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I. INTRODUCCION

La lectura de un proyecto de ley presenta-
do recientemente por =l senador provincial
Luciano Sisti ante la Honorable Cémara que
integra, ha provocado en mif una serie de re-
flexiones, planteos e, incluso, dudas, cuyo
conjunto constituyen esta ponencia. Me ha pa-
recido que su presentacién, en esta ocasién,
puede significar una magnifica oportunidad
para compartir aquellas reflexiones con ami-
gos y compafieros de ya varias jornadas, asf
como para recibir las valiosas observaciones y
aportes del tan calificado anditorio que, habi-
tualmente, suele congregar este tipo de citas.

Bueno es, antes que todo, comenzar por
precisar que el proyecto de marras procura
institucionalizar en la Provincia de Mendoza
la figura del Defensor del Pueblo u Ombuds-
man. Como ocurriera en otras muchas partes
del mundo, se intenta, con ello, crear una ma-
gistratura independiente, que actuande como
delegada o representante de la legislatura pro-
vincial, se constituya en una instancia com-
plementaria, mds accesible, rdpida, informal
y efectiva, que los medios tradicionales de
defensa de los intereses y derechos individua-
les y colectivos, ante los avances, atropellos,
disfuncionalidades u omisiones de las admi-
nistraciones piiblicas,

Es la finalidad dltima de la iniciativa me-
jorar ¢l funcionamiento del aparato del Estado
a través de las demandas de los propios gober-
nados, o las acluaciones oficiosas de la de-
fensorfa, que, como aquéllas, se orienten a ga-
rantizar los derechos y libertades de los
cindadanos?.

La abundancia de material doctrinario
existente sobre este tema del ombudsman, de-
fensor del pueblo, mediador o comisionado

1 Asf lo sostiene el propio autor del pro-
yecto en sus fundamentos.

paramentario, me releva de la necesidad de
detenerme en el estudio del pasado, presente y
futuro de esta institucién; las diferencias noto-
rias que la misma ha tenido en los distintos
paises que la han adoptado (de tipos parla-
mentario, ejecutivo o sutbnomo); sus clases
{de nivel regional, provincial o municipal, es-
pecializados o sectoriales, etc.); sus misiones,
funciones, competencias, requisitos de elegi-
bilidad, de durabilidad, incompatibilidades,
ete.?, Solamente habré de hacer referencia a

2 Para estas cuestiones puede consultarse:
Soto Kross, Eduardo: “El Ombudsman Nér-
dico Sajén”, RA.D.A. N® 1, julic 1971, pp. 37
y ss.; Malorano, Jorge L.: “El Ombudsman
sueco”, Rev, de Der. Piblico N® 35-36, ene.-
dic. 1984, pp. 115 y ss.; del mismo autor, “Al-
ternativas para el establecimiento del ombuds-
man en América Latina”, L.L. 1990-C-1015 ¥
ss.; BARRA, Rodolfo C,: “Incorporacién de la
institucién del defensor del pueblo en nuestro
derecho piblico”, L.L. 1983-C-843 y ss.;
Bapgnt, Gregorio: “Presidencialismo, Parla-
mentarismo y la 'Ombudsmania’ ', E.D. 108-
984 y ss.; PabmLa, Miguel M.: “El ‘ombuds-
man’ y la Fiscalfa Nacional de Investigaciones
Administrativas: dos instituciones diferentes”,
L.L. 1983-D-835 y ss.; del misme autor, “El
defensor del pueblo en las constituciones pro-
vinciales de la Repiblica Argentina”, Bol.
E.D. del 20/1/88, pp. 1 y 2; del mismo autor,
“La Constitucién y el ‘ombudsman’ ™, E.D.
109-967 y ss.; Informe Anual 1988-1989 de la
Controladuria General Comunal de la Munici-
palidad de la Ciudad de Bs, As., pp. 7 y ss.;
Gozamw, Osvaldo A.: “Técnicas y contenido
del defensor del pueblo (Ombudsman)”, L.L.
1988-E-851 y ss.; Luna, Eduardo F.: “El de-
fensor del pueblo”, en “Derecho Piblico Pro-
vincial”, t. III, AAVV, Mendoza, 1993,
pp- 293 y ss.; IiMANEZ, Eduardo, y VICENTE,
Daniel E.: “La creacién del defensor del pue-
blo comunal en Mar del Plata™, E.E. 146-908
y 58,
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estas cuestiones incidentalmente, en la medida
en que sea necesario para poder abordar los
temnas concretos que hoy nos ocupan.

II. QPORTUNIDAD DE LA
CREACION DE UNA
DEFENSORIA DEL PUEBLO

Ha sido on prestigioso constilucionalista
mendocino quien ha puesto en duda, reciente-
mente, la conveniencia de seguir incorporando
la figura del ombudsman al Derecho Piiblico
provincial e, incluso, de hacerlo al nacional3,

Las instituciones no pueden ser concebi-
dos —ni suelen funcionar bien- sino dentro del
contexto histérico que las explica y justifica.
Sin embargo, la historia de esta magistratura
especial de control es un caso paradigmético,
donde se muestra que aquéllas pueden, en al-
gunos casos, adaptarse a distintas circunstan-
cias histéricas, llegando a sobravivir a las
concretas exigencias que les dicron origen, en
la medida que logren responder y servir a
propésitos, incluso llegado el caso, bastantes
diferentes de aquellos que justificaron su naci-
miento. En efecto, sabido es que los ante-
cedentes del ombudsman se rementan al afie
1713, cuando en Suecia ¢l rey Carles XII —que
habfa permanecido fuera del pafs durante doce

3 “Sin embargo, nos asaltan serias dudas
pensando que la expansién que en el mundo
ha tenido l1a figura del defensor del pueblo se
debid, fundamentalmente, a consecuencia del
cimulo de actividades que ha venido cum-
pliendo el Estado benefactor y proteccionista,
que ha dirigido 1a cconomia y la libertad de
las personas. Hoy, agotado como modelo, co-
mienza a desprenderse de muchas funcicnes
dentro de un proceso de desregulacién y pri-
vatizaciones, por lo que los focos de conflic-
tos disminuyen —o disminuirdn— en la misma
medida en que se achique el Estado, de tal
modo que las herramientas de control pensa-
das para esa realidad tenderdn a desaparecer,
cobrando real dimensién los resortes institu-
cionales de contro] que ejercen los érganos le-
gislativo y judicial.

