EL OMBUDSMAN ;UTOPIA O REALIDAD?
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I. ORIGEN DE LA INSTITUCION

Durante el siglo XVIII el rey Carlos VII, monarca de Suecia, afrontaba
una prolongada guerra contra Rusia {del Zar Pedro I} 1o que originé su
reiterada ausencia del reino para encabezar la batalla.

Por este acontecimiento, encomendé a un colaborador las funciones
de representacidén mondrquica, a quien se autorizé a vigilar la observan-
cia de leyes y reglamentos, de preservar la fidelidad al imperio, y de
fiscalizar el comportamiento de los servidores publicos.

En 1713, el funcionario pasd a integrar la oficina del Procurador
Supremo, que en 1919, pasd a Namarse Canciller de Justicia (Justitie-
Kansler ).

En 1809, la nueva Constitucion establecid una division de autoridad
entre e} Rey y los Estados que formaban ¢l Imperio, con la finalidad de
evitar que una sola de las partes fuviese todo el poder. De este modo,
el cuerpo ejecutivo se mantuvo en el Rey y el Consejo de Estados; 1a
competencia legislativa se distribuyd entre éstos; y el poder judicial se
discernid en magistrados independientes.

Estas reformas introdujeron ademds un nuevo cuerpo de conirol, el
JustitieOmbudsnan (JO) que, en nombre de los Estados (afios mds tarde
sustituido por ¢l Riksdag o Parlamento) fiscalizaria la gestién y compor-
tamiento de los funcionarios del reino.

El Canciller conservd sus atribuciones y continué a las drdenes del
Rey de quien se constiluy® en principal consejero.
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el ejercicio de su cargo hubieren cometido ilegalidad o descuidado el
correcto desempefio en los deberes propios de su funcién, sea por
parcialidad, favor o cualquier otro motivo.

Suecia fue asi el primer pafs que origina una institucién del tipo que
abordamos.

Es mds, la palabra ombudsman s6lo tiene explicacion en ese idioma;
quiere decir: representante, comisionado, protector, mandatario, comisio-
nado o representante del Parlamento, o Congreso; y, en consecuencia,
resulta genéricamente asumido como protector de los derechos del indi-
viduo.

Su repercusién en otros ordenamientos juridicos fue sorprendente,
sobre todo, a partir de la segunda mitad del siglo XX.

En una aproximacién superficial respecto de este éxito, puede sefia-
larse que los instrumentos tradicionales de tutela de los administrados
frente a un Estado cada vez mds absorvente y dindmico; pretenso
“Estado social”, benefactor, distribuidor, manager, etcétera, redinen ya
cualidades dc ineficacia para la debida proteccién de los derechos e
intereses legitimos de los gobernados, pues ni los medios mds sencillos
como las reclamaciones ante los representantes populares, ni los recur-
sos administrativos mds simples, hasta aquellos sofisticados de la justi-
cia administrativa, cuyo representante méds conspicuo es el Consejo de
Estado Francés, han logrado someter eficazmente y en forma estricta a
esa administracién tan poderosa, a los ordenamientos jurfdicos *

Los antecedentes y sus proyecciones muestran cudl es el disefio
propuesto pata €l ombudsman: ser protector de los derechos del hombre
en sus relaciones con el Estado, y en especial, con la Administracion
Prblica.

11, FINALIDADES DEL. OMBUDSMAN

A primera vista, el instituto aparece como mecanismo de control,
circunstancia que evidencia su papel, Unicamente operante, en un siste-
ma democritico de gobierno.

Cabe preguntar si el ombudsman es una figura que tiende a robuste-
cer 1os medios participativos, o bien, proviene de la desconfianza que el
sistema merece (en cuyo caso, la fuente que la inspira s¢ toma en
actitudes claramente autoritarias o dirigistas).

81 Gozaini, Osvaldo Alfredo. Ef defensor del pueblo (Ombudsman), Buenos Aires, Ed. Ediar,
1989, p. 33.
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El primer interrogante cifra este contenido ;es el Defensor del Pueblo
un sofisma del despotismo dictatorial?, o responde al espiritu del juego
de pesos y contrapesos del Poder en un Estado de Derecho.

