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Resumen

El tema planteado “La funcion dd Defensor dd Pueblo en la Defensa de los
derechos de Tercera Generacion”, esta enmarcado dentro del Derecho Congtitucional.
Se consderade relevancia @ tema a desarrollar considerando que lafiguradd Defensor
del Pueblo es una inditucion extrafia a nuestro derecho, fue tomada dd derecho
anglosgion donde existe una fuerte presencia dd parlamento, tratando de frenar los

excesos ddl poder gecutivo.

Para judtificar la rdlevancia del tema podemos decir que la reforma de la Carta
Magna ubicd sobre la escena indtitucional a una nueva autoridad de la Nacion (titulo
primero, “ Gobierno Federa”, seccion primera, “Del Poder Legidativo’, art. 86 y concs.

CN. que denomind “defensor del pueblo”.

Al plantear € tema de investigacion, posteriormente fue necesario @ planteo de
un problema de investigacion que surgié dd andids de diferentes cuestiones

generadoras sobre € tema planteado.

A patir de este problema de investigacion se determinaron los objetivos de
logro, tanto € objetivo generd como los especificos, como asi también se degj6 claro la
importancia temética, la cud radica en abordar asuntos de creciente interés en la
Stuacion coyuntura del pais, consderando que @ tema planteado va a generar nuevos

conocimientos relativos ala redidad que se pretende investigar, teniendo en cuenta que



e mismo va a permitir una nueva interpretacion de la redidad circunscripta d tema
seleccionado, dando paso para continuas investigaciones sobre € tema, que beneficien a

nuestra sociedad.

As también fue imprescindible describir los puntos de tesis a demostrar y

defender, los cudes quedaron plasmados en € desarrollo de este trabgjo.

Pararedizar la estructura'y redaccion de los capitulos se recurrio d andisis de

fuentes bibliogréficas y jurisorudencides referentes d tema.

La metodologia utilizada es de tipo cuditativa e incluye € rdevamiento, andisse
interpretacion de bibliografia especifica como asi también jurigorudencia referida d

tema



2. Introduccion.

Dentro de las ramas dd Derecho nos encontramos con € Derecho
Condtituciond, area ala que pertenece d trabgo que se desarrolla en la presente Tesis

Find.

El tema planteado “La funcion dd Defensor del Pueblo en la Defensa de los
derechos de Tercera Generacion”, estd enmarcado dentro del Derecho Constituciondl.
Se consdera de relevancia @ tema a desarrollar considerando que lafiguradd Defensor
del Pueblo es una indtitucion extrafia a nuestro derecho, fue tomada del derecho
anglosgon donde existe una fuerte presencia del parlamento, tratando de frenar bs

excesos ddl poder gecutivo.

El dstema condtituciond de nuestro pais quizas torne incompatible la funcién
especifica asgnada a defensor del pueblo en € derecho comparado, de donde es

originario.

Para judtificar la rlevancia del tema podemos decir que la reforma de la Carta
Magna ubicd sobre la escena ingtituciona a una nueva autoridad de la Nacion (titulo
primero, “ Gobierno Federd”, seccidn primera, “Del Poder Legidativa”, art. 86 y concs.

CN. que denomind “defensor del pueblo”.



SuU mison “es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses tutelados en esta Congtitucion y las leyes, ante hechos,
actos u omisones de la Administracion; y @ control del gercicio de las funciones

adminigrativas publicas’

La indtitucion del ombudsman (ta € nombre que prevaece con preferencia en
los paises que la han adoptado), 0 “defensor dd pueblo”, como lo denomina la
Condtitucion Naciond, reflga a unainditucion “exética’ proveniente del derecho de los

paises escandinavos.

Su perfil se respalda en € reconocimiento que € derecho comparado ha hecho
de su vdia como una técnica eficaz para limitar y controlar la “arbitrariedad de la
actividad adminigrativa’ o, smplemente, de “la maa administracion”, sn importar que

elaserefieraaladenominada “ Administracion”, en sentido amplio o restringido.

Su trascendenciay €ficacia, radica en vigilar que no se dtere d dificil equilibrio
entre autoridad y libertad. Como inmediata repercusion de dlo, aumentaré la esfera de
proteccion y tutela juridica de los administrados, propendiendo asi a una mas integra
defensa de las libertades y derechos fundamentales, no silo los de caracter civico Sno
también los de indole econdmica, socid y culturd, asi como los pertenecientes ala
tercera generacion de derechos, es decir, los de solidaridad socid; los derechos del

consumidor, proteccion dd medio ambiente etc.

Cabe plantearse 9 nuestro sistema condtituciond, le ha dado armas suficientes

para cumplir con su cometido, o S por e contrario, seria Util dotarlo de mas potestades



Nuestro pais se caracteriza por € uso abusivo del poder, y la burocracia de los
sstemas de control coadyuvan a que ta abuso se perpetlie en d tiempo sn una
respuesta favorable para quienes son damnificados. Entonces es hora de plantearnos
ingtituciones mas &giles, que permitan sdtear toda esta burocracia cuando sea necesario

y en honor de unamés eficiente “tuteld’.

Hoy d derecho procesd ha dgado aquella postura rigida, en la cud la trilogia
(Juez y partes interesadas), debia ser perfecta. Las partes hoy se han liberado en cierta
forma de ciertas estructuras en funcion de la celeridad y de la buena adminigtracion de
judticia. Los nuevos reconocimientos de derechos y garantias han abierto estas puertas.
Como podria sino accionarse para defender por gemplo @ medio ambiente, los
intereses difusos o plantear amparos para que no se produzcan Situaciones irreversbles
gue las otras vias tornarian inidéneas? Este relgamiento ha logrado entre otras cosas
congruir una figura como “e defensor del pueblo”, que no podria poseer nunca
legitimidad procesa en las teorias clasicas, pero que pueden ser de gran vaor hoy s

trabgja con laeficiencia que se requiere.

Sntetizando, la importancia temética de la investigacion radica en abordar
asuntos de creciente interés en la Stuacion coyuntural del pais; consderando que €
tema planteado va a generar nuevos conocimientos relativos a la redidad que se
pretende investigar, teniendo en cuenta que € tema va a pemitir una nueva
interpretacion de la redidad circunscripta a tema seleccionado, dando paso para

continuas investigaciones sobre € tema, que beneficien a nuestra sociedad.



Es necesario recordar que entre las misiones que le ha otorgado la Condtitucion
Naciond edta la defensa de los preceptos y garantias que en éla se enuncian. Que
sgnifica esta afirmacion? ¢Como debe gercer td funcion? ¢Tiene las potestades
suficientes para gercer tal control? (Puede en aras de ese poder, plantear la
incondituciondidad de una norma?, ¢Seria mgor efectivizar su labor 0 s
descompensaria el delicado equilibrio de poder que debe exitir en una verdadera forma

republicana de gobierno?

Todos estos interrogantes fueron generadores del problema central de

investigacion, donde se pretende indagar acercade:

¢Cudl es la funcion del Defensor del Pueblo en la Defensa de los
derechos de Tercera Generacion? ¢Nuestro sissema constitucional, le ha dado
armas suficientes y su facultad es exclusiva, para cumplir con su cometido?
JAnte un eventual conflicto de intereses en la defensa de intereses difusos

quien prevalece?

Frente a este problema de investigacion propongo la sguiente hipétesis, que

serd gprobada o refutada d findizar € trabgo:

La funcion que la Congtitucion Nacional le atribuye al Defensor del
Pueblo en la defensa de los intereses difusos a pesar de ser amplia y

trascendente no resulta exclusiva.



Atendiendo a lo anteriormente mencionado es necesario vaorar distintos puntos
de tess que se demostraran y defenderan tales como: Los derechos de Tercera
Generacion incorporados en la Congtitucion Naciona en 1994. La figura del defensor
del pueblo es una inditucion como lo denomina la Conditucion Naciona. Su misién “es
la defensa y proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Congtitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la

Adminigracion; y € control dd gercicio de las funciones administrativas publicas

Frente a la redaccion del Problema a investigar se considera necesario plantear
objetivos de logro, es asi como se determina como Obj etivo General: Conocer la funcion
del Defensor del Pueblo en la Defensa de los derechos de Tercera Generacion. Y
como Objetivos especificos se considera necesario: Indagar que son'y como ingresan en
nuestro derecho congtitucional los derechos de tercera generacion. Andizar la figura dd
Defensor dd Pueblo, teniendo en cuenta su cgpacidad, funciones y su legitimacion procesal.
Ddfinir 9 tiene la legitimacion activa exclusiva, ante un eventua conflicto de intereses, para

defender |os intereses difusos.

Dentro de la Metodologia que se utilizard en este trabgjo se mencionan: El
Andiss de textos legaes doctrinarios y jurigorudencides, la confeccion de fichas de

contenido y bibliogré&ficasy lainterpretacion de normativas municipaesy provincides.

Para esto se utilizara como Medios 'y recursos: Bibliografia especidizada, acerca
del tema. Bibliografiay Jurisprudencia extranjera. Articulos periodisticos y Péaginas Web

de organismas publicos y privados.



2.1. Estado del Arte.

La reforma de la Carta Magna ubico sobre la escena indtitucional a una nueva
autoridad de la Nacion (titulo primero, “Gobierno Federd”, seccidon primera, “Dd

Poder Legidativo”, art. 86 y concs. CN.), que denomino “defensor del pueblo”.(1)

Su mison “es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demés
derechos, garantias e intereses tutelados en esta Condtitucion y las leyes, ante hechos,
actos u omisones de la Adminigracion; y € control dd gercicio de las funciones
adminidrativas publicas’. La inditucion ded Ombudsman (tal € nombre que prevaece
con preferencia en los paises que la han adoptado), o “defensor del pueblo”, como lo
denomina la Congtitucién Naciond, reflga a una inditucion “exdtica’ proveniente del
derecho de los paises escandinavos.(2) Su perfil serespaldaen € reconocimiento que €
derecho comparado ha hecho de su vaia como una técnica eficaz para limitar y
controlar la “arbitrariedad de la actividad adminigrativd’ o, Smplemente, de “la maa
adminigtracion”, sn importar que dla s refiera a la denominada “ Adminigtracion”, en
sentido amplio o restringido. Su trascendencia y eficacia, radica en vigilar que no se
dtere d dificil equilibrio entre autoridad y libertad. Como inmediata repercusion de dlo,
aumentara la esfera de proteccion y tutela juridica de los administrados, propendiendo
asi aunamas integra defensa de las libertades y derechos fundamentales, no solo los de
caracter civico sSno también los de indole econdmica, socid y culturd, asi como los
pertenecientes a la tercera generacion de derechos, es decir, los de solidaridad socidl;
los derechos del consumidor, proteccion del medio ambiente etc. Los caminos para

efectuar td fin son, recomendaciones, reproches, recordatorios, advertencias,



propuestas y, en algunos casos, legitimacion procesal paraacudir a Poder Judicia en d

planteo de ciertas cuestiones.

2.2. Marco Teobrico.

Los derechos de los consumidores y usuarios forman parte de los derechos
denominados “de tercera generacidon”.(3) Vienen a integrarse con los derechos
humanos, individuaes, que surgen con € condtitucionalismo liberd dasico de fines dd
sgglo XVIII y principios del X1X, basicamente paliticos: igualdad y libertad, con los
derechos socides y econdmicos que afloran en @ condtitucionalismo de entreguerras,
que encuentra en las Congtituciones de México de 1917 y de Weimar de 1919 sus

manifestaciones culminantes. derecho aun sdaio digno, aunavivienda, asndicdizarse.

Entre sus caracteristicas sobresalientes anotamos. @ No son, basicamente,
derechos declarados “frente d Estado”, como conquistas logradas frente a Poder; b)
son derechos que aparecen en las relaciones entre particulares, de particular a
particular; en € caso que nos ocupa entre los personges concurrentes a mercado, alos
fines de la satisfaccion de las necesidades de bienes y sarvicios; ¢) los valores que
ponen de resdto no son ya la justicia, conmutativa o didtributiva, Sno otros, como la
solidaridad y la cooperacion; d) € interés juridicamente protegido se relaciona con
necesidades comunes a conjuntos indeterminados de individuos que sdlo pueden ser
satisfechas desde una dptica comunitaria; €) se trata, entonces, de “intereses difusos’,
gue reposan en circundancias puramente fécticas, frecuentemente geneéricas,
contingentes y mutables; ) tienen que ver con lairrupcidn impactante en nuestro mundo,

en buena medida como consecuencia paraddjica de los Ultimos avances tecnol gicos,



de graves amenazas dirigidas contra la existencia dd ser  humano, o bien contra la
cdidad de su vida; g) la preocupacidn por su defensa es compartida por |os Derechos
Plblico y Privedo, lo cud da pie para hablar de una “publicizacion” del Derecho
Privado o de una “privatizacion” del Derecho Publico; h) estos derechos de la tercera
generacion no se saisfacen con declaraciones retoricas 0 meramente formaes, han
caido en la cuenta de que son “derechos’ y de ahi que exijan un cauce de tutdla que los
protga frente a cudquier violacion, o aun amenaza de violacion; i) findmente, sus
“enemigos’ son, en muchas ocasiones, titulares de poderes alin mas fuertes que los del
mismo Estado; personas fiscas o juridicas que se encuentran en dStuacion “de
dominacion” y de dli que se hable, con indgtencia, “dd peligro de desintegracion

radiactiva de los derechos fundamentales’.



Capitulo |

La reforma Constitucional producida en Argentina en e afo

1994

Sumario: 1.- Introduccion.2- Los derechos de Primera Generacion.3-

Los derechos de Segunda Generacion. 4- Los derechos de Tercera
Generacion.5- Los derechos de los usuarios y consumidores en la Constitucion
Nacional. 6- Distintos sistemas de control de constitucionalidad. 7- Control
Difuso o Concentrado. 8 Control Preventivo, Reparador o Mixto.9- Control
Abstracto o Concreto.10- Control Amplio o Restringido.11- Efecto Erga Omnes
o con relacion al Caso Concreto. 12- Efectos Retroactivos y Prospectivos.13-
Comienza d Cambio. 14- La Causa Mill de Pereyra. 15 Consideraciones

Finales.



1- Introduccion.

La reforma congtituciond producida en Argentina en d afo 1994 fue vasta 'y
profunda, y trgo grandes cambios en la concepcion de la totdidad del ordenamiento

juridico hasta entonces vigente.

Dotada de un significativo consenso dentro de las fuerzas operantes en € arco
politico argentino de entonces, la revison operada hace mas de quince afios implico ni
mé&s ni menos que un replanteo de muchas cuestiones que, aunque con incipientes
desarrollos en lalegidacidn, lajurisprudencia o la doctring, no llegaban aln a adquirir la
centralidad en @ discurso condtituciond que adquirieron con pogerioridad d acto

reformista

Una de las &eas que registro mayor movimiento en todos estos afios ha sido la

concerniente alos derechos y libertades fundamental es.

Este dato no degja de entrafiar en si mismo una paradoja. La ley 24.309 que
activé d mecanismo de reforma condtituciond preveia una suerte de “petrificacion
parcid” del texto de de La Ley Fundamental destinada a los derechos, es decir los

primeros treinta'y cinco del articulado congtituciond.



El condituyente revisor entendio que no podia introducir variaciones en ese
campo. Empero agregd de todas maneras un capitulo adiciond con @ objeto de
incentivar la participacion ciudadana, de incorporar los apodados “ derechos humanos
de tercera generacion”  (proteccion del ambiente, del usuario y del consumidor) y de

mejorar  marco garantistico debido (amparo colectivo y habeas data).

Sn embargo no fue sOlo con ese incremento que cambié € horizonte
condtitucional argentino. No fue tampoco ni Squiera con Mas 0 nuevas sugerentes
lecturas que pudieran efectuarse de las tradiciondes libertades publicas, los llamados

“derechos vigos con nuevos contenidos. (4)

La verdadera revolucion de los derechos fue consumada por medio del famoso

articulo 75, inc. 22 de lanorma base.

Para redizar la estructura 'y redaccion de este capitulo se recurrié a andiss de
unaamplia bibliografia sobre € tema. También se tuvo en cuentad temaen € Derecho

Comparado.

Los puntos de tesis que se demostraran y defenderan tienen que ver con: Los

derechos de Tercera Generacidn incorporados en la Congtitucion Nacional en 1994,

2. Los derechos de Primera Generacion.

Los derechos de primera generacion son los que surgen con las declaraciones

propias del congtitucionalismo clésico —o liberd- haciafinesdd sglo VXIII. (5)



Involucran lo que temdicamente se llamarian “derechos civiles y paliticos’.
Comprenden los derechos mas eminentes de la persona: la vida, la liberted, laiguadad,
lalibertad de prensa, lalibertad de cultos, la de reunién y asociacion, la peticion ante las
autoridades, la propiedad privada, la libertad fisica 0 de locomocion, lairretroactividad

pend, lano autoincriminacion, € debido proceso, € comercio, la navegacion.

Edta categoria de derechos se caracteriza en generd por irrogar a estado
obligaciones congtituciondes de no hacer. El poder estatal en la concepcion liberd a
ultranza entonces imperante, debia primordiamente no turbar o dterar € goce o disfrute
de los mismos, antes que redizar actividad podtiva en orden a su concrecion y

promocion.

Cabe destacar que las afgas declaraciones de derechos dd sglo VXIII
difundieron y popularizaron estos derechos, a punto tal que cas no hay congtitucion que

hoy en dia—con muy diverso grado de vigencia sociolégica: no losincluya

Un caso muy interesante ocurrié en Francia con la famosa declaracion de los

derechos dd hombrey del ciudadano tantas veces referida.

Cuando en 1958 s dicta la congtitucion gaullista que fundd laV Republica, se
incorporé un primer parafo d preambulo que reza “El pueblo francés proclama
solemnemente su adhesion a los derechos del hombre 'y alos principios de la soberania
naciona ta como fueron definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y

completada por € preambulo de la Congtitucidn de 1946.



Es decir, un texto congtituciond que en su articulado preceptivo no contenia una
parte dogmética, reenviabaen su portico ala histérica declaracion y a predmbulo de la

congtitucion que venia areemplazar.

Pues bien, en una serie de decisiones, € Consgo Congtitucional decidio rescatar
“los principios fundamentaes de la leyes de laRepublica’. El primer gran paso sedio en
lasentenciade 16 de julio de 1971, cuando & Consgo extrgo fundamentos a derecho

de asociacion.

Con més precision, en los afios subsiguientes y hagta la actuadidad, € Consgo
fue apoyando sus decisorios en derechos contenidos en | os preceptos de la declaracion
de 1789 y del preambulo de 1946, o en sus derivaciones aun sin un soporte textud
concreto, amplificando de manera notable los contenidos condtituciondes materides. Se

empezd asi a hablar del “bloque de condtituciondidad”.

Es que puede ocurrir que la interpretacion aplicativa de una congtitucion, sobre
todo la que rediza una corte suprema o un tribuna congtituciond en d ambito de su
respectiva competencia, pueda ensanchar € dgnificado origind de un derecho de
primera generacion. Asi, en d famoso caso “Griswold v. Connectucut”, la Corte
Suprema de |os Estados Unidos derivé de varias enmiendas € derecho a la privacidad,
de acuerdo a voto mayoritario del Juez William Douglas, quién sefid 6 que “las garantias
especificas de la Ley de Derechos tienen penumbras, formadas por emanaciones de

esas garantias que contribuyen ainfundirles viday sustancia’.



De ese modo, y haciendo uso de canones hermenéuticos extensvos, € maximo
Tribuna norteamericano logrd en muchas ingtancias y por via pretoriana incrementar la

declaracion de derechos.

La “diversdad de lecturas’ de derechos de la primera generacion no solo
acontece por € camino judicia. Puede ocurrir, como con la reforma congtituciona
argentina de 1994, que la parte dogmética en si misma no sea dterada, pero, d
agregarse nuevos derechos en esa porcidn o en la organica, cambie la visén que se
tenia de los primeros. Ejemplo: € concepto de iguadad, d incluirse la nocion de
iguadad red de oportunidades y de trato, y las medidas de accion positiva, no es ya

més susceptible de un enfoque formaista

3. Los der echos de Segunda Gener acion.

Cuando yaen € dglo XX las declaraciones demo liberdes sufren € embate de
quienes las tildan de promesas vacias e inocuas —porque advierten que un minimo de
condiciones socioecondmicas es indispensable para tener acceso d disfrute de los
derechos- aparece la linea tuitiva de los sectores humanos econdmicamente débiles u

oprimidos con € constitucionalismo social, que propende a un estado de justicia



socid o de bienestar, eficaz para subvenir a las necesidades vitaes de los individuos, y
para planificar, controlar y supervisar € proceso econdmico de produccion y

digtribucién de bienes y riquezss.

El agotamiento y la insercion de edta teleologia en @ conditucionalismo socid
son atamente valiosos, y de esa manera aparecen los apodados derechos de segunda

generacion: los econdmicos, socidesy culturaes.

Como se sabe, las dos fechas claves a recordar aqui son 1917 (Congtitucion
Mexicana) y 1919 (Congdtitucion Alemana de Weimar), sin perjuicio del espectacular
desarollo que d conditucionalismo socid adquiere luego de la Segunda Guerra

Mundid.

El detallado catalogo de los derechos ddl trabagjador que contiene d célebre art-
123 mexicano, o la nocion weimeriana de que “la propiedad obliga’ (art. 153), por citar
tan solo dos gemplos, tuvieron vasta gemplaridad en & congtitucionalismo posterior, en

especia después de 1945.

La conditucion de Weimar prescribia, ademas, que la vida econémica debia
organizarse sobre principios de justicia y asegurando a todos una existencia digna del
ser humano (art. 151). Junto con € texto mexicano de 1917 y € de la Republica
Espafiola de 1931, € deman compone latrilogiade congtitucionalismo socid anterior a
la segunda guerra mundid. En d mismo ciclo, la condtituciéon dd Irlanda de 1937 se

enrolaen ladoctrina socid catdlica Es también importante la de Brasil de 1946.



Todas dlas evidencian una inflacion del listado de derechos, que de ahora en
més en la mayoria de los casos va a contemplar los derechos del trabgador, de los
gremios, de la familia, la regulacion del orden econdmico, de la seguridad socid, de la
adgdencia sanitaria, y mas cercanamente en d tiempo, dd patrimonio higtérico y

artigtico.

Muchas veces @ derecho comparado registra la discusion acerca de que los
derechos contenidos en las clausulas econdmico-sociaes de las congtituciones expresan

més que nada un “catdogo de ilusones’, o que son de “cumplimiento imposible’.

Los derechos propios del congtitucionadismo irrogan por parte del estado
obligaciones de dar: Por gemplo: atencion sanitaria. En estos casos, € estado de
bienestar del congtitucionalismo socid tiene urgentemente que sacar esos derechos de su
inscripcion normativa -9 es que exige en la condtitucion forma o en la legidacion, y
también en los tratados internaciondes- para encarnarlos en la redidad de la vigencia

sociologica.

Es aqui donde con mayor presencia se pone por delante € papel de promover
(o mover en pro o hacia ddlante) los derechos, especiamente los imposibles, como un

aspecto nuclear de lagestoriade bien comin o bienestar generdl.

En & despuntar ddl sglo XXI se hace una retrogradacion inverosimil einjustade
pensar que bastan los clasicos derechos civiles de la libertad e iguadad formales,
porque las vaoraciones actuaes ya han dado curso a la pretension de unaiguadad real

de oportunidades y de trato, que en & estado social y democrético de derecho requiere



pasar de la formula normativa a la vigencia sociologica. Sin la positividad coincidente
con dicha vigencia se tipifica una depreson grave en @ sstema de derechos, d que han
de prestar insumos favorables todos |os condicionamientos y factores posibles mediante

multiples politicas de bienetar.

El desvio entre d condituciondismo socid y d derecho condtituciond de base
marxista se opera cuando o pretexto de proteccion econdmica se yugula la libertad y
se cercenan |os derechos. De ahi en mas se estafueradd congtitucionaismo socid —que
dga de ser td no bien se abdica de vaorar d dignidad humana y de raciondizar €
poder-. Al extraviar su soporte humanista, las revoluciones que ha proclamado su lucha
por la liberacion y la descolonizacion anticapitdiga y antiimperidiga también han
incurrido en € vaciamiento de los derechos y en la atrofia de su verdadero sentido,
colocandolos en servidumbre respecto de la edtructura socidista. Ninguno de los

totaitarismos de la érbita marxista resguardo | os derechos individuaes.

Las diversas condituciones que se dio la ex Union Soviética (1918, 1924,
1936, 1977), las de las llamadas “ democracias populares’, en Europa Centrd y Orienta
mientras exidieron, o las vigentes de Cuba y de China, no pertenecen a
conditucionalismo socid. Larazon es muy sencilla: € congtitucionadlismo socid agrega o
ahade d cl&sico, pero no reniega de €; por d contrario, € derecho constituciond
marxisa parte de premisas filosdficas completamente diversas, emparentadas con la

lucha de clases y no con la cooperacion entre ellas.



El marxismo achaca a las libertades demoaliberdes @ vicio de ser puramente
formaes, pero @ no concede ninguna en |os regimenes a los cudes inspira. Ta vez, por
e pretexto de que dlos estén todavia en vias dd trangto hacia la sociedad comunista

find, y de que ladictadura del proletariado no puede darse € |ujo de o ser dictadura.

No debe ilusonar en la evduacion de estos textos conditucionaes la gran
variedad y cantidad de derechos enunciados. Como bien decia Sanchez Agesta d
edudiar  régimen soviético de la congtitucion de 1977(6) la cuestion centrd adilucidar
era s los proclamados objetivos de desenvolvimiento de las potencididades del ser
humano resultaba “compatible con un ordenamiento econdmico de planeamiento

centrdizado y con & monopolio politico que se aribuye d partido comunigta’.

A la posre, d derrumbe del comunismo en Europa Centra y Oriental después
de la caida de muro de Berlin ha desnudado a estos regimenes como lo que eran:
verdaderos estados totditarios, donde primaba la delacion, la policia secreta y la

persecucion politica

4. L os Derechos de Tercera Generacion.

Finamente, irrumpen los denominados “derechos de tercera generacion”. EStos
son los mas recientes e incipientes dentro de las formulaciones sobre derechos humanos,

como ser € derecho d ambiente, los relaivos a la proteccién de los usuarios y



consumidores, los atinentes a la paz, d desarollo, a la informacion, a la

autodeterminacion de los pueblos.

Cabe mencionar que no todos dlos tienen € mismo grado de avance juridico
por igua: agunos aparecen més consolidados que otros. Por |0 demés, estos derechos
concitan por parte del estado una obligacion de hacer, es decir, de crear un conjunto de

condiciones favorables para su redizacion.