“Por estas razones es que pensamos que,
aquietadas las ansias reformistas que se exten-
dieron a lo largo y ancho de nuestro pais en
estos dltimos afios y dieron doce nuevas
constituciones provinciales, resulta prudente
esperar que los tiempos nos marquen definiti-
vamente la conveniencia o no de seguir incor-
porando el ombudsman al sistema constitucio-
nal provincial e, incluso, nacional™ (LUNA, op.
cit., ennota 2, pp. 313 y 314).
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afios, a rafz de la guerra que sostenfa con Pe-
dro I de Rusia— nombré un Procurador Supre-
mo para asegurar la fidelidad de los servidores
de 1a Corona. Luego, este funcionario pasé a
lamarse Canciller de Justicia, hasta que en
1809 la nueva Constitncién, nacida al amparo
de 1a lucha entre el Parlamento y el Monarca,
crea a su lado un representante del primero,
encargado de velar por el cumplimiento de las
leyes*.

Pero, tal como lo sefialara Soto Kloss,
“gélo después de la Segunda Guerra Mundiat
ha adquirido difusién amplia y un real interés
en el Derecho Administrativo comparado esta
institucidn nérdica...”, debido a la “...concien-
cia cada vez més acentuada en los hombres de
nuestro tiempo de su propia dignidad como
persona y del respeto debido a su propia indi-
vidualidad...”, 1o cual “...ha llevado en &1 cam-
po del Derecho Prblico, y especialmente en
cuanto concieme al Poder Administrador, a la
creacién de una serie de mecanismos juridicos
que permitiendo la consecucién de una socie-
dad mds igualitaria en oportunidades para to-
dos sus miembros (c] Welfare State), no signi-
fique al mismo tempo un avasallamiento de
los derechos inherentes del hombre, en tanto
ser racional y libre™3.

4 Conf. Maloraxo, “El ombudsman sue-
co”, p. 117 y Gozamni, “Técnica y conteni-
do...”, p. 852, obras cit. en nota 2 (en adelan-
te, nos referiremos a las obras citadas en dicha
nota, a menos que indiquemos lo contrario).

5 Op. cit., pp. 37 y 39. En el mismo senti-
do, afirma GozaINT que “La difusién obtenida
por este mecanismo de control se extendié de
la penfnsula escandinava hacia Europa occi-
dental. La Segunda Guerra Mundial habia de-
jado tras de si tedo un continente en recons-
truccién, La edificacién debfa construirse no
s6lo en bases materiales, sino también €ticas y
morales™ (op. cif., p. 853). MaRANO sosticne
que “La gran conquista de la Humanidad, des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, se resu-
me en la toma de conciencia de sus derechos
fundamentales. La exigencia de que su digni-
dad no sea solamente proclamada en forma
abstracta, sino reconocida eficazmente vy
garantizada por una serie de instrumentos id6-
neos, ha llevado a rodear ese tesoro inaprecia-
ble de las wblas de derechos con una innume-
rable comitiva de guardianes y vigilantes que
impidan una flagrante y descarada violacién
de los mismos... Esta sublime misién de de-
fender las libertades de los administrados
frente a los atropellos estatales, es Ja que la
mayorfa de los regimenes politicos modemos
han encomendado al ombudsman™ (“Altemati-
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Es cierto que, en los dltimos veinte afios,
se ha producido una crisis profunda de] Estado
de bienestar, sobre todo en lo que se ha dene-
minado el Estado productor y prestador de
bienes y servicios. Pero ello, lejos de importar
una vuelta al modelo manchesteriano de Esta-
do abstencionista, potencia las funciones es-
tatales de regulacién —lo cual supone el con-
trol-, de modo de asegurar la prestacién eficaz
y eficiente, no tnicamente de las actividades
que seguirdn siendo gestionadas por el sector
piblico (piénsese, por ejemplo, en las clisicas
funciones piiblicas), sino también de los servi-
cios piiblicos y de las actividades privadas re-
glamentadas. En otros términos, la funcién de
proteccién de los ciudadanos contra las omi-
siones, abusos, irregularidades, negligencias,
etc., de las administraciones o, también, de los
particulares que prestan por autorizacidén o
concesién estatal, dichas actividades estatales
o fuenemente reguladas, pensamos, habrs de
seguir siendo, aunque guizds con otras moda-
lidades, de vital importancia y actnalidad, tan-
1o para ¢l propio Estado como para los ciuda-
danos®.

vas para..”, op. cit., pp. 1015 y 1016). Conf.
BARRA, ap. cit., pp. 842 y ss.; LUNA: “El de-
fensor...”, ap. cit., pp. 293 y ss.

