La norma establece: Derechos politicos, articu-
lo 23: “Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a)
de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente ...c) de tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais...”.
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20. “...La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportuni-
dades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

La proteccion del Sistema Internacional de los Derechos Humanos al
derecho de participacion en el control es tan intensa, que incluso se re-
cepta en el articulo 50. incisos ¢ y d VIII de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacioén Racial.

En esta primera categoria de clausulas el contenido del reconocimiento
resulta ser el derecho a “participar en forma directa en la direccion de los
asuntos publicos”, para lo cual se reconoce asimismo el “derecho de acce-
der a las funciones publicas”. La segunda formulacion, complementa y
clarifica el contenido de la anterior, integrando al ejercicio de la funcion
publica como uno de los componentes de la participacion directa.

Si bien al abordar el tercer nucleo nos referiremos a las obligaciones
internas del Estado, es necesario sefialar que la garantia expuesta conlle-
va la siguiente obligacion al Estado argentino: A partir de la operatividad
plena de estas clausulas por razon de la reforma constitucional de 1994,
las normas internas del Estado sobre funcion publica, organizacion admi-
nistrativa y administracion financiera, a fin de cumplir con la juridicidad
y adecuarse al nuevo plexo constitucional, han de prever un umbral efec-
tivo de participacion del particular mediante el cual se posibilite su inter-
vencion, tanto para el ejercicio de la llamada “funciéon administrativa ac-
tiva” cuanto en la “funcion de control administrativo”.!” Todo lo cual
tiene un caracter incipiente hasta el momento.

El reconocimiento del derecho a participar en las funciones de gobier-
no, de cuyo componente uno sera el de la funcion administrativa, eviden-

19 Dado que el tratamiento de las nociones “funcion”, “funcion administrativa” y
“funcion de control administrativo” excede en mucho al proposito del presente, se sugie-
re consultar los anteriores trabajos del autor: “La jerarquizacion constitucional del con-
trol en la ciudad de Buenos Aires”. Sobre la Auditoria General véase Bidart Campos y
Gil Dominguez, “Analisis del sistema y breve referencia al control del financiamiento de
la actividad politica”, en Varios autores, Instituciones de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, La Ley, 2001; Damsky, Isaac A., “El problema del concepto administracion publi-
ca y la validez de los principios juridicos de la organizaciéon administrativa”, Revista
Actualidad en Derecho Publico, Buenos Aires, nims. 15-16, vol. doble, enero-agosto
2001; Damsky, Isaac A., “El sistema de auditoria general como técnica de control de la
administracion financiera. Analisis critico de su prevision para la ciudad de Buenos Ai-
res”, Revista Actualidad en Derecho Publico, Buenos Aires, num. 13, enero-agosto 2000.
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temente contiene a la actuacion en funciones de control administrativo o
publico, la cual la advertimos a la vez de implicita, como finalidad de las
medidas que se reconocen en la segunda categoria sobre la que discurri-
remos a seguir y, finalmente la comprendemos como objetivo de las ga-
rantias de desarrollo progresivo que se erigiran en reglas hermenéuticas
en la determinacion de estos derechos.

II. Respecto del segundo nucleo de derechos, entre los mecanismos
que se establecen para el ejercicio de los derechos anteriormente recono-
cidos, pueden sefalarse los siguientes:

El articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, re-
ferido a la libertad de investigacion y expresion,?® entendido como ins-
trumento primario y fundamental para el ejercicio del control publico.

Por su parte, el articulo 22 del citado instrumento establece: “Toda
persona ...tiene derecho ...a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional ...l1a satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales”.

Esta clausula sienta las garantias de progreso como pautas de medida
del control, dando contenido a los standards eficiencia-eficacia y con-
textualizandolos dentro del sector publico.

El logro de algtn nivel de satisfaccion de estas altas finalidades, cons-
tituye auténticamente a una gestion eficiente y a sus medidas eficaces.

Esta clausula es de singular interés para explorar a partir de la alocu-
cion “esfuerzo nacional”; éste no sustituye a la sola gestion estatal, sino
que se completa con la delegacion en los particulares de aquellas funcio-
nes que se consideran necesarias en razon de la particularizacion que “el
principio de subsidiariedad” adquiera en el contexto estatal determinado.
Es asi que al no limitar la sola actuacion del Estado en la gestion, no es-
tablece el correlativo monopolio estatal sobre el control. Si por influjo de
esta norma, la gestion publica deviene abierta para el logro del “esfuerzo
nacional”, de ello no es extrafio colegir que el control también debe reco-
nocer niveles de participacion suficientes para aunar esfuerzos.