Posteriormente a la conferencia de Estocolmo, muchas congtituciones insertaron

en sus textos, con variada redaccion, una clausula ambientd .

En ta sentido, pueden consignarse € articulo 24 de la condtitucion griega de
1975, d articulo 66 de la congtitucion espafiola de 1978 (“medio ambiente de vida
humano, sdubre y ecoldgicamente equilibrado”), € aticulo 45 de la conditucidn
espanola de 1978 (“medio ambiente adecuado”), € articulo 72 de la conditucion de
Mozambique de 1990 (medio ambiente “equilibrado”), @ articulo 8 de la condtitucion
edovaca de 1992 (medio ambiente “favorable’), la reforma congtituciona argentina de

1994 (articulo 41: “ambiente sano y equilibrado™), entre muchas otras.

Dentro de estas consideraciones, cabe destacar que € congtitucionalismo de
tercera generacion vaora sobremanera los factores multiénicos y multiculturaes. Ad,
las congtituciones canadienses de 1982 y belga de 1994 representan un intento por

acomodar los distintos grupos nacionaes que habitan en |os respectivos territorios.



Como consecuencia del principio persondista, y debido a la importancia que
reviste hoy en diala dignidad de la persona, se pone especia énfasis en laidentidad y la
plurdidad culturdes. Td como lo expresa Ralla “La codificacion congtituciona del
derecho alaidentidad cultural se encuentra presente de modo particular, por una parte
en |os ordenamientos congtitucionaes que han nacido de la crisis dd colonidismo o que
Se encuentran expuestos a nuevas formas de colonialismo politico y culturd, y por otra
parte dli donde viven concretos grupos énicos origindes a los que la Condtitucion
reconoce —por € respeto a su hidoria- un datus paticula”. En este sentido, d
reconocimiento que de las comunidades de la Costa Atlantica formula la congtitucion de
Paraguay de 1992 (articulo 62 y ss) y la reforma condtituciona argentina de 1994
(articulo 75 inc. 17), o la multietnicidad que la condtitucion laosianade 1991 insste en

su predmbuloy en su articulos 1, 2'y 3, son prueba el ocuente de estarelevancia.

Dentro dd ambito del derecho comparado surgen didtintas obligaciones

condtitucionaes, de las cudes la doctrina viene ocupandose hace dgun tiempo

5. Los derechos de los usuarios y consumidores en la Constitucion

Nacional.

Se pasa de la autonomia de la voluntad a la defensa de los consumidores, y por

tanto se andizardn a continuacion su regulacion condtituciond. (7)

Td como una cufia en la ideologia liberd de la Conditucion higtérica de

1853/60, los nuevos derechos y garantias que incorpord la reforma de 1994 —en



especid |os derechos de los usuarios y consumidores- implican dgo mas que una mayor

proteccion de facultades personales o colectivas. (8)

Esos derechos — o por 1o menos € espacio subjetivo que construyent encierran
una idea diferente de hombre, de las corporaciones y de las relaciones entre todos

dlos (9)

En efecto, la concepcion demoliberd de la Congtitucion historica reconocia en €
derecho persond de propiedad y en la libertad contractua, dos pilares fundamentaes.
Consagrada la primera expresamente en € texto condituciond e implicitamente la
segunda —derivada de los derechos de comerciar, de gercer indudtrias licitas, de
trabgar, de asociarse y de ensefiar- |os derechos contractuales tuvieron un formidable
peso en la legidacion comin, especidmente en la regulacion establecida en € Codigo

Civil de 1869

En aguella concepcion, correspondia d Estado garantizar a los habitantes €
gercicio del derecho de usar y disponer de su propiedad —removiendo los eventudes
obstaculos generados por terceros- y otorgar reconocimiento juridico a los acuerdos
celebrados en los contratos. La autonomia de la voluntad —para contratar 0 no, para
elegir con quién hacerlo, parafijar € contenido del contrato— cedia solo ante € objeto
ilicito o & dafio a tercero. En estos casos cabia la intervencion del Estado federd,
reglamentando los derechos congtitucionales por via de los codigos sustartivos o de
fondo o de la accidn de las Provincias, en virtud del gercicio del poder de policiadela

salubridad, moralidad y seguridad.



Sin embargo, esa perspectiva civilista o privatista se atenuaba a tenor de lo
dispuesto por € anterior articulo 67, inc. 16 (hoy art. 75 inc. 18) de la Congtitucién
argenting, llamada dausula para € progreso (1). Esa causula de la Conditucion
historica —interpretada con amplitud, concedié suficiente cobertura juridica a poder de
policia de bienestar- indituia un equilibrio normativo entre las garantias contractuales y
de la propiedad, por un lado, y € bienestar generd que debia procurar € Estado, por €
otro. Por cierto, la armonia dispositiva creada por la Congtitucién entre aguellos dos

valores, no se tradujo en un efectivo baance de los intereses en juego.

A patir de 1957, en € disefio normativo de la Congtitucion confluyeron los
principios dd liberadismo y dd Estado socid de Derecho, en una dificil sintesis que no
sempre se tradadd a ambito de las conductas. En los hechos varias declaraciones del
atticulo 14 his se transformaron en derechos programéticos sin vigencia dguna y las
libertades econdmicas se desdibujaron por la intensa regulacion estatal dictada hasta

fines de ladécada del ochenta

Adi, la aribucidon legidativa de reglamentar los derechos conditucionaes
derivada dd articulo 14 de la Condtitucion se convirtié en una verdadera regulacion
econdmica, impuesta por € Estado para resolver diversas crissy emergencias sociaes.
Pero a partir de 1990 comenzé un proceso de desregulacion y privatizacion de
empresas edtatales —operado no sempre desde la ortodoxia congtituciond, por la
utilizacion de los decretos de necesidad y urgencia- con sustento en los principios del

liberdismo econdmico. En medio de ese impulso privatista, se produjo la reforma



condituciona de 1994 que incorpord agunos de los llamados derechos de tercera

generacion. (10)

En las enmiendas congtitucionades producidas en 1994, un aticulo, € 42, s
refiere en especia a los usuarios y consumidores. Sin embargo, para comprender la
extensdn y limites de los derechos de los usuarios y consumidores, € citado articulo 42
debe interpretarse en conjunto con los articulos 43 y 75 inc. 19 de la congtitucidn
naciond referidos respectivamente, d acance de la accidn de amparo y aa atribucion
del Congreso de mantener @ vaor de la moneda. La mencionada norma —art. 42-
reconoce antecedentes en € derecho comparado, especificamente en la condtitucion

espafola (11)

La Conditucion Argentina d traar € tema en d aticulo 42, comienza
declarando los derechos de usuarios y consumidores en la relacion de consumo. Este
resulta e primer borde dispuesto en la amplitud de los derechos reconocidos, en efecto
esta expresion supone, en la relacion de consumo, un convenio celebrado, de cud

habran de derivar |os derechos protegidos y |as responsabilidades consecuentes.

Ahora surge un interrogante ¢Cud es la proteccion condituciona de
consumidores y usuarios, compatible con los deméas derechos declarados y con los
principios ideoldgicos de la Congtitucion? Para andizar € tema conviene distinguir los
objetivos conditucionadles  -declarados expresa o implicitamente en € texto

congtituciond- y los medios dispuestos para a canzar esos fines.



En este sentido, la reforma sobre este punto, se propuso € logro de tres
objetivos la proteccion del consumidor, las garantias a los competidores y la
transparencia del mercado. Los medios habilitados por la Conditucion para la
sdvaguarda de los usuarios y consumidores, de los competidores econémicos y de la
trangparencia del mercado, comprenden las acciones privadas que tienen derecho a
emprender las personas fisicas y las personas juridicas, y las acciones publicas a que

estan obligadas las autoridades.

6. Distintos sistemas de control de constitucionalidad.

Rodolfo Spisso (12) aclara que en los paises de Europa nunca se ha
interpretado y aplicado fielmente la division de los poderes del Estado, y tampoco se ha
reconocido la existencia de un poder judicial, con jerarquia de poder publico. En €
pensamiento de Locke no gparece la existencia de un poder judicia independiente, y es
recién con Montesquieu, con la denominacion de “poder gecutivo de las cosas atinentes
a derecho civil”, que surge en € carécter de una jurisdiccion independiente, mas no
como un poder del Estado, sin facultades para ameritar d vaor de la ley, y mucho

menos su congtitucionalidad.

En Francig, la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, en su
articulol6, establecid que “toda sociedad en la cud |a garantia de los derechos no esté
asegurada, ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”. No
obstante dlo, los franceses se negaron a adoptar € sstema que los Estados Unidos

habian organizado en su Condtitucion de 1787, y no tardaron en desnaturadizar sus



propios principios a redactar su primera Congtitucion de 1791, en la cud entregaron a
Poder Legidativo @ gercicio del poder condtituyente, prohibiéndoles a los tribunaes

suspender la gjecucion o aplicacion de las leyes.

El perecimiento de las ideas de la Francia revolucionaria se debe a la
Regtauracion, que sigue a la aventura ngpolednica, que lleva a la consagracion del
principio monarquico, que hace ded monarca una fuente precongtitucional del poder y de
la Condtitucion. Por otro lado, € largo reflgo histérico de la lucha de los Parlamentos
con los monarcas habia senshilizado € sstema empujandolo hacia € dogma de la
soberania parlamentaria, 1o que implicaba la superioridad de la ley, inmune a control de
los jueces, cuya formacidn conservadoray € carécter no eectivo de sus designaciones

aentabalos prguicios contrad control de la voluntad de |os representantes del pueblo.

Las sucesivas Condtituciones nunca les reconocieron alos jueces lafacultad del
control de condtitucionaidad de los actos adminidrativos o legidativos. A partir de la
Condtitucion de 1946 se intentd atribuirle € control de congtitucionaidad a un érgano de
tipo politico, d Comité Condituciond, que nada tiene que ver con los tribundes
judicides franceses, ni con € Poder Judicid, como esta organizado en los Estados

Unidos y en nuestro pais donde se ha seguido € modelo norteamericano.

En Inglaterra, por su parte, que comenzd con su "Instrumento de Gobierno” del
aho 1653, la limitacion condtituciond ddl Poder Legidativo termind medio siglo después
por consagrar la soberania del Parlamento, a quien se le atribuy6, ademés dd Poder

Legidativo, € Poder Condtituyente.



En cambio, en los Estados Unidos, cuna del congtitucionalismo moderno, €
Poder Judicid tiene una jerarquiaiigud ala de los otros dos poderes publicos, e incluso
mayor cuando se trata de asegurar la supremacia de la Congtitucién. En eso reposa €
conditucionadlismo. Cuando s dice que d Poder Judicad es d guadian de la
Condtitucion, se dice también que es € encargado de cumplir la voluntad condtituyente,
materiaizada en las cldusulas de la Congtitucidn, y, en ta carécter, asume una jerarquia
de poder juridico superior a Legidativo y d Ejecutivo, por la misma razén que la

Condtitucion es superior alaley y d decreto.

Sin un poder juridico guardian de la Congtitucion y gpto paraimponer € respeto
de éta a los poderes politicos, € congtitucionadismo pierde toda su €ficacia. Por dlo,
enfaticamente se afirmaba que “é sstema creado por los Estados Unidos es, en
principio, & Unico congruente con la republica democrética congtitucionamente

organizada’

El aticulo 111, secc. 11, de la Congtitucidn de los Estados Unidaos, que le atribuye
a Poder Judicid € conocimiento de todos los casos que se susciten segun dicha
Congtitucion y de las controversias en que sean parte los Estados Unidos, en conjuncion
con la clausula 22 dd articulo VI, de la supremacia condituciond -smilar a nuestro
articulo 31, de la Condtitucion Naciond.-, son las que dan sustento a larevision de los

actos de los otros dos poderes por parte del Poder Judicial.

La primera decison de la Corte Suprema de los Estados Unidos en la cud se

gercitd € control de congitucionaidad de las leyes fue dada en @ afio 1803, en



"Marbury vs. Madison”, en la que su presidente Marshdl tuvo oportunidad de expresar:
"Ad, pues, S una ley estd en oposicion con la Condiitucion; s tanto la ley como la
Condtitucion se gplican a un caso particular, de modo que la Corte tiene que decidir ese
caso, 0 bien de conformidad con laley, haciendo caso omiso de la Congtitucion, o bien
de conformidad con la Conditucion, sin tener en cuenta la ley, la Corte tiene que
determinar cud de estas dos reglas antagonicas gobierna € caso". También, dicho
precedente reconoce la facultad judicid de controlar |a legitimidad de los actos de la

Adminigtracion.

Ladecisvainfluenciade la Condtitucion y de la jurisorudencia norteamericana se
hizo sentir en Europa, que adoptd, tardiamente y con matices diferencides, € principio
de control judicid de las leyes. Ello se debi6 a la obra de Kelsen, inspirador de la
Condtitucion audtriaca del afio 1920, reformada en € afio 1929, en la cud se crea €

Tribund Congtituciond.

El esquema kelseniano consagra un control de congtitucionaidad concentrado,
por oposiciéon a difuso dd condtitucionalismo norteamericano, y abdtracto, ya que
Tribund Conditucionad no enjuicia ningln supuesto de hecho singular, sno solo €
problema puramente abstracto de compatibilidad |6gica entre @ contenido abstracto de
una ley y la norma, también abgtracta, de la Congtitucion. De ahi, que esta funcion sea
vista por Kelsen no como una actividad jurisdicciond, sino de legidacion negativa, en

gue la declaracidn de incongtitucionaidad tiene efectos erga omnes.



Egte sstema se difundio en Europa con matices diferencides entre |os digtintos
Egtados, 10 que impone hacer referencia a los rasgos digtintivos del control de

constitucionaidad, segun |os diversos regimenes vigentes.

7. Control Difuso o Concentrado.

Segin sea € numero de tribundes habilitados para juzgar sobre la
congtituciondidad de las leyes habra un sistema de control difuso o concentrado. En €
primero, todos los magistrados se encuentran habilitados para decidir d planteo de
condituciondidad, sstema que adoptan, entre otros, los Estados Unidos y la

Condtitucion de la Republica Argentina. (13)

En cambio, en & dstema de control concentrado se reduce € nimero de
tribundes con facultades para juzgar sobre la condituciondidad de las leyes,
circunscribiéndolo, a veces, a un Unico tribund, que, en adgunos casos, s injerta fuera
de los tribunades de justicia, como los Tribunales Congtituciondes de Audtria, Francia,

Alemania, Itdia, Espaiia, €tc.

8. Control Preventivo, Reparador o Mixto.

El control preventivo de las leyes tiende a impedir la promulgacion de aquellas
declaradas incondtitucionales. En Francia, las leyes organicas y |os reglamentos de las
asambleas parlamentarias deben ser sometidos a la consderacion de Consgo
Condtituciond antes de entrar en vigor. Las demas leyes pueden también remitirse a la

consderacion del referido Consgo antes de su promulgacion por € presidente de la



Republica, d primer ministro, @ presidente de la Asamblea Naciond, € presidente del
Senado, sesenta diputados o senadores (articulos 61 y 62, Congtitucion de Francia).

(14)

El articulo 95.2 de la Condtitucion espafiola autoriza € control preventivo en

materia de tratados internacionaes.

El control reparador inaplicalaley a caso concreto o con efectos abrogatorios,
después de su promulgacion. Es € caso de lamayoria de |los regimenes congtitucionales,
entre los que cabe mencionar los de los Estados Unidos, la Argentina, Espaiia,

Alemania, Itdia, Audria, €ic.

El control mixto se presenta cuando & control de congtitucionalidad puede ser
gercido antes 0 después de la promulgacion de laley. Se encuentra en la congtitucion
de Irlanda dd afio 1937, en la cud d articulo 24 prevé la poshilidad de que d
presdente de la Republica, previa consulta d Consgo de Estado, someta a
condderacion dd Tribunal Supremo, con anterioridad a su promulgacion, cuaquier
proyecto de ley, con excepcidn de los de carécter financiero, los que contengan una
propuesta de enmienda a la Congtitucion, o los que revistan carécter de urgencia y
necesidad inmediata para e mantenimiento del orden publico. El control reparador surge

de lo que dispone € art. 34 dela Constitucién.

9. Control Abstracto o Concr eto.




En & control abdracto de condtituciondidad, & Tribuna Condtitucional no
enjuicia ningln supuesto de hecho singular, sSino solo la cuestion de compatibilided |6gica
entre € contenido abgtracto de unaley y € de la norma condtitucional. De esta manera,
s evitaque d Tribuna entre en apreciaciones de hecho e interesesy en lavaoracion y
en la pasidn que son inescindibles del caso concreto, y, por ese camino, cuestionen por

razones de oportunidad y convenienciad juicio del legidador.(15)

Este es @ caso de la Congtitucion de Austria, del control preventivo de la

Condtitucion de Francia, del control directo de la Congtitucion espafiola.

En laorganizacion indituciond de Argentinaen € orden federd, esinexisente un
control abstracto o genérico. La jurisprudencia de la Corte Suprema, en ta sentido, es
uniforme y reiterada respecto de que, en este sstema congtituciond federad, no caben
pronunciamientos judiciaes que juzguen sobre la condituciondidad de las leyes con
carécter generd 0 de un modo abstracto, 0 a raiz de una especulacion académica o
consultiva, ya que tales declaraciones sdlo proceden en las "causas' en que se persigue,

en concreto, la determinacion de un derecho debatido entre partes adversas.

Ello no es dbice a la procedencia de la accion declarativa, en la medida en que
no tenga caracter conaultivo, ni importe una indagacion meramente especulativa, Sno
que correponda a un caso en que € titular de un bien juridico persigala cesacidn de un
estado de incertidumbre sobre la existencia, dcance o moddidad de una relacion

juridica



El control abstracto de condituciondlidad se encuentra en € ambito de las
provincias y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Es € caso de la accion popular
de la Condtitucién de Sdta (articulo 89) y de las acciones de incongtituciondidad de
leyes y decretos, tramitados por via de accién, de las Congtituciones de Santiago del
Estero (articulo 176) del Chaco (articulo 170, punto 1, inc.a), de Tierra dd Fuego
(articulo 157, inc. 1), de la Ciudad de Buenos Aires (articulo 113, 2° parr.) y de la

Provincia de Buenos Aires (articulo 161, inc.1)

En € recurso indirecto de control de condituciondidad, previsto en la
Condtitucion espafiola, € problema surge como cuestion incidentd previaalagplicacion
de la norma cuestionada para la resolucion del proceso singular, por parte del tribunal
interviniente, que debe remitir a consideracion dd Tribuna Condtituciona la resolucion
de la cuestion condituciona planteada. Aqui se sefda que la verificacion de la
congtituciondidad no es muy digtinta de la que se operaen latécnicade recurso directo

o control abstracto.

No obstante dllo, en este recurso indirecto de control de constitucionalidad, s
bien d conocimiento y la decisén del proceso sngular no se remiten a Tribuna
Condtituciond, en d juzgamiento de la cuestion condtitucional que édte rediza pesa,
inevitablemente, la didéctica del caso concreto, que entra dentro del caracteristico
cuadro mental de la justicia. De ahi que, en estos casos, que también se presentan en
otras Congtituciones que admiten € control incidental de congtitucionalidad por parte de
Tribundes Condituciondes, se afirme que no se trata de un control meramente

abstracto, Sino concreto.



10. Control Amplio o Restringido.

Seglin los sujetos autorizados a impulsar € control de condituciondidad, se
puede encontrar ante un control restringido, en que sdlo pueden impulsar los
procedimientos ciertos érganos politicos, como en @ caso del control preventivo de la

Condtitucion de Francia (articulo 61).

En cambio, € control es amplio cuando cuadquier titular de un bien juridico
lesionado por una norma que reputa incongituciona puede poner en funcionamiento €
control, o cuando en & control abstracto se atribuye a diversos érganos politicos o

personas juridicas la facultad de promoverlo.(16)

Finamente, & control amplismo se da cuando cuadquier persona, aunque no
eduviera lesonada por la norma que impugna, puede reclamar & control de

congtitucionalidad, en gercicio de una accion popular.

11. Efectos“ Erga Omnes’ o con relacion al Caso Concr eto.

La caracteristica de la jurisdiccion concentrada de control jurisdicciona es que
la decison de los tribuna es condtituci onales tiene efectos erga omnes, derogatorios de la
norma reputada incongtituciona. En € caso de control preventivo vigente en Francia, la

norma no puede ser promulgada (articulo 62, Congtitucién de Francia) (17)



Y, en @ caso de control reparador, las Condtituciones regulan los mecanismos

tendientes ala derogacion de la norma declarada incongtituciond.

En cambio, tanto en los Estados Unidos como en Argentinaen € orden federd,
en principio, € falo definitivo sdlo tiene acances respecto del caso en que ha sdo
dictado, sn dquiera atar d tribunal que emitio la deciSon respecto de otro supuesto
gmilar. Sin perjuicio de dlo, d vaor mora de los falos de la Corte Suprema de la
Nacion hace que se produzca, en muchos casos, una tacita derogacion por desuetudo

de la norma declarada incongtituciond. (18)

Egtatesis no es pacifica en la Doctrina, por ggemplo Bidart Campos (19) opina
gue en orden a admitir la eficacia erga omnes de la sentencia que declara la
incondtituciondidad de una ley, cabe puntudizar que € principio de la divisén de

poderes no congtituye ningun Gbice para ese reconoci miento.

No corresponde predicar, sobre la base de un rigorismo extremo, que €
principio de la divisén de poderes impide d legidador atribuirle efectos ergaomnes ala
sentencia que declara la incongtitucionalidad de una ley, pues, de ser adi, las normas de
las Condituciones provincides que admiten esa eficacia serian  notoriamente
incondtitucionales por afectar la esencia ddl régimen republicano, adoptado por la

Congtitucion naciond.

S se reconoce que @ Poder Judicid puede declarar la incongtitucionalidad de
leyesy reglamentos con relacion a las partes que promueven € correspondiente litigio, y

puede volver a hacerlo en todos los casos que le sean sometidos a su consideracion,



resulta manifieto que no exigte diferencia dguna en permitirle que redice por un solo

acto lo que se le exige que haga repetidamente en sucesivas oportunidades.

La Corte Suprema, a reclamar d respeto que sus fallos deben merecer por
parte de los demés tribunaes y Organos edtataes, sostuvo que d led acatamiento de sus
sentencias es indispensable para la tranquilidad publica, 1a paz socid y la estabilidad de
las indtituciones. Sin duda que a esos propdsitos coadyuva @ reconocimiento de la
eficacia erga omnes de |as sentencias que desaplican leyes o decretos por consderarlos

contrarios ala Congtitucion.

La reforma condituciond de 1994 ha dado un decisvo impulso sobre
particular en la medida en que ha reconocido legitimidad d defensor del pueblo y alas
asociaciones de defensa de intereses colectivos en orden a accionar contra cuaquier
acto u omision lesva de taes derechos. Cuando, verbigracia, € Colegio Plblico de
Abogados o0 d defensor del pueblo plantearon la incongtitucionalidad de la ley 24977,
gue indituyé @ denominado "régimen de monotributo”, lo hicieron en defensa de
aquellos profesionaes perjudicados en sus derechos por una discriminacion violatoria
del derecho de igualdad. Por ende, la sentencia recaida en dicha accion necesariamente

tiene eficacia erga omnes.

En & orden provincid, las Congtituciones de Santiago del Estero (articulo 176),
Rio Negro ( articulo 208), Chaco (articulo 9)Tierradel Fuego (articulo 159) y la Ciudad
de Buenos Aires ( articulo 113, punto 2) regulan € acance erga omnes de las sentencias

gue declararan laincondtitucionalidad de normas locaes, con efectos abrogatorios.



12. Efectos Retr oactivos y Prospectivos.

La sentencia que reputa a una ley contraria a la Congtitucion es considerada
declarativa y poduce efectos retroactivos (ex tunc). Esta es la consecuencia que se
deriva, en generd, de los casos de jurisdiccidon concentrada o difusa, que -interesa

puntudizar- no autorizalarevisién de los casos amparados por la cosa juzgada.

Los efectos prospectivos de la declaracion de incongtituciondidad se presentan
en € esgquema kelseniano de modo que d vicio de incondtituciondidad de laley no es
propiamente un vicio que genere una nulidad de pleno derecho, Sno condtitutivo de una
smple anulabilidad, que le otorga a la sentencia del Tribund Condtituciond que la hace
vaer, cardcter de sentencia condtitutiva, reduciendo sus efectos hacia € futuro (ex

nunc).

Es d dstema de la Condtitucion de Austria, que dispone que la ley declarada
incondituciona se dga aplicando a las dtuaciones de hecho consumadas con

anterioridad a su anulacion (articulo 140.7, Congtitucion de Audtria).

Se ha sefidado que en € derecho fiscal comparado, especiamente en @ caso
deman, d Tribuna Condituciond ha establecido la digtincion entre las categorias de
nulidad y de smple incompatibilidad con la Condtitucion, requiriendo del legidador, en

este segundo caso, que subsane la situacion.



En gpoyo de edta orientacion se puntudiza que esta solucion conduce a
resultados més pogtivos que la afirmacion a ultranza de la nulidad absoluta de las
normas declaradas inconditucionales, en particular en materia financiera, donde las
consecuencias de declarar incondtitucional una norma sudlen ser gravosas para d
Estado. Se sostiene también que en los casos en que se haya operado la tradacion del
gravamen, como en € cao dd VA, la repeticion de tributo puede originar un

enriquecimiento injustificado del sujeto pasivo.

Se ha expresado, asmismo, que este procedimiento que ha limitado los efectos
ex tunc de las sentencias ha sdo acogido por la jurisorudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos. Al respecto, se afirma que la adopcion por la Corte de los Estados
Unidos de un criterio evolutivo de su jurisprudencia, especidmente en la Corte Warren,
ha hecho rddivizar la regla de la retroactividad de sus sentencias anulatorias,

declarando lalimitacion de los efectos de la sentencia solo para e futuro.(20)

No obstante ello, en materia pena se admiten excepciones a la no revishilidad
de las sentencias firmes. Adi, la Corte Warren, d adoptar nuevos criterios en la
interpretacion de la IV y V Enmiendas de la Conditucion, condderd viable, en
determinados supuestos, la revison de las causas penales faladas con anterioridad ala
nueva jurisprudencia. Asi, cuando la Corte decide que la Condtitucion garantiza €
derecho d asesoramiento letrado en causa pend, llega a la concluson de que la no
aplicacion del principio a aquellos condenados con anterioridad, que languidecen enlas
carceles, a quienes se les negd € derecho, suscita graves interrogantes acerca de la

exactitud de los veredictos de culpabilidad, y admite larevisidn de los procesos.