§ Un excelente estudio de los cambios
operados en el Estado, realizado por una ad-
ministrativista, puede verse en ARINO, Gaspar:
“Economia y Estado. El Estado productor: De
las nacionalizaciones a las privatizaciones. El
Estado regulador: Del monopolio a la compe-
tencia®, Bs. As., 1993, Este autor ha destacado
la importancia de la regulacién como medio
de control de la actividad econdémica del Esta-
do: “La reduccién del papel del Estado pro-
ductor y del Estado financiador ha de compen-
sarse con un aumento, nuevo sentido y mayor
eficacia de la funcién rsguladora del Estado
cn la actividad econdmica... La tendencia a la
provisién de servicios piiblicos en régimen de
competencia... exige la regulacién de los sec-
tores privatizados, con objeto de ascgurar la
calidad del servicio, proteger al usuario y de-
fender la compelencia (siempre que esto sea
posible). No ird mal recordar aqui, en medio
de esta fiebre privatizadora que se extiende
por todo el mundo, que la privatizacién no es
tampoco una panacea —un monopolio privado
puede ser tan ineficiente como un monopolio
piblico— y que el grande garante de la eficien-
cia econdmica es la competencia, acompafiada
por la dosis adecuada de regulacién” (op. cit.,
pp. 54 y 55). Pues bien, la funcién de un de-
fensor del pueblo pedria ser muy interesante
para canalizar y orientar las quejas y reclamos
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Con esto no quiero decir que la cuestidén
de la oportunidad o conveniencia de la
institucionalizacién del ombudsman, en nues-
tro Derecho Péblico provincial, deba, sin més,
ser respondida afirmativamente. Comparto, en

de los usuarios de servicios publicos o activi-
dades privadas reguladas hacia las autoridades
administrativas de control, contribuyendo a
que éstas presien la debida atencién a los pro-
blemas concrelos de los usoarios y cumplien-
do un rol mediador y atemperader de los con-
flictos sociales, muchos de los cuales seguirin
siendo de dificil y costosa atencién y resolu-
¢i6n por los medios parlamentarios, judiciales
y administrativos tradicionales.

Ello estaria en la linea de los procesos de
modernizacién que se han vivido en los pafses
desarrollados, donde el servicio a, y la satis-
faccidn de los ciudadanos —incluso llegén-
doselos a considerar como “clientes” de las
organizaciones pdblicas— vuelve a ser la pre-
ocupacién central de la administracién. Sin
duda, una idea que recuerda mucho el cardcter
servicial o ministerial del Estado, en una vi-
si6n cristiana del mismo, que lo legitima por
la consecucitén hic ef nwnc del bien comin
temporal (su causa final). Como explica
Massini, “todas los demds principios politicos
—ya lo dijimos- tienen su fundamento en la
necesaria ordenacién de la sociedad al bien
comiin; si hacemos referencia a los principios
que enumera Sdnchez Agesta veremos que el
principio de subsidiariedad y el de justicia so-
ctal se refieren a la forma de participacién de
los ciudadanos en el bien comin; el principio
de la naturalidad del poder se funda en la ne-
cesidad de un érgano que se encargue espe-
cificamente de la gestién del bien comin, y el
principio del desenvolvimiento de la persona
en la vida social no &s sino una consideracién
del bien comin, pero desde el punto de vista
de sus beneficiarios™ (Massmi, Carlos I1.; “Po-
Htica-Derecho-Equidad. Una concepeién res-
lista de la politica y del derecho”, Ed. Jur. de
Chile, Santiago, 1980, pp. 19 y 20).

De las caracteristicas y las causas de los
procesos de modernizacién de los Estados eu-
ropeos me he ocupado en un anterjor trabajo
compartido (LINARES, Martha y URRUTIGOITY,
Javier: “Sobre la modemizacién administrati-
va”, trabajo presentado en el Segundo Curso
de Postgrado sobre Administracién Piiblica,
Madrid, 1992-93),

Debemos sefialar, en apoyo de la postura
sostenida en el texto, que el Decreto del
P.E.N. N® 1.786/93, de fecha 26/8, mediante
el cual se instituyé el Defensor del Pueblo, en
¢l orden federal, expresa al respecto en su ter-
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este aspecto, la preocupacién de Badeni’,
quien advierte sobre la necesidad de realizar
estudios serios para investigar, previamente y
de acuerdo a los modernos requerimientos de
las disciplinas cientificas implicadas en la
adopcién de politicas pablicas, la viabilidad
politica, administrativa, sociolégica y juridica
de implantar la institucién en trato en nues-
tro medio, y su adecuacién a la idiosincrasia
local.

Tal exigencia de rigurosidad y seriedad
metodolSgica en la elaboracién de proyectos
legislativos y, en general, de tedas las politi-
cas publicas, debiera ser una preocupacién
constante de quienes tienen la responsabilidad
de gobemar. Se hace necesario abandonar las
improvisaciones que caracterizan nuestras ini-
ciativas piiblicas. Hoy los cuerpos parlamenta-
rios no pueden seguir funcionande con estilo y
pricticas dieciochescas, como si lodavia cre-
yéramos que son la encarnacién iluminada
(cuasiomnisciente) de una voluntad general
omnipotente y, consecuentemente, capaces de
moldear la realidad social por la sola accién
abstracta y general de leyes concebidas en los
estrechos limites de un despacho v, en el me-
jor de los casos, analizadas y discutidas en
comisiones y sesiones parlamentarias.

Es necesario, entonces, adverrir que, hoy
en dia, las iniciativas piblicas deben estar pre-
cedidas de log estudios multidisciplinarios que
sean necesarios o convenientes para verificar
su viabilidad polftica, juridica, econémica, so-
cioldgica, etc. Es esta una forma de evitar las
fantasias politicas que, con toda razén, pre-
ocuparon a José Manuel Estrada,

I. ORGANIZACION DE LA
DEFENSORIA

En cuanto a las caracieristicas organiza-
cionales de la defensorfa, surge del proyecto

cer considerando: “...Que si bien es verdad
que la declinacién del anterior interven-
cionismo estatal trajo aparejada una disminu-
cién en la frecuencia de interferencias estata-
les en la vida diaria de las personas y de las
entidades, no lo es menos que las menciona-
das alteraciones en el ejercicio de cometides
estatales contindan generando situaciones de
conflicto entre individuo y Estado en 4reas
donde antafio eran desconocidos™.