Por medio del articulo IV de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, se reconoce el derecho a la libertad de in-
vestigacion. Asimismo, dicha norma contiene el “derecho a la verdad”,
reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

20 La norma establece: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y ex-
presion; este derecho incluye el de investigar y recibir informaciones y opiniones...”.
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El articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
norma que pormenorizadamente establece el derecho de toda persona “...a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole...”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho al respecto:

...constituye uno de los elementos esenciales de una sociedad democratica
y una de las condiciones primordiales de su progreso y del pleno desen-
volvimiento de la personalidad de cada uno de sus miembros. Hay que re-
conocerla, incluso cuando su ejercicio provoque, choque o inquiete. Como
lo ha dicho la Corte Europea de Derechos Humanos, es ello una exigencia
del “pluralismo, la tolerancia, y el espiritu abierto, sin los cuales no es po-
sible la existencia de una sociedad democratica (Eur. Court H.ZF., Lingens
»

case, judgement of 8 july 1986, Series A no. 103, parr. 41)...”.

III. Respecto del tercer nucleo, las reglas de hermenéutica que posibi-
litan el desarrollo progresivo del subsistema y que al mismo tiempo
constituyen su fuerza expansiva, las encontramos principalmente en las
siguientes clausulas y principios:

El articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
sobre el desarrollo progresivo de los derechos humanos.?

El articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?’

al establecer el llamado “principio de interpretacion evolutiva y humanita-

ria de los derechos humanos”,** el cual dentro del proceso de integracion

21 Opinion separada del juez Héctor Gross Espiell, Corte 1. D. H., “Exigibilidad del
derecho de rectificacion o respuesta, Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de
1986, Serie A, num. 7, parrafo 5.

22 La clausula establece: “Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias
...especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de Organizacion de los Estados Americanos”.

23 El articulo 29 C., sienta la siguiente pauta hermenéutica: “ninguna disposicion pue-
de ser interpretada en el sentido de c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno...”.

24 Cfr. Salomoni, Jorge, “Teoria general de los servicios publicos”, Buenos Aires,
Ad-hoc, 1999, pp. 453 y ss. Senala: “Ahi se establecen claramente las pautas hermenéuti-
cas evolutivas de los tratados de derechos humanos, al prescribir, entre otros supuestos,
que ninguna de las disposiciones de la Convencion puede ser interpretada en el sentido de
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano ...1a aplicacion de estos
principios abre el campo para una interpretacion evolutiva que tiene en cuenta la dindmica
de la conducta social y de la apreciacion de los valores protegidos por las convenciones...”.
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comunitaria requiere ser analizada junto con el principio de intangibilidad
de la proteccion de los derechos humanos® contenido en el articulo 28.3,
del citado instrumento.

Asimismo puede decirse que en similitud conceptual el articulo 2.1.
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales,
establece la obligacion de los Estados de adoptar en forma progresiva las
medidas adecuadas para el logro de la plena efectividad de los derechos
humanos. Esta obligacion se complementa con el deber de no restriccion
de derechos humanos que el Instrumento impone a los Estados por inter-
medio de su articulo 5.2.%

Las garantias anteriores se complementan con el articulo 28 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos en el cual se reconoce el de-
recho al desarrollo de “...un orden social internacional en el que los dere-
chos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos”.

Finalmente, cierran el tercer nucleo los dos deberes fundamentales del
sistema interamericano de derechos humanos, sin los cuales no seria po-
sible su desarrollo progresivo; me refiero a los deberes de respetar los
derechos humanos y de garantizar su libre y pleno ejercicio, en los térmi-
nos del articulo 1o. y 20. del Pacto de San José.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en reitera-
das ocasiones se pronuncid sobre su alcance, sefialando categdéricamente
respecto del deber contenido en el articulo 1o.: Este articulo contiene la
obligacion contraida por los Estados partes en relacién con cada uno de
los derechos protegidos, de tal manera que toda pretension de que se ha
lesionado alguno de esos derechos, implica necesariamente la de que se
ha infringido también el articulo 1.1 de la Convencion.?’