Pero, smultaneamente, la Corte de los Estados Unidos se rehuso a admitir €
MISTO principio como propuesta general con respecto alos casos de la |V Enmienday
a las nuevas interpretaciones dd privilegio de la V contra la autoincriminacion

forzada.(21)

Por dlo, es manifietamente erréneo e impropio decir que la Corte de los
Estados Unidos admitié darles efectos prospectivos a sus sentencias en materia de
interpretacion de clausulas condtitucionales. Lo que hizo, sencillamente, es no admitir en
materia pend la revison de todos los casos falados con anterioridad a la admision de

los nuevos criterios de interpretacion congtituciond que establecio. (22)

La recepcion, por la doctrina europea, de los efectos prospectivos de las
sentencias viene influida por é modelo kelseniano de la Condtitucion de Austria, através

del cud seintrodyo en Europala cuestion del control de las leyes.

S bhien tanto Alemania como Italia, Francia, Epafiay otros paises no adoptaron
el modelo kelseniano del legidador negativo sno € norteamericano de supremacia
condtituciond, d sstema estructurd de jurisdiccion concentrada, la técnica de la accion
directa de congtituciondidad, asi como la legitimacion para interponerla por parte de
organos politicos, y no necesariamente en sujetos personificados, formula desconocida
en d dgema norteamericano, y fundamentamente € efecto erga omnes de las
sentencias anulatorias de las leyes, resduo de su concepcion como decision legidativa,

les da a tales 9 stemas estrechas vinculaciones con d mode o kelseniano.



Es por élo que en la doctrina europea existe cierta inclinacion, en materia
tributaria, a la admison de los efectos prospectivos de las sentencias anulatorias de

leyesfiscales, que se funda en argumentos, a nuestro juicio, incons stentes.

Sostener d criterio de que @ efecto prospectivo de las sentencias, en materia
tributaria, conduce a resultados mas positivos que la admision dd efecto retroactivo de
las sentencias, por las consecuencias econdmicas gravosas que le puede acarrear d
Egtado la devolucidon de los impuestos ma habidos, implica la creencia de que esa
incidencia econdmica gravosa para d fisco condituye un hecho que condiciona
psicolégicamente d juzgedor, inclinandolo hacia la no admisén de la traggresdn

congtituciona, que de no mediar esa circunstancia probablemente acogeria

En la organizacion Condituciona argenting, que ha seguido d moddo
norteamericano, la recepcion de tal doctrina no tiene cabida. Por otra parte, € carécter
pragmético del criterio, propiciado por la doctrina europea en materia fiscal, de optar

por é ma menor, nos parece éticamente reprochable.

El argumento basado en que la tradacidn del impuesto que se repite origina un
enriquecimiento injugtificado, que se trae en agpoyo de las bondades dd efecto
prospectivo de las sentencias en materia tributaria, resulta también desacertado, Del
mismo modo, se juzga que d criterio, seguido por adgunas legidaciones que no admiten
la accion de devolucidn respecto de impuestos incluidos en las facturas y percibido de

los compradores 0 usuarios, congpira contrala plena defensadel orden juridico.



Se entiende que afin de satisfacer exigencias impuestas por la equidad, en esos
casos resulta razonable que € legidador exija que la accion de devolucion les sea
notificada a los compradores 0 usuarios en formaindividud, 9 fueraposble, de manera
gue éstos puedan adoptar las providencias del caso para una eventua accion de

reintegro.

13. Comienza € Cambio.

La Corte Suprema, en la causa "costa, Héctor ¢/Cryst SA" contemplé un
problema muy sugestivo. Se trataba de un planteo de incongtitucionalidad promovido
por una de las partes, pero no en €l primer momento posible, Sno en la expresidn de
agravios vertida en la dzada. En esa oportunidad, la Corte entendi6 que, pese a todo,
correspondia estudiar dicho cuestionamiento de incongtituciondidad, porque haciaalas
atribuciones condtituciondes -de la camara en cuestion, pronunciarse sobre la validez

constitucional del decreto objetado.

Con pogterioridad, la Corte Suprema ha aflojado también su tesis negatoria d
permitir la degacion por la actora de incongtitucionaidad de una ley no d iniciarse €
pleito, sino en @ aegato, dado que en @ caso la propia demandada habia introducido €
tema en su escrito de responde, donde defendio la validez de laley, y por 10 demés, d
contenido de ela era semgante al de un decreto cuya incongtitucionaidad se habia
planteado d demandar. Recientemente, en "Ricci”, reiterd que era factible introducir €
cuestionamiento de incondtituciondidad en la expresion de agravios, atendiendo los

derechos en juego en un proceso (integridad psicofisica de un trabajador).



Esgtos significativos recortes poco empa man con la doctrina negatoria que @ dto

tribuna Sguié manteniendo habitud mente.

Debe destacarse, Sn embargo, que en los autos "Inhibitoria planteada por €
Juzgado de Ingtruccion Militar n° 50 de Rosario”, resudtos € 24/4/84, y pese aque la
mayoria de la Corte Suprema afirmo la tesis tradiciond de que los jueces no pueden
declarar de oficio, Sino a peticion de parte la incondtituciondidad de las leyes (criterio
que, se dijo agui, es aplicable aun d caso en que se trate de decidir cuestiones
referentes a competencia), un significativo voto en disdencia de los doctores Belluscio y
Fayt concluyé en la doctrina opuesta. En concreto, la minoria sosuvo que en la
admisién de la facultad de declarar la incongtituciondidad de oficio no puede verse la
creacion de un desequilibrio de poderes en favor del Judicid y en mengua de los otros
dos, puesto que s la atribucion en si no es negada, carece de consistencia sostener que
el avance sobre los otros poderes no se produce cuando media peticion de parte y si
cuando no la hay. Tampoco se opone a esa atribucion la presuncién de vaidez de los
actos administrativos, o de los actos estatales en generd, pues dicha presuncion cede
cuando contrarian una norma de jerarquia superior; y por Ultimo, no puede verse en dla
menoscabo del derecho de defensa, pues s asi fuera deberia también descdificarse toda
aplicacion de oficio de cuaquier norma lega no invocada por las partes, so pretexto de

no haber podido los interesados expedirse sobre su aplicacion en  caso.

Otra dternativa muy sugestiva en esta materia, ha sdo la admison de planteos
implicitos de incondituciondlidad de normas, con lo cud disminuye la intensdad del

requerimiento de cuestionamiento por las partes. Asi, por gemplo, en “Gdass”, la



Corte Suprema adopto € criterio del procurador fiscd, quien entendidé que s la
recurrente cuestiond en definitiva todo € sistema de fiscaizacion que lleva a cabo d
Minigterio dd Trabgjo, aduciendo que una atribucidn de éste compete exclusvamente a
orden loca, es gpropiado que €l a quo, en gercicio del principio iura novit curia, haya
declarado la incondtitucionadidad de la prescripcion pertinente de la ley naciond de

ministerios, “aungque no haya sido ésta expresamente atacada por la actora.

Otra interesante variante ha sido € caso "Ferndndez Vadez" donde la Corte
Suprema ha dicho que s una Condtitucion provincid autoriza d juez locd adeclarar de
oficio la inconditucionalidad de una norma, hacerlo asi no importa dli arbitrariedad

aguna

La reforma congtitucional de 1994, a su turno, d posibilitar d juez de la accion
de amparo, del habeas data'y del hdbeas corpus la declaracion de incongtituciondidad
de las normas en que s funde el acto u omison lesva (art. 43), brinda también un
sustancid gpoyo a la tess que citamos. Hay quienes entienden que la reciente regla
condtituciond rige para todos los procesos, y no solamente para  amparo. Sin
embargo, se trata de un precepto especifico para una accidn condtituciona iguamente
concreta. No obstante, hemos sostenido que basta € vigjo pero vigente art. 31 de la
Condtitucion, que Senta € orden de prelacion de normas, para aorgar a los jueces la
facultad de pronunciar sin pedido de parte la incongtituciondidad de reglas juridicas

opuestas ala Condtitucion.

14. La Causa Mill de PEREYRA.




Esta causa creala adhesion definitivade la C.SJN. alateoriade ladeclaracion
de incondtituciondidad de oficio El arduo debate en torno a control congtituciona de
oficio ha concluido a partir de la decision de la Corte Suprema de la Nacion recaida por
mayoria en la causa "Mill de Pereyra, Rita A. y otros v. Provincia de Corrientes' dd

27/9/2001 (LL 2001-F-891).

En efecto, haterminado prevaeciendo € criterio segin € cud:

a) La dedaracion oficiosa de incondtituciondidad no implica un avasdlamiento
del Poder Judicia sobre los demés poderes, pues dicha tarea es de la esencia de agud,
sendo una de sus funciones especificas la de controlar la condtitucionaidad de la
actividad desarrollada por @ Ejecutivo y € Legidativo, afin de mantener la supremacia

de la Congtitucion.

b) La presuncién de validez de los actos estatales en general no se opone ala
declaracion de incongtituciondidad de oficio toda vez que, en tanto mera presuncion que

es, cede cuando |os actos estatales contrarian una norma de jerarquia superior.

) Findmente, no cabe aducir quebrantamiento de la garantia de la defensa de la
contraparte. El control de congtitucionalidad congtituye una cuestion de derecho que, en
cuanto ta, puede ser resudta por d juez mediante la facultad de suplir € derecho no
invocado por las partes (iura novit curid). La agplicacion de este principio incluye €

deber de mantener la supremacia de la Constitucion.



Por su parte la Corte Suprema de Justicia de la Pcia de Buenos Aires (Sup.
Corte Bs. As., 01/04/2004 - Barone, Gustavo D. v. Torres Morédn -SJA 6/10/2004- )

ha apoyado tal tesitura recientemente sosteniendo:

“en reciente decison ("Mill de Pereyra, Rita A. y otros v. Provincia de
Corrientes’, dd 27/9/2001, LL dd 5/12/2001), la Corte Suprema de Judticia de la
Nacion introdujo una variante en su criterio en orden a la prohibicion de la Judicatura
para declarar de oficio la incongtitucionalidad de las normas legaes, sostenido en

diversos precedentes de ese tribunal (Fallos 282:15, entre otros).

Se conformo la necesaria mayoria de opiniones en € falo sefidado, con los
votos de los Dres. Lopez y Bossert, quienes expresaron su adhesion a gercer la
facultad de declarar de oficio la incongtituciondidad de las normas -en d caso laley de
convertibilidad 23928 - cuando se ha garantizado € derecho de defensa de los
litigantes, esto es, S éstos han tenido suficiente oportunidad de ser oidos sobre € punto

-como sucedio en € referido caso- en € remedio federa y su escrito de contestacion.

Exigencia que, en mi concepto, en las presentes actuaciones se cumplimenta con
la presentacion de la memoria en fs. 276/278 en respuesta d recurso extraordinario de
ingplicabilidad de ley de la demandada donde se introduce € planteo de
incongtitucionadidad de la ley 24013 (conf. causa L 72258, sent. de 28/5/2003)
doctrina que en mi criterio resulta de una adecuada hermenéutica del fundamento que

abona € voto mencionado.



Estimo entonces que por razones de celeridad y economia procesal
corresponde adecuar € criterio de este tribunal & de la Corte Suprema de Justiciade la

Nacion”.

“El control judicid difuso, adoptado por nuestro pais, faculta a todos los
magistrados del territorio a gjercer @ control de congtituciondidad, sn hacer diferencias
entre jueces nacionaes y provincides. Asl 1o ha entendido € dto tribund a establecer:
Es regla, tan imperativa para las provincias como para la Nacion (art. 5 CN.) que la
facultad de declarar incondituciondidad de las leyes, y de anular actos en su
consecuencia, es potestad exclusva de los tribunales de judticia (Falos 149:122;

269:243 , consid. 10y 311:460 -LL 1988-D-143-; 302:132, entre otros).

El gercicio de la aribucion congituciona que emanadd art. 31 CN., condtituye
una cuestion de derecho y no de hecho, de ahi que la resolucion de oficio no quiebrala
igualdad de las partes en € proceso ni afecta la garantia de la defensa en juicio, la que
no puede ser argumentada frente a derecho aplicable para resolver la contienda. Al
respecto he sogtenido que: ..de nada vadria dirmar enféicamente la supremecia
condtituciond frente atoda normainferior, 9 luego selalimitad extremo de obligar alos
jueces agplicar normas repugnantes ala Congtitucion Naciond, por lasola circungtancia
que las partes no advirtieron ta colison, s € juez debe acatar en primer lugar la
Condtitucién, asi debe ser y en toda circungtancia; S no se discute que d magistrado
esta vinculado a los hechos que resultan afirmados y probados o admitidos en € litigioy
no a derecho que invoquen las partes, es inexplicable que pueda éegir la normainferior

que considera adecuada d caso, pero no pueda hacer |0 mismo con la norma maxima



(Condtitucion) a la que las primeras estén subordinadas y deben adecuarse so pena de
descdificacion” (J. F. S. S. n. 8, "Lezcano, Maria E. v. Adminigtracion Naciond de la

Seguridad Socia gjubilacion por invaidez", expte. 26106/1998 del 1/6/2001).

Acertadamente se ha dicho que la doctrina de la aplicabilidad de la
Condgtitucion, con independencia de su invocacion por las partes, es una expreson de la
reglaiura novit curia. Dentro del contorno de las concretas acciones deducidas y de los
concretos hechos invocados, € juzgador debe aplicar € derecho que corresponda. Y
no es demostrable que precisamente la Congtitucion deba ser excluida del concepto de
derecho, cuya debida aplicacion no puede quedar sujeta a las argumentaciones de las
partes sobre cudes son las normeas atingentes a caso. El derecho -incluida, obviamente,
la Condtitucion: no es una "cuestion” que pueda no someterse a juzgamiento. S los
litigantes condicionaron d juez en cuanto a la saleccion de los textos aplicables podrian
imponerle una indebida aplicacion del derecho y con dlo, resultarian depositarios de un
poder juridico derogatorio de la propia Conditucion. La declaracion de
incondtituciondidad sin invocaciéon de parte no slo no congituye un desborde del
Poder Judicid sino que, por € contrario, hace a su razén de ser, en cuanto una de sus
misiones especificas es la de controlar |a congtituciondidad de las normas juridicas en su
gplicacion d caso concreto y no més ala de eso (y s dlo condtituyera un avance sobre
los otros poderes por cierto que d mismo no resultaria legitimado por la mera peticidn
de las partes). (L 66191, "Cagdlani, Jose A. v. Firestone de la Argentina SA.L.C. ley

9688 ", voto del Dr. Ghione, sent. 27/2/2002).



Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a partir de la causa
"Mill de Pereyra, Rita A. y otros v. Provincia de Corrientes' ddl 27/9/2001, LL 2001-
F-891, modificd su posicién tradiciond, en cuanto sostenia: "Es indispenssble en d
derecho publico argentino que laincongtitucionaidad de las leyes y de los decretos solo
pueda pronunciarse a pedido de parte, es decir, por aquellos a quienes perjudique...”
("Ganadera Los Lagos v. Nacion Argentina'; Fallos 190:142). Asi resulta del voto de
los Dres. Belluscio, Fayt, Boggiano y Véazquez, que refiere ala facultad de los jueces de
gercer d control oficioso de congtituciondidad. A los cuatro ministros mencionados, se
ha de sumar d voto dd Dr. Lopez quién -expresamente- haciéndose eco de las digtintas
interpretaciones dadas a su decisién, y con € objeto de determinar que se ha
conformado una nueva mayoria, refiere que su posturalo es afavor de la declaracion de
incondituciondidad de oficio de manera amplia y no redringida Aclara: "...Con
respecto a los fundamentos expresados en mi voto, desarrollé |as razones que, a mi
juicio, existian para rechazar € Unico agravio planteado por larecurrente -violacion dela
garantia de defensa en juicio- maxime cuando la declaracion de incondtitucionadidad de
oficio habia sdo proclamada por d superior tribuna provincia. Por dlo ingresé en
examen de la vaidez condtituciond de laley 23928, y necesariamente vaoré la cuestion
de su congtituciondidad, introducida de oficio por € tribuna provincid... De esa actitud
no debe desprenderse que privilegié la salvaguarda del derecho de defensa como
condicion necesaria para € gercicio del control de congtitucionalidad de oficio ni
expuse una doctrina consstente en que dicho control solo puede ser gercido cuando €
derecho de defensa quede preservado. Asimismo no debe colegirse de €llo que, slo en

la medida en que en dguna indancia -aunque sea extraordinaria- las partes sean



escuchadas, una norma puede ser invaidada de oficio...". Concluye que: "con d dictado
de la sentencia comentada puede afirmarse que ha habido un cambio en la
jurisprudencia de la Corte en @ sentido de aceptar la declaracion de inconstitucionalidad
de oficio pues ese es € sentido de mi voto -y € que podria adjudicarse ala opinion por

el Dr. Bossert- y asi se pronunciaron los Dres. Belluscio, Fayt, Boggiano y Vazquez.”

15. Consider aciones finales.

En este capitulo se rediz6 una descripcion detallada acerca de los derechos de
primera, segunda y tercera generacion. Destacando que € congtituciondismo de tercera
generacion valora sobremanera los factores multiétnicos y multiculturales. Como
consecuenciadel principio persondista, y debido alaimportancia que reviste hoy en dia
la dignided de la persona, se pone especid énfasis en la identidad y la plurdidad

culturaes.

Se destacd que dentro del derecho comparado surgen distintas obligaciones

congtitucionaes, de las cuales la doctrina viene ocupandose hace agun tiempo.

Setuvo en cuenta d tratamiento de los derechos de los usuarios y consumidores

en la Condtitucion Naciona donde se andiz6 su regulacion conditucional.

La Conditucion Argentina a tratar € tema en d aticulo 42, comienza
declarando los derechos de usuarios y consumidores en la relacion de consumo. Este

resultad primer borde dispuesto en la amplitud de los derechos reconocidos, en efecto



edta expresion supone, en la relacion de consumo, un convenio celebrado, ddl cual

habrén de derivar |os derechos protegidosy |as responsabilidades consecuentes.

En d desarrollo dd capitulo se tuvo en cuenta @ desarrollo de los digtintos

sstemas de control de congtitucionaidad.

Otro tema también relevante que se desarrollé en € presente capitulo fue € de
los Efectos “Erga Omnes’, os Efectos Retroactivos y Prospectivos, teniendo en cuenta
gue la sentencia que reputa a una ley contraria a la Conditucién es considerada

declarativay produce efectos retroactivos (ex tunc)

Los efectos prospectivos de la declaracion de incongtitucionaidad se presentan
en € esguema kelseniano de modo que d vicio de incondtituciondidad de laley no es
propiamente un vicio que genere una nulidad de pleno derecho, Sno condtitutivo de una
smple anulabilidad, que le otorga a la sentencia del Tribuna Condtituciond que la hace
vaer, caracter de sentencia condtitutiva, reduciendo sus efectos hacia @ futuro (ex

nunc).

Se destacd € comienzo dd cambio a partir de la reforma condtituciona de

1994, y se hizo dusidn ala Causa Mill de Pereyra

Se puede decir que d findizar este capitulo se cumplié con € primer punto de
tess a demostrar y defender que se expresd como: “Los derechos de Tercera
Generacion incorporados en la Congitucion Naciond en 1994.”Los temas fueron

abordados seguin € criterio de los principa es autores tratados.



A partir de este primer capitulo se tratara seguidamente: El Defensor del Pueblo.

Capitulo 11

El Defensor del Pueblo

Sumario: 1. Introduccion.2- El Defensor del Pueblo.3-La ley 24284 y € articulo 86

de la Congtitucion Nacional .4- El tema en e Derecho Comparado.5- El Defensor del

Pueblo y su Competencia dentro del Derecho Comparado.6- Andlisis dentro del



Marco Juridico Nacional. 7- El Control de Constitucionalidad Mixto instaurado en la

ciudad de Buenos Aires. 8- Consider aciones Finales

1. Introduccion.

El concepto y préctica de los controles —poaliticos y juridicos- es una conquista
del Congtitucionaismo y de Estado de Derecho, sobre ello no hay discusion, pero en
cambio, s la hay sobre su cantidad y cdidad. Por gemplo lafigura dd “Defensor del

Pueblo’, s bien se ha difundido y goza de generdizada aceptacion en los paises



desarrollados, los resultados son diversos y no sempre satisfactorios, sobre todo en la
medida de las expectativas, ademas, parte de la doctrina sostiene que provocd y
contintia provocando confusion y superposicion de roles con otros poderes, clasicos y

novedosos.

Existe otro sector, que por @ contrario, preconiza la creacion de nuevos
controles a lado de los tradicionaes, porque considera que aquellos coadyuvaran en la
complgatarea de enfrentar con éxito los desdrdenes y excesos ddl poder, es decir, sus

patologias histéricas.

Cdificados estudios de agunas redidades hacen notar € desguste que se
produjo a insertarlo en culturas politicas no democréticas, sin perjuicio de reconocerle
valores civicos y docentes, aunque desaconsgando andizar a los “OMBUSDMAN”
nativos en términos de la legidacion pues elo podria ser, en € mgor de los supuestos,

demasiado estrecho y, peor aln, inducir a errores.

En la Republica Argentina, la idea se concreta poco después de comenzado €
proceso congtitucional de 1983, en los nuevos plexos bésicos de la Provincias de
Santiago del Estero (15/3/86), San Juan (23/4/86), Salta (2/6/86), La Rioja (14/8/86),
San Luis (14/3/87). La provincia de Buenos Aires promovio la Direccion Oficina
Ingtituciona de Reclamos (decreto N° 1.506 del 13/3/84) y, posteriormente, €
Defensor del Pueblo mediante la reforma de la Congtitucion (13/9/94). Por su parte, la
ciudad Autonoma de Buenos Aires cuenta con € antecedente de la Controladuria

Generad Comunal (Ordenanza N° 40.831 del 17/10/85).



Los problemas y los reparos sustanciaes que suscita este 6rgano no son,
principamente, normativos. Para decirlo Sin ambages, existen desconfianzas objetivas
de que, en determinadas cuestiones que afectan o rocen a personas, politicas o intereses

vinculados d Poder Ejecutivo, su titular se veainhibido de” hundir afondo € escalpeo’.

El punto de tess a demostrar y defender en este capitulo tiene que ver con: La
figura dd defensor del pueblo es una inditucion como lo denomina la Conditucion

Naciond.

Se andizara lafigura de Defensor del Pueblo, teniendo en cuenta su capacidad,
funciones y su legitimacion procesal, definiendo g tiene la legitimacion activa exclusiva,

ante un eventud conflicto de intereses, para defender los intereses difusos.

2. El Defensor del Pueblo.

En primer lugar cabe remarcar que la Corte Suprema de Jugticia de la Nacion

tiene en alguna medida opinion formada a respecto.

El argumento que emplea la Corte en cada uno de los casos para rechazar la
pretensidn es idéntico: la ausencia de legitimacion del presentante. Respalda su criterio

en ladoctrina vertida en Falos 323:4098 y en las disposiciones de laley 24284.

En d precedente citado € dto tribund en los consids. 6y 7 expresd: "Que S
bien d art. 86 de la Congtitucion Naciond prescribe que d defensor del pueblo tiene

legitimacion procesd, dlo no significa que los jueces no deban examinar, en cada caso,



S corresponde asignar a aqudl € carécter de titular de la relacion juridica sustancid en
que se sustenta la pretension, como es exigible en todo proceso judicid (conf. doct. de
Fallos 310:2943; 311.:2725; 318:1323, entre muchos otros). No debe perderse de vista
gue dilucidar la cuedtion relativa a la legitimacion procesd del actor condituye un
presupuesto necesario para que exista un caso 0 controversia que deba ser resuelto por
el tribuna (conf. causa "GOmez Diez, Fdlos 322:528), pues la justicia naciond nunca
procede de oficio y sdlo gerce jurisdiccion en los contenciosos en que es requerida a

ingtanciade parte (art. 2 ley 27 [ALJA 1853-958-1-13)).

Una congtante jurisprudencia de la Corte -elaborada sobre la base de lo
establecido por los arts. 116 y 117, (100 y 101 antes de la reforma de 1994) CN.- ha
expresado que dichos casos son aquedlos en los que se persgue en concreto la
determinacion del derecho debatido entre |as partes adversas, motivo por € cud no hay
causa cuando se procura la declaracion generd y directa de incondtitucionalidad de las
normas 0 actos de |os otros poderes; ni, por ende, existe facultad aguna en cabeza del
Poder Judicid de la Nacién que lo autorice, en taes circunstancias, a formular dichas
declaraciones (Fallos 307:2384, consid. 2 sus citas y muchos otros); a respecto debe
sefidarse que laley 24284 excluye expresamente del ambito de competenciadel organo
demandante a Poder Judicid (art. 16 parr. 29), y establece que S iniciada su actuacion
s interpusere por persona interesada recurso administrativo o accion judicid, €

defensor del pueblo debe suspender suintervencion (art. 21 ) (Falos 321:1352).



3. Laley 24284 vy & Articulo 86 dela Congtitucion Nacional.

Con esta incduson, Argentina 2 enrola en la linea que en la actudidad
predomina en la teoria condtituciona y que destaca que la presencia de este ingtituto en
el régimen indituciona comporta una de las notas didintivas que cdifican ala forma de

gobierno existente como democrética.

A diferencia dd moddo de la Conditucién espafiola, que primeramente
edtablecio por via condituciond d "defensor dd pueblo” y luego delegd a una ley

organicafijar sumarco regulatorio, la experienciaargentinasguio d camino inverso (23)

La ley 24284, que fuera promulgada por € decreto 2469/1993 de fecha
2/12/1993, reglamentd la organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo

(24)

Con pogterioridad, la convencion reformadora reunida en Santa Fe aprueba, €
20/7/1994, la incorporacion ala Congtitucion Naciona con & nombre de "defensor del

pueblo”, alainditucion del ombudsman.

Luego de dlo € decreto 1756/1994 promulga laley 24379, mediantelacud se

introducen modificaciones ala originarialey 24284.

Previo a examinar & aspecto reglamentario que gporta a disefio condtituciona

dd defensor del pueblo la ley 24284, conviene destacar que la sucesion legidativa



expuesta (ley 24284, mod. por ley 24379), con una reforma congtituciona entremedio,

ha suscitado opiniones encontradas.