7 Op. cit., pp. 985, 986, 990 y 991. Este
autor hace suyas las palabras de José Manuel
Estrada: “Las fantasfas politicas son peca-
dos gue no purgan los teorizadores sino los
pueblos™.
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(ver, entre otros, los anticulos 1, 3, 6 y 14) que
se adopta el sistema parlamentario®.

Sobre esta cuestion, las opiniones de los
doctrinarios argentinos se encuentran dividi-
das:

a) Hay quien prefiere su configuracién en
un organismo auténomo®, aunque advirtiendo
que ello sélo puede ser hecho directamente
por 1a Constitucién y nunca por una ley?®.

& Tres son los sistemas que se conocen en
el dereche comparado: a) El ombudsman par-
lamentario, que es un representante o delega-
do, aunque no sujeto a instrucciones en el
ejercicio de sus funciones de control, del ér-
gano deliberativo. Tales el sistema escan-
dinavo, aunque hoy se encuentra extendido en
muchos otros pafses (v. gr., Suecia, 1809; Fin-
landia, 1919; Dinamarca, 1953; Noruega,
1962; Gran Bretafia y Guyana, 1967; Israel,
1971; Portugal, 1974; Australia y Liech-
tenstein, 1976; Austria, 1977; Espaiia, 1978, y
Holanda, 1982. En nuestro Derecho Piblico
local, por ejemplo, ha sido adoptado este sis-
tema por las provincias de La Rioja, Salta,
Cérdoba y San Luis). b) E! ombudsman ejecu-
tivo, en la Orbita de este poder, o con su inter-
vencién al momento de la desighacién, con
menor independencia funcional, que es el sis-
tema anglosajén (V.gr., Nueva Zelanda, 1962;
Tanzania, 1965; Gran Bretafia, 1967, Francia
y Filipinas, 1973; Papia-Nueva Guinea,
1975). ¢) Por iltimo, el ombudsman auténo-
mo, es independiente de los tres poderes clési-
cos, y es el sistema seguido por algunas pro-
vincias como la de San Juan (Cfr.: LUNa, op.
ctt., pp- 300, 301, 309 y 310; Soto KLoss, op.
cit., p. 41, nota 7; MAIORANO, op. cit,, “Alter-
nativas...”, p. 1019; Gozaii, op. cit., pp. 855
y ss.; Bapmnl, op. cit., p. 986; "Informe
Anual...”, op. cit., p. 9).

El Presidente de la Naci6én -por cierto que
en ¢l orden federal-, mediante €l ya meniado
Dec. 1.786/93, ha creado un defensor de tipo
ejecutivo, que estd dentro del dmbito de ese
poder (art. 19), que es quien lo designa, en
acuerdo general de ministros (art. 4%).

9 Luwa, op. cit., p. 301).

10 0p. ¢it., p. 300. Creo que este criterio
exige ser matizado. Si bien es cierto que tni-
camente la norma constitucional puede crear
un organismo extrapoder, independiente frente
a la triada clésica, bien puede la ley, tal como
seialaré luego, reglamentar las funciones de
control que la Constitucién haya atribuido a
un organismo de tales caracteristicas, para de-
clarar que entra dentro de sus competencias
razonablemente implicitas las de defensor del
pueblo. Y tampoco veo inconveniente consti-
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b) La mayoria, sin embargo, propicia el
sistema parlamentario!l.

c) Por iilimo, no falta quien haya criticado
la propuesta de institucionalizacién por via fe-
gislativa de un ombudsman parlamentario, en-
tre olras razones, por considerarlo extraflo a
nuestro presidencialismo!2,

Sobre este particular, me he formado la si-
guiente opinién:

1. No se puede sostener que resulte in-
constitucional la creacién por ley de un defen-
sor del pueblo de tipo parlamentario. Las ob-
jeciones de esta {ndole formuladas por Badeni,
pienso, han sido rebatidas con solvencia por el
profesor Padillal3,

En efecto, hay acuerdo entre los autores en
que el Poder Legislative tiene atribuidas fa-
cultades de control de la administracién, tanto
en forma expresal® como implicital®.

tucional para que se delege o desconcentre, si
se prefiere, en un érgano independiente creado
por la Constitucién, funciones administrativas
de control que entran dentro de las competen-
cias expresas o implicitas de los otros pode-
res. En este supuesto, si bien los ans. 14 a 16
de la Ley 3.909 darfan pie a pensar que existi-
r{a jerarquia con relacién a esas funciones ad-
ministrativas delegadas o desconcentradas,
pienso que cabe distinguir: existird jerarquia
administrativa del 6rgano titular de la compe-
tencia (por el juego de los arts. mentados);
pero el deber de cbediencia, por iratarse de
funcién administrativa de control, se veria li-
mitado en cuanto a estas atribuciones {art. 18,
Cfr., MaARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de de-
recho administrativo”, Bs. As., 1977, T.I,
N2 202, p. 599).

11 BARRA, op. cit., p. 845; GOZAINI, op.
cit., p. 861; Malorano: “Altemativas...”, op.
cir., p. 1019; PapnLa: “La Constinucidn...”,
op. cit., p- 965.

12 BADENI, op. cit., pp. 984 y ss.

13 “La Constitecién...”, op. cit,, Cfr.:
LuNa, op. cit., pp. 299 y 300; MaloraNoO, “Al-
ternativas...”, pp. 1018 y 1019.