Por su parte, respecto de la obligacion contenida en el articulo 2o.,
sefialo:

25 Ibidem, p. 443.

26 La norma comentada establece: “no podra admitirse restriccion o menoscabo de
ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en
virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”. (idem 5.2. “Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos).

27 CIDH, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C,
num. 4, parrafo 162.
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Es evidente que este articulo de la Convencidén impone el deber a los Esta-
dos partes de adoptar las medidas requeridas para hacer efectivos los dere-
chos y libertades reconocidos por la Convencion. El ser de estos derechos
no estd condicionado a la existencia de normas pertinentes en el derecho
interno de los Estados partes. Pero estos Estados se hallan obligados a
adoptar las medidas legislativas o de otro caracter, si no existieran ya, para
hacer “efectivos” tales derechos y libertades. Se trata de una obligacion
adicional, que se suma a la impuesta por el articulo lo. de la Convenciéon
dirigida a hacer mas determinante y cierto el respeto de los derechos y li-
bertades que la Convencion reconoce. Por eso es que la obligacion que re-
sulta del articulo 20., complementa pero de ninguna manera suple, a la
obligacion general y no condicionada que resulta del articulo 10.**

Corolario de los dos deberes sera:

el deber inmediato e incondicional de cada Estado de respetar y garantizar
los derechos humanos fundamentales, para que estos alcancen normal-
mente una plena proteccion, desde el punto de vista del derecho interna-
cional, aun frente a aquellos ordenamientos internos para los cuales el ulti-
mo carece de inmediata exigibilidad. En virtud del deber de respetarlos, el
Estado no puede violarlos directamente, aunque no los haya reconocido en
su derecho interno; y en virtud del deber de garantizarlos, tampoco puede
violarlos indirectamente, negando a sus titulares el amparo jurisdiccional
y gubernativo necesario para exigir su cumplimiento, tanto frente a las au-
toridades publicas como frente a los propios particulares, ni siquiera bajo
el pretexto de que tal amparo no halla sido provisto por su orden interno.
Con otras palabras, el s6lo irrespeto de tales derechos y la s6la denegacion
de su amparo, gubernativo o jurisdiccional, constituiran violaciones direc-
tas de los mismos, en funcion del deber de respetarlos y garantizarlos esta-
blecido por el articulo 1.1 de la Convencidn, sin necesidad de acudir al del
articulo 2o0., de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter necesa-
rias para hacerlos efectivos en el orden interno.”

28 Opinion separada del juez Héctor Gross Espiell, CIDH, Exigibilidad del derecho
de rectificacion o respuesta (articulos 14.1, 1.1. y 20. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, Serie A,
num. 7, parrafo 6.

29 CIDH, Opinién separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante, Exigibilidad del de-
recho de rectificacion o respuesta (articulos 14.1, 1.1. y 20. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinidn consultiva OC- 7/86 del 29 de agosto de 1986, Serie
A, nim. 7, parrafo 23-33).
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Cabe destacar, que recientemente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Lori Berenson Mejia vs. Pert”, Sentencia del 25
de noviembre de 2004, sostuvo en relacion al articulo 20. de la Conven-
cién que:

si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo lo.
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carac-
ter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. ...La Corte afirma, como lo ha hecho
en otras oportunidades, que el deber general establecido en el articulo 2o.
de la Convencion Americana implica la adopcion de medidas en dos ver-
tientes, a saber: Por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la
Convencion. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practi-
cas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.”’

Y luego, afiade una consideracion que es de vital importancia para la
operatividad interna de las reglas provenientes del sistema interamerica-
no de derechos humanos:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria universalmente acep-
tada prescribe que el Estado que ratifica un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.’’ La Conven-
cion Americana establece la obligacion general de cada Estado parte de
adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para
garantizar los derechos en ella consagrados.” Este deber general del Esta-
do parte implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas

30 Cfy. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 3, parrafo 206; Caso
“Cinco Pensionistas”. Sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie C, nam. 98, parrafo
165; y Caso Baena Ricardo et al., supra nota 216, parrafo 180.

31 Cfy. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 3, parrafo 205; Caso
Bulacio, supra nota 217, parrafo 140; y Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 268, pa-
rrafo 164.