En efecto, desde & campo de la doctrina se dzan voces discrepantes en cuanto

alalegitimidad condtituciond delaley 24284 y su modificatoria

Desde la perspectiva dogmética, la postura que sostiene la ingplicabilidad de la
ley carece de respddo. Sus directivas se encuentran vigentes, y los precedentes
reiterados que sentd € dto tribund desde € caso "Frias Molind' en adelante, que la

aplico expresamente, dan por tierra con dicha postura.

4. El temaen d Derecho Comparado.

Como anticipara, en la tarea de reunir dementos que ayuden a despgar la
incognita planteada, adquieren una gravitante incidencia los gportes que provienen del
derecho comparado. Este perfil es € que condtituye, € antecedente capita que explica
larazdn de ser de esta novisma inditucion de control en @ esquema condtituciond

argentino.

La raciondidad dd congtituyente no puede ser materia de controversa. A la
claridad normativa que fluye de la competencia subjetiva que fijad art. 86 CN., han de
sumarse los antecedentes que provienen de la experiencia comparada, que aportan a
debate elementos de juicio para d andisis interpretativo, no desdefiables en la tarea de

fijar lalegitimacion dd defensor del pueblo.



La individudizacion de la causa politica que diera origen a la implantacion del
ombudsman en los Sstemas de gobierno que lo han adoptado adquiere una cardina
trascendencia. La identidad de la naturdeza que le da vida ala misién con que se lo ha
investido aparece como & denominador comun que identifica la exisencia de eta figura
en e derecho comparado. Su atributo es ser un 6rgano destinado a controlar la gestion
adminigtrativa de las &eas gubernamentaes, y no la calidad de la politicaen laaccidn de

gobierno.

La causa primordia en la creacion del ombudsman como 6rgano de control
operando desde € ambito de Poder Legidativo -ubicacion indituciond que
preferentemente le asignan los ordenamientos que lo contemplant fue la pérdida del
poder politico que antafio fuera patrimonio dd Palamento a expensas de la
Adminigtracion; y apareado a €llo, por inevitable consecuencia, € debilitamiento de la

capacidad de contralor.

La trascendencia de disminuir € poder politico del Parlamento a costa del
crecimiento y expansén del singular mecanismo que identifica a la Administracion -su
estructura burocrética- incorporaba a delicado equilibrio funciond de los poderes del
Estado un factor ciertamente desestabilizador de la armonia deseable. El efecto
consguiente era € dafio a la esencia dd sstema, cuya principal bondad radica en la
fragmentacion de las funciones gubernamentales en previson dd gercicio ausivo dd

poder.



De los antecedentes y autores consultados surge un unénime criterio: condtituye
el objeto de su mison @ obrar adminigtrativo abusivo de la Administracion Pablica por

comison u omisién. Ad o ha sintetizado Fernandez Emiilio: (25)

a) Se trata de un delegado del drgano legidativo, encargado de facilitar €
control que a mismo corresponde gercer respecto de las manifestaciones de la
actividad administradora. ES, por consiguiente, un mandatario, un representante, un
comisionado de uno de los tres poderes en que tradiciondmente se divide la funcion
gubernativa, pues va en dla involucrada la idea de que edta funcion dgnifica d
perfeccionamiento de unatécnica de control ya existente y no un injerto geno a nuestros

antecedentes condtitucionales.

b) Es después de la Segunda Guerra Mundia cuando, ante @ desbordamiento
de la actividad adminidtrativa, se sente la necesdad de estructurar un nuevo sstemade

control.

Y < llega a la indituciéon de moda entre los sstemas de control de la
Adminigtracién Publica. Para buena parte de la doctring, la ineficacia del proceso
adminigrativo exige laimplantacion de otros sstemas, que permitan un control eficaz del

gercicio del poder y no se encuentra otro mejor que & ombudsman.

El ombudsman es -esto parece incuestionable- una ingditucion de control
parlamentario de la Adminigtracion. Aun cuando en dgunas legidaciones este carécter
gparece desdibujado por @ drgano a que corresponde su nombramiento, es lo cierto

que es instrumento de control de la Administracion por € Parlamento. Ante todo y



sobre todo, controla por € Parlamento: a é deva € informe anua que se prevé en las

digtintas reglamentaciones, y en especia en |os supuestos de urgencia o gravedad.

Este caracter aparece netamente definido en d art. 54 de la Congtitucion de
1978, a configurarle como ato comisionado de las Cortes espafiolas, centrandose sus
funciones, segin € propio aticulo, en la supervison de la actividad de la

Administracion, dando cuenta alas Cortes generales.

c) En este sentido, no debe perderse de vista que, como lo sefidara Alvaro Gil
Robles y Gil Delgado parece claro que € objetivo que debe fijarse como prioritario no
es otro que € de centrar toda su actividad en amparar en lo posible d ciudadano frente

alamaaAdministracidn cuyos resultados se ve obligado a soportar. (26)

d) ¢Por qué existe esta indtitucion? ¢Cud es larazén por la cud diversos paises
con sistemas juridicos tan dispares, como Francia, Isradl, Gran Bretafia o Espafia, entre
muchos otros, han adoptado esta ingtitucion de origen escandinavo? Ello ha sucedido
porque en todos esos paises se ha considerado necesario proteger d administrado
contra la desviacion o awuso de la Administracion, contra su actuar irregular o

insuficiente.

€) La actuacion del defensor del pueblo debe estar motivada por la comision de
actos, hechos o comportamientos que impliquen @ gercicio ilegitimo, defectuoso,
irregular; abusivo, discriminatorio, negligente; gravemente inconveniente o inoportuno de

las funciones asignadas a 6rganos de la Adminigtracion Plblica. Se incluyen, de esta



manera, las actuaciones que la doctrina francesa y anglosgiona han denominado md

adminigtration

Dentro dd ambito objetivo de competencias, deben preverse también los
comportamientos que denoten una fdla ssemética y generd de la Administracion
Publica. En muchas ocasiones esos comportamientos adquieren mayor trascendencia
que los hechos individudes por su pernicioso efecto a convertirse en auténticos

enquistamientos endémicos en @ seno de la Administracion.

"..adoptar la figura dd ombudsman encuentra judificacion en los efectos
benéficos que ela acarrearia, asaber: 1) aumentara e control sobre la Adminigtracion
en &eas que ecapan generdmente a los érganos y procedimientos tradiciondes; 2)
como inmediata repercusion de dlo, aumentara la esfera de proteccion y tutela juridica
de los administrados, propendiendo asi a una més integra defensa de las libertades y
derechos fundamentaes, no sdlo los de caracter civico Sno también los de indole
econdmica, socid y culturd, asi como los pertenecientes a la tercera generacion de
derechos, es decir, los de solidaridad socid; 3) permitird, asmismo, implementar un
importante instrumento que estimulara la participacion de los administrados en la gestion
de los asuntos publicos. 4) mediante su insercion organica en la érbita del Poder
Legidativo contribuird d indispensable proceso de fortdecimiento del Parlamento en €
marco indituciond y socid; 5) como obvia consecuencia del fortalecimiento de

Parlamento, se dcanzard una mayor consolidacion del sistema republicano™(27)



f) Bl désco ombudsman estuvo vinculado a los problemas que nacian de una
maa adminigtracion. Se observa aqui que se etd frente aun funcionario que detentaun
rol desacraizado, que en modo informd, controla a la Administraciéon a partir de la
verificacion de un irregular funcionamiento @ su seno, con impacto en los derechos
humanos de |os habitantes, recomendando su reparacion, afin de generar una propuesta

de rectificacion en los maos héhitos de la burocracia adminigtrativa

g) Fernandez, Emilio citando a Badeni, Gregorio, recuerda que*“Ladifuson de
ombudsman, que obedecid ala necesidad de encontrar una respuesta d crecimiento del
Egtado y a la arbitrariedad adminidtrativa, presenta caracteristicas diferentes en cada
ordenamiento juridico, sin perjuicio de admitir la existencia ce ciertas notas comunes

gue se pueden resumir en los Sguientes puntos: (28)

_Se trata de uno o varios funcionarios que acttan en forma auténoma

dependiendo estructurdmente del drgano legidativo.

Como regla generd, funcionan en los sstemas parlamentarios y no en los
presdencidistas. Deben ser designados por @ Parlamento y en esto se distinguen de los
[lamados ombudsmannen especiales que, por ser nombrados por & érgano gecutivo, no

participan de una de las caracteristicas esenciales de esta ingtitucion.

En los sistemas parlamentarios, actlian como representantes del Parlamento para

evitar la desnaturaizacion del poder.



_La funcion de ombudsman es la de velar por la vigencia y respeto de los
derechos e intereses de los gobernados mediante € control y la fiscdizacion de la
actividad de la Adminigtracion Pablica 'y, en dgunos casos, de los tribunaes judicides.
Asdi, en Dinamarca, a diferencia de lo que ocurre en Sueciay Finlandia, € ombudsman

no puede conocer ni controlar la actividad jurisdicciona que desarrollael Poder Judicid.

En los ordenamientos juridicos que prevén esta inditucion, como regla generd,
no le esta permitido a ombudsman vigilar la conducta de los ministros. Ello obedece a
gue los miembros ddl gabinete solo son responsables politicamente ante € Parlamento.
Edta limitacion se puede extender a otros funcionarios, como ocurre en Nueva Zelandia
con losintegrantes de | as fuerzas armadas, 0 a ciertos actos de la Administracion; asi, en
Gran Bretafia d ombudsman no puede fiscdizar en asuntos politicos, ni las actividades

gue son consecuencia ddl gercicio de las facultades discreciondes de la Administracion.

5. El Defensor dal Pueblo v su Competencia dentro del Derecho

Comparado.

El aporte que entrega & derecho comparado respecto de la findidad que
procura @ defensor del pueblo es un demento de juicio ciertamente decisvo. Ad, la
tradiciona distincidén que dgunos atribuyen a Domat y otros a Ulpiano entre Derecho
Plblico y Derecho Privado lleva a determinar con anticipacion € ambito subjetivo de
control del ombudsman. En esta divisén hay que desterrar todo control reletivo a la

esfera enteramente privada.



Usudmente, bgo € nombre de "Adminidracion” se individuaiza a los sujetos
sometidos a control del ombudsman. No obstante, como se sabe, la actividad
adminigtrativa, como fendmeno propio de la gestion publica, se desarrolla, en su

concepcion mas comprensiva, en todas las éreas del Estado.

El orden comparado, en la blsgueda del sujeto pasivo objeto de la competencia
del ombudsman, presenta un territorio organico que va de lo genera a lo particular,

producto de la existencia de dos sSstemas diversos.

Adi, la linea radid abarca, en su desplazamiento, un amplio espectro que
comprende en ellaatodala estructura de 6rganos atraveés de cuya actividad se pone en
movimiento a las funciones de los digintos poderes que materidizan la accién de
gobierno, como agud otro que lo circunscribe, en principio, a la sola actividad

adminigrativa de la Administracion.

En suma, se observa que la podura amplia incduye a la nocion de
Adminigtracion, término utilizado para identificarlo con € Poder Ejecutivo o con su
actividad especifica. También comprende a las fases egtrictamente administrativas dd
Poder Judicid y del Poder Legidativo, quedando a margen de todo control la funcion
jurisdicciondl a cargo dd primero y la funcion legidativa en cabeza dd segundo. En
sintesis, la totdidad de la actividad administrativa que desarrollan los poderes del

Estado.

Ademés, abarca a la actividad de prestadores de servicios de interés publico -

no pertenecientes al Estado- pero con controles de Derecho Publico.



Precisado € ambito subjetivo persond, la practica comparada ofrece, con
motivo de la aamilacion que cada pais haya redizado de indituto en funcion de sus
conveniencias internas, una diversidad de escenarios relativos a los planos o jerarquias

sobre los cuaes se gerce € control.

En este agpecto, las regulaciones de la competencia rationae personae exhiben
diferencias de grado d momento defijar lafronterao linea demarcatoria que se vinculan
con hasta qué érganos llega la actividad controladora del ombudsman. Asi, aparte de la
actividad adminigtrativa de la estructura publica, en determinados paises la actividad de
defensa (organismos militares) y las fuerzas de seguridad (policiaes) son objeto de
control por parte de ombudsman. Otra cuestion estriba en determinar en funcién del
organigrama edtatd |a linea de corte o grado jerarquico que interrumpe la capacidad de

contraor.

Sabido quién es € legitimado pasvo de la actividad de control, ahora

corresponde conocer lamateria sobre laque se dirige.

En principio no procede cuando se vincula la cdidad de la gestion a campo de
la accién de gobierno. Existe coincidencia en que lo concerniente a la actividad politica

Nno es objeto de investigacion (29).

En d &ea que la normativa reserva d control del ombudsman su mison esa
configurada "por todo fendmeno juridico adminigtretivo, por toda actividad que sea
resultado de los poderes o facultades de la Administracion Plblica o de sus agentes. No

o las rdaciones administrado- Administracion PUblica, Sno también las rdaciones dd



funcionario y la Adminidracion, y los problemas internos de organizecion y

funcionamiento de la Adminigtracion Pablica'.

El cometido dd ombudsman, busca gercer un mecanismo de control sobre la
Adminigtracion Plblica y sus agentes que parte de una circungtancia objetiva que
exterioriza a la redidad adminidrativa, entendida ésta en su acepcion mas amplia, es
decir, como sugtrato de la gestion que desarrollan todos los érganos que conforman la

edructura estatal.

Eda redidad objetiva es "irregularidad juridica de la accion estatd”, "que se la
reconoce con digintas formulas, mas 0 menos amplias como nulidad, infraccion,
transgresion, desconocimiento, violacion, contradiccion, errénea gplicacion, omision,
vicio, falsa gplicacion, quebrantamiento, error de hecho en la apreciacion, inobservancia,
etc. En estas expresiones se dude tanto a la causa de la irregularidad o error como a
hecho mismo que la condtituye; de entre elas, Sn embargo, dos son las que emergen
como mas representativas del lenguge legd y doctrinario: infraccion y erronea

golicacion de unanormd’.

"Su funcion fundamentd es investigar, detectar disfunciondidades y gercer 1o

gue se hadado en llamar una magidtratura de disuason y no de imposicion.

"Al carecer deimperium o poder de coaccion, tiene como una de sus principaes
herramientas, la difusion ala opinidn pablica de las irregularidades detectadas. A nadie
escapa que la difusdn es poder y que larepercuson y d efecto multiplicador que tienen

los medios de comunicacion producen de inmediato una sancion socia, muchas veces,



més importante que la sancion judicia, sobre todo para quienes gercen € Poder

Adminigtrador” (30).

Al decir de Maiorano, "sustenta su actuacion y eficacia en la repercuson y
difusion publica de sus informes que representan auténticos cuadros de honor negativos
en los cudes gparecen incluidos los agentes publicos y organismos que no han

respondido alas recomendaciones ddl defensor del pueblo.

En este sentido, € derecho comparado ofrece dos tipos de informes:

a) los que rediza a las partes interesadas en la investigacion a fin de comunicar
el resultado de lamismay la respuesta del funcionario u organismo responsable; b) los
que presenta ante d Poder Legidativo que, revisgen sngular importancia por la

autoridad aquien sedirigen 'y por la publicidad que ellos adquieren.

Los caminos para efectuar td fin son, en la préctica comparada,
recomendaciones, reproches, recordatorios, advertencias, propuestas y, en agunos
casos, legitimacion procesal para acudir d Poder Judicid en € planteo de ciertas

cuestiones'(31).

Pues bien, desde la perspectiva que ofrece @ derecho comparado, y con motivo
de laamplitud conceptud de los términos que emplea e congtituyente cuando incorpora
a la Carta Magna d defensor del pueblo, cabe preguntarse s éste se ha limitado a
tradadar a ordenamiento argentino & esquema que cas en su generaidad presenta €

ingtituto en otras latitudes respecto de la competencia objetiva y subjetiva, o, por lo



contrario, S ha sdo su intencion definir otro perfil, ya que como se ha podido observar
€s una inditucion que proviene dd derecho escandinavo donde como regla generd,
funcionan sstemas parlamentarios y no presidenciaistas, pero este tema seré develado

en la concluson de la presente tesis.

6. Andlisisdentro del Marco Juridico Nacional.

Se andizaran tanto la norma congtituciona (art. 86 C.N.) como las leyes 24840
y 24379 que delimitan, Sn margen de duda, la capacidad procesa dd defensor del
pueblo; también se congdera relevante aportar una breve sintesis doctrinaria sobre 1o

gue prestigiosa doctrina entiende respecto alallamada legitimidad procesdl.

Un primer punto a andizar es la drbita dentro de cud se desempeiia d

ombudsman.

El encdave condituciona dd defensor dd pueblo -érgano independiente
ingtituido en & ambito del Congreso de la Nacion- ha dado lugar a que la doctrina
expresara criterios enderezedos a determinar su naturdeza. En este sentido Gil

Dominguez comenta: (32)



“En cuanto a su naturaeza, a pesar de la ubicacion en la érbita del Congreso, €
defensor del pueblo es un érgano independiente dotado de plena autonomia funciond
gue no recibe ingrucciones de ninguna autoridad. Por lo tanto se estima que esun
organo extrapoder, que sin formar parte del Poder Legidativo le pertenece y colabora
con € Parlamento en la defensa de la legdidad. En este sentido Eugenio L. Paazzo,
sostiene que los drganos extrapoderes son aquellos que pueden mangarse con
independencia de criterio, es decir con autonomia funcional, aun cuando se encuentren
en la orbita dd aguno de los poderes tradiciondes -para esta nterpretacion son
extrapoderes € Minigterio Publico, d Consgo de la Magidratura, los jurados de
enjuiciamiento, la Auditoria Generd de la Nacion y € defensor del pueblo- en cambio
serian intrapoderes aquellos que estan subordinados d titular del poder (g.: € Gabinete

y su jefey laComison Bicamera Permanente).

La diferencia entre los organos extrapoderes y |os intrapoderes radica en la
capacidad quetiene d titular del poder respectivo para asumir las tareas encomendadas
a su subordinado, resuta claro que en los extrapoderes esta asuncion esta prohibida’

(33)

La parte 12 del art. 86 CN.ordena "El defensor dd pueblo es un 6rgano
independiente ingtituido en & &mbito del Congreso de la Nacion, que actuara con plena

autonomia funciona, sin recibir ingtrucciones de ninguna autoridad”.

He aqui las calidades que definen d defensor del pueblo. Ellas son: disfruta de

enclave conditucional, circunstancia que desde la perspectiva piramida dd orden



normativo lo ubica como autoridad de la Nacion en un plano de maxima jerarquia, no
sujeto a indrucciones de ninguna otra, dado que la norma congtituciond lo inviste como
"independiente”, y, en consecuencia, por la indole del atributo conferido gerce su

"misén’ con autonomia funciond.

Empero, y desde un enfoque mas préctico que principista, conviene detenerse
en un primer acercamiento interpretativo que fluye de su nominacion, en pro de
aprehender en € plano de las relaciones intrgpoderes e interorganicas € pefil que le

aribuye d congituyente cuando lo reconoce como " érgano independiente”, "que actuara
con plena autonomia funciond” para e cumplimiento de su labor. La idea fuerza que se
desprende del texto de la norma congtituciona argentina pareciera despojar a defensor

dd pueblo, en principio, de todo remedo con la figura que tradicionamente lo ha

caracterizado en los ordenamientos comparados.

Con referencia a dicha experiencia, los términos que emplea inducen a pensar
que lo gpata dd esguema de origen que lo configura como un "comisaio
palamentario®, "mediador’, "promotor de judicid’, "comisonado parlamentario’,
"procurador”, "procurador generd”, "procurador del Congreso”, "asesor para la

Adminigracion”, "comisonado parainvestigaciones' y smilares.

El texto luce despojado de todo vocablo que siquiera despierte o induzca, de
minimo modo, a la imagen de un delegado, mandatario o comisionado de Poder

Legidativo.



Por su parte Spota (34) afirma: "En consecuencia e concepto de independiente
hay que entenderlo, como no dependiente del Congreso o de otro poder congtituido.

No como con autonomia para hacer o no hacer.

"Ed0 es, integra € andamigie administrativo del Congreso, pero no depende

jerarquicamente de Congreso”.

Entonces ¢El defensor del pueblo es "independiente’ ddl Congreso de la

Nacién?

No obsgtante la cudidad de "independiente’ con la cua destaca la Condtitucidn
Naciona a defensor del pueblo, sobre este aspecto se ha de efectuar una reflexion, a
manera de interrogante, que trasciende € marco indituciona estético que lo define. Esta
reflexion se ahonda aln mas s se vincula a objeto de este trabgo, que se pregunta con
relacion a 9 la legitimacion procesd activa que le asste d nombrado |o habilita para
plantear laincongtituciondidad de unaley (art. 77y ss. CN.). En concreto, ¢Jaautoridad
gue consagra la Carta Magna en € art. 86 es, efectivamente, desde una perspectiva
dindmica de las relaciones que genera la accion de gobierno, "independiente’ con

respecto a Congreso de laNacion?

Segun Fernandez Emilio, (35) este interrogante no puede abordarse Sno como
toda redidad ingtitucional, & defensor del pueblo es un producto cultural. En otras
palabras, que obedece su existencia d cometido humano. Esa categoria da pie a un
doble enfoque para su andisis. uno edtéico, que se plasma en € contexto y disefio

condtituciond, y otro dinamico, inevitablemente destinado a interferir en un snnimero de



vinculos representativos de intereses socides del mas variado matiz y entidad, que
conforman una redidad esencidmente cambiante. Desde esta perspectiva, las
consecuencias de su obrar se comprenderdn en € campo de las ciencias socides y

estaran sujetas a principio del deber ser.

Cuando d Congreso de la Nacion designa a defensor del pueblo cobra
operatividad un drgano d cud "formadmente' se le da rango o caegoria de
"independiente”’. Seglin @ autor mencionado, la formula que emplea & condituyente, s
bien loable en su propdsito, es més retdrica que efectiva, S se pondera, en € plano del
andidgs dinamico de la palitica, que quien lo nombra, € Congreso de la Nacion, también

cuenta con la capacidad de removerlo en las condiciones que la norma prevé.

S bien la aspiracion dd condituyente pareciera ser crear un Organo
independiente con los atributos de "plena autonomia funciond", su propésito solo se
concreta en la seméntica que emplea. Limitaciones de orden practico mitigan o
paidecen a esa meta tan desesble, alo cud se suma la inexistencia de una regulacion
condtituciond mayor delafigurade defensor del pueblo, regulacion que, en ensanchado

horizonte, se dore ala potestad legidativa.

El vocablo "jerarquid’ implica la idea de relacion u orden entre personas. La
gradacion de éstas y la nocion de jerarquia que implica son d producto find de un
sistema de clasificacion que adopta una tabla de val ores aceptada por anticipado. Dicha
gradacion, S e la tradada a un esquema adminigtrativo, se concreta en un vinculo que

se denomina"jerarquid’ y cuyo factor atributivo esta congtituido por la nocion de poder,



es decir, dominio, imperio, facultad y jurisdiccion que uno tiene para mandar o gecutar

una cosa.

A laluz de las consderaciones precedentes, concluye que existen rasgos que

empalidecen la"independencia’ ddl defensor del pueblo, a saber:

1) La designacion y remocion pertenecen d Congreso; 2) Administrativamente
seinsertaen € ambito del Congreso; 3) Laley reglamentaria ha acentuado estos rasgos

negativos, asaber:

La remuneracion que percibe € defensor del pueblo la fija d Congreso de la

Nacion;

Presupuesto: los recursos para atender todos los gastos que demande €
cumplimiento de su misén provienen de las partidas que las leyes de presupuesto

asgnan d Poder Legidativo de laNacion;

La Comison Bicamerd edablece la edructura organico-funciord vy

adminigrativa de la Defensoria ddl Pueblo.

Para cubrir los cargos de funcionarios y empleados de la Defensoria € defensor
del pueblo debe proponer a los presidentes de ambas Camaras la ndmina de persona
a que desee que se le asignen funciones en dicho organismo. Ese persond debe revistar
con anterioridad en la planta permanente de cuaquiera de las Camaras ded Congreso
Naciond (art. 33); v) El reglamento interno lo aprueba la comision previgaen d inc. a

dd art. 2 delaley organizativa (art. 34).



En aras d logro de unairredtricta libertad de iniciativa en la gestion del defensor
del pueblo, en manera primordia en su vinculo dindmico con € Congreso de la Nacion,
no basta con utilizar la bondad intrinseca ddl término "independiente”’, con @ cud lo
designa @ condituyente, S en la préctica ingtitucional esto no es acompafiado de otras

actitudes que expresen latransparenciay objetividad por agquél perseguida

Edtas précticas, en sintesis, deben generarse -principdmente- en € ambito

politico, dedigado de afinidades partidarias.

Cabe poner énfasis en que la eficacia indtituciond dd defensor del pueblo, la
cud edara dada en funcidn de la independencia e imparcididad de las personas a

quienes se les confie € gercicio de sus atributos.

El segundo punto a andizar es la misién gue e le otorga a la indtitucion. En €
art. 86 de la Congtitucion Naciond se prevé, como mison del Defensor del Pueblo, "la
defensa'y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses
tutdlados en esta Conditucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la

adminigtracion; y d control del gercicio de las funciones adminigrativas publicas'

Td como ya he afirmado anteriormente La Corte Suprema de Jugticiainterpretd
que € control no acanzaba a la actividad del Poder Judicid ("Frias Molina, Néida
Nievesc. I.N.P.S. - CgaNaciona de Prevision parad Persona del Estado y Servicios

Publicos', 12/09/96, Fallos: 319:1828 -Laley, 1997-A, 67; DJ, 1997-1-511- ).

Desde otro enfoque -y en cuanto a modo en que debe ser gercido € control



del gercicio de las funciones adminigrativas publicas-, de las directivas establecidas en
laley 24.284 -para € ambito que en dla se regula- surge que & Defensor del Pueblo
debe prestar especid aencion a aguellos comportamientos que denoten una fala
sgeméticay generd de la Administracion Piblica, procurando prever los mecanismos

que permitan eliminar o disminuir dicho carécter (art. 15).

Agusgtin Gordillo destaca que lo que € Defensor del Pueblo debe procurar esla
correccion de los ssemas 0 mecanismos, normas O regulaciones, practicas o
costumbres, que por su caracter genérico sean las causantes de las violaciones
concretas y particulares. No interesa tanto una sobrefacturacion puntua como una

sobrefacturacion sstemética (36).

Se reconoce que tiene legitimacion procesd; por 1o que es adecuado interpretar
gue dlale es otorgada para promover acciones en gercicio de sus funciones, en todo
cuanto hace a las cuestiones de su competencia, en @ ambito naciond y ante organos o

tribunales supranaciondes.