Si atendemos el origen del Comisionado, la deduccién comparte el
planteo inicial, porque el Rey de Suecia pretendia mantener el poder
mondrquico a través de un representantie que, mds que ejecutar sus
decisiones, controlaba y delataba las conductas de otros colaboradores.

Pero deternernos en esta simple conslatacion, evita considerar la
evolucion de la figura, claramente orientada a proteger la justicia del
Derecho en un Estado libre ¢ igualitario,

Bien se aprecia que

los pucblos sabios, avezados por las lecciones de la historia, que quieren

asegurar su propia existencia como hombres libres en un Estado que hace
justicia y no es discriminatorio, ponen todas las precauciones que estdn a
su alcance para prevenir todos los procesos de cotropia, cs decir, de
degeneracion y desorden, que amenazan a cualquier obra humana *

Tal sentido direcciona al ombudsman como mecanismo seleclivo de
control y participacion en los problemas y asuntos que involucran al
ciudadano en los actos de gobierno.

I11. LA CRISIS DEL SISTEMA QUE FRACCIONA EL “PODER”

Las tendencias orientadas a frenar la ingerencia desmedida del poder
de gestitn sobre 1as libertades individuales y sobre el papel naturalmente
predispuesto para los drganos parfamentarios y jurisdiccionales, llevd a
distribuir en otros organismos ¢l control a la administracidn, propiamen-
te dicha. _

Al mismo tiempo, las Constituciones dan nacimiento a los derechos
sociales, o derechos de las masas, que al decir de Cappelletti estdn
ejemplificados en el Predmbulo de la Carta Fundamental francesa de
1946, haciendo accesible a tedos lo que antes sélo era proclamado
teoricamente. Asi el Estado procura otorgar a los individuos (masa)
nuevos derechos como consumidores, inqulinos, arrendatarios, trabaja-
dores dependicntes, y atin como simples ciudadanos *

82 Giner de Grado, Carlos, ET defensor del pueble en la weoric v en la preictica, Madrid,
Popular. 1986, p. 10,

83 Cappelletti, Mauro, Garth, Bryam. Ef accese « la justicia, Colegio Jde Abogados de La Plata,
1983, p. 64.
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En la mitad del siglo XX se constata un fenémeno proyectado de los
reconocimientos antedichos. El primer suceso alude la mimetizacidn
cultural de los hechos trascendentes que tienden a socializarse para
encaramarse como universales. La Declaracién de 1948 sobre los Dere-
chos del Hombre, inicia un cuadro que abastecen derechos humanos
inalienables e insustituibles.

El paso siguiente es la internacionalizacion de esos derechos, que
supone el trdnsito de lo puramente universal a 1o interno de cada sistema
Juridico. Cuada estado, cada nacién, reconoce la necesidad superior de
€sos valores que, siendo derechos, son anteriores a cualquier reconogi-
miento posilivo porque pertenecen 2 la condicién humana, al hombre
como tal.

Se dan, entonces, como producciones sucesivas de una realidad cam-
biante; las tres caracterfsticas que han de atenderse para ver como opera
y para que sirve el ombudsman como Delensor de los derechos humanos:

1) Ha sido claro y evidente ¢l empuje sostenido de los Grganos de
administracion y direccion de un Estado, priorizando sus funciones y
avasallando, de alguna manera, el rol activo de los cuerpos jurisdiccio-
nales y legislativos.

A tal punto ilega la intromision, que la ciencia jurfdica ha tenido que
responder a los problemas aparentes de una presunta jurisdiccién admi-
nistrativa, como también, de la posible creacién del derecho desde el
Ejecutivo.