32 Cfy. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™, supra nota 3, parrafo 205; Caso
Bulacio, supra nota 217, parrafo 142; y Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 268, pa-
rrafo 164.
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(principio del effet utile).”> Esto significa que el Estado ha de adoptar to-
das las medidas para que lo establecido en la Convencién sea efectiva-
mente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere
el articulo 20. de la Convencion.*

En razon de lo cual concluye, de manera categorica, en estos términos:

La Corte ha sostenido que los Estados partes en la Convencidn no pueden
dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos en ella.”
Este Tribunal ha afirmado, inclusive, que “una norma puede violar per se
el articulo 20. de la Convencion, independientemente de que haya sido
aplicada en [un] caso concreto.

1. Referencia a la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo

Como seguidamente se vera, el expreso reconocimiento de los nuevos
derechos, en el plexo constitucional argentino, se proyectd en el ambito
de la legitimacion procesal, ampliando los cauces de la tutela judicial.

Asi, el articulo 43*” —incorporado en la reforma constitucional de
1994— incorpor6 al llamado “amparo colectivo” protegiendo, en lo que

33 Cfy. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™, supra nota 3, parrafo 205; Caso
Bulacio, supra nota 217, parrafo 142; y Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 268, pa-
rrafo 164.

34 (Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor™, supra nota 3, parrafo 205; Caso
Bulacio, supra nota 217, parrafo 142; y Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 268, pa-
rrafo 164.

35 Cfr. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, supra nota 16, parrafo 71; Caso
Baena Ricardo et al., supra nota 216, parrafo 182; Caso Cantoral Benavides, supra nota
25, parrafo 176; y Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes
Violatorias de la Convencion (articulos lo. y 20. Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A, nim. 14,
parrafo 36. :

36 Cfy. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos et al.), Sentencia del 5
de febrero de 2001, Serie C, num. 73, parrafo 72; Caso Baena Ricardo et al., supra nota
216, parrafo 183; y Caso Cantoral Benavides, supra nota 25, parrafo 176; cfr. Caso “Lori
Berenson Mejia vs. Perti”, Sentencia del 25 de noviembre de 2004, pp. 104 y 105.

37 El articulo 43 de la Constitucion de la Nacién Argentina, establece, en su parte
pertinente: “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre
que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesiona, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad, o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por
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aqui interesa ...contra cualquier forma de discriminacion ...asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general. ..

Ello es de interés, por cuanto la Constitucién argentina, como sostiene
nuestra mas calificada doctrina, extiende la proteccion judicial a aquellos
supuestos en los que no existe un solo conflicto meramente individual sino
que —enfocada la cuestion desde el agravio a los derechos— se hace la
dimension o repercusion social de la afectacion, su incidencia colectiva; y
la dimension social, colectiva de un interés general comprometido.*®

Pero también debe destacarse que en el texto constitucional encuen-
tran cabida no so6lo aquellos derechos de pertenencia comun, colectiva,
difusa y que atafien a un bien tnico, indivisible y no fraccionable —tales
como, el derecho al ambiente sano— sino que la proteccion se extiende a
derechos e intereses llamados “de pertenencia particular” y, de objeto di-
visible, cuya afectacion adquiere dimension social e incide en intereses
colectivos o generales —sin dejar de afectar a cada sujeto particular—.*

Como expresamente lo consagra la norma, la legitimacion para ocurrir
en amparo le es reconocida tanto al afectado como y, en lo que principal-
mente aqui nos interesa, al Defensor del Pueblo.

Sobre este aspecto, debe remarcarse, que esta legitimacion procesal
institucional se le reconoce, al ombudsman argentino, con un doble sen-
tido explicitado en el articulo 86 de nuestro texto constitucional:*’

esta Constitucion, un tratado o una ley. Podran interponer esta acciéon contra cualquier
forma de discriminacion ...asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registra-
das conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion...”.

38 Morello, Augusto Mario y Vallefin, Carlos, El amparo, régimen procesal, 4a. ed.,
Buenos Aires, Libreria Editora Platense, 2000, p. 283. Sobre el punto, cabe destacar, jun-
to con calificada doctrina nacional, que con anterioridad a la reforma constitucional, la
doctrina defendia esos derechos e intereses bajo el ropaje de otros conceptos tales como
“intereses difusos” o “de pertenencia difusa” o “colectivos”, “derechos de tercera genera-
cion”. (Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, La legitimacion del afectado, del Defensor del
Pueblo y de las asociaciones, LL, T 2003-B, pp. 1334 y ss.).