Admitir su actuacion en los diferentes supuestos no supone dgar de lado la
exigencia de que exisa una "causd', ya que, en su caso, habra una controversa

planteada por € en defensa de intereses que afectan a orden publico o socid.

Como surge de lo expuesto precedentemente, la intervencion del Defensor del
Pueblo en defensa de la legdidad, o en resguardo de derechos de mlltiples sujetos

afectados no fue pacificamente aceptada en sede judicid.



En los tribunales federaes inferiores, slvo dguna excepcion, dlafue reconocida

(37).

El criterio dd Tribuna Superior, por € contrario, fue muy restrictivo. En sintesis,
la legitimacion dd Defensor fue negada con consderaciones generdes, y aun
dogméticas, desconociendo su accionar "en d interés genera en que se cumplan la
Condtitucion y las leyes' (38); por no s titular de la relacion juridica sustancid, y por
haber actuado "persona interesadd’ (un particular afectado, una empresa, una

asociacion).

Se ha sogtenido que e Defensor del Pueblo actia en defensa de todo € pueblo

0 de cada sector afectado (39).

Y es claro que, en su caso, debe alegar la afectacion del sector o del pueblo.
Pero no es menester que los intereses que defienda sean "homogéneos o comunes' de
todo € pueblo. No puede ser tradadada a su amhito, sin efectuar digtinciones, la

exigenciainvocada en materia de legitimacion de |as asociaciones.

Mas aln, cuando la afectacion de derechos adquiere dimensién socid no es
extrafio que la intervencion del Defensor, para su defensa, impligue un enfrentamiento
respecto de un sector; no obstante lo cual su intervencidn podria estar justificada por el
control del gercicio de las funciones adminigtrativas publicas' que le fue encomendado
por @ texto congtituciond. Y también podria sostenerse que € interés comin del pueblo

seriad de asegurar lajuridicidad en € obrar adminigtrativo publico.



Desde otro angulo, esta legitimado € Defensor en |os supuestos en que € dafio

-aunque masivo- esindividua y propio de cada uno de muiltiples afectados.

S s trata de derechos que pueden considerarse comprendidos en la regla
prevista en € segundo parrafo del art. 43 de la Ley Supremay, en su caso, se advierte
la dimensén o incidencia colectiva o socid de la afectacion y la dimension socid de un

interés generd comprometido, lainterpretacion afirmativa seimpone.

De no concurrir aguellas circungtancias, la legitimacion debera ser examinada a
laluz de la directiva dd art. 86 de laLey Suprema, en € que resulta reconocida parala
"defensa'y proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Condtitucion, y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la

administracion’.

En ambos casos la legitimacion del organo pablico encontrara sus limites en la
defensa dd interés colectivo y general. Y podra ser necesaria la actuacion de los
particulares interesados para acanzar, en su caso, € reconocimiento de especiaes

Stuacionesjuridicas individudizadas y su eventud restablecimiento (40).

Asdi, en rdlacion con d mencionado art. 43, y en materia de servicios publicos -
cuyo indebido funcionamiento es susceptible de provocar dafios con impacto colectivo-,
se ha sefidado que, s bien los defectos e irregularidades en su prestacion comprometen
los intereses individudes de cada uno de los usuarios -en tanto éstos se halan
vinculados con la prestataria de aquéllos-, esa circunstancia en modo alguno obsta ala

exisencia de un genuino interés comun del grupo -indeterminado-, frente ala empresa,



en lo que aafie a deber juridico que pesa sobre ésta en cuanto d mantenimiento de la

continuidad, regularidad, uniformidad, generdidad y obligatoriedad del servicio.

Ferndndez, Emilio, (41) respecto de la misién que le compete seglin nuestra
CataMagna andiza que El art. 86 CN., en su parte pertinente, establece: "Sumision es
la defensa y proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Condtitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la

Adminigtracion: y € control dd gercicio de las funciones adminigtrativas publicas'.

El legitimado pasivo 0 d campo subjetivo sobre € cud recae la mison que la
CN. le encarga a defensor del pueblo surge claramente delimitado de la formula
transcripta. La defensa y proteccion de los derechos humanos y demés derechos,
garantias e intereses tutdlados en esta Condtitucion y las leyes se circunscribe a los
"hechos, actos u omisiones de la Adminigracion; y € control del gercicio de las

funciones adminidrativas plblicas’'.

Conforme a lo transcripto, € defensor del pueblo tiene atribuida una misién
genérica esencid: la defensa y proteccion de los derechos humanos. La enumeracion
gue la Conditucion Naciond efectia en € at. 43, "contra cudquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen d ambiente, a la
competencia, d usuario y a consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en generd", que condituyen materia especifica de su cometido tutelar, ha de
entenderse a smple titulo de gemplo, pero ta descripcion no da pie a un juicio

extensvo de su investidura que dtere la figura esencid -en € caso, la Administracion,



que es d sujeto pasivo del objeto de cortrol-. En mérito de lo dicho, su mison s
enriquece, ademéds, con la proteccion de los derechos y garantias e intereses
contemplados en los distintos ambitos dogmaticos de la Condtitucion y de las leyes
reglamentarias e, implicitamente, acanza a los tratados e instrumentos internacionales,
de acuerdo y en los términos del art. 75 incs. 22 y 24 de la Condtitucion Naciond. Este
plexo "...no puede quedar afuera de la orbita de garantia y proteccion los derechos
humanos consagrados en los indrumentos internacionades, que por su riqueza han sdo

congderados d ntcleo esencia de lareformade 1994".

Se gorecia que @ condituyente redliza un distingo en laincumbencia atribuida d
defensor del pueblo. Una facetala condtituye la defensay la proteccion de los derechos,
garantias e intereses tutedlados en la Congtitucion Naciona y las leyes, y otro aspecto,

también rlevante, "e control dd gercicio de las funciones adminigtrativas edatales’.

De td manera, su gestion involucra dos cometidos en un mismo plao de
importancia El uno es representativo y tutela contra hechos, actos u omisiones en
ocasion de la actividad adminigtretiva que en forma actua o inminente lesione, restrinja,
dtere o amenace derechos e intereses de incidencia colectiva. El otro apuntad control
preventivo o de gestion del aparato burocratico estatal encargado de llevar a cabo las

funciones adminigrativas de gobierno.

Cabe hacer mencion de que en € debate de la Convencion Condtituyente se

cambid la formula "las funciones adminidrativas edtatales’ por d texto actud, porque s



< limitaba sdlo alo estatal, los entes concesionarios de |os servicios publicos privados

no podian ser controlados por e defensor del pueblo.

En la misma tonica, la ley 24284 (art. 17) establece: "...quedan comprendidos
dentro de la competencia de la Defensoria del Pueblo, las personas juridicas plblicas no
edataes que gerzan prerrogativas publicas y las privadas prestadoras de servicios

plblicos’.

Desde la perspectiva de Barra, (42): "...e art. 86 es é que establece la
regulacion bésica 'y la competencia sustancid dd defensor; edta Ultima norma limita la
intervencion del defensor d campo de la Administracion”; por €lo "d art. 43 debe leerse
necesariamente en conjunto con € at. 86 ", cuando "legitima la actuacion judicid dd
defensor, en la accion de amparo para los casos de agravios a derechos de incidencia
colectiva, sn diginguir la procedencia organica dd agravio (acto u omidon de

autoridades publicas, dice lanorma).

Desarrolla su actividad de promocién y defensa de los derechos humanos ante
hechos, actos u omisiones de la Administracion y controla € gercicio de las funciones

adminidrativas piblicas'.

El juego amodnico de los arts. 43 y 86 de la Conditucion Naciona debe
interpretarse segin los autores sefidados, no slo como que han incorporado a la
legidacion vigente la figura dd defensor del pueblo de la Nacion sino que -ademas- 1o

han legitimado procesa mente.



S bien abarcando & concepto amplio de Adminigtracion, tanto Bazan Lazcano
(43) coincide en que € blanco de la gestidn del defensor del pueblo se dirige a los

agravios que ocasona la actividad adminigrativa El primero de dlos dice "..la
proteccion y promocion de los derechos humanos no se limita d ambito de la
Administracion Plblica, Sno que se extiende ala administracion de judticia en lo atinente
alaprestacion dd sarvicio dejudiciay alaadministracion legidativa'. El segundo dice:
"Tedricamente, no hay dificultad para admitir que cuando € art. 86 CN. serefierealos
“hechos, actos u omisiones respecto de los cuales @ defensor del pueblo tienela " mison
de la defensa y proteccion de los derechos humanos y demés derechos, garantias e
intereses tutelados en esta Congtitucion y las leyes, habla de los que es responsable la
Adminigrecion y, d hacer duson a las potestades que le asigna la Conditucion d
defensor del pueblo, indica € amparo publico para € que aquél esta legitimado por la
primera, que comprende toda accion u omison adminigrativa del gobierno genera
contraria a los derechos de incidencia colectiva, y de que € control que esté llamado a

redizar, también por la Condtitucidn, en defensa y proteccion de tales derechos, se

refiere alas funciones adminidrativas piblicas'.

Continua afirmando “El ambito de accion dd defensor del pueblo esta
establecido tanto en la Congtitucién Naciona como en laley especia que lo reglamenta
Su misién, como queda claro, es la defensay la proteccion de los derechos humanos, y
demas derechos, garantias e intereses previstos en la Conditucion y en lasleyes, frentea
actos de la Adminigtracion Plblica y € control dd gercicio de las funciones

adminigtrativas etatades'.



Desde otro enfoque, relativo a ambito de la mison del defensor del pueblo,
Gozaini sogtiene que 1) Los derechos humanosy € ombudsman: |os derechos humanos
soportan & peso principd, 1os que pueden encontrarse violentados por disposiciones de
carécter publico o privado. 2) Los demés derechos citados en la Congtitucion. Los
demas derechos parecieran referirse a o que se podria llamar d “bloque de
congtituciondidad” atrapado por las normas y tratados con jerarquia congtituciona que
se incorporan reconocidos a texto de la ley superior. Seria € caso, también de las
defensas contra cualquier forma de discriminacion, las relativas a los derechos que
protegen d ambiente, a la competencia, d usuario y d consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectivas 3) Las garantias condituciondes. cuando la
Condtitucion habla de garantias, introduce un concepto tuitivo poco preciso en d
recorrido genera de las digposiciones fundamentaes. ¢Cudes son las garantias que ha
de proteger @ ombudsman? ¢Seran las garantias individuaes, las colectivas, o las
procesales? 0 acaso todas. Se puede interpretar que €l defensor del pueblo protege “las
garantias’ en un aspecto sustantivo que cubre la totalidad de acciones que tienen
posibilidad de defender la carta fundamenta y |a supremacia de sus disposiciones: como
también alas “garantias individuales’ que contabiliza cada personay que defiende en los

procesos congtitucionales conocidos’ (44).

Cuando en la primera categoria € nombrado se refiere a los derechos humanos
refiere que "...pueden encontrarse violentados por disposiciones de caracter pablico o

privedo”.



La misdon de tutela asignada d defensor del pueblo no esta expedita para
resguardo de derechos o intereses cuya amenaza 0 concreto dafio tenga origen en una
conducta privada. Tanto las ensefianzas del derecho comparado como la redaccién dd
art. 86 de la Congtitucion Naciona vy las leyes 24284 y 24739 (arts. 16 y 17) que
indican qué organismos edtan incluidos y cudes expresamente excluidos de su
competencia, emplazan a la actividad adminigtrativa como sujeto pasivo del obrar de
aquél. Salvo que d emplearse @ vocablo "privedo” se haga dusion a "las privadas

prestadoras de servicios publicos’ (art. 17).

La autoridad del obrar del defensor del pueblo nace de la Conditucidn
Naciond. El at. 86 emplaza d dedinatario de la competencia subjetiva. Ella se
configura en ocason de hechos, actos u omisones de la Adminigtracion; también

participa de su ambito € control ddl gercicio de las funciones adminidrativas publicas.

La ultima pate de at. 86 CN. encomienda que "..la organizacion y d

funcionamiento de esta indtitucion, sera regulados por unaley especid".

Como antes s hiciera mencion, més ala de la ilegitimidad condtituciond que
cdificada doctrina le endilga, lo cierto es que se hdla vigente la reglamentacion habida

por mérito de laley 24284, con las modificaciones que introdujo su igua 24379.

Ello obliga d juez a su gplicacion, en tanto no opere aguna de las causas que la

normativa prevé para que pierda su poder heterénomo.



En consecuencia, las atribuciones del defensor del pueblo estan fijadas en la
norma Congtituciond y en ley 24284, con la modificacidn que introdujo la ley 24379,
gue reglamenta la directiva basica, entre otros topicos, rdativaa ambito de aplicaciony

competencia.

Esta en su at. 14 establece como mision del defensor del pueblo efectuar
"..cudquier investigacion conducente a esclarecimiento de los actos, hechos u
omisones de la Adminigracion Plblica Naciond y sus agentes, que impliquen €
gercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio, negligente,
gravemente inconveniente o inoportuno de sus funciones, incluyendo aquellos capaces

de afectar los intereses difusos o colectivos'.

La aptitud de gestién de los drganos de Estado proviene de la norma -
Condtitucion o ley-. Ellatiene que ser expresa. Razon por lacud no es admisible extraer
del slencio de la digposcion que fije @ limite dd obrar d gercicio de funciones en
exceso de las que dla determina, sobre la base argumenta de la existencia en cabeza

del 6rgano de facultades implicitas.

Al respecto Gonzdez Pérez, (45) dice "Pero d ombudsman en s -en nuestro

caso, € defensor del pueblo- no puede ir més ala de la competencia delimitada por las

leyes respectivas'.

Es propicio recordar un criterio hermenéutico medular de este sstema de

gobierno. El equilibrio ingtituciona de los poderes dd Estado reposa en una delicada,



como tan precisa, interpretacion armonica que e redice de la normativa de la

Condtituciéon Naciondl.

La propia Corte Suprema ha sefidado, en forma reiterada, que dentro del
sstema republicano de gobierno establecido (y vae asmismo para @ obrar interno de
cada uno de dlos) € accionar de los tres poderes del Estado es armonico y coordinado,
pues aunque cada rama tiene agunas atribuciones exclusvas, deben asdirse,
complementarse y controlarse entre si. De |o contrario se descompensaria € sistema
congtitucional, que no esta fundado en la posibilidad de que cada uno de dichos poderes
actUe obstruyendo la funcidn de los otros, Sno en que lo haga con € concierto que exige
el cumplimiento de losfines ddl Estado, paralo cud se requiere @ respeto de las normas

condtituciondes.

La invasién que un poder del Estado pudiera hacer respecto de la zona de
reserva de actuacion de otro importa Sempre, por Sl misma, una cuestion ingtituciond de

suma gravedad.

La Condtitucion Naciond establece y ddimita los poderes de las "autoridades

delaNacion" que conforman € gobierno federd.

El control que gerce d Poder Judicia sobre la actividad de la Administracion
Plblica se refiere Unicamente a la legitimidad ddl acto o reglamento y de ninguna manera
a la oportunidad, mérito o conveniencia de aguéllos, puesto que edtas tres Ultimas
Stuaciones gpuntadas son competencia exclusiva de la Adminigtracion, en lamedidaen

gue integran su zona de reserva.



Por la tess contraria, Gordillo sostiene resultaria absurdo, teniendo una nueva
Condtitucion, con nuevos derechos y garantias de naturaleza colectiva, resolver que
decenas de miles de estudiantes hagan decenas de miles de juicios individudes que
tendran decenas de miles de providencias iguaes y decenas de miles de sentencias
iguaes, 0 decenas de miles o millones de obreros litiguen por 1o mismo, o decenas de
miles de abogados por su profesion, o centenares de miles o media docena de millones
de usuarios por las tarifas de sus servicios publicos, etc. Ello violentariad mas dementd
sentido comin e impediria € acceso a una tutela judicid efectiva y razonablemente

pronta (46).

7. El control de Consitucionalidad mixto insgaurado en la ciudad de

Buenos Air es.

La Defensora dd Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, en € marco dd art.
113 inc. 2° de la Condtitucion de la Ciudad de Buenos Aires esté legitimado para

plantear un accidn de incongtituciondidad.

Gil Dominguez, Andrés, (47) refiriéndose aun fallo de la Corte Supremade ta
ingancia, comenta que la Congtitucion local ha asignado ala Defensoriadel Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires una clara funcion: defender, proteger y promover los derechos
humanos y demés derechos e intereses individuales, colectivos y difusos tutelados en la
Condtitucion Naciond, las leyes y la Condtitucion de la Ciudad de Buenos Aires. Dicha

mison eda dirigida contra los actos, hechos u omisiones de la administracion o de



prestadores de servicios publicos, a lo que deben sumarse, los actos, hechos u
omisiones de las fuerzas que gerzan funciones de policia de seguridad local (art. 2°, ley

3-Adla LIX-A, 909-).

La ingtitucién del Defensor del Pueblo ta tenido una evolucion higtérica que
reconoce cuatro etapas. La Ultima etapa presenta como una de sus notas digtintivas la
proteccion y promocion de los derechos humanos, que no se limita d ambito de la
adminigtraciéon publica, Sno que se extiende a la adminigtracion de judticiaen lo atinente
alaprestacion dd servicio de judticiay ala administracion legidativa que se traduce en
la posihbilidad de participar en & mecanismo parlamentario mediante @ indituto de la
iniciaiva legidativa Egte camino es d trandgtado por € legidador de la Ciudad d
establecer en @ art. 2° de laley 3 que "quedan comprendidos también los actos de
naturaeza administrativa de los poderes Judicia, Legidativo y de los Organos de

control".

La tarea encomendada por € condtituyente se puede cumplir mediante dos vias
e control politico o control directo y € control jurisdicciona o control indirecto. EStos
controles, s bien funcionan en permanente retroaimentacion, poseen una esfera de

actuacion propiay la puesta en marcha de uno no obstaa gercicio del otro.

El control politico es gercido y monitoreado de manera directa por la
Defensoria. No existe un tercero imparcid e impartid que decida sobre las
observaciones e investigaciones que e redicen. Tiene esencidmente un carécter

investigativo y preventivo. En este sentido, la Defensoria puede: @) comprobar € respeto



a los derechos humanos en unidades carcdarias y penitenciarias, dependencias
policides e inditutos de internacion o guarda, tanto publicos como privados sujetos d
control de la adminigtracion, b) solicitar vista de expedientes, informes, documentos,
antecedentes y todo otro elemento que estime Util alos efectos de la investigacion, aun
aquellos clasificados como reservados o secretos, sin violar @ caracter de estos Ultimos,
C) redizar ingpecciones a oficinas, archivos y registros de los entes y organismos bgo su
control, d) solicitar la comparencia persond de los presuntos responsables, testigos,
denunciantes y de cuaquier particular o funcionario que pueda proporcionar informacion
sobre |os hechos 0 asuntos que se investigan, €) ordenar la redlizacion de los estudios,
pericias y la produccion de toda otra medida probatoria conducente a esclarecimiento
de la investigacion, f) fijar los plazos paralaremisidn de informesy antecedentesy para
la redizacion de diligencias, g) requerir la intervencion de la Judticia para obtener la
remison de la documentacion que le hubiere sdo negada, h) gercer la inicidiva
legidativa, i) proponer la modificacion o suditucion de normas y criterios
adminigtrativos, j) solicitar, paralainvestigacion de uno o varios casos determinados, €
concurso de empleados y funcionarios de la administracion, K) requerir € auxilio de la
fuerza publica para @ desempefio de su labor deinvestigacion, 1) asistir alas comisiones
y juntas de la Legidatura, en las cuestiones relativas a su incumbencia con voz pero sin
derecho a voto, Il) redizar toda otra accién conducente d mejor gercicio de sus

funciones (art. 13, ley 3).

El contral jurisdicciona se viabiliza mediante la legitimacion procesa conferida

por € condituyente que posbilita la "promocion de todas clases de acciones



adminigrativas y judicides en todos los fuerosinclusve d federd” (art. 13 inc. h, ley 3).
En este supuesto € control es indirecto, por cuanto la Defensoria acude a un organo
imparcid e impartid en procura de judticia con @ objeto de cumplir d mandato
condtituciona de promover, proteger y defender los derechos humanos. En la actud
Stuacion evolutiva de la Defensoria, otra nota esencid, la condituye una amplia
legitimacion procesd que le poghilite intervenir en los procesos condtituciondes y
judicides con € fin de impugnar comportamientos etatdes y de particulares que violen

derechos humanos.

La Congtitucion de la Ciudad de Buenos Aires en d art. 113 inc. 2° incorporo

un Sstema de control de constitucionaidad mixto.

En primer lugar, € Tribund Superior entiende con competencia originaria y
exclusva en las acciones declarativas de incongtitucionalidad contra las leyes, decretosy
cuaquier otra norma de carécter generd emanada de las autoridades de la Ciudad que
sean contrarias a la Condtitucion Naciona o ala Congtitucion de la Ciudad de Buenos
Aires. De esta manera, estamos ante un sstema de control de congtituciondidad: @)
juridiccional, no politico, b) concentrado, c) posterior, d) con cosa juzgada
condtitucional con efecto erga omnes ex nunc, d) savo que se trate de unaley y la
Legidatura la ratifique dentro de los tres meses pogteriores a la emision de la sentencia

por mayoria de los dos tercios de |os miembros presentes.

En segundo lugar, la ratificacion de la Legidatura no dtera sus efectos en @ caso

concreto, ni impide & pogterior y clésico control de congtituciondidad difuso gercido



por cuadquier juez 'y por d Tribuna Superior.

El control politico con reenvio a la Legidatura permite superar la objecion
contramayoritaria sobre la legitimidad del control de congtituciondidad por parte de los
jueces. Y alavez, selimitaauna smple operacion de constatacion o verificacion, entre
la norma impugnada y las normas congtitucionaes nacionaes o locaes. Ahora bien, ni
del texto, ni de la voluntad del condituyente surgen expresamente los acances de la
legitimacion procesd para promover accion directa de incondtituciondidad en los
términos del art. 113 inc. 2°, pero tampoco surge con nitidez alguna clase de limitacion
0 excluson, ¢como interpretar este sllencio? S se toma como gemplo laausencia(o
dlencio) de los instrumentos internaciondes sobre derechos humanos con jerarquia
condtituciond como demento de verificacion d momento de redizarse d juicio de
adecuacion condtituciond; ¢seria posible rechazar una accidén de incongtituciordlidad
basada solamente en un aticulo de un insrumento internaciond con jerarquia

congtituciond porgue no figura expresamente en d art. 113inc. 2°?

En d derecho de los derechos humanos (dimension superadora del derecho
publico) los principios de progresividad, irreversibilidad, opcidon preferencid por la
fuente que mayor proteccion depara alas personas 'y proteccion procesal, confluyen en
un punto comun de irradiacion: la mayor proteccion, promocion y vigencia sociolgica

de los derechos humanos.

En un control concentrado, legitimado con € reenvio, con sentencias con efecto

erga omnes, en donde se debate la vigencia de la legdidad condtitucional no cabe otra



conclusion que una legitimacion procesd amplisma. Se podra discutir § se estafrentea
una accion popular local o naciond, pero parece sencillo deducir -desde una
hermenéutica garantista - se esta ante una accion popular de incongtitucionaidad. En un
estado socia y democrético de derecho, que se configura por medio de la supremacia
congtituciond, la fuerza normativay la practica congtituciona expanden lavigenciade la
legdidad condtituciona, mediante & presupuesto basico que consiste en reconocer

legitimacion procesal atodo habitante de dicho estado -por € solo hecho de serlo- para
gue pueda acceder y permanecer en los procesos congtitucionales existentes, con €

objeto y fin de preservar la supremacia congtituciond.

Aciertala mayoria dd tribuna cuando sogtiene que la legitimacion exigida para
interponer la accion directa de incongtitucionaidad ha sido deferidaa poder congtituido.
Pero se equivoca cuando intenta limitar € campo de discrecionalidad de la Legidatura
Hans Kesen sogtiene que no sera en su naturaeza un organo jurisdicciona, sino por €
contrario, que en cuanto limita su funcion adeclarar S unaley es 0 no competible con la
Condtitucion y diminar alas no compatibles, es un érgano legidativo que suprime leyes
hasta ese momento eficaces con efecto erga omnes. Para Kelsen, € Poder Legidativo
se ha escindido en dos, por un lado, € legidador positivo que dicta las leyes'y, por €
otro, € legidador negativo que dimina aguellas normas incompatibles con d texto
condtituciond. La mayoria transmuta su rol de legidador negativo y se transforma
decididamente en legidador positivo, funcidn extrafia a cuaquier érgano jurisdicciond en

un estado socia y democrético de derecho.

Tampoco seduce @ argumento denegatorio basado en @ at. 64 de la



Condtitucion de la Ciudad de Buenos Aires. La exigencia, de ad menos, € uno por
ciento ded padrén eectord para gercer lainiciativa legidativa, es uno de los requisitos
de funcionamiento de un mecanismo de democracia semidirecta, que no limita los

contornos ddl control de constitucionalidad.

La Defensoria esta facultada congtitucionamente con la iniciativa legidativa, y
para poder gercerla, no debe reunir ningln porcentge del padron eectord. Esta
"representacion” desemboca |6gicamente en la Sguiente conclusién: 9 para gercer €
control politico mediante la iniciativa legidativa, la Defensoria -a diferencia de cuaquier
habitante- no debe reunir ningln porcentgje del padron, para gercer € control
jurisdiccionad mediante la promocion de una accion de incongtituciondidad tampoco

debe reunir ninglin porcentgje.

Habiendo arribado a este punto, ¢, se puede sostener que la Defensoria no esta
legitimada para interponer accion directa de incondtitucionaidad con € objeto de
cuestionar una ley que faculta a la administracion por accion u omision a violar los
derechos humanos de los habitantes de la ciudad? La respuesta negétiva es clara y

contundente.

No se puede caer en d ilogico supuesto de posibilitar d Defensor/Defensoraen
su cdidad de habitante 0 de ciudadana la promocién de una accion de
incondituciondidad y negarsdle cuando desee iniciarla en su carécter de titular dd

organo condtitucional.

A lavez, se debe retomar cud esla principad mison de la Defensoriac defender



los derechos humanos gerciendo controles politicos y promoviendo los controles
jurisdiccionades. Y no existe un proceso condtituciona en la Ciudad de Buenos Aires
mas sencillo, cdlere, libre de obstéculos, econdmico, etc. que la accion directa de
incondtituciondidad previsga en d at. 113 inc. 2° CCABA. Negale legitimacion
procesal ala Defensoriaimplica estrangular una de sus herramientas més importantes, y
sobre todo importa que @ Defensor/Defensora defienda menos los derechos humanos'y

gue € pueblo sea menos pueblo.