2) Se advierte en la ciencia constitucional, la evolucion generacional
de los derechos. Lu incorporacién histérica de ellos revela el comporta-
miento del mundo al conjuro de los valores entronizados en cierto
tiempo. De este modo, los derechos politicos, sociales y culturales, con
su coetdnea proteccién procesal a través de 1os tribunales constituciona-
les; la promocion de los derechos solidarios que ubican las necesidades
de la sociedad superando el sofisma del derecho individual encolumnado
tras las doctrinas civilistas del derecho subjetivo (lo que significa la
responsabilidad del Estado para dotar de proteccién judicial 1a vulnera-
cién de esos derechos comunitarios que no tienen un ajustado encuadre
en la legitimacion procesal).

3) El tercer tiempo 1o ofrece 1a notable evolucién de los derechos
humanos.

IV. CATEGORIA JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Declaracion Americana proclamada en 1948 por la misma confe-
rencia de la OEA que adopto la Carta de la Organizacion, ha legado a
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ser aceptada a través de los afos como una fuente legal autorizada para
determinar que categorfas de derechos humanos son garantias funda-
mentales del individuo.

El impacto de sus disposiciones en el derecho local de cada Estado
Parte fue evolucionando lentamente; a veces, como resultado de una
suerte de respaldo universal o continental que lograban los paises que
regularizaban sus desniveles institucionales, en ese pasaje inestable
que caracteriz6 un tiempo menesteroso de Latincamérica, cuando la
mudanza de la democracia a la tiranfa era una constante dolorosa.

Gran parte de esa introduccion de los derechos humanos en el orden
juridico ilerno no requiricron de una expresa positivizacion, porque se
daban en ¢l plano de lo naturalmente operativo.

Dicho de otro maodo, ciertos derechos esenciales del hombre no
necesitan de una concesidn graciosa del derecho para estimarlos posi-
bles, porque ellos le son inherentes y estdn por.encima de 1o puramente
formal.

Al cstar afuera de cualquier orden jurfdico por ser *‘suprapositivos”
{es decir, no establecidos por una declaracién de la voluntad del hombre
al instituir un sistema pormativa) solo puede colepirse su factibilidad a
partir de una siluacidn ideal. Algo asi como un codigo de conducta; una
ética del comportamiento,

Ahora bien; si los derechos humanos fueran s6lo eso carecerian de la
realidad ontoldgica de un orden objetivo, y como tales, serfan consagra-
ciones para una sociedad ideal.

Pero como ellos son trascendentes a la persona misma por interesar
su acatamiento y realizacién a todo el conjunto de Ja humanidad, deben
poseer un stafus donde situarse para obtener desde él su ejecucion. *

Si 1os derechos humanos son un valor a realizar, el mecanismo
procesal que los ponga en vida determina uny cierta positivizacion. El
derecho mismo serfa positivizado.

Bidart Campos habla de la presencia positiva de los derechos huma-
nos en el sector del valor justicia; como que hay plenitud de tales
derechos en el sector de las conductas.”

De manera que si “hay’’ derechos humanos es porque ellos coexisten
en la realidad como derecho de posible cumplimiento y exigencia. Son

84 En tal sentido Peces Barba, Gregorio, Derechos findamentales, Madrid, Ed. Latina, 1930,
pp. 16 y 31. donde sostiene que los derechos fundamentales son valores o paradigmas de un
derecho futuro, y que de esos derechos sélo se puede hablar en sentido estrictamente juridico una
vez que son recididos en un derecho positivo.

85 Didart Campos, Germén 1. Vedor justicia v derecho natural. Buenos Aires, Ediar, 1983, p.
18I,
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valores coexistenciales que obran positivizados por la idea de imponer
la justicia que ellos representan.

Tengamos por cierta y 16gica la deduccién antecedente para resolver
ahora el problema de la calidad y de la legitimacion.

Ambos son Ordenes diferentes, pero contienen una simbidsis natural
que razonan una interpretaciéon arménica,

El hecho de aceptar como positivos a los derechos humanos no lleva
a sostener que deban ser realidades escritas en un catilogo que los
identifique y reconozca.

Lo que verdaderamente importa, es el esfuerzo intersubjetivo que
concibe la practicidad a partir de la comprensién social que los incorpo-
ra y remedia como valores de trdnsilo constante.