4 V. gr., mediante el juicio politico (ans.
45 y 51 CN), la autorizacién de la declaracién
del estado de sitio en caso de ataque exterior
(art. 53), la facultad de interpelacién {(art. 63),
aprobar o desechar la cuenta de inversién (art.
67 inc. 7), admitir o desechar los motivos de
dimisién del Presidente y Vicepresidente y ha-
cer el escrutinio y rectificacion de la nueva
eleccién (art. 67 inc. 18), aprobacién o no de
tratados intemacionales (art. 67 inc. 19), auto-
rizacién al P.E. para declarar 1a guerra o hacer
la paz (art. 67 inc. 21), autorizar la reunién de
milicias provinciales (art. 67 inc. 24), permitir
la entrada y salida de tropas (an. 67 inc. 25).
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Partiendo, ademds, del concepto residual
de funci6n administrativa —esto es, toda acti-
vidad infraconstitucional que no es funcién le-
gislativa ni judicial-, quedaria incluido en tal
funcién el control que se encomienda al de-
fensor del pueblo!®. En consecuencia, es per-
fectamente constitucional su delegacidn —en el
sentido administrativo del término-, descon-
centracién o descentralizaciénl?. Estos institu-

15 Ver amr. 27 inc. 28 CN. Cfr., para el
orden federal, PADILLA, “La Constitucién...”,
op. cit., p. 968; MaIORANO, “Alternativas..,”
op. cit., pp. 1018 y 1019; BaDENI, op. cit,
p- 989.

Las competencias expresas de control
parlamentario en la C. Mza., por ejemplo, apa-
recen en: el art. 93, examen del estado del
tesoro y pedidos de informe para el mejor des-
empefio de sus atribuciones a los jefes de la
administracién; art. 94, interpelacién de mi-
nistros o pedidos de informes al P.E. o P.J;
art. 99 inc. 1, aprobacién de tratados inter-
provinciales; art. 99 inc. 10, admisién de re-
nuncias del gobemador y vice y declaracién
sobre los casos de inhabilidad fisica o moral
en que pudieren incurrir; art. 99 inc. 11, dicta-
do de leyes para hacer efectivas las responsa-
bilidades civiles de los funcionarios; ar. 99
inc. 14, autorizacién para la movilizacién de
milicias provinciales; art. 99 inc. 19, autorizar
el establecimiento de bancos de conformidad
a la legislacién nacional; y art. 99 inc. 20,
facultar al P.E. para que contraiga empréstitos
o emita fondos piblicos.

La cldusula que da sustento 2 las faculta-
des de control impllcitas es el art. 99 inc. 22:
“Dictar wodas las leyes y reglamentios necesa-
rios para poner en gjercicio los poderes y au-
toridades que establece esta Constitucidn, asi
como las conducentes al mejor desempedo de
las anteriores atribuciones y para todo asnnto
de interés piblico y general de la Provincia
que por su naturaleza y objeto, no corresponda
privativamente a los otros poderes provincia-
les o a los nacionales™.

16 En el Derecho argentino las funciones
de control no son catalogadas como una cuarta
categoria paralela a las legislativas, judiciales
y administrativas, tal como ocurre, v.gr., en el
Derecho chileno.

17 No puedo, zhora, detenerme en estas
nociones bdsicas, pero aclaro que la significa-
cién que doy 2 esios términes ha quedade
precisada en SARMIENTO Garcia, Jorge, y
URrUTIGOITY, Javier: “La competencia admi-
nistrativa de los organos judiciales”, J.A.
1992-I11-924, no siendo sino la que surge de
la bibliografia y legislacién —provincial- que
alli se cita.
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108 nada tienen que ver con la delegacién que
1a Constitoci6n veda!®,

2. Pero pienso que son atendibles algunas
de las razones que ¢l Dr. Badeni opone a esa
solucién. En particular, su adaptabilidad a
nuestra idiosincrasia, & nuesiras instituciones
histéricas (piénsese en la superposiciéa con
magistraturas de tan profundo arraigo como lo
¢s Fiscalfa de Estado) y al fuerte sistema
presidencialista que adoptan nuestras constitn-
ciones nacional y provinciales!®. Otro tanto
cabe decir en relacion a la superposicién de
estructuras burccréticas con funciones de con-
trol cuyas diferencias son perceptibles sélo
pana los especialistas®. Para 1a Provincia de

18 Esio es, aquella olra “delepacién” que
refieren algunas normas constitucionales
(v.gr.,am 29 CNyart. 12 C. Mza.), y que In
Corte nacional ha precisado que se da cuando
una autoridad investida de un poder determi-
nado hace pasar el ejercicio de ese poder a
otra autoridad o persona descargdndolo sobre
ella (Cfr., Fallos 148-434, causa "Delfinc” y
muchos otros),

Nuestra Constitucién local no prescribe
nomas que rijan la delegacién, tal como las
que Bianchi comenta, de las Constituciones de
Santiago del Estero y San Juan, en su irabajo
“La delegacién de funciones legislativas en el
derecho constitucional de las provincias”,
E.D. 130-830 y ss. Sin embargo, bueno s re-
cordar que este autor ha dicho: “Quiere ello
decir que ¢l panorama de la delegacion en el
derecho constitucional de las provincias no es
demasiado diferente del que presenta el dere-
cho federal, ya que si bien existe aparente-
mente una prohibicién muy precisa en algunas
constituciones, en definitiva se trata de la mis-
ma prohibicién que la Corte Suprema desde
*Delfino’ ha establecido por via jurispruden-
cial...” (p. 835).

En cambio, la delegacién administrativa sf
ha sido reglamentada por via legislativa, v.gr.,
en la Ley 3.909 de procedimicnto administra-
tivo de la Provincia de Mendoza, arts. 7 2 13.
Otro tanto cabe decir en relacién a la descon-
centracién y la descentralizacién, institutos
que, tal como surge del trabajo citado en nota
17, no resultan Snicamente aplicables a 1a fun-
cién administrativa del P.J.

19 pPgrez. Guhou, Dardo: “El Ejecutive
en las constituciones provinciales”, AAVV,
“Dereche Pablico Provindial”, t. II, Mendoza,
1991, pp. 213 y 5s.