8. Consider acionesfinales.

Se termina de desarrollar € capitulo “El defensor dd Pueblo’. La figuradd
“Defensor del Pueblo”, s bien se ha difundido y goza de generdizada aceptacion en los
paises desarrollados, |os resultados son diversos y no siempre satisfactorios, sobre todo
en la medida de las expectativas, ademas, parte de la doctrina sostiene que provoco y
contintia provocando confusion y superposicion de roles con otros poderes, clasicos y

novedosos.

En la Republica Argentina, la idea se concreta poco después de comenzado €
proceso condtitucional de 1983. Surgiendo la figura dd Defensor del Pueblo mediante

lareforma de la Condtitucion ddl afio 1994.

La Corte Suprema repalda su criterio en la doctrina vertida en Fallos 323:4098
y en las digposiciones de la ley 24284.Debe sefidarse que la ley 24284 exduye
expresamente del ambito de competenciadel érgano demandante d Poder Judicia (art.

16 par. 29, y establece que § iniciada su actuacion se interpusiere por persona



interesada recurso adminidrativo o accion judicia, d defensor del pueblo debe

suspender su intervencion (art. 21) (Fallos 321:1352).

A travésdelaley 24284y d Articulo 86 de la Congtitucion Naciond Argentina
s enrola en la linea que en la actudidad predomina en la teoria congtituciond y que
destaca que la presencia de este indtituto en € régimen ingtituciona comporta una de las

notas digtintivas que cdlifican alaforma de gobierno existente como democrética

A diferencia dd moddo de la Conditucién espafiola, que primeramente
edablecio por via conditucional d "defensor dd pueblo’ y luego ddlegd a una ley

organicafijar sumarco regulatorio, laexperienciaargentinasiguio € camino inverso.

La ley 24284, que fuera promulgada por € decreto 2469/1993 de fecha
2/12/1993, reglamento la organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo.
Luego de dlo d decreto 1756/1994 promulga la ley 24379, mediante la cud se

introducen modificaciones ala originarialey 24284.

Fernandez Emilio, Sintetiza esta figura diciendo que se trata de un delegado del
organo legidativo, encargado de facilitar € control que a mismo corresponde gercer
respecto de las manifestaciones de la actividad administradora. ES, por consiguiente, un
mandatario, un representante, un comisonado de uno de los tres poderes en que
tradicionamente se divide la funcion guberndtiva, pues va en elainvolucrada laidea de
gue esta funcién significa d perfeccionamiento de una técnica de control ya existente y

no un injerto geno a nuestros antecedentes congtitucionales.



El ombudsman es unainditucion de control parlamentario de la Administracion.
Aun cuando en algunas legidaciones este carécter gparece desdibujado por € 6rgano a
gue corresponde su nombramiento, es lo cierto que es instrumento de control de la
Adminigtracion por € Parlamento. Ante todo y sobre todo, controla por € Parlamento:
ad devad informe anua que se prevé en las didintas reglamentaciones, y en especia

en |os supuestos de urgencia o gravedad.

Lafigura dd Ombudsman aumentara la esfera de proteccion y tutela juridica de
los administrados, propendiendo asi a una més integral defensa de las libertades y
derechos fundamentaes, no sdlo los de caracter civico sno también los de indole
econdmica, socid y culturd, asi como los pertenecientes a la tercera generacion de
derechos, es decir, los de solidaridad socid. Se trata de uno o varios funcionarios que

actlian en forma auténoma dependiendo estructuramente del érgano legidativo.

La funcion de ombudsman es la de velar por la vigencia y respeto de los
derechos e intereses de bs gobernados mediante € control y la fiscdizacion de la

actividad de la Adminigtracion Plblicay, en dgunos casos, de los tribundes judicides.

Su funcion fundamenta es investigar, detectar disfunciondidadesy gercer lo que

se hadado en llamar una magistratura de disuasion y no de imposicion.

En cuanto a su naturaleza, a pesar de la ubicacion en la érbita del Congreso, €
defensor ddl pueblo es un érgano independiente dotado de plena autonomia funciona

gue no recibe indrucciones de ninguna autoridad. Por o tanto se estima que es un



organo extrapoder, que sin formar parte del Poder Legidativo le pertenece y colabora

con € Parlamento en ladefensa de lalegdidad.

A través del desarrollo de este capitulo se pudo cumplir con  punto de tesis a
demodtrar y defender que fue expuesto en @ Disefio Comentado: Lafiguradd defensor

del pueblo es unaingitucion como lo denominala Congtitucion Naciond.

El tema que se desarrolla en d proximo capitulo setitulas El Defensor del Pueblo

tiene lalegitimacién activa para defender los intereses difusos através del amparo.

Capitulo 111

El defensor del pueblo tiene legitimacion activa para

defender losintereses difusos a través del amparo.



Sumario: 1- Introduccion. 2-Cuestiones Generales. 3- Legitimacion
Procesal. 3.1- Las Asociaciones. 4 El Defensor del Pueblo con relacion a la
Legitimacion Procesal. 5- Derechos de incidencia colectiva vs. Derechos
pluriindividuales .6- La accion de amparo como medio de tutela de los inter eses
colectivos o0 difusos en & nuevo esquema constitucional argentino. 7- La
Consagracion Jurisprudencial del Habeas Cor pus Colectivo: El Fallo Verbitsky.

8- Consgderacionesfinales.

1. Introduccion.

Dentro de las numerosas modificaciones que se llevaron a cabo a patir de la

Reforma Congtituciond de 1994, una de las méas novedosas y trascendentes fue la del



atticulo 43, d introducir la dimensdn colectiva a la ya exisente accion de amparo
individua, cuyos fines fue proteger “d ambiente, a la competencia, d usuaio y d

consumidor, asi como alos derechos de incidencia colectiva en generd”.

Consecuentemente, también se consgno en d texto fundamenta la ampliacion
de la legitimacion activa de la accion de amparo para que pueda ser interpuesta por “é
afectado, € Defensor dd Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme alaley”, cuando los derechos que se pretenda proteger configuren

“intereses difusos’ o “derechos de incidencia colectiva.(48)

Ante la ausencia de legidacion infracondtituciond de este indituto, tanto la
jurispruedencia como la doctrina han ido delimitando sus caracterigticas y requisitos.(49)
De manera que, toda su interpretacion es de fuente condtituciona y, segin quien la

efectle, judicid o autora.( 50)

Por lo tanto, se podria afirmar que ha corrido mucha agua bgjo € puente desde
d leading case en la maeria, “Asociacion Benghdensisy otros c. Minigterio de Sdud y

Accién Socid (Estado naciona) § amparo ley 16.986.( 51)

Se abordara la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Judticia de la

Nacion en materia de | os diferentes aspectos de la accion de amparo colectivo.

Ad, s sefidardn dgunos criterios jurisorudencides relativos a cuestiones
generdes de la accion. Més addante, se estudiaran los lineamientos ddl Tribund

relacionados a la legitimacion de las asociaciones y del Defensor del Pueblo para



promover esta accion. A su vez, se desarrollard la nocion y acance de los llamados
“derechos de incidencia colectiva’, que son, precisamente, aquellos cuya proteccion se
persigue con lainterposicion de una accion de amparo colectivo, diferenciandolos de los
“derechos pluriindividudes’. Por Ultimo, resulta interesante redizar un somero andiss
del denominado fdlo Verbitsky”, en lo que respecta a la decison de la CSIN de
extender a una accién de habeas corpus correctivo, la dimenson colectiva que
caacteriza d indituto en examen, incluyendo de ta forma a eda garantia para la
proteccion de los derechos de libertad ambulatoria dentro de la orbita del art. 43 de la

Condtitucion Naciond.

El presente capitulo se desarrollard contando con bibliografia de rdevantes
autores y se demostrara y defendera € punto de tesis El Defensor del Pueblo y la

Legitimacion Activa para defender |os intereses difusos através del amparo.

2. Cuestiones Gener ales.

La Reforma conditucional de 1994 consagré expresamente en € art. 43 del
texto fundamental la proteccion jurisdicciona de los derechos de incidencia colectivary,
a partir de elo, la dogmética jurisprudencia haido configurando € acancey los rasgos

articulares para su procedencia

Adi, partiendo de la Sguiente caracterizacion definida por la CSIN en reiteradas

ocasiones “d amparo es un proceso excepciond, utilizable en ddicadas y extremas



Stuaciones en las que, por carencia de otras vias aptas, peligra la sdvaguarda de
derechos fundamentaes, y exige circunstancias muy particulares caracterizadas por la
presencia de arbitrariedad 0o manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos
ordinarios, originan un dafio concreto y grave, eventuamente reparable por edta via
urgente y expeditiva’; (52) puede extraer una primera caracteristica esencid de la
accion de amparo colectivo: es un remedio judicia de ultimaraio que procura la
proteccion de fundamentaes de incidencia colectiva ante d menoscabo o la amenaza
de produccidn de un dafio colectivo, cud es d experimentado por un conjunto de

personas araiz de lalesidn de un interés grupd.

Con relacion ala presencia de arbitrariedad o ilegdidad manifiestas, € Tribuna
en e Caso “Intendente de Ituzaingd y otro c. Entidaed Binaciona Yacyretd’, rechazd la
accion interpuesta por la actora, toda vez que entendié que no se advertia la presencia
de actos del poder administrador que evidencien arbitrariedad o ilegdidad manifiesta

que judtifiquen su procedencia (53)

La Corte sefiaé que “los propios dichos de los actores revelan la ausencia de
certeza en la que se encuentran, Situacion efectivamente opuesta ala exigida por ete
tipo de procesos’, por 1o que desestimo la viabilidad de la accion de amparo en virtud
de la complgidad dd temay laimprocedencia de consderar en este marco, laeventud

decis6n de la entidad como manifiestamente ilegd o arbitraria.

Por otra parte, debe destacarse que quien promueve una accion de amparo

colectivo debe demostrar y acreditar una concreta afectacion -actud o inminente- de



us derechos o de los derechos de sus asociados 0 de quienes represente, que

conduzcan a menoscabo de |os derechos que se pretende proteger (54).

En este sentido, la CSIN ha considerado, en reiteradas ocasiones, que dentro
de un proceso expedito y rgpido como la accion de amparo, las medidas probatorias
requeridas para resolver € caso en andisis, no deben exigir mayor amplitud porque, de

lo contrario, deviene necesario imprimirle ala causad tramite ordinario (55)

A mayor adbundamiento, en € caso “Asociacion de Supeficiarios de la
Peatagonia c. Y acimientos Petroliferos Fiscales SA. y otros’ -donde la actora reclamaba
la recompaosicion integra de los presuntos dafios colectivos ambientaes causados por la
actividad que desarrollaban las demandadas y la adopcidn de las medidas pertinentes
para evitar en lo sucesivo la reiteracion de dafios de ese carécter- entendié que no
correspondia la via dd amparo, sino la ordinaria dado que “las medidas probatorias
necesarias para la dilucidacion de los eventuaes dafios ocasionados por la actividad de
las demandadas exigen un marco procesd més extenso. De la sola consderacion del
ofrecimiento de pruebas de la interesada se impone ta temperamento, de modo que

resulta adecuada la adopcion ddl régimen ordinario (56)

En su disdencia pacid, los doctores Vazquez, Magueda y Zaffaroni
manifestaron que “d art. 1° de laley 25.675, en cumplimiento de lo dispuesto en d art.
41 de la Congtitucion Naciond, establece |os presupuestos minimos parad logro de una
gestion sugtentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la

diversdad biologica y la implementacion dd desarrollo sustentable. De o expresado



resulta que @ tramite a conferir a esta causa se encuentra ineludiblemente vinculado con
las particulares caracteridticas que € texto condituciond y la norma legidativa han

conferido tanto alaintervencion de las partes como a curso mismo del proceso” (57).

En € marco de lo expuesto, consideraron que correspondia conferir € tramite

de ordinario ala mencionada causa

3. Legitimacion Procesal.

La legitimacion procesal es una herramienta de primer orden en la gpertura de

rutas procesales. (58)

De manera que, S se carece de legitimacion parainiciar una accion de amparo
colectivo, no se posee la facultad de reclamar judicidmente la proteccion de un interés
grupd o difuso, con lo cud, S la pate que intenta iniciar una accion no relne las
condiciones de “parte’, se carece a su vez de “causa’ 0 “caso” judicia que pueda ser

objeto de decisién judicid.

En efecto, d maximo Tribund ha limitado la legitimacion procesd de las
asociaciones y del Defensor del Pueblo en base a consideraciones de dos ordenes: por
un lado, lasrelativas alaexigencia de unacausajudicia concretay, por € otro, en base
a fundamento de las pretenson, es decir, a partir de la digtincion entre derechos de

incidencia colectivay derechos patrimonides individuaes.



Asi, entendié como necesario, por un lado, probar @ carécter de titular de la
relacion juridica sustancid, y por otro lado, acreditar que sean derechos de incidencia
colectiva los que resultan ser € objeto de la accion incoada a través de edta via

procesal.

Ademads, resulta necesario acreditar en cada caso como los derechos de
incidencia colectiva se ven lesionados 0 por qué existe una seria amenaza de que dlo

suceda.

Se podria afirmar que son “causas judicides’ aquéllas en que se persigue en
concreto la determinacion de derechos debatidos entre partes adversas, cuyatitularided

aegan quienesla demandan.

En este sentido, debe recordarse que desde antiguo la CSIN ha sefidado que
“no compete a los jueces hacer declaraciones abstractas, porque es de la esencia del
Poder Judicid decidir colisones efectivas de derechos. Las “causas’, que habilitan la
actuacion judicid, son aguellas en las que se persigue en concreto la determinacion del
derecho debatido entre partes adversas. Y, con tal comprension, la exisencia de un
“cas0” 0 una “causd’ presupone la de “parte’; esto es, requiere como presupuesto
necesario, la legitimacion procesd: la presencia de “ quien reclame o se defienda’ y lade

“quien se beneficie o perjudique con laresolucidn que ha ser dictada en € proceso (59).

Por lo tanto, en € presente apartado se andizaran |os criterios que ha seguido €
Tribunal para considerar lalegitimacion tanto de las asociaciones como del Defensor del

Pueblo para actuar en e marco de una accion de amparo colectivo.



3.1 Lasasociaciones.

En cuanto a la legitimacion procesd de las asociaciones requerida por € art. 43
de la Condtitucion Naciond, en € caso “Gdantini, Migud Alfredo ¢ Asociacion
Correntina Amateur de Hockey sobre Césped y Pista s/ amparo” la CSIN sostuvo que
“...lacarencia de legitimacidn se configura cuando alguna de las partes no estitular de la
relacidn juridica sustanciad en que se sustenta la pretension, con prescindencia de que
ésta tenga 0 no fundamento (Fallos. 311:2725; 312:985, 2138; 317:687, 1598, 1615;

318:1323, 2114).

Asmismo, con especid referencia a la legitimacion que requiere d art. 43 dela
Condtitucion Naciond, aun cuando la reforma condituciona de 1994 importd un
ensanchamiento de la proteccién condtituciona, lo cua ha sdo consagrado en €
segundo parrafo de aguella norma con relacion a determinados sujetos y materias, dlo
no enerva la exigencia que para todo tipo de causas consagra € art. 116 de la
Condtitucion Naciona, acerca de que quien -como ocurre en € caso- aegue padecer
una afectacion de sus derechos, demuestre un interés concreto, inmediato y sustancid a

fin deviabilizar laaccion de amparo” (60).

De este modo, @ Tribund rechazd € recurso extraordinario interpuesto y
confirmd la sentencia gpelada, toda vez que consider6 que lo decidido en las ingtancias

anteriores acerca de que “..no obstante @ pesar de la deportista..no es dla
individuamente considerada quien sufre las consecuencias del supuesto acto arbitrario,

manifiestamente ilegd y lesivo, sno d Club d cua pertenece, como ente colectivo,



representante de todos sus asociados y Smpatizantes, quienes han sufrido € descuento
de puntos durante € Torneo Oficid 1999, y como consecuencia la pérdida de
posiciones en dicho evento deportivo’, se adecua a la interpretacion congtituciona
resefiada, Sin que, por lo demés, se advierta una irrazonable evaluacion de los hechos
del caso, en tanto se ponderd que la sancidn no fue “aplicada en forma persond ala
actord’ y que, “d ftitular de la accion, esto es, € club dedtinatario de la medida
reglamentaria formulé los [pertinentes] reclamos a la Asociacion Amateur de Hockey,
agotando las ingtancias reglamentarias y quedando expedita la accion jurisdicciond que

debio promover”. (61)

En otro orden de ideas, d més dto Tribund se pronuncié sobre la legitimadon
de las asociaciones sindicales para promover una accién de amparo colectivo.
Precisamente, en € caso “Sindicato Argentino de Docentes Particulares S.A.DO.P. ¢/
Estado Naciond -Poder Ejecutivo Nacional §/ accion de amparo”, amparo que versaba
sobre la declaracion de incongtitucionalidad del decreto 1123/99 del PEN que eximid a
las universidades privadas de la contribucion de la ley 24.714, art. 5, inc. a), punto 1),
en relacion ad personal docente con vinculo de dependencia y determin € pago directo
a cargo de los empleadores de las asgnaciones familiares, € Estado naciond interpuso
recurso extraordinario cuestionando la legitimacion activa del Sindicato y cdificando de
arbitraria la sentencia recurrida. La Corte confirmd lo resudto remitiéndose a las
consideraciones y conclusiones ddl dictamen del Procurador Generd de laNacion quien
manifestd que “no gparece como indebida la legitimacion procesal que se ha otorgado a

sindicato amparista, asociacion que cuenta con la respectiva personeria gremid, y por lo



tanto encargada de representar frente al Estado y los empleadores, tal € caso de autos,
los intereses individuales y colectivos de los trabagjadores (art. 31, ley de asociaciones

sindicales, 23.551)".

Asmismo, destacd que la reforma de la Constitucion Naciond de 1994
“introdujo una modificacion trascendente en relacion ala accion de amparo, otorgandole
una dinamica desprovista de aristas formaes que obstaculicen € acceso alajurisdiccion
cuando estan en juego garantias condtitucionaes, y ampliando la legitimacion activa de
los pretensores potenciaes en los casos de incidencia colectiva en generd, legitimando

en este aspecto alas asociaciones, de las que no cabe excluir alas sindicaes. (62)

Finamente resulta interesante mencionar & #lo “Asociacion de los Derechos
Civiles-ADC- y otros ¢/ EN -PIN- nota 68/02 s/ amparo ley 16.986”". Alli, laCamara
Naciona de Apeaciones en |o Contenciosos y Administrativo Federa s bien revoco €
fdlo de primera ingancia donde se declard la inconstitucionaidad de la decison de la
Corte de autorizar la entronizacion de una imagen de la Virgen de San Nicolés, y
cuaquier otro signo de carécter religioso, en la entrada principa dd edificio dd Pdacio
de Tribunales, eshoz6 agunos conceptos importantes en materia de legitimacion de las

asociaciones en materia de amparo colectivo.

L os demandantes intentaron una defensa genera de derechos pretendiendo una
declaracion de incongtitucionalidad de una conducta del poder publico. Sin embargo, €
Esado sostuvo que d interés colectivo invocado por los actores no estaba

adecuadamente representado. (63)



Para Jeanneret de Pérez Cortés los actores promovieron un juicio “sin
demodtrar la actudidad o inminencia de un dafio concreto a sus derechos o a los
derechos de sus asociados’. En igua sentido, sostuvo que los actores no habian
demostrado ni aegado una concreta afectacion -actua o inminente- de sus derechos, o
de los derechos de sus asociados, derivada de un acto judicid que implicara una

discriminacion por motivos de religion.(64)

Por lo tanto, entendié que la impugnacion de incondituciondidad no era
admishble toda vez que “en nuestro ordenamiento no hay acciones populares de
incondituciondidad y se exige la Sncera invocacion de un perjuicio -actual o inminente-
para reconocer la legitimacion de quien pone en marcha € proceso y la existencia de

“causa’ sometidaaladecisonjudicid” (65)

Por Ultimo, condderé que “la mera eventudidad de un dafio, € agravio
meramente conjetural o hipotético no basta para reconocer la existencia de legitimacion

procesd, ni parala procedencia de esa vid'.(66)

De esta manera, para que las asociaciones que promueven una accion de
amparo colectivo tengan legitimacion procesd, es necesario que édtas protgan

derechos de incidencia colectiva de sus miembros y no derechos pluriindividuaes.

4. El Defensor del Pueblo con relacion ala L egitimacion Procesal.

El Tribuna también se ha pronunciado recientemente con rdacion a la

legitimacion procesal del Defensor ddl Pueblo. Asi, en d caso “ Asociacion de Esclerosis



Mdltiple de Sdta ¢/ Minigerio de Sdud - Estado Naciond & accion de amparo -
medidacauteda” -donde la actora promovio la accion de amparo tendiente aimpugnar
la resolucion MS 1/01, que excluye dd tratamiento cubierto por € Programa Médico
Obligatorio a quienes no hayan tenido brotes o exacerbaciones en |os Ultimos dos afios
0 padezcan sindrome desmidinizante aidado-, nuestro maximo Tribund, S bien le
reconocio legitimacion activa d promotor de la accidn, se la negd d Defensor de

Pueblo, quien habia prestado su adhesion alamisma.

En este sentido, € voto mayoritario se remitié alos fundamentos y conclusones
del dictamen del Procurador Generd de la Nacion, donde se destacd que “s bien € art.
86 de la Carta Magna prescribe que € Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal,
ello no sgnifica que | os jueces no deban examinar, en cada caso, S corresponde asignar
a aquéd d cardcter de titular de la rdacion juridica sustancia en que se sustentala
pretension, como es exigible en todo proceso judicid.(67) (...) Laley 24.284 excluye
expresamente, del &mbito de competencia del érgano en cuestion, d Poder Judicid (art.
16, parr. segundo) y establece que S iniciada su actuacion “se interpusiese por persona
interesada recurso adminigrativo 0 accidon judicid, € defensor del pueblo debe
suspender su intervencion” (art. 21). En @ caso sub examine, varias asociaciones
locales de esclerosis mltiple se habian presentado en autos y era la Asociacion de
Escleross Mltiple de Sdta quien habia iniciado la accidn judicid, ala que d Defensor
del Pueblo habia adherido. Por ende entendié que con lo establecido por las normas
gue regulan la actuacion del organismo y lo recién mencionado, bastaba para rechazar

su legitimacion procesd en la causa.(68)



Por su parte, € doctor Zaffaroni adhirié a voto de la mayoria en cuanto
confirmé la sentencia gpelada en lo principa “con excepcidn de lo que resuelve respecto
de la legitimacion dd Defensor del Pueblo” (69) aunque no se extendio sobre este tema
porque entendié que carecia de incidencia su tratamiento atenta la forma en que se

resolviad fondo ddl asunto.

Sin embargo, una cuestion smilar se volvio a plantear meses después en  caso
“Asociacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.F. SA. Y otros ¢ dafio
ambiental”. Lafindidad de la demanda consigtia, entre otras cosas, en que Y.P.F. SA.
y las resantes concesonarias de la explotacion y exploracion de las éess
hidrocarburiferas de la "Cuenca Neuquind', cuencas hidricas de los rios Negro y
Colorado, redicen todas las acciones necesarias para la recomposicion integra de los
dafios colectivos ambientales causados por la actividad que desarrollan en dicha area
hasta latota desgparicion de |los agentes contaminantes ddl sudo 'y dd aire, de las aguas
superficiaes y subterréness, y repongan a su estado anterior de las extensas areas
desforestadas y sin vegetacion a causa de la gpertura de caminos, cdles, locaciones,
picadas, zanjas, canteras y toda otra actividad que, a su juicio, ocasiono la pérdida del
manto vegeta, de modo tal de revertir € proceso de desertificacion que dlo habria
causado. La actora habia solicitado que se citase, con fundamento en € art. 90, inc.
1°,del Codigo Procesd Civil y Comercid de la Nacion, d Defensor dd Pueblo de la
Nacion, como legitimado para la promocion de la presente demanday de la defensa de

los derechos humanos.



El Tribunad sostuvo que € requerimiento por € que se pretende que e cite
como tercero a Defensor del Pueblo de la Nacidn debia ser desestimado, dado que “la
actora ni squiera menciona las razones por las que considera procedente 0 hecesaria su
intervencion en esta causa. Edta circungtancia resulta suficiente para rechazar d pedido
S e tiene en cuenta que sobre quien pide la citacion dd tercero pesa la carga de

acreditar que se trata de alguno de los supuestos que |o habilitan”.(70)

No obstante la opinion de la mayoria, los doctores Véazquez, Magueda y
Zdffaroni digntieron parcidmente toda vez que entendieron que correspondia admitir €
requerimiento formulado para que se cite como tercero d Defensor dd Pueblo de la
Nacion puesto que su incorporacion d proceso era procedente “teniendo en cuenta la
actividad que desarrolla de acuerdo con las facultades que le han sido asignadas en €
art. 86 de la Congtitucion Naciond y lo prescripto por d art. 30 delaley 25.675 que le
confiere legitimacion paraintervenir en acciones dirigidas a obtener la recomposicion del
ambiente dafiedo, y d disponer expresamente que deducida la demanda de dafio
ambiental colectivo por algunos de los titulares indicados en d primer parrafo no podran
interponerla los restantes, salvo € derecho a intervenir como terceros. En tal sentido, y
de conformidad con los ats. 30, 31, 32 y 33, la legitimacion, la naturdeza de los
intereses eventualmente comprometidos, € acance y los efectos que € legidador ha
dispuesto para la demanda de dafio colectivo judtifican consderar procedente la

citacion. (71)

De ta forma, se vidumbra que existen opiniones diversas respecto a la

necesdad de fundamentacion de la citacion de Defensor dd Pueblo en un caso



determinado. Mientras que algunos magistrados plantean la necesidad de que la citacion
sea debidamente razonada y fundamentada a |os efectos del planteo a dirimir mediante
la accion de amparo colectivo instaurada, hay otros que sostienen que no es necesario
tal fundamentacion ante la citacion como tercero cursada a Defensor del Pueblo,
argumentando que debido a la indole y envergadura de |os intereses comprometidos en

d caso.

5. Derechos de incidencia colectiva vs. Derechos pluriindividuales.

El amparo colectivo, ta como se sefiad6 hasta ahora, se caracteriza por ser un
remedio judicid de Ultima ratio que procura la proteccion de derechos fundamentaes de
incidencia colectiva ante € menoscabo o la amenaza de produccion de un dafio

colectivo.