39 Ibidem, p. 1334. Para quien la esfera de proteccion sefialada comprende, entre
otras situaciones, la de los derechos de consumidores y usuarios de bienes y servicios en
la relacion de consumo.

40 Segun el articulo 86 de la Constitucion Nacional Argentina, es mision del Defen-
sor del Pueblo: “la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, ga-
rantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisio-
nes de la administracion; y el control del ejercicio de las funciones administrativas
publicas. El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal”.
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I. El primero de ellos serd, el de cumplir su mision de defender y pro-
teger los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tute-
lados por el plexo constitucional.

II. Luego, como garantia instrumental a fin de ejercer el control del
ejercicio de las funciones administrativas publicas.

En mi opinion, la novedad tanto de los derechos fundamentales de
control cuanto el nuevo cariz de la garantia que permite operativizarlo,
toman cuerpo a partir del especial supuesto de legitimacion procesal que
le fue reconocido al ombudsman argentino, primero en el plexo constitu-
cional y luego en la doctrina judicial, como seguidamente veremos.

Ello por cuanto el Defensor del Pueblo es uno de los casos en que se
prevé una legitimacion llamada “andémala”, extraordinaria, diferente a la
general, que se caracteriza por el hecho de que resulta habilitado para in-
tervenir en el proceso judicial un organismo que actiia en nombre propio,
para la proteccion de los derechos, garantias e intereses cuya titularidad es
de otros, o en defensa de intereses que afectan al orden publico social.*!

Como es ldgico suponer, el caracter anomalo de su legitimacion, se ve-
rifico en las resistencias de la judicatura a su intervencion en procesos, de
resguardo o tutela de la legalidad o en resguardo de derechos de multiples
sujetos afectados, la cual no fue pacificamente aceptada en la sede judicial.

Asi, mientras en los tribunales federales inferiores su legitimacion le fue
reconocida,*? no ocurrié lo mismo con nuestra Corte Suprema de Justicia.
El criterio de nuestro maximo tribunal resulto restrictivo y su actuacion le
fue negada con las consabidas consideraciones generales y dogmaticas, des-
conociendo su accionar por no ser titular de la relacion juridica sustancial.*?
Sin embargo, en pronunciamientos mas recientes, nuestra Corte Suprema se
mostrd receptiva, admitiendo su legitimacion de modo implicito.**

41 Cfr. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit, nota 38, con cita a Palacio, Lino,
“El apagoén de febrero de 1999, los llamados intereses difusos y la legitimacion del De-
fensor del Pueblo”, LL, 2000-C, 395.

42 En lo que nos interesa, su intervencion le fue reconocida, principalmente, en las
siguientes causas:

43 Cfr. Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., nota 38, p. 1342, sefiala, como
ejemplo, la causa Rodriguez, Jorge (CSIN, 17/12/97, Fallos: 320: 2851), en la que el Ma-
ximo Tribunal Argentino le negd legitimacion compartiendo fundamentos con el Procu-
rador General. De la misma manera en “Consumidores Libres” (7/5/98, CSJN, Fallos:
323:4098), se invoco la ausencia de un perjuicio inminente.

44 Cfr. sefiala Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit, nota 38, p 1342, en causa:
Camuzzi, Gas del Sur S. A. s/solicitud de intervencion en autos Defensor del Pueblo de
la Nacion c/Telecom Argentina y otros (CSIN, 15/8/02).
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Es que, como sefala la calificada doctrina, cuando la afectacion de de-
rechos adquiere dimension social ...su intervencion podria estar justifi-
cada por el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas
que le fue encomendado por el texto constitucional. Y también podria
sostenerse, en sustento de su legitimacion, que el interés comun del pue-
blo seria el de asegurar la juridicidad en el obrar administrativo publico,
ya que la extension de la legitimacion favorece el control de los actos de
los poderes publicos,* fortaleciendo una garantia indispensable para que
cobre virtualidad la nueva configuracion del derecho fundamental de
control publico.