Hay dice Pérez Luno una praxis histdrico social en la que el derecho
y los valores éticos-juridicos y por tanto, también derechos humanos
surgen y se desarrollan, lo que cifra el fundamento de los derechos en
el desplicgue multilateral y consciente de las necesidades humanas, que
emergen de la experiencia concreta de la vida pr:ictica.“

La 'ratio’ de los derechos humanos es ésta: ¢l conjunto de necesida-
des esenciales de cada individuo en convivencia.

En ¢l plano del reconocimiento ideal, las cosas suceden como se
plantean; al menos en el estudio ofrecido en abstracto.

Cuando el derecho se vulnera, o se desconoce entramos en el proble-
ma del restablecimiento y, en su caso, en Ia persona capaz de reclamar
la tutela.

Puede ser entonces que hallemos un nuevo contingente, cuél es que
los derechos humanos conocen su verdadero contenido a partir de las
limitaciones impucstas.

En efecto, por via de principio, muy pocos de los derechos humanos
son absolutos y- ¢l ejercicio de ellos, inclusive, puede estar limitado
circunstancialmente. Si existe cercenamiento, y el derecho se resuelve
como exigencia prictica, solo el afectado podria pretender su reparacion.
Es decir, el que detenta el derecho subjetivo.

Esta peculiar situacién que relactona al titular del derecho con la
pretension esgrimible, en materia de derechos humanos pensamos que
sOlo tiene seguimiento a partir de resolver no tanto la calidad de quien
reclama (legitimacion procesal), sino la situacion que se padece.

86 Pérez Luno. Antonio, Derechos Inmanos. Estado de Derechio y Constitucion, Madrid, 1984,
p. 162, En idéntico sentido: Gordillo. Agustin A.. Derechos humanos. Buenos Aires, Ed. Fundacién
de derecho administrativo, YY), passine.



OMBUDSMAN ‘;UTOPI'A O REALIDAD? 69

Es decir, podrfan admitirse dos planos de movimiento permanente por
la transformacién de la sociedad: por un lado, el ideal, donde los
derechos humanos se sosticnen como valores realizables a partir del
respeto y sujecién a un orden predeterminado. De otro, la realidad
prdctica, aquella que enfrenta al hombre con la sociedad; al hombre con
el Estado, sea porque otro 1o condiciona, o porque no goza de los
derechos a que positivamente accede.

En el primero no es necesario individualizar a nadie; el sujeto princi-
pal es el hombre como tal y como participe de la sociedad.

En el otro, resulta preciso encontrar el derecho a la jurisdiccion,
porgue serd justamente ella quien refornard las cosas a su estado natural.

No escapa a esta dltima acepcion que, quien instaure una pretension
para restablccer un derecho humano portaria €1 mismo un derecho
subjetivo, y ¢l valor a custodiar o reparar, estard positivizado como tal.

Inmediatamente, habria que resolver si la proteccion procesal (juris-
diccional o infraprocesal) es constitutiva del derecho subjetivo, y en su
caso, si otros interesados {situaciones juridicas conocidas como interés
lepitimo, simple y difuso) podrian gencrar el mecanismo asistencial.

Hay c¢n esto una realidad préictica: si el derecho no tiene posibilidades
de proteccién, ¢s como un ser inanimado, no tiene vida en la coexisten-
cia social.

No obstante, la vig de tuteta judicial o proteccion es subsidiaria; obra
como garantfa, pero no hace a la esencia constitutiva del derecho
fundamental.

El derecho no se resuelve funcional por la coaccion sino por su
axiologia. En tal sentido, enlazamos la problemdtica del pardgrafo con
el siguiente (vigencia sociolégica de los derechos humanos), pues solo
hay positividad en los dercchos humanos en la medida del conscnso
undnime de su necesidad; y con referencia a la proteccion, ella acontece
como garantia, como instrumento cabal y eficaz para escudar a los
derechos humanos sin menoscabar 1a utela por 1a calidad individual del
portante, sino por la cualidad trascendente que llcva a situacion,”

V. VIGENCIA SOCIOLOGICA DE L.OS DERECHOS HUMANOS

Derecho y realidad, dos situaciones que marcan una dificil confron-
lacion entre lo ideal y To posible.