Entonces, se podria aseverar que una accion de amparo colectivo debe, para
ser procedente, perseguir la proteccion de derechos que adquieren una dimenson
grupd, justamente porque resguardan intereses grupaes. Ello sgnifica, precisamente,
gue los “intereses difusos’ no son otra cosa que aguellos valores que pertenecen a un
grupo de personas 'y no ala suma de los miembros que o comporen. Y es td interés
difuso € objeto de proteccion de la accidén de amparo colectivo, y no otro. Por €lo, es
Uil examinar los Ultimos criterios jurisprudenciaes respecto a las notas esenciaes del

tipo de derechos que se intentan proteger con la accion de amparo colectivo,



remarcando la diferencia entre “derechos de incidencia colectiva’ y “derechos

pluriindividugles’.

Al respecto, cabe destacar la sentenciade la Sda |V de la Camara Naciona de
Apeaciones en lo Contencioso Adminigtrativo Federd en d caso “AGEERA” donde se
resolvidé rechazar una accion de amparo colectivo interpuesta por un grupo de
acreedores de la Asociacion de Generadores de Energia Eléctrica de la Republica
Argentina que perseguia se dge sin efecto una resolucion que supuestamente creaba

ilegitimos privilegios, lo cud presuntamente afectabad principio de igualdad entre estos.

El Tribuna decidié confirmar la sentencia del juez de grado, rechazando la
accion incoada por entender que los derechos que se pretendian proteger no tenian
como objeto la sdvaguarda de intereses difusos, Sno que se configuraban como
derechos individudes de cada una de las personas que componian ad grupo
Supuestamente afectado. Asi, sefidd que “no se trata, en é sub lite, de un planteo
vinculado a derechos relaivos a medio ambiente 0 ala competencia, ni concernientes a
consumidores 0 usuarios de bienes o0 servicios en la relacion de consumo, ni de
derechos de incidencia colectiva en generd. La accion de amparo ha sido promovidaen
defensa de otros derechos, puramente individuaes, de carécter patrimonid, cuyo
gercicio y tutda corresponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados.
Por ende, la asociacion no esta legitimada para accionar en € sub examine v,
condguientemente, la fdta de “caso” impide d tribunad entrar d conocimiento de la

cuestion de fondo.” (72)



Por su parte, la CSIN ha falado en numerosos casos sosteniendo que la
defensa de derechos patrimoniales propios de cada uno de los miembros de una
asociacion, no legitima a la entidad para interponer una accidn de amparo colectivo. En
este sentido, se puede inferir que lo que se requiere sobre este aspecto es que los
derechos que se procuran resguardar con € inicio de un reclamo judicid por estavia, se
configuren como vaores pertenecientes ad grupo en s y no a la suma de todos sus

miembros.

Al respecto, en d fdlo “Camara de Comercio, Ind. y Prod. de Resistencia c.
Adminigracion Federd de Ingresos Publicos’, la CSIN, haciendo suyas las
argumentaciones vertidas por & Procurador General de la Nacidn, considerd que € que
acciong, para que se encuentre legitimado a hacerlo, debe demostrar la existencia de un
“interés especid” en @ proceso 0 que los agravios degados la afecten de forma
“auficientemente directa’ 0 “substancid”, esto es, que posean suficiente “concrecion e

inmediatez” para poder procurar dicho proceso.

En este sentido, sefid6 que “tras la reforma condtituciona de 1994, nuestra
Carta Magna haampliado € espectro de los sujetos legitimados para accionar por lavia
del amparo, que tradicionalmente estaba limitada a aquellos que fueran titulares de un
derecho subjetivo individua; esta amplitud no se ha dado para la defensa de cuaquier
derecho, sino sdlo en relacion a los mecanismos tendientes a proteger ciertos derechos
de incidencia colectiva (...) En la especie, cabe destacar, no se trata de un
planteamiento vinculado a derechos relaivos d medio ambiente, 0 a la competencia, ni

que afecten la relacion de usuario o consumidor, ni de ningin otro derecho subjetivo de



incidencia colectiva en generd, Sno que estamos ante una discusion respecto a derechos
patrimoniales puramente individuaes, cuyo gercicio y solicitud de tutela corresponde,
en exclusiva, a cada uno de los potenciales afectados y, por lo tanto, fueradd ambito

de laampliacion que haredizado la citada norma congtituciond..(73)

En virtud de dlo, una accion de amparo colectivo no resulta procedente S se
promueve por una asociacion que persigue la defensa de derechos de carécter
patrimonid, puramente individuades de los miembros que la conforman, pero que carece

de la dimension colectiva requerida por € art. 43 de la Congtitucion Naciond. (74)

Smilar criterio esyrimio @ Tribund en  caso “Colegio de Fonoaudidlogos de
Entre Rios c. Estado Naciond” (75) cuando sostuvo que correspondia € rechazo de la
accion de amparo colectivo en virtud de que “...ha sido deducida respecto de derechos
de caracter patrimonia, puramente individuaes, cuyo gercicio y tutela corresponde
exclusvamente a cada uno de los potenciales afectados, por encontrarse la proteccion
de exa clae de derechos d margen de la ampliacién ddl universo de legitimados
establecida por @ art. 43 de la Congtitucion Naciond.(76) Taes consderaciones
conducen anegar legitimacion procesal a la entidad actora para promover € presente
amparo en procura de una decisén judicid que declare la incondituciondidad de

normeas tributarias y su congguiente ingplicabilidad a conjunto de sus asociados.(77)

Deta forma, puede notarse que cuando |os valores que se pretenden tutdlar son
de edtricta indole patrimonial, la accidn para procurar su proteccion es,(78) por lo tanto,

de titularidad exclusiva de cada una de las personas que las afecta.



Consecuentemente, no se encuentran legitimadas para accionar por via de
amparo colectivo las asociaciones que intentan defender derechos pluriindividuaes de
sus asociados,(79) precisamente porque tales vaores no son los “derechos de
incidencia colectiva’ que d at. 43 de la Conditucién Naciona -Unica legidacion en

meateria de este ingtituto procesa- requiere paratornar procedente lamisma.

Entonces, se podria concluir este apartado afirmando que para que una accion
de amparo colectivo proceda, la afectacion a los intereses difusos que tiene por objeto
resguardar debe configurarse en un “dafio colectivo”, experimentado por un conjunto de

personas araiz de laleson de un interés grupa y no meramente pluriindividud. ( 80)

Los intereses grupales pertenecen a una clase, categoria 0 estamento de
sujetos, 0 a una pluralidad de personas, y su nota esencid es que a diferencia de los
pluriindividuaes, son comunes, indiferenciados y no susceptibles de fraccionamiento

aguno.

6. La accién de amparo como medio de tutela de los intereses colectivos

o difusos en el nuevo esquema constitucional argentino.

Adolfo Armando Rivas ha expresado con meridiana claridad que ".......... <]
Amparo es una forma o un medio de poner en gercicio la garantia de la proteccion

judicid de los derechos, (81) cuando los mismos se ven afectados por hechos u



omisones provenientes ded poder publico o de paticulares, irrefutable o
manifiestamente ilegaes o arbitrarios, estando tales derechos y/o garantias, establecidos

por la Condtitucion..." (82)

Laformula transcripta resalta e carécter "instrumental” del indtituto, caracter que
no hace mdla en la fundamental importancia del mismo, toda vez que +los derechos
afectados 0 menguados encuentran en € amparo la posibilidad de verse tutelados y, por

ende, de tener vigencia efectiva en d mundo juridico.

Se apunta a que desarrollos posteriores ampliaron los horizontes dd amparo

incluyendo a otros derechos entre |os pasibles de ser protegidos por esavia.

El nuevo at. 43 de la Congtitucion Naciond, expresa en td sentido: "Toda
persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, Sempre que no exista
otro medio judicid més idoneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actuad o inminente lesione, restrinja, dtere o amenace, con
arbitrariedad o ilegdidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta

Condtitucién, un tratado o unaley.

En su caso, € juez podra declarar la incongtituciondidad de la norma en que se
funde € acto u omison lesiva...”, incluyendo entre |os derechos tutel ables por & amparo
no sdlo alos que hubiere reconocido esa Congtitucion, sino también los consagrados en
un tratado o una ley, con lo que la ampliacién de los horizontes ddl amparo recibié un

considerable espa darazo, reconocimiento cordtitucional mediante.



En la Republica Argentina € nuevo texto congtituciona ha despgado toda duda

sobre lanaturaleza juridicadd amparo cdificandolo como "accion”.

Sn embargo, no es propésito de este trabgo adentrarse  dquiera
medianamente, en esta temética, por 1o que Smplemente se tratara haciendo referencia
a indituto sn cdificarlo, empero lo cud, en ocasones, se o llamard como "accidn de

amparo” naturaleza que resultamas caraala concepcion dd ingtituto.(83)

En fin, recurso, juicio o accion, lo didintivo del amparo es su caracter tutelar,
una suerte de derecho condtituciona que permite la vigencia de los deméas derechos.
Una auténtica garantia que impide que otros derechos puedan ser transformados en letra

muerta.

Sin embargo, disingued amparo de otras garantias jurisdiccionales su caracter
expeditivo, ese aqui y ahora que permite que la Jugticia no llegue tarde, y que € o los

afectados reciban su tutela de un modo més o menos inmediato.

En este sentido, € texto del art. 43 de la Condtitucion Naciond  reformada no
ofrece ningln tipo de duda a respecto, en tanto y en cuanto resdta € caracter

"expeditivoy rdpido" dd indituto (84)



Habra de advertirse que & ge de las preocupaciones se ha centrado en resdtar
e carécter "indrumentd" dd amparo y en llamar la atencién sobre € modo en que €

mismo debe concretarse.

Ello tiene un proposito ddiberado, y finca € mismo en sodener que d amparo
resulta e medio mas apto para la tutela de los intereses colectivos o difusos, 0 S se

quiere, con mayor propiedad, de los derechos de la "tercera generacion”.

O seaque en @ derecho argentino la proteccion de estos "intereses colectivos o
difusos’, 0 més propiamente, de estos "derechos de la tercera generacion”, encuentra a

laaccion de amparo como un medio constitucionalmente consagrado ata efecto.

Antes de la reforma condituciond ya existian autorizadas voces que se
pronunciaban por la accion de amparo como € medio gpto para la cobertura de los
"intereses difusos o0 colectivos', s bien proponiendo adaptaciones para adecuarlo ala

especid naturaleza de los derechos atutelar.(85)

Pues bien, @ derecho congtituciona argentino entonces, ha habilitado la accion
de amparo para proteger los derechos de incidencia colectiva en generd y para dar

coberturaalos que tutelan ala competencia, d usuario, a consumidor y a ambiente, en

particular.

De e modo, las aspiraciones doctrinarias han quedado parciamente
satisfechas. Y, se puede decir "parcidmente’ por cuanto quizas @ texto sancionado en

la Reforma Condtituciona, como yalo hemos dicho, no ha resultado totalmente feliz.



Es agui donde se cae en d vigo problema de la "legitimacion activa' que tantas

discusiones ha generado.

La legitimacion para indar la accion de amparo la tienen "...d dfectado, €
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas

conforme alaley, laque determinaralos requisitos y formas de su organizacion...”.

Ello implica que € texto condituciond ha establecido algunas cortapisas a la

"legitimecion activa'.

Las soluciones concebibles, en este aspecto, eran, conforme lo expresara en €
trabgo d profesor braslefio José Carlos Babosa Morera "..a) legitimacion
concurrente y disyuntiva de los interesados, Sn perjuicio de la poshbilidad de litis
consorcio voluntario entre dlos; b) legitimacion de personas juridicas o eventuamente
de entidades y grupos desprovistos de personalidad en € derecho materid; c)
legitimacion de drganos edatdes (vgr. Minigerio fiscd). Esas soluciones pueden

naturalmente combinarse en diferentes modos..." (86)

El condituyente argentino ha tratado de circunscribir, como ya se sostuvo, la

legitimacion activa

En primer lugar no habla de "interessdo” sno de "afectado”, término
evidentemente més limitado y que practicamente podria llevar, en una interpretacion
literdl, a exigir recaudos propios de la legitimacion activa que cabe respecto de los

derechos subjetivos y no de estos derechos de "tercera generacion”.



Como hien lo gpunta Gozaini "...en los fendmenos destacados en las defensas
de derechos colectivos y difusos no puede solicitarse como presupuesto de validez para
la postulacion, € derecho subjetivo preciso o la individudizacién concreta del dafio

aufrido..." (87)

La interpretacion entonces deberd en @ punto ser expansva, més aln teniendo
en consideracion los derechos que expresamente consagran 10s nuevos arts. dd texto

congtituciona reformado.

A modo de reflexidn, la tutela del medio ambiente representa no solo un interés
y wn derecho de todos los habitantes, sno también un auténtico deber en orden a su

preservacion, como expresamente [o consagra d referido art. 41. (88)

Como deber condtituciondmente consagrado bastariae smple "interés’, alin sin

afectacion concreta, para que quede habilitada la legitimacion activa

Vdga como digreson recordar @ dgnificado que tiene la consagracion
"condtituciona" de un derecho o libertad. Estos derechos no pueden ser negados ni
restringidos en forma irrazonable por parte de los poderes ordinarios del gobierno,
encontrandose obligado € legidador a darles contenido y vigenciay a establecer formas

adecuadas de proteccion para que no se tornen ilusorios (89)

7. La Consagracion Jurisprudencial del Habeas Corpus colectivo: El

fallo“Verbitsky.




A patir dd fdlo “Verbitsky, Horacio § hébeas corpus’, la CSIN decidio
extender la dimension colectiva otorgada a la accidén de amparo d indituto del hébeas

corpus correctivo.

En € caso en examen, d Director del Centro de Estudios Legales y Sociaes
interpuso un habeas corpus correctivo y colectivo a favor de la totaidad de los
detenidos aojados en establecimientos policiaes superpoblados y/o en comisarias de la

Provincia de Buenos Aires.

Luego de s rechazadas las pretensiones del accionante por la Camara
Naciona de Casacion Pena (90) la CSIN revocod la sentencia. De tal manera, €
Tribund congtituyd @ punto inicid para considerar que d indtituto de hébess corpus, a
S una especie de amparo cuya digtincion reside en d particular derecho que protege —
la libertad ambulatoria-, también posee ladimension colectiva que  texto condituciond

otorgd a partir de la Reforma de 1994 d amparo individud.

En este sentido, sostuvo que “pese a que la Congtitucion no menciona en forma
expresa d hdbeas corpus como insrumento deducible también en forma colectiva,
traténdose de pretensiones como las esgrimidas por € recurrente, es6gico suponer que
S se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en € parrafo segundo, con
igud o mayor razdn la Condtitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de
vaor prioritario y del que se ocupa en especia, no precisamente para reducir o acotar
au tutela Sino para privilegiarld'( 91) alo que afiadié que “debido a la condicion de los

ujetos afectados y a la categoria del derecho infringido, la defensa de derechos de



incidencia colectiva puede tener lugar mas dla dd nomen juris especifico de laaccion
intentada, conforme lo sogtenido reiteradamente por esta Corte en materia de
interpretacion juridica, en € sentido de que debe tenerse en cuenta, ademés de la letra

de lanorma, lafinalidad perseguiday ladinamicade laredidad’ (92).

En este caso, |a peticionaria pretendia la modificacion de una Situacion en la que
se encuentran quienes estan detenidos, respecto del goce de derechos bésicos que

afectan d respeto a su dignidad humana.

La Corte manifestd que correspondia dar curso a la accion de habeas corpus
colectivo. Para arribar a esta solucion, destacd que “la prevision del actudl art. 43 dela
Condtitucién Naciond contempla expresamente la figura del amparo colectivo. Y s
bien no lo hace -a menos en forma expresa- con € habeas corpus colectivo, €lo no

puede conducir a negar la posibilidad de su gercicio.

Sucede que & amparo ha nacido en nuestro derecho congtitucional como una
extensién a otros derechos de la proteccién sumaria que las leyes otorgaron desde
antiguo a la libertad corpord; basta para comprobar este aserto la lectura del sefiero

precedente del Tribund publicado en Fallos 239:459 -caso "Siri"-.

De td manera, la interpretacion de ambito de sujetos amparados por €
primigenio remedio procesd -bien que circunscrito a la proteccion de los derechos
vinculados con la libertad fisica y las condiciones de detenciérn no puede prescindir de
esta nueva categoria -la colectiva- de violaciones susceptibles de ser remediadas por

procedimientos sumarios. (93).



Td como lo sostuvo € Tribuna en d caso “Kot” “lo que primordid mente tienen
en vista e habeas corpus y € iecurso de amparo, no es € origen de la restriccion
ilegitima a cuaquiera de los derechos fundamentales de la persona humana, sino estos

derechos en si mismos, afin de que sean salvaguardados.

Dichas garantias no aienden unilaterdmente a los agresores, para sefiaar
distinciones entre elos, Sno a los agredidos, para restablecer sus derechos esenciales.
La Condtituciéon esté dirigida irrevocablemente a asegurar a todos los habitantes 'los
beneficios de la libertad', y este proposito, que se halla en la raiz de nuestra vida como
nacion, se debilita 0 se corrompe cuando se introducen digtinciones que, directa o
indirectamente, se traducen en obstéculos 0 postergaciones para la efectiva plenitud de

los derechos’ (94)

Td vez, unade las conclusones que llevd d maximo Tribuna aresolver con este
criterio ha sdo la circunstancia féctica, préacticamente inobjetable, que demosiré la
exigencia de Stuaciones plurdes de todos los sujetos privados de libertad en € &mbito
de la Provincia de Buenos Aires, lo cual generd, a su vez, la gparicion de intereses
colectivos. EStos son los que conducen a la necesidad de admitir una accidn igudmente
plurd, toda vez que d tener ta dimension, su satisfaccion no puede lograrse mediante

peticiones individuaes.

Por lo tarto, lo que la CSIN determinG en este caso particular es que negar la
exisenciade habeas corpus colectivo, con base en una interpretacion literal de lanorma

de at. 43 de la Congitucion Naciond, es un error que implicaria dotar a texto



fundamenta ce un hermetismo que la convertiria en letra muerta, lo cud conduciria a
ignorar € cambio de paradigma que € congtituyente incorpor6 a partir de la Reformade
1994 en torno a la proteccion de derechos colectivos y los consiguientes procesos

condtitucionales como mecanismos de tutela efectiva. (95)

8. Consider acionesfinales.

Es importante destacar que la legitimidad procesd ta como lo determina hasta
aqui la doctrina es acorde d sstema de control congtitucional seleccionado por los
constituyentes, quienes son defensores de control difuso de condtituciondidad, nunca
permitirian € ingreso de una accion colectiva de incondtituciondidad, aungue la misma

congtitucion lo autorizara

Asdl lo sostiene Gozaini cuando ilustra que en Argentina se continlia resistiendo
el ingreso de la accidn popular, magnificando en cambio d amparo como via de solucion

para cuanta defensa congtituciona se intente.

Esta dimension dd amparo obliga a reencausar las leyes federdes y locdes que
le han quitado dadticidad y eficacia, la cua sdlo pudo sortearse, excepciona mente, por

la lectura atenta que a guna jurisprudencia ha dictado.

La terminologia adoptada en la redaccion ddl texto condtituciona, otorgando
legitimacion a toda persona en € amparo puede sugerir la variable de encontrar dli ala

accion popular.



Pero no es adl. En la accion popular la legitimacion es indiferente por cuanto la
representacion se asigna a cudquiera dd pueblo, esté o no individua mente damnificado.
Laintencion de su demanda reposa en la sensibilidad de un interés smple, como s fuera
un mero denunciante de una situacion conflictiva, Sn que por dlo tenga derecho a estar

en e proceso alin cuando tenga derecho a suscitar un proceso.

Por su parte, en la defensa intentada por toda persona (incluidae Defensor del
Pueblo) existe una dicuota del interés para obrar, puede ser porque € dafio se haya
measificado, o la perturbacion incida colectivamente; hay, en consecuencia una parte de
derecho subjetivo que se acredita en esa accién de amparo, y como ta relne la

representacion suficiente para demandar un proceso congtituciond.

Una de las innovaciones més importantes que trgo la reforma condtituciona fue
la introduccion en @ amparo de la posibilidad de declarar la incongtituciondidad de las

leyes 0 normas en que se funda un acto u omision lesva para un derecho fundamental.

Lalegitimacion procesa en estos casos congtituye un problema habitua para €

ingreso y admision de una accidn declarativa

En redidad, la criss s£ manifieta diversa segiin d dstema que disefie la
proteccion condituciond. Es didinta ante los Tribundes Condituciondes (Sstema

concentrado jurisdicciond), como en los mecanismos difusos.

Edta divergficacion, conviene reiterar, que es en elos donde con mayor nitidez

se advierte la diferencia de trato entre @ derecho subjetivo y |os demas intereses.



Este es un contral jurisdicciona difuso que hasta hace poco tiempo requeria la
existencia de una causa, la peticién de parte y la actuaidad del perjuicio. Sndlos d

juez no podia resguardar la supremacia congtitucional.

Ahora, a través dd amparo, es posible pretender la incongtitucionaidad de las
normas, variando € interés deducido en la causa, hacia una mayor eficacia de lafuncion

judicid.

No tendria sentido desmembrar la nueva normativade art. 43 por € solo hecho
de que setratadel Defensor del Pueblo quien intenta la accion de amparo. ¢qué sentido
préctico se le otorgaria a una accion de amparo, S debe ser  rechazada por no contar
quien la indta, la legitimidad de solicitar la declaracion de incondtituciondidad de la

norma que violenta la garantia en que se funda?

Ninguna, se edtaria ante un pronunciamiento vacio, carente de sentido, ya que se
frenaria un accionar por encontrarse una vulneracion de una garantia pero no podria

afirmarse que ta accionar esta basado en una contradiccion con la Norma fundamentd.

Entonces, se podria concluir afirmando que para que una accion de amparo
colectivo proceda, la afectacion a los intereses difusos que tiene por objeto resguardar
debe configurarse en un “dafio colectivo”, experimentado por un conjunto de personas a
raiz de la leson de un interés grupa y no meramente pluriindividud. Los intereses
grupal es pertenecen a una clase, categoria 0 estamento de sujetos, 0 a una pluraidad de
personas, Y U hota esencid es que a diferencia de los pluriindividuales, son comunes,

indiferenciados y no susceptibles de fraccionamiento alguno.



A través dd desarrollo de este capitulo se cumplié con € punto de tesis: Su
mison “es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en esta Congtitucion y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Adminigtracion; y  control del gercicio de las funciones adminigtretivas

publicas.

A partir de este capitulo se propone la Conclusion Find de este trabgjo.



Capitulo 1V

Conclusiones Y Propuestas

Sumario: 1- Conclusiones. 2- Propuestas.



1. Conclusiones.

A estadturay luego de haber desarrollado los capitulos anteriores se pueden
emitir las dguientes conclusones en primer lugar he de andizar & control de

condtituciondidad argentino.

Es claro que s tanto la opinion publica como prestigiosos doctrinarios se ocupan
de criticarlo congtantemente, es porque d sstema se hdla atravesando una profunda

crigs.

Creo que la razon fundamenta de la misma ya fue oportunamente sentenciada
en Francia La Declaracion de los Derechos dd Hombre de 1789, en su art. 16,
establecio que “toda sociedad en la cual |a garantia de los derechos no esté asegurada,
ni determinada la separacion de los poderes, carece de Congtitucion”. No obstante ello,
los franceses se negaron a adoptar € sistema que los Estados Unidos habian organizado
en su Congtitucion de 1787, y no tardaron en desnaturdizar sus propios principios a
redactar su primera Congtitucion de 1791, en la cua entregaron a Poder Legidativo €
gercicio del poder condtituyente, prohibiéndoles alos tribundes suspender la gjecucidn

o0 aplicacion delasleyes.



En cambio, en los Estados Unidos, cuna del congtitucionalismo moderno, €
Poder Judicid tiene una jerarquiaiigud ala de los otros dos poderes publicos, e incluso
mayor cuando se trata de asegurar la supremacia de la Congtitucién. En eso reposa €
conditucionalismo. Cuando se dice que d Poder Judicid es € guadian de la
Condtitucion, se dice también que es € encargado de cumplir la voluntad condtituyente,
materidizada en las cldusuas de la Congtitucion, y, en tal carécter, asume una jerarquia
de poder juridico superior d Legidativo y d Ejecutivo, por la misma razén que la

Condtitucion es superior alaley y d decreto.

Sin un poder juridico guardian de la Congtitucion, gpto paraimponer € respeto
de ésta a los poderes paliticos, @ congtitucionadismo pierde toda su eficacia. Por dlo,
enfaticamente se afirmaba que “é sstema creado por los Estados Unidos es, en
principio, € Unico congruente con la replblica democrética condituciondmente

organizada’.

Creo que este ha sdo en definitiva e prisma por € que debe ser observada €

planteo que me he propuesto ver.

Como puede notarse, tales afirmaciones han sido tan contundentes que se
hicieron sentir en Europa, adoptando, tardiamente y con mdices diferenciaes, €
principio de control judicia de lasleyes. Ello se debid ala obra de Kelsen, inspirador de
la Congtitucion austriaca del afio 1920, reformada en d afio 1929, en la cud e crea d

Tribuna Congtituciond.



El esquema kelseniana consagra un control de constitucionalidad concentrado,
por oposicion d difuso del congtitucionalismo norteamericano, y abstracto, ya que €
Tribund Condtituciond no enjuicia ningin supuesto de hecho singular, sno sdlo €
problema puramente abstracto de compatibilidad 16gica entre € contenido abstracto de
una ley y la norma, también abgiracta, de la Congtitucion. De ahi, que esta funcion sea
vista por Kelsen no como una actividad jurisdicciond, sno de legidacion negativa, en

gue la declaracion de incongtituciondidad tiene efectos erga omnes.

Creo que a pesar de que en nuestro pais se adoptd € sistema norteamericano,
nunca se abandond @ pensamiento europeo. La sensacion es que nuestro sisema
compré d mejor sstema, pero nunca quiso mangarlo como se debe. La experiencia
europea es judtificable, ya que en dlos rondaba € espiritu de una sociedad monarquica,

pero en Argentinatal razén no cabe dentro dd listado de justificaciones.

El Poder Judicid Argentino, con su maximo representante “La Corte Suprema
de Judticia de la Nacion”, esta controlada por  mismo poder politico que invade los

otros dos poderes, y esto nos aga, en la practica, del sistema norteamericano.

Es importante que nos demos cuenta, que evidentemente estamos hoy
padeciendo una criss gmilar a la que sufrié Europa antes de plasmar las idess

Kedseniana en su continente.