Como lo establecid nuestro Maximo Tribunal:

La plenitud del Estado de derecho ...no se agota en la sola existencia de
una adecuada y justa estructura normativa general, sino que exige esen-
cialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno de la comunidad
y, por ende, la posibilidad de hacer efectiva la justiciabilidad plena de las
transgresiones a la ley...*

2. Sobre el desarrollo progresivo de los derechos de participacion
en el control publico

Discurriré brevemente sobre las probables implicaciones que posee el
principio de desarrollo progresivo de los derechos humanos sobre las ga-
rantias de participacion en el control publico, las que segin se vio habili-
tan en su condicion operativa a su ejercicio en sede administrativa y a su
exigibilidad en sede judicial.

Ello porque se trata de buscar el tipo de participacion adecuada para
resguardar las citadas garantias, la intensidad y profundidad de la inter-
vencion que legitimamente el ciudadano —particular— usuario puede
reclamar. Se trata de preguntarnos por el umbral inicial de actuacion re-
conocible sin mengua de derechos y al mismo tiempo por el limite de su
injerencia dentro de un “sistema de poder” también en proceso de trans-
formacion y erosion de sus postulados fundantes.

45 Cfr. op. cit., nota 38, p. 1343, con cita a Bianchi, Alberto, “La legitimacion colec-
tiva en el amparo”; y Cardazi Méndez, Ariel, “El Defensor del Pueblo goza de buena sa-
Iud”, LL, 27 de septiembre de 2002.

46 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallos: 300: 1282, citado por
Jeanneret de Pérez Cortés, Maria, op. cit., nota 38, p. 1355.
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Mas de treinta afios atras el profesor Gordillo, ciertamente adelantado
en la teorizacion del tema, abord6 la cuestion de la participacion plena y
sentd las bases de una discusion que seguramente ira a producirse en un
futuro no lejano. En estos términos sefial6:

La participacion se da en una forma perfecta en una democracia perfecta;
es decir, la democracia perfecta es una forma integral de participacion di-
recta, en la cual todo el mundo se retne, vota entre todo el pueblo y deci-
de. Esa es la participacion directa, total y absoluta, es la llamada democra-
cia perfecta. Y es lo que nunca fue posible como no sera posible la
perfecta y total participacion; el ideal de la democracia perfecta es simul-
tanea ¢ inseparablemente el ideal de la plena y absoluta participacion de
los individuos en los asuntos publicos.*’

La practica institucional argentina de los afos posteriores a esta for-
mulacion permitieron verificar su tesis por el opuesto; las formas mas
imperfectas de gobierno produjeron la ablacion absoluta de cualquier mi-
nimo intento de participacion, la cual debi6 aguardar hasta casi mediados
de la década de los ochentas para iniciar una lenta pero progresiva re-
constitucién en nuestro pais. Y si bien la participacion llegd a consoli-
darse como garantia constitucional recién en la reforma de 1994 por in-
termedio del Ordenamiento Supranacional de los Derechos Humanos,
tampoco se encuentra suficientemente desarrollada.

Al respecto, deben tenerse en cuenta los multiples condicionamientos
que, quizas con una dimension atemporal, encuentra la participacion co-
mo instrumento de control efectivo. Con acierto sefialaba Gordillo bas-
tante tiempo atras que:

La toma de conciencia de la imposibilidad de participacion directa total y
absoluta, en cualquier sistema politico o social de que se trate, debe hacer-
nos agudizar el ingenio y redoblar el esfuerzo para no desperdiciar ningu-
na forma de participacion, por pequefia que sea. Cada forma adicional de
participacion que se consiga es un paso mas hacia el ideal de un gobierno
del pueblo; cada forma de participacion que no se efectiviza o ejercita,
que se obstaculiza o prohibe, es un retroceso en el lento camino avanzado
hacia la democracia como forma de vida y de gobierno.*®

47 Ibidem, p. 170.
48 [bidem, p. 172.
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De ahi la necesidad de enfatizar el caracter progresivo de la participa-
cion, de intensificar su practica, aun desde sus reducidos ambitos de ac-
tuacion, para proyectarla hacia técnicas mas perfectas.