%7 Gozaini, Osvaldo Allvedo, Ef prrocese transacional, Ruenos Atres, Ed. Ediar. 1992, p. 78;
ambidn en ftroduccion af nuevo derecho procesal, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1988, p. 165.
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Podrd existir €l mejor sistema que anude derechos con deberes y
obligaciones, pero bien cierto ¢s que si ellos no se realizan caerdn en Ia
mds pura abstraccion.

Es evidente que, en materia de derechos humanos, podemos coincidir
en reconocerlos como necesarios e imprescindibles, y atin obtenerlos
consagrados por aplicacién de normas fundamentales que los tengan en
su télesis (verbi graria: articulo 33, Constitucién Nacional). Son dere-
chos de la comunidn y la pacifica armenia del hombre en coexistencia;
generan a su vez un marco de adecuacion con el sistema politico por el
que atraviesen y por eso, adn manicnjendo innato su espiritu, pueden
reformularse en base a lo que podria denominarse como condiciones de
viabilidad. *

La incorporacion de la Convencién Americana a nuestro orden inter-
no crea las mejores condiciones de realizacidn y praxis para los dere-
chos humanos. Sin embargo, la juridicidad olorgada, que por si misma
importa viabilizar un marco propicio para su consagracion, no ha deter-
minado un sistema inmedisto de vigencia prictica.

De 10 que resulta que todo cambio en el sistema de los derechos y
las libertades corresponde a 1os cambios que afectan a las oportunidades
reales que permite la estructura social.,

Ordenes distintos que generan respuestas distintas. Por un lado la
norma trascendente que indica la voluntad del Estado y de su pueblo;
por otro, Ta dependencia fictica.

Sostenemos en esencia la operatividad inmediata del Pacto, pero a
nadie escapa que la fuerza natural de las cosas dependiza su acatamien-
to, reacomodando esa universalidad en el cuadro cultural que el pais
ofrece.

Los contrapesos muestran que derechos idénticos pueden no ser
derechos similares en todos los aspectos y que por encima de la igual-
dad abstracta es necesario colocar la solidaridad entre los individuos y
la interdependencia entre las socicdades.”

Esta quizd sea la actitud de llegada, pero el camino viene cruzado por
dificultades que permanecen atincadas en cuestiones histéricas, politicas,
culturales y sociales Mir¢é Quesada pone en claro uno de estos replie-
gues. Agudamente observa como las Declaraciones sobre Derechos Hu-
manos olvidan el anacronismo de los sucesos historicos. Asf como hoy
a América Latina se le recuerda que el lenguaje de esos derechos logra

88 ver al respecto: Bidart Campas. German )., Tevria general de los derechos humanos,
México, UNAM, p. 241.

g9 Rocoeur, Paul, Kirpal. Prem, Findamentos filosdficos de los derechos nnnanos, Barcelona
Ed. Serballlnesco. 19%5,
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autenticidad a partir de las luchas que precedieron a su discurso, comen-
zando por la de la burguesfa revolucionaria contra el absolutismo del
Estado; omiten mencionar que estas tierras debieron luchar por su
emancipacion, de modo (al que el aleccionador ensefia sin ver sus
retr6gradas manifestaciones.”

En esta linea de pensamienio se dice que antes de consagrar sugeren-
cias tenidas como absolulas es preciso tomar conciencia del pasado, para
desde alli alimentar un proceso de transformacion y fomentar un sistema
de defensa de los derechos humanos construido primero en las mentes
y corazones de los individuos por medio de una fe y solidaridad comu-
nes: “‘Un sistema universal de educacion para los derechos humanos
pucde liberar a la humanidad de sus preocupaciones obsesivas por la
economia y el materialismo y conducir a la primacia de la cultura y de
la calidad de vida que es 1a salvaguarda mds segura y perdurable de los
derechos humanos”.”

En verdad, cl legado que recibe Amdrica Latina para dimensionar los
derechos humanos no fue interpretado a pie juntillas. Dirfamos que la
superacion esencial s¢ basod en la afirmacion de las libertades individua-
les y en ¢l mecanismo ponderado para controlar y equilibrar el ejercicio
del Poder,

Forzoso resulta concluir que las constituciones modernas deben pos-
tergar esa limitacion, pasando de la individualidad normativa a la gene-
ralidad de los aconleceres, a lo quc hemos llamado derechos de la
solidaridad.”

Los problemas politicos en la vigencia de los derechos humanos
aportan otro contrapeso cuando el gobernanie o el sistema no acompa-
flan en el empeio por realizar francamente el compromiso de la comu-
nidad.

Culturalmente aflora, a nuestro entender, el principio y el fin de la
vigencia socioldgica de los derechos humanos.

Todo derecho puede cobrar vigencia a partir de un hecho préctico
como la publicacion oficial, o por la ratiticacién del Poder Ejecutivo de
un Tratado aprobado en ¢l seno de las Cimaras det Congreso. Es cierto
también, que normativamente las leyes se suponen ¢onocidas por todos,
10 que equivale a reconocer la imposicion prictica y el castigo al que
los violenta.

9 Mird Quesada, Trancisco, op. cff, supre. nota 90 p 334,
a1 Kirpal, Preny. op. cit, sapra. nota 'K, po 333,
92 Goraini. Osvaldo Alfredo. op. off.. suppra nota 8%, p. 3H0
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Sin embargo, ;hasta donde puede afirmarse que el derecho como tal
€s una nocién de caricter poputar, masivo?

La cultura de un pueblo que obre en favor de los derechos humanos
supong como primer imperativo dar a conocer con precision 1o que esos
derechos representan.

A partir de la difusién se fomenta 1a enseflanza; la racionalidad del
espiritu de aquellos para oblener una armonia de grupos que no recicle
por variables inesperadas, como la ignorancia de los derechos.

El conocimicnto de los derechos y su debida valoracién requieren
ponerlos al acceso del descubrimiento intelectual y emocional por el
pueblo, y difundirlos mediante una informacién continua, que bien
pucde valerse de la publicidad y la propaganda.

Una vez mds aqui, se cuenta el progreso de los derechos del hombre
a partir del proceso que los incorpora a la realidad del diario acontecer.
No ser tan libres por vius declamativas, como libres si porque le asigno
a la libertad el valor que culturalmente tiene y conozeo.

Finulmente, la sociedad 1oda personifica la tarea del reconocimiento.
Va de suyo gue los derechos humanos, en el marco de la vigencia
socioldgica que someramente delincamos, queda aprisionada a veces por
las dificultades que encuentra en la tradicién, la costumbre, el arraigo a
situaciones soportadas y que ya no se ven como limitaciones sino como
consecuencias de un estilo de vida, ctcétera

Sociologia y derecho emparentan entonces los lazos entre los valores
Juridicos presentes y los que aspiran a concretarse. El gran salto desde
el statu quo hasta la esperanza,

Como tal, existird siempre la nebulosa situacién que presupone la
esperanza: algo imaginable y auspicioso pero, como no lo tengo, pucdo
resistic mi presente por temor a que ¢l gran cambio no sea tal.

Dificultades ciertas, ¢s verdad, pero dominables cuando e movimien-
to politico y juridico de una sociedad se organizan francamente como
protectores de los derechos humanos.

VI. EL OMBUDSMAN ANTE LOS DERECHOS HUMANOS

Nosotros pensamos que esta actitud de comunicacion ¢ informacién
¢s la que mejor concilia la union entre ¢l ombudsman y los derechos
humgnos,

Ocurre que a intromision de estas fundantes nociones que reposan en
la esencia vital de los derechos det hombre, no sicmpre lienen una cdlida
recepeion; existe un fendmeno de naturaleza sociocultural que los con-
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diciona, y ain teniendo univocidad, los derechos se conciben dependien-
tes de una sociedad determinada, concurrenie e interactuante.