Td como se dfirmatambién € control preventivo no es € mas adecuado, ya que
no crea d prestigio de legitimidad que debe reinar en todaley; se entiende quetodaley

es legitima y condituciond, y que la excepcidn es la incongtituciondidad, creo que un



control previo a edtilo francés fracasaria, ya que terminaria Sendo un control més

politico que condtituciond.

Iguad suerte seguiria un control en abstracto, deben versey valorarse, los dafios
gue objetivamente puede causar para entender S realmente choca con principios

congtitucionaes.

Ahora bien, creo que una forma de atacar € problema esta en @ cambio del
control amplio o restringido. Al tratar € punto se puede ver que un méodo es amplio
cuando cuaquier titular de un bien juridico lesonado por una norma que reputa
incondtitucionad puede poner en funcionamiento € control, o cuando en € control
abstracto se atribuye a diversos érganos politicos o personas juridicas la facultad de

promoverlo.

Es evidente que a esto es a lo que e refiere € art. 86 de la Congtitucion
Naciona cuando le da d Defensor dd Pueblo la funcion de defender “los derechos

Humanos'y demés garantias conditucionaes’.

Aunque se debe reconocer que td como lo afirman los autores citados duda a
momento de otorgarle legitimacion procesa, pero entonces, ¢porque incorpora en
nuestro ssema un indituto foréneo propio de paises parlamentarios con tota

autonomia, S luego le quita las armas para gjercer su poder?

Evidentemente esto es una incoherencia totd que solo podria savarla una

congruente interpretacion de nuestro maximo Tribuna. En cambio esto no es adi, por €



contrario, la interpretacion que sobre € particular, rediza d més Alto Tribund de la
Republica, no sorprende, pero es coherente con € gpoyo sin condicionamiento, que

permanentemente ha sostenido a poder gobernante.

Pareceria que @ oOrgano que tiene la responsabilidad de cugtodiar la Carta
Magna de los argentinos seria quien la desconoce, negando legitimacion d Defensor del
Pueblo de la Nacion que es una autoridad tan congtituciona como la propia Corte
Suprema, y que gerce sus funciones con plena autonomia funcional y sin recibir

ingrucciones de ninguna autoridad (art. 86, Constitucion Naciona).

El Defensor del Pueblo es una autoridad de la Nacion (Titulo primero. Gobierno
Federd. Seccién primera De Poder Legidativo, at. 86 y concs. Congitucion
Naciond) cuyas funciones son la tutela los derechos humanos y d control del gercicio

de las funciones publicas.

No pretende ni es su mison interferir en d gercicio jurisdicciona. Pero S es
mandato de quien gerce las funciones de Defensor del Pueblo exigir € cumplimiento de
la Condiitucion Nacional y de los pactos, convenciones y declaraciones de derechos
(at. 75, inc. 22) en orden a la funcidén garantigica que tiene asignada la indtitucion,
quizaés S su deccion fuera mas representativa de la voluntad popular, seria més fécil
identificar a quien representa en redidad, pero ta problemética excede 1o que me he

planteado en & presente trabgjo.



A esta dtura es hora de cuestionarnos S es conveniente continuar con € control
difuso establecido por @ modelo norteamericano a establecer 10s pardmetros de nuestra

condtitucion. A smple vista parece que no acanza.

Quizas la puerta que podria haber sdo abierta en estas circungstancias, es la
llamado “control Ex Officio”. Td como lo afirman los prestigiosos autores citados, nada
impide a un juez declarar la incongtitucionalidad de una ley cuando se le plantea una
Situacion concreta aln cuando las partes no lo hayan mencionado. Ese es d mayor
mandato que le ha otorgado la Carta Magna, en esto no se puede estar con dudas “o la
condtitucion es nuestro poder mas importante o es solo unas hojas escritas en papel que

puede ser desechado cuando se desee”.

Yalo ha dicho la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la famosa
causa “Mil Pereyra’, La declaracion oficiosa de incondtitucionalidad no implica un
avasalamiento del Poder Judicia sobre los demés poderes, pues dicha tarea es de la
esencia de agué, sendo una de sus funciones especificas la de controlar la
condtituciondidad de la actividad desarrollada por € Ejecutivo y € Legiddivo, afinde

mantener la supremacia de la Condtitucion.

Cuando laviolacion a principios y garantias condtitucionales sean burdas, obvias
y objetivas, es obligacion del poder judicia declarar su incongtitucionaidad, aun cuando

no haya solicitado por las partes.

Creo que acierta Ferrgoli Luigi, cuando puntudiza que latesis dd iugpositivismo

dogmético que afirma que para € juez existe una obligacion juridica de aplicar las leyes



vigentes no es del todo verdadera -a menos en los estados de derecho dotados de una
Condtitucion rigida (como es € caso de nuestro pais, aun cuando -quizés mitigadatd
rigidez postreforma de 1994)-, dado que “cuando las leyes vigentes son sogpechosas de
invaidez, no exige ni Squiera para los jueces -incluso aun menos para los jueces- una
obligacion juridica de aplicarlas’, ya que a discernirse en éstos € poder de
interpretarlas y de suspender su gplicacion s las consderan invaidas por contrastar con
la Condtitucidon, mal puede decirse -en rigor- que tengan la obligacion juridica de

aplicarlas.

Afade € autor citado que la circunstancia de que una ley se encuentre vigente
s0lo significa que esté contenida en un texto legidativo no anulado, pudiendo -por ende-
s gplicada mediante decisiones validas respecto de dla, o que no quita que pueda,
iguamente, no ser aplicada cuando € juez la consdere invdida, subraya que, en este
ultimo caso, deberia decirse més bien que d juez "debe no aplicarlas no se tratase de
un deber puramente potestativo, es decir, dependiente del juicio de invdidez formulado
por d mismo" (énfasis de origind). S & deber jurisdicciond de “no aplicacion” existe
(como pensamos que asi es), N0 aparece razonable condicionar su cumplimiento a la

convergencia de un pedimento de parte

Es asi como debemos preguntarnos antes de continuar con las conclusones.

Como puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admitir de tal forma e Control



de Condtituciondidad de Oficio, y no plantearse td control cuando € ombudsman

plantea un amparo colectivo con la supuestaincongtitucionaidad de unaley?

¢Se ha olvidado la Corte que esta es una de sus funciones esencides? Es cierto
que sempre le cabe € control respecto de la legitimidad de quien acciona pero ta

control esta por sobre e control de constituciondidad?

Otra conclusion a la que he arribado es que nuestro sistema de control difuso
con sus defectos no debe ser reemplazado por uno centralizado, ya que, € control
difuso dificulta en dguna medida la tarea a quienes pretendan gercer control sobre d
Poder Judicid, y aunque la cuestion no parezca muy importante, es importante que los

magistrados inferiores continten sendo los custodios ddl control con amplia autonomia

Es un denominador comin € hecho de que la sdeccion de los magistrados
conditucionales sea d fruto de la puja de las didtintas fuerzas politicas y que duren en €
cargo un periodo determinado de tiempo. Ademas, la duracion del cargo no suele estar
determinada condtitucionamente, sno legadmente; esto da ad Poder Legidativo una
valiosa moneda de cambio, 0 una poderosa amenaza, para poder influir en € criterio de
la Corte, que debiera controlarlo imparciamente. Todos estos € ementos conjugados
ponen a los magistrados congtitucionaes en la necesdad de no disgustar a Poder
Legidativo; aunque no fueran acdlitos del poder politico de turno, de todos modos €
Poder Legidativo tiene las herramientas para perjudicarlos (reducir la duracion de los
cargos, diminar la poshbilidad de redeccion, etc.) o beneficiarlos (a la inversa), de

manera que los magidrados dificilmente puedan decidir imparcidmente en las cuestiones



relevantes. Andizando comparativamente nuestra Stuacion actua, puede concluirse
facilmente que la cabeza de nuestro Poder Judicid, ha atravesado en los Ultimos afios
por las deficiencias sefidadas, aunque tales inconvenientes no estén plasmados en d

epiritu de nuestra Congtitucion.

Nuestra Condtitucion ingtauro desde € principio un Poder Judicid que fueralo
suficientemente fuerte para mantener € delicado equilibrio que € sstema necesita, d

vicio de la dependencia vino después con lamala préctica.

Como puede observase la Corte o Tribuna Condtituciona mientras deben
controlar los excesos del Poder Legidativo estan de aguna manera sometidos adl. Los
megistrados deben contar con una garantia de inamovilidad; sdlo asi se resguardara su

independencia

Hay que tener presente que otro denominador comun en los sistemas de control
centrdizado es € efecto erga omnes de los fadlos que invaidan una norma ¢Estaria
aguien dispuesto a colocar a un grupo de personas de por vidaen € cargo de legidador
negativo? Se les estaria dando demasiado poder. Ademas, lalegitimidad paratomar esa
medida -equivdente a la sancion de una ley- solo proviene de la eeccion ke los
magistrados por los representantes del pueblo o por @ pueblo mismo, eeccion que

debe hacerse periddicamente para renovar la voluntad popular periodo a periodo.

Asdi, € Unico control centraizado tolerable es @ que tiene efectos erga omnes y,

por ende, duracion limitada de los cargos. Entonces, he comprobado que € control



centradizado de condituciondidad hace mucho més vulnerable la independencia del

organo encargado de controlar la congtitucionalidad de las leyes.

Entonces, 9 s quiere sar consecuente con la findidad dd control de
condtituciondidad |o mas adecuado es adoptar un control de congtituciondidad difuso,
compatible con cargos vitadicios 0 que d menos duren hasta una avanzada edad. Solo
adl, en la tranquilidad de sus cargos estables, con una remuneracion intangible, los
magistrados pueden desentenderse del poder palitico, poner un freno alatirania de las

mayorias.

Kelsen por su parte critica € sstema de control difuso de la Sguiente manera:
“Las imperfecciones y la insuficiencia de una anulacion limitada d caso concreto son
evidentes. Sobre todo la fdta de unidad de las soluciones y la inseguridad que
desagradablemente se hacen sentir cuando un tribunal se abstiene de aplicar [...] unaley
por irregular, mientras que otro tribuna hace lo contrario. La centraizacion del poder
para examinar la regularidad de las normas generales, se judtifica ciertamente en todos

los aspectos’.

En pocas paabras, d argumento dice que solo los paises dd Common Law
pueden adoptar un sistema de control difuso, por contar con un principio como € Sare

deciss.

Arcal, Gaston. (JA. 2004-1-872) refutatal teoria sosteniendo que a pesar de

gue € sare decisis sea un concepto dd Common Law, nada evita que paises de



tradicion juridica romana lo adopten y cita € caso de la Condtitucion mexicana, que

adopto ese principio paralos procesos de amparo.

Asmismo, dice que en la Argentina y Brasl, 9 bien d principio no eta
reconocido legamente, los falos de la Corte Suprema tienen de hecho efectos
vinculantes para los tribunaes inferiores. Por |o tanto, en nuestro pais no es necesario
adoptar d sstema centralizado de congtituciondidad para resguardar la seguridad

juridica

S la preocupacion es la seguridad juridica, cuya importancia obviamernte esta
fuera de discusion, bastara con establecer la obligatoriedad del precedente, tad como lo
habia hecho la Condtitucion Naciond de 1949, manteniéndose @ control difuso con

todas sus ventgjas sobre € centraizado.

(Pudo Kelsen haber pasado por dto la poshilidad de edtablecer la
obligatoriedad ddl precedente d disefiar la Congtitucion austriaca? Imposible, conocia
perfectamente bien & funcionamiento del sstema estadounidense. Entonces, no debe
haber sido la seguridad juridicalarazon para que disefiarad control centrdizado parala
Congtitucion audtriaca, cuando podia establecer dgo amilar d dare deciss. ¢Pudo
haberlo hecho por respeto a la libre jurisprudencia? No seria razonable; no se
comprende como se estaria honrando a la libre jurisprudencia via supresion de la
facultad jurisdicciona de los tribunales en materia condtituciond. ¢Cud fue entonces la

razon que llevo a Kelsen a disefiar @ control centrdizado de condtituciondidad? Lo que



reilmente le importaba era crer un Sstema juridico que fuera acorde con su
concepcion genera del derecho, tal como fuera plasmada afios més tarde en su “ Teoria
pura dd Derecho’. En dla Kesen muestra una gran preocupacion por la unidad l6gica
del sstema juridico; no soportaba la idea de una incongstenciainternaen d sstema. Se
preguntaba retéricamente: ¢Es posible mantener la unidad |égica de un Sstema de
normeas juridicas cuando dos de dlas, stuadas en edtratos diferentes, son Idgicamente

contradictorias?

Mas addante concluye, acorde con su esquema jerarquico de normas -la
pirdmide juridica-, que una ciencia normativa no puede admitir contradiccion entre dos

normas que pertenecen d mismo Sstema

Ahora bien, € derecho mismo resuelve @ conflicto posible entre dos normas
vélidas Stuadas en edratos diferentes, de ta manera que ninguna contradiccion légica
afecta la unidad dd orden juridico en su estructura jer&rquica. La mera nocion de
“contradicciéon” parecia causarle un estupor ta, que lo llevd a sostener una verdadera
ficcion, que a m modo de ver no resiste andisis, decia Kelsen que “una contradiccion
s0lo aparece [...] en d momento mismo en que la norma contradictoria es derogadd’;

nada més arbitrario.

Pero ocurre que debia recurrir a ta ficcion para asegurarse de que nunca
exidiria una contradiccion normativa dentro de su sistema juridico, ya que S las

contradicciones s0lo exidtieran a partir de momento en que la autoridad competente



deroga la norma, la contradiccion se extinguiria definitivamente en @ mismo momento en

que aparece.

Esto muestra a las claras que la preocupacion central de Kelsen era la unidad
|6gicadd sstema, no la seguridad juridica. Para mayor abundamiento, cabe agregar que
edtableciendo un Unico tribuna competente en cuestiones condtitucionales solo se
aseguran criterios judicides homogéneos en cuestiones condtitucionaes. ¢Acaso no
importan también a la seguridad juridica las digtintas interpretaciones que los tribundes

hagan de las |eyes comunes?

Sin duda, si; pero Kelsen no se ocupo de esto. El motivo es e yaenunciado: su
preocupacion centrd eralaunidad légicadd sstemalegd, no laseguridad juridica. S la
seguridad juridica hubiera sido su  preocupacion central  habria establecido la
obligatoriedad del precedente, medio que permite adcanzar un dto grado de

homogeneidad de criterios judiciaes, y no sdlo en materia de derecho congtituciond.

Para dcanzar la preciada unidad l6gica dd sistema Kelsen necesitaba que las
sentencias dd Grgano de control tuvieran efectos erga omnes, 1o cua sdlo puede
hacerse centrdizando @ control en un Unico érgano que contara con la legitimidad
otorgada por la eleccion periddica del pueblo o de sus representantes. Solo asi lograria

gue una norma que estuviera en contradiccion con la Congtitucion nunca tuviera vdidez.

Ahora bien, esta preocupacion respecto de la unidad légica dd sstema es
propia de lateoria de Kelsen. La Argentina desde hace yamas de ciento diez afios tiene

organizado un sstema de control difuso de congtitucionadidad, con normas que aunque



sean declaradas incongtitucionales en un caso sguen vigentes para @ resto de los casos.
Esto jamas ha generado problemas indtituciondes. Es més, esto maximiza la autonomia

delos ciudadanosy d gercicio del derecho de defensaen juicio.

En definitiva, adoptar en  nive federa argentino € modelo austriaco de control
de constituciondidad sdlo tragria como “beneficio” € hecho de adecuar nuestro sstema

alateoriagenera del Derecho de Kelsen.

Es por todas estas razones, que concluyo, que no seria razonable indtituir un
nuevo sstema de control de condituciondidad, sno reformarlo para cubrir los

inconvenientes que produce un sstemarigido, como e que esta actualmente instaurado.

Es obvio, que se deberia mgorar la deccion de los magistrados de nuestra
Corte Suprema para evitar la contaminacion mencionada, pero ta andisis excede

iguamente lo que me he propuesto.

Ahora bien me he preguntado como quitarle rigidez, Sn sacarle lo beneficioso
del sstema, creo que un instrumento interesante es lainclusién de Defensor del Pueblo

en nuestra estructura de control.

Edta es una inditucion que proviene de paises no presdencididas, esto nos

obligainexorablemente a adaptarlo a nuestro sstema.

El moddo de control de congtitucionalidad de donde fue extraido establece en

generd que € efecto erga omnes de las sentencias es una caracteristica natural.



Por esta razon, es que los argumentos vertidos para negarle legitimacion a
Defensor dd Pueblo para plantear laincongtituciondidad de unaley me parecen algarse

de lo que nuestro Sistema de control necesita con urgencia.

Que exa sea la naturaleza originaria dd Defensor del Pueblo no nos quita la
posibilidad de darle otro giro que nos otorgue mayor efectividad alo que esperamos de

é.

Es por esto que respecto de su autonomia Gil Dominguez comenta: “En cuanto a
su naturaleza, a pesar de la ubicacion en la drbita del Congreso, € defensor del pueblo
€s un oOrgano independiente dotado de plena autonomia funcionad que no recibe
ingrucciones de ninguna autoridad. Por lo tanto consideramos que es un Organo
extrapoder, que sin formar parte del Poder Legidativo le pertenece y colabora con €
Parlamento en la defensa de la legdidad. En este sentido Eugenio L. Paazzo, sogtiene
gue los 6rganos extrapoderes son aguellos que pueden manegjarse con independencia de
criterio, es decir con autonomia funciona, aun cuando se encuentren en la Orbita de
adguno de los poderes tradiciondes -para esta interpretacion son extrapoderes €
Minigterio Piblico, d Consgo de la Magidtratura, los jurados de enjuiciamiento, la
Auditoria Genera delaNaciony € defensor del pueblo- en cambio serian intrapoderes
aqudlos que estén subordinados d titular del poder (g.: d Gabinete y su jefe y la

Comision Bicamerd Permanente).



La diferencia entre los érganos extrapoderes y los intrapoderes radica en la
capacidad quetiene d titular del poder respectivo para asumir las tareas encomendadas

a su subordinado, resulta claro que en los extrapoderes esta asuncion esta prohibida’

Gordillo, d respecto sogtiene, que resultaria absurdo, teniendo una nueva
Condtitucion, con nuevos derechos y garantias de naturaleza colectiva, resolver que
decenas de miles de estudiantes hagan decenas de miles de juicios individudes que
tendrén decenas de miles de providencias igudes y decenas de miles de sentencias
iguaes, 0 decenas de miles o millones de obreros litiguen por 1o mismo, o decenas de
miles de abogados por su profesion, o centenares de miles o media docena de millones
de usuarios por lastarifas de sus servicios publicos, etc. Ello violentaria e més eementa
sentido comun e impediria  acceso a una tutela judicid efectiva y razonablemente

pronta.

Es cierto que € Defensor dd Pueblo esté en la drbita del Poder Legidativo,
pero esto no le quita autonomia, no depende fécticamente de @, cud es la razon
entonces, que se egrime para quitarle la legitimacion que necesita para cumplir su

mison?

S andizamos concretamente la legitimacion establecida por la Condtitucion
Naciond y € art. 14 de laley 24682 veremos que la posicion negetiva es la correcta, ya
gue dasicamente la doctrina diferencia entre la legitimacion procesal ad processum que
refiere a la capacidad para estar en juicio; de la legitimacion procesd ad causam que

condtituye un eemento sustancia para la debida implementacion de la rdacion que entre



las partes se traba.

Mientras la primera se vincula con la poshilidad de lograr una sentencia de
méito sobre la pretenson y til a los denominados "contradictores necesarios' la
segunda, por su parte, refiere ala especia naturaleza que emerge de entre |os litigantes,
por los que se conoce & grado o tipo de interés que tienen en la Orbita de los derechos

sustanciaes (interés para obrar).

La legitimacidon procesd entrafia, fundamentamente, & concepto de relacion.
Reacion circunstancia que tiene como pivote d sujeto procesa en pro de establecer la

certidumbre del vinculo causd entre éstay @ derecho pretendido.

El interrogante de qué es lalegitimacion procesd hala una sintética respuesta: es
la capacidad, aptitud o idoneidad que se reconoce a un sUjeto para intervenir en un
proceso judicid. Td legitimacion no esta otorgada por los instrumentos normativos

resefiados, ya que S0lo refieren alos actos de administracion.

Esto es asi, ahora creo, que € derecho procesal moderno ha abierto una brecha
en este ssema clasico, S esto fuera tan rigido, como se entenderia la legitimidad
procesa para solicitar recursos de amparo colectivos, 0 cuando se encontraria
legitimidad para accionar por los derechos de la llamada tercera generacion? Serian

inconcebibles, y sn embargo son hoy mayoritariamente aceptados.

Lacrissdd ssemaactud sdtaalaviga, la brecha entre conditucion materid y

la escrita es cas irreconciliable S no se toman medidas urgentes. La ciudadania sabe y



es consiente que no es solamente € Poder Ejecutivo quien viola en reiteradas
oportunidades sus derechos fundamentales, en muchas oportunidades entremezcla con
e Poder Legidativo para llevar addante tdes atropellos, a sabiendas incluso de la
lentitud que le lleva d Poder Judicid llevar adelante & control que le compete. La
balanza se sobrecarga hacia uno de los lados ayudado por o macabro del sstema, y €

ciudadano comUn se ve burlado doblemente.

Ya findizando estas conclusones puedo decir que se lograron los objetivos
propuestos, se pudo dar una solucion d problema de investigacion, como asi también se
cumplieron con los puntos de tesis a demostrar y defender, dando por aprobada la

hipdtesis planteada.

2. Propuestas .

Propongo:

Que marchemas hacia un sstema mixto, Smilar d que se ha viso en la ciudad
de Buenos Aires, ya que creo en todas las bondades que se pregonan respecto del
control difuso y con efecto in casu et inter partes, pero creo que en algunos casos, ta
control llega demasiado tarde para sdvar |0s perjuicios que una norma incongtituciona

le ocasiona ala poblacion en generd.

En muchos casos, no depende ya de que poder provenga la norma, Sho més

bien de |os perjuicios generaes que provoca.



Propongo, que sguiendo la doctrina de la Corte Suprema de Judticia de la
Nacidn, sobre la declaracion de Oficio, debe ingaurarse ya mismo una reforma
condtitucional donde se plasme claramente que en caso de violacion generd, a los
derechos humanos o garantias congtitucionales, que sean burdas, objetivas y claras, €
defensor del Pueblo en nombre de las funciones que le han sdo otorgadas, posee

legitimidad procesal para solicitar laincongtitucionaidad de |as normas establ ecidas.

Creo que dli gravita d centro de gravedad de su legitimacion procesd, es su
funcion esencia la que debe habilitarlo para d planteo de incondituciondidad. No
deberia necesitar de otra aptitud o capacidad procesa que esta, se viola de manera
burda un principio o garantia congtituciona, que genera perjuicios generdes en la
poblacion. O acaso se esperalo profetizado por € maestro Gordillo, se pretende acaso
gue miles y miles de ciudadanos presenten planteos de incongtituciondidad que tardarian
ahos en resolverse? Nuestra mas reciente historia demostrd, cuan perverso puede ser

paralos afectados tal sistema.

Cuando menciono la paladora generd, multivoca por cierto, o hago en € sentido

de pueda perjudicar ala poblacion toda o a un gran grupo de lamisma

Esto no le quitaria respeto d delicado equilibrio que necesariamente debe exigtir
entre los poderes, ya que quien sigue gerciendo d control de congtituciondidad es €
Poder Judicid. Solo se le estaria otorgando a una autoridad de la Nacion, en casos
extremadamente graves, la potestad de indar en forma genera, € control que en

definitivano sdle de la orbitadd Poder Judicid.



Edto le brindaria mayor prestigio a ambas indtituciones, d ombudsman obtendria
mayor poder, sino que fundando los perjuicios que ocasonalanormaalos principiosy
garantias que se le han encomendado custodiar podria no solo recomendar, aconsgar,
sino también accionar judiciamente y como todos sabemos tal poder en muchos casos

es una fuerte arma de coaccion.

Y d Poder Judicid en su ambito congtituciond, lograria frenar a tiempo normas
gue causarian un grave perjuicio a la ciudadania, recuperando asi parte dd desprestigio
perdido, y haciendo sentir a la poblacidn en generd que la mayoria conseguida en las

urnas nunca puede confabularse en contra de nuestras bases constitucionales.

Ahora bien, d la dtuacion planteada fuera de td gravedad que merece un
remedio tan extraordinario (nétese que en caso de hacerse lugar asu peticion, d efecto
no seria ya inter partes, sno “erga omnes’), entiendo que no puede ser un tribuna

comun quien debe resolverlo.

En definitiva d maximo custodio de nuestra Congtitucion es la Corte Suprema
de Judticia de la Nacion, y entiendo que deberia entonces, incorporarse como

competencia exclusvade élalaintervencion en tal peticion.

Una reforma como la que he propuesto, careceria de operatividad s no fuera
acompafiada por la que aqui menciono. Es e Méximo Tribuna quien debe entender con

competencia exclusivata solicitud.



Quién con mas autoridad para decidir a manera de “per sdtum”, S una

normativa esincongtituciona con carécter generd y efectos “ erga omnes’?

Que sentido tendria hacer seguiir las instancias comunes s 1o que en definitiva se

estara esperando es la opinidn contundente dd Maximo Tribund?

Un smple g emplo bastara para darnos cuenta de las ventgjas de mi propuesta:
Cuantos recursos (humanos y materides) se hubieran ahorrado en la problemética
planteada con € llamado “corrdito financiero” se hubiera otorgado legitimidad a una
autoridad para llevar addlante un amparo colectivo, con € planteo de

incongtitucionalidad correspondiente?.

El sstema de control seglin se entiende actuamente, obligd a Jueces de la
Nacion a tramitar millares de procesos smilares y a dictar igud cantidad de
resoluciones smilares en su contenido; Sin tener en cuenta las contradicciones a las que

se haarribado incluso por parte de nuestro maximo tribunal.

El despredtigio de la inditucidn que en definitiva es la encargada de llevar
addlante € control, fue una de las preocupaciones que més fuerza le dio aKelsen para

proponer la creacion de un tribunal extra poder para otorgarle tal mision.

Un pais no puede jactarse de ser democrético y de haber adoptado € sstema
republicano de gobierno S demora afios en resolver la congtitucionalidad de problemas

gue violan gravemente principios y garantias inherentes ala personalidad humana.



Estoy convencida que ta reforma agilizara notablemente € sstema sin quitarle

todo € prestigio ganado con afios de préctica.
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