20 Padilla ha puesto de relieve las diferen-
cins de naturaleza, fines y estructura entre la
Fiscalfa Nacional de Investigaciones Adminis-
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Mendoza -y dejando de lado la discusifn
suscitada en el orden federal-, estimo que
se deberia analizar Is conveniencia politica y
administrativa, asf como la posibilidad consti-
tucional de atribuir las funciones de ombuds-
man & Fiscalia de Estado. De la segunda cues-
tién ~la visbilidad constitucional- me ocuparé
més adelante. En el apartado que sigue voy a
analizar una serie de aspectos puntuales del
proyecto, tal como ha sido concebido (cs de-
cir, con un defensor de tipo parlamentario).
Obvio resulta que, de optarse por la alternati-
va de atribuir las funciones de ombudsman al
fiscal de Estado, todo el proyecto, y no sélo
estos aspectos, deberian ser reconsiderados.

IV. OTROS ASPECTOS OBSERVABLES
DEL PROYECTO

Para empezar, debo sefialar que resulta de
muy dudosa constitucionalidad el Art. 8, dli-
ma parie, en cuanto expresa:

“...Gozarik de inmunidad. No podré ser de-
tenido, procesado, sumariado, perseguido
o juzgado en razdn de las opiniones que
formule o de los actos que mealice en el
ejercicio de las competencias propias de su
cargo”.

Es que el legislador no puede crear, ni ex-
tender a otros érganos que los constitucional-
mente previstos, las inmunidades o privilegios

de que éstos gozan2l.

trativa, en el orden federal, y el Defensor del
Pueblo (*El 'ombudsman’...”, op. cit.).

2 Cfr., Boart Campos, Germén J.: “Tra-
tado elemental de derecho constitucional ar-
gentino”, Bs. As., 1988, 1. II, N® 44, p. 103;
Sacuss, Néstor P.: “Elementos de derecho
constitucional”, Bs. As., 1993, 1. I, N® 473,
p-383.

Nuestra Corte ha tenide oportunidad de re-
solver un caso donde se discutfa la constitu-
cionalidad del art. 96 de 1a L. 1.079 —orgénica
de municipalidades-. Si bien €l voto mayorita-
rio no abord6 expresamente el punto, conside-
ré que no se trataba de una verdadera exten-
sién legislativa de inmunidades, sinc de un
obsticulo de procedibilidad que encontraba
fundamento constitucional en ¢l art. 203 inc.
3?2 y tltimo pérrafo. El voto ampliatorio de la
Dra. Kemelmajer de Carducci, que aludib a Is
coestidn, consider6 que la misma era sjena a
nuestro Derecho Piblico provincial, en la me-
dida que existfa norma expresa de ese rango
que daba fundamento al privilegio. En cam-



1993]

En otro orden de ideas, cabe seiialar que el
proyecto se ocupa, en su capitulo ITI, art. 9, de
las incompatibilidades. Alll se menciona
como unica excepcidn, a la de ejercer cual-
quier actividad piiblica o privada yfo profesio-
nal, la actividad docente. Comparto la opinién
de Jiménez y Vicente en el sentido de que @ni-
camente habria que exceptuar la docencia uni-
versitaria®2,

También en relacién a este capitulo, dado
que el control que se encomienda al Defensor
del Pueblo es, como he dicho, funcién de fn-
dole administrativa (no judicial ni legislativa),
bien podria suprimirse la remisién al Cédigo
Procesal en lo Civil ~o, si se insistiera en la
posibilidad de recusar con expresién de causa,
limitar el articulo a consagrar dicha facultad),
con lo cual la materia de la excusacién y
recusacién quedaria regida por el art. 116 de
la Ley 3.909 de procedimiento administrativo.

No debe olvidarse, en este tema, que las
funciones del ombudsman no son nunca la de
resolver litigios, sino que actia como mode-
rador, mediador o arbitrador, su rol es docente
y convincente mis que represivo, carece de
“potestas”, no puede revocar, modificar, en-
mendar o anular los actos de la administra-
cidn, Su eficacia se apoya en la “autoritas”,
que emana de la fuerza moral de su persona y
el cargo que ocupa; asi como de la presién que
sus informes ejerzan sobre los funcionarios, a
raiz del prestigio que su auntor tenga ante la
opinién piblica, la Legislatura o el mismo Po-
der Ejecutive®.

bio, el voto disidente del Dr. Sarmiento
Garcia, que consideré que si existia una
verdadera extensidn al intendente de las inmu-
nidades que ei art. 120 de la Constitucién con-
cede a los concejales, sefialé su inconstimcio-
nalidad, por tratarse de privilegios por sobre
¢l comin de los habitantes que deben ser otor-
gados por el Constituyente y no por el Legis-
lador (Expte. N2 46.959, “G.H. ¢/S.J.R. p/In-
jurias s/Inconst.,”, 2/3/90, Jur, de Mza.,
segunda serie, N® 39, pp. 79 v ss.).

22 Op. cit., p. 910. Asf lo hace el art. 82
del Dec. 1.786/93, cuando expresa: “Incompa-
tibilidades. El desempefio de la funcién de
Defensor del Pueblo serd incompatible con
cualquier otra actuacién piblica o actividad
privada rentada o no, excepio la docencia uni-
versitaria. En panicular, deberd llevar a cabo
sus funcicnes con total prescindencia de
militancias o adhesiones politicas”.

3 Sobre esto, la opinién de los estudiosos
de la institucidn en trato es uniforme (Cfr., los
trabajos citados en nota 2).
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En cuanto al art. 18, estimo que no resulta
justificada la prohibicién de la sctividad de
gestores e intermediarios. Bastaria con que la
norma dijera, como lo hace, por ejemplo, el
an. 16 del Dec. 1.786/93, que todas las actua-
ciones ante el defensor del pueblo serdn gra-
tuitas y no resultard necesario el patrocinio le-
trado®*,

En relacién al art. 24, creo que el mismo
podrfa ser suprimido, dejando librado al juego
de los principios y normas que rigen la res-
pensabilidad del Estado por actividad admi-
nistrativa lcita los presupuestos, requisitos y
extensién de las indemnizaciones a que
pudiere dar lugar 1a actuacién del defenser del
pueblo.

El art. 34, en su dltima parte, expresa que,
para cubrir los cargos de funcionarios y em-
pleados de la defensoria, deberd proponerse
“...personal que necesariamente deberd revis-
tar con anterioridad en la Planta permanente o
temporaria de cualquiera de las Cémaras de la
Legislatura”. No alcanzo a descubrir cuél pue-
da ser la razén que justifique (es decir, que la
haga razonable, en los términaes del art. 28 de
la C.N.) esta restriccién del principic de ido-
neidad e igualdad de acceso a los cargos pi-
blicos (art. 30 C. Mza.).

V. ATRIBUCION DE LAS FUNCIONES
DE OMBUDSMAN AL FISCAL
DE ESTADO

No podemos en esta oportunidad entrar en
el 1ema de la conveniencia politica y adminis-
trativa de residenciar las funciones que el pro-
yecto quiere encomendar a la Defensoria del
Pueblo en la Fiscalia de Estado. Ello es una
cuestién de politica legislativa y, en forma
auxiliar, para iluminar, mas no para sustituir
ese juicio dltimo prudencial, del dominio de
otras especialidades dentro de la cienciz de la
administracién. Béstenos, en esta considera-
cién juridica del tema, con llamar la atencién
sobre la siguiente cuestidn: la objecién consis-

2 Rige en esta materia, como en todo pro-
cedimiento administrativo, el principio de gra-
tuidad, una de cuyas consecuencias es la au-
sencia de costas (Cfr., Dromi, José R.: “El
procedimiente administrativo”, Madrid, 1986,
pp- 76 y 123 y ss.). La posibilidad de hacerse
representar por mandatarios, o de actuar con
patrocinio letrado, son derechos subjetivos del
administrado que la ley no debiera coanar,
aunque los mismos pudicran importar gastos
de honorarics para quien solicita esos ser-
vicios.



818 REVISTA CHILENA DE DERECHO

tente en ¢l trasplante acritico de una insti-
tucién extrafia a nuestras tradiciones e institu-
ciones quedaria relativizada si se decidiera en-
comendar esas funciones de control a una
oficina o departamento especializado dentro
de Fiscalia de Estado.

Por cierto que ello exigiria que se dote a
este érgano constitucional extrapoderes de los
medios normativos, materiales, técnicos y hu-
manos necesarios para que pueda cumplir su
misién con autonomia e independencia frente
a los demds poderes del Estado?5.

Sea que se considere que la ley no hace
mis que reglamentar competencias que, con-
forme a una interpretacién constitucional di-
némica, encuentran cobertura en ¢l ant, 177 de
la Canta Magna; sca que se trate de delegar o
desconcentrar fonciones implicitas en el art.
99 inc. 22, no vemos inconvenientes para que
aguélla pueda operar esa atribucién o regla-
mentacion de competencias en cabeza del Fis-
cal de Estado.

Por lo proato, tenemos que destacar que
algunas de las funciones que el proyecto enco-
mienda al futuro defensor del pueblo ya han
sido atribuidas sl Fiscal de Estado. En efecto,
la Ley 5.961 de Defensa del Medio Ambiente,
en su art. 20, expresa:

“Las autoridades provinciales o municipa-
les, en especial el fiscal de Estado, y las
agrupaciones privadas legalmente recono-
cidas, constitnidas para la defensa de los
intereses colectives, con una antigiledad
no menor de un (1) afio y adecuadamente
representativas del grupo o categoria de
interesados, estéin legitimados indistinta y
conjunfamente para proponer ¢ impulsar
las acciones previstas en esta ley”.

25 Esos medios, de todas formas, habria
que concederlos al defensor y sus dos adjuntos
proyeciados. La ventaja que esta alternativa
presenta es que, por fin, se podria subsanar las
acostumbradas postergaciones presupuestarias
a que se ha visto condenada Fiscalfa de Esta-
do. Bueno eg recordar, llegados a este punto,
que la carencia de los recursos adecuados para
que pueda cumplir con las funciones de
contralor de legatidad (Ministerio Piblico), de
defensa del interés fiscal (Ministerio Fiscal), y
de investigacién administrativa de la conducta
de los agentes estatales, que la Constitucidn y
las leyes le atribuyen, ha sido, con razén,
criticada entre nosotros (Cfr., RAUEK DE
Yanzon, Inés B.: “La fiscalia de Estado en las
constituciones provinciales argentinas”, en
AAVYV, “Derecho Publico Provincial”, t. I,
op.cit., pp- 277y 278).

[Vol. 20

El art. 23 complementa la anterior atribu-
cién sosteniendo:

“Las personas fisicas podrén denunciar los
hechos, acios u omisiones que lesionen su
derecho a la preservaci6n del ambiente por
ante Fiscalia de Estado, ]a cual solicitard
al Ministerio de Medio Ambiente, Urba-
nismo y Vivienda que, en el plazo de tres
(3) dias, produzca un informe circunstan-
ciado de lag actividades denunciadas y la
evaluacién del impacto ambiental que pue-
da producir”.

Por tltimo, dice el art. 24:

“La Fiscalia de Estado interpondrd las ac-
ciones pertinenles, si correspondieren,
dentro de los diez (10) dias de realizada la
denuncia" 2,

Esta cuestién de si Fiscalia de Estado po-
dia ser considerada como un verdadero om-
budsman ambiental habia sido debatida por
cierta doctrine, siendo mayoritaria la opinién

de quienes le reconocian 1al competencia®’.

% propio fiscal de Estado, en la Reso-
lucién N2 1/91, habia considerado que la pro-
teccidn de los intereses colectivos o difnsos
estaba comprendida en las atribuciones de Mi-
nisterio Pdblica que la Constitucién (art. 177)
y las leyes 728 y 4.418 le atribuyen.

Sobre la institucién y las funciones de
fiscalia ver RAUEK DE YANZON, op. cif.,
pp. 276 y 277; Krausg, Bemardo R.: “El fis-
cal de Estado y el patrimonio ambiental”, J.A.
1988-1-786 y ss.; Mararysa, Miguel A.:
“Competencia del fiscal de Estado de la Pro-
vincia de Buenos Aires”, L.L. 1989-E-509;
VALLEFIN, Carlos: “La legitimacién procesal y
las sitvaciones juridicas subjetivas. Un perfil
olvidado, el Estado como demandante”, J.A.
1987-111-641; Acclarl, Hugo A.: “Acerca del
tratamiento juridico de los dafios al medio am-
biente”, L.L. 1987-E-1105; Triamo, Carlos
R.: “El fiscal de Estado (antecedentes de la
insttucién y su régimen juridico en la provin-
cia de Buenos Aires)”, ED. 110-871; Que-
vEDO MENDOzZA, Efrain: “Tutela fiscal del am-
biente en América Latina”, trabajo presentado
en las Il Jomadas Internacionales Multidis-
ciplinarias sobre Medio Ambiente, Mendoza,
1991, v. 2, pp. 255 y ss.; SARMIENTO GARCIA,
Jorge y URRUTIGOITY, Javier: “Litisconsorcio
e intervencidn adhesiva en el proceso admi-
nistrativo”, Rev. del Foro de Cuyo, N2 6,
1992, pp. 497 y ss., punto IV.
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V1. AMBITO DEL CONTROL

El proyecto limita el 4mbito de control del
ombudsman a la administracién centralizada y
descentralizada, entes desconcentrados, enti-
dades autirquicas, empresas y sociedades del
Estado, sociedades de economia mixta, socie-
dades andnimas, corporaciones, cooperativas
v consorcios publicos con participacién esta-
tal, personas piblicas no estatales, personas
juridicas privadas que ejercen funcién admi-
nistrativa por autorizacién, concesién o dele-
gacién estatal y todo otro ente del Estado Pro-
vincial v de las Municipalidades, cualquiera
fuese su naturaleza juridica, denominacién o
ley especial que pudiere regirlo (art. 11).

Dos son las cuestiones que puedo observar
€n este puntoe:

1. Se excluye la funcién judicial del Esta-
do, con lo cual nos apartamos del modelo es-
candinavo original. Pienso que la exclusién es
acertada, a fin de no hacer peligrar la integri-
dad e independencia de la actividad judicial®®.
También queda excliida la funcién legislati-
va. En relacién a esto, compartimos el criterio
de Maiorano, en el sentido que ello se encuen-
tra justificado por la especificidad de dicha
funcién, que hace que no entre en conflicto
directo con los particulares??,

2. No se justifica, en cambio, la exclusién
de las funciones administrativas de los Pode-
res Legislativos y Judicial. Su régimen juridi-
co es el mismo que el de la funcién adminis-
trativa a cargo del P.E. No vislumbro, en
consecuencia, los motivos por los cuales se
quiera crear bolsones de esa funcidn exentos
del control del ombudsman.

X Sot10 KLoss, ap. cil., p. 42; MAIORANG:
“Alternativas...”, op cit,, p. 1022. En un trzba-
jo anteriomente citado, al analizar las potes-
tades disciplinarias sobre los érganocs judicia-
les, se recordé algo que resulta igualmente
aplicable a cualquier tipo de control extrapro-
cesal de la actividad judicial: el peligro de
interferencia en el ejercicio de las potestades
jurisdiccionales, en la independencia de los
tribunales. Debe evitarse cualquier injerencia
en la justicia o injusticia, adecuacién o inade-
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VII. CONCLUSION

En resumen, entiendo que se trata de una
iniciativa loable, en cuanto esti en la linea de
establecer un mecanismo de control de la acti-
vidad administrativa, en beneficio comiin del
Estado y de los derechos y garantias indivi-
duales y colectivos.

Sin embargo, como en todas las iniciativas
pdblicas, la decisién prudencial definitiva so-
bre la conveniencia de su implementacién y
sus modalidades organizativas debiera estar
precedida de los pertinentes estudios econémi-
cos, administrativos, sociolégicos y juridicos.

No encontramos obsticulos constituciona-
les a la instauracién por via legal de un
ombudsman parlamentario; pero, salvo que los
estudios antes mencionados sefialaran su in-
conveniencia, prefeririamos que tales funcio-
nes de control administrativo fueran confiadas
a un organismo especial dentro de Fiscalia de
Estado. Para ello serfa necesario conferirle los
medios procedimentales, econdmicos, técni-
cos, humanos y materiales acordes con las ca-
racteristicas de las funciones y los cometidos
8 S Cargo.

De esta forma se aprovecharia una institu-
cién con profundo arraigo en el Derecho Pi-
blico provincial.

Aparte de ello, el proyecto es observable
en otras de sus previsiones particulares, tales
como incompatibilidad, inmunidades, actua-
¢ién de gestores o mandatarios e igualdad de
acceso a los cargos piblicos.

En cuanto al 4mbito de control, debiera in-
cluirse toda la funcién administrativa del Es-
tado, sin que se dejen bolsones de funcién ad-
ministrativa exentos de la fiscalizacién que el
proyecto crea.

cnacién de las resoluciones judiciales. Debe
evitarse que el control de la funcién judicial,
mediante los recursos procesales predispues-
tos, sea reemplazada por otros tipos de me-
canismos de control (Cfr., aulor citado en
SARMIENTO GaARCIA y otros: “La competencia
administrativa de...”, op. c¢ir., en nota 17,
p- 938, nota 48).

2 Soro KLoss y Maiorano: Obras y lu-
gares cilados en nota anterior.