Precisamente, los derechos humanos tienen esa particularidad asocia-
tiva que lleva a considerarlos “‘siempre prescntes™, pero ciertamente
difusos a la hora de aplicarlos estrictamente.

La difusion, como dijimos, permite a través del ombudsman recobrar
un espiritu comudn, un alcance correcto, un adecuado sentimiento de
valorizacién y realizacitn.

No podemos olvidar que aquéllos obran concertados con valores; y la
axiologia es una disciplina que hilvana su tejido con materiales muy
variados, logrando productos de la misma diversidad. Es decir: los
valores tienen o pueden fener una recepcion e idea comiin, pero se
interpretan respondiendo a sus propias circunstancias de aplicacién.

VII. FUNCIONES DEL OMBUDSMAN

Resulta claro y dominante que las funciones pensadas para el om-
budsman obran en estos sentidos:

a) Discutir, disentir, innovar, provocar la creatividad en ¢l 4mbito de
la administracion pdblica a través de la controversia y la discusién
publica.

b) Investigar, publicar aquéllos comportamientos administrativos que
constituyan un ejercicio defectunso de la administracién piblica.

¢) Investigar las denuncias que leguen a su conocimiento, Dado su
cardcter, ¢l ombudsman no necesita que las denmuncias que Ie sean
formuladas rednan requisitos formales de naturaleza alguna; hasta puede
y debe investigar las denuncias andnimas que le lleguen, en tanto
contengan visos minimos de sericdad intrinseca.

d} Recomendar piblica o privadamente a los funcionatios intervinien-
tes, ya sea en informes privados o a través de su informe piblico anual,
o por intermedio de partes o conferencias de prensa convocadas al
efecto, cudles acciones estima necesario que la administracion pablica
adopte, o cudles comportamientos debe modificar, cudles normas de
procedimiento debe incorporar, etcétera

¢) Exhortar, argiiir, influir sobre los funcionarios piblicos que a su
juicio actiien en forma inconveniente, incorrecta o inoportuna, para que
adoptcn las providencias que sean necesarias para la enmienda de los
comportamicntos administrativos objctados.

) Criticar, censurar, amonestar en ¢l sentido de represion de indole
moral o politica, pero sin implicar gjercicio de potestad disciplinaria stricto
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sensu sobre los funcionarios piblicos. Tanto las sugerencias o recomenda-
ciones como las censuras o represiones pueden segin los casos, formularse
en forma privada o publica. Todo indica que el primero es el caso mds
aconsejable, y que solo lu reiteracion de la conducta censurada, en caso de
especial gravedad de la inconducta, hard pablica su critica.

g} Iniciar acciones o recursos judiciales contra la administracion
publica, 2n aquellos casos en que a su juicio los Tribunales por la indole
del tema puedan brindar una solucién idénea al fondo de la cuestion,
pero en que por problemas de falta de personeria, de legitimacion, de
fondos o de tiempo, pueda no haber un individuo legitimado o dispuesto
a iniciar €1 mismo la accion.

h) Deducir acciones o recursos administrativos ¢ ante Tribunales
Administrativos donde éstos existan, en las mismas situaciones que el
Caso anterior.

i) Efcctuar informe anual plblico sobre sus propias funciones, del
cual resultan fracasos que ha tenido en sus intentos de influir para el
mejoramiento de ésta y que recomendaciones formula, en su caso, a los
poderes pablicos.™

VIII. LAS TRANSFORMACIONES DE FINES DE SIGLO

Tratemos ahora de observar si al conjuro de los cambios sociales y
politicos que experimenta Latinoamérica y Europa a fines de este siglo,
permiten afinar 1a relacion entre ombudsman y derechos humanos.

Sintéticamente recordamos que las {inatidades esenciales del Defen-
sor del Puchlo son de control a la administracion piblica, protegiendo
los derechos del ciudadano ante