Tales notas caracteristicas sobre el desarrollo de la participacion la
muestran verdaderamente como un derecho humano, como una garantia
en expansion y como tal, requiere para su efectiva vigencia, de un doble
esfuerzo por parte de la sociedad civil; por un lado el de reclamar su es-
pacio, mediante la gestion y reclamacion permanente a los 6rganos esta-
tales para la vigencia de estos derechos, a fin de que el Estado cumpla
con sus obligaciones de reconocimiento y garantia del nucleo de dere-
chos humanos de participacion en el control, con arreglo a las reglas de
los articulos lo. y 20. de la Convencion Americana. Y, por el otro, el to-
mar la iniciativa. Esto es; el de proponer y desarrollar en forma constante
aquellas medidas normativas que subordinadas a la juridicidad presidida
por el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, posibiliten el
progresivo desarrollo de las garantias de participacion, en este caso, en
el control.

Como se vio, la participacion depende en gran medida del esfuerzo de
la sociedad civil. Es una garantia con contracara; si bien obliga al Estado a
otorgar cauces efectivos de intervencion en la gestion y el control, exige de
los particulares, con la misma intensidad, su aporte de iniciativa para
cumplir el standard de “esfuerzo nacional” contenido en el articulo 22 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos.*

Se requiere la presencia de la sociedad civil reclamando espacios de
control, y ocurriendo en tutela de sus garantias. Sin una sociedad civil
activa y responsable no puede lograrse el desarrollo progresivo de estos
derechos.

En mi opinién lo expuesto es asimismo la dinamica del principio pro
homine el cual postula que para cada caso a resolver hay que buscar la
fuente y la norma que proveen la solucion mas beneficiosa y mejor para

49 La norma establece: “Toda persona ...tiene derecho ...a obtener, mediante el es-
fuerzo nacional y la cooperacion internacional ...1a satisfaccion de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales”. Como sefialé, mediante la alocucion “esfuerzo nacional” la
gestion estatal debe completarse con la participacion e integracion de los particulares en
aquellas funciones que se consideran necesarias para el desarrollo y el progreso. Sin du-
da, el control publico lo es.
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la persona y sus derechos, tal cual lo ha propuesto la jurisprudencia de la
Corte Interamericana.>

En relacion con el articulo 26 de la Convencion Americana y el desa-
rrollo progresivo de los derechos humanos, en voto separado. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en la OC-4/84 en es-
tos términos enteramente aplicables al caso:

los derechos humanos son, ademas de exigibles, progresivos y expansivos,
caracteres estos que imponen una actitud interpretativa consecuente y, por
ende, la necesidad de considerar en cada caso, no solo el sentido y alcan-
ces de las propias normas interpretadas, en su texto literal, sino también su
potencialidad de crecimiento, a mi juicio convertida en derecho legislado
por los articulos 20. y 26 de la Convencion Americana entre otros instru-
mentos internacionales sobre la materia.

Y continuando su exposicion de ello se sigue:

en realidad lo que importa es distinguir, con un criterio técnico juridico,
entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga decir “exigibles di-
rectamente por si mismos, y derechos de caracter progresivo, que de he-
cho se comportan mas bien como derechos reflejos o intereses legitimos,
es decir, “exigibles indirectamente”, a través de exigencias positivas ...y
de acciones juridicas de impugnacion de lo que se les oponga o de lo que
los otorgue con discriminacion. Los criterios concretos para determinar en
cada caso si se trata de unos o de otros derechos, son circunstanciales e
histéricamente condicionados pero si puede afirmarse en general que cuando
quiera que se concluya en que un determinado derecho fundamental no es
directamente exigible por si mismo se esta en presencia de uno al menos
exigible indirectamente y de realizacidon progresiva. Es asi como los prin-
cipios de “desarrollo progresivo” contenidos en el articulo 26 de la Con-

50 Sobre el principio pro homine, se sugiere ampliar en la obra del profesor Bidart
Campos. En especial en Bidart Campos, Derecho internacional, derechos humanos y de-
recho comunitario, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 161. De la citada obra, sefalan: “El
principio surge de la jurisprudencia de la C. I. D. H. al postular que entre diversas opcio-
nes se ha de escoger la que restringe en menor escala el derecho protegido y, que si a una
misma situacion le son aplicables el Pacto de San José y otro tratado, debe prevalecer la
norma mas favorable a la persona humana (véase, por ejemplo la OC-5/85). De su Sen-
tencia de 1981 en el caso “Viviana Gallardo” surge que el equilibrio de la interpretacion
del sistema de derechos se consigue orientandola en el sentido mas favorable al destina-
tario de la proteccion internacional, siempre que ello no altere el sistema mismo”.
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vencion ...deben entenderse aplicables a cualquiera de los derechos ...con-
sagrados en la Convencion, en la medida y aspectos en que estos no
resulten razonablemente exigidos por si mismos y, viceversa, que las nor-
mas de la propia convencion deben entenderse aplicables extensivamente
a los llamados “derechos econdmicos sociales y culturales” en la medida y
aspectos en que estos resulten razonablemente exigibles por si mismos”.
En mi concepto, esta interpretacion flexible y reciproca de las normas de
la Convencion con otras internacionales sobre la materia e inclusive con la
de la Legislacion Nacional se conviene con las normas de interpretacion
del articulo 29 de la misma aplicadas de conformidad con los criterios
principistas y finalistas expuestos.”’

El “tercer nucleo” de garantias expuestas, vinculadas al desarrollo
progresivo, inciden sobre los derechos de participacion integrantes del
“primer nucleo” y, posibilitan la ampliacion de tales garantias, todo lo
cual demuestra que es desde el orden publico supranacional que se con-
solidan los derechos de participacion en el control publico.

Como es sabido, dado que los instrumentos internacionales sefialan un
contenido basico de los derechos, el reconocimiento de la participacion
de modo alguno permite apreciar al desarrollo de estas garantias como
un proceso acabado. La importancia entonces de este “tercer ntcleo” fin-
ca en que convierte al reconocimiento normativo de los derechos en un
proceso dinamico, en construccion y expansion permanente, en el cual es
el nuevo orden publico supranacional el que recaba de los Estados el de-
ber de garantizar lo necesario para su efectivo desarrollo.

Corolario de lo expuesto sera la imposibilidad de reversion de los um-
brales de proteccion alcanzados por el sistema interamericano de los de-
rechos humanos.™

51 Voto separado del juez Rodolfo E. Piza Escalante, CIDH, propuesta de modifica-
cion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion OC-4/84,
del 19 de enero de 1984, serie A, num. 4, parrafos 3 y 6.

52 “El Comité de Derechos Humanos, tal como muestra su arraigada practica, ha
considerado sistematicamente que, una vez que las personas tienen reconocida la protec-
cion de los derechos que les confiere el Pacto, esa proteccion pasa a ser subsumida por el
territorio y siguen siendo beneficiarias de ellas las personas, con independencia de los
cambios que experimente la gobernacion del Estado parte, lo que incluye la desmembra-
cién en mas de un Estado, la sucesion de Estados o cualquier otra medida posterior que
adopte el Estado parte con objeto de despojar a esas personas de los derechos que les ga-
rantiza el pacto” (Observacion General 26 del Comité de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas del 8 de diciembre de 1997).



LOS NUEVOS HORIZONTES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 177

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto, se evidencia claramente que el Defensor del Pueblo
juega un rol de central importancia en la actual crisis y transformacion
del Estado, por cuanto estd llamado a actuar la reconfiguracion de la
nueva modulacion entre lo publico y lo privado, a trabajar por la resigni-
ficacion de los derechos fundamentales que parecen ir tomando forma en
el siglo XXI, nuevos derechos de los particulares y usuarios capaces de
protegerlos, en la nueva realidad, de las nuevas formas abusivas del po-
der que se moldean inexorablemente a partir de la actuacién de los nue-
vos sujetos de la economia que sustituyen a los poderes publicos: los
nuevos soberanos transnacionales y, por ello, estd llamado a controlar
una nueva escena; la arena publica en el marco de intercambio reciproco
entre intereses y derechos publicos y privados, dentro un nuevo contex-
to: el de los ordenamientos globales que encuentran en nuestra realidad
latinoamericana, empresas ricas y estados empobrecidos demuestran la
progresiva erosion de los paradigmas tradicionales del estado en térmi-
nos de produccién y aplicacion de los ordenamientos.

Dentro de esta nueva realidad esta también llamado a asumir en su
exacta dimension, promover el cambio, de corregir las disfunciones que
se presenten en el contexto institucional latinoamericano, al determinar
la persistencia de antiguas practicas y abrir camino a la nueva realidad, a
una realidad nueva que como tal presente el enorme atractivo de la com-
plejidad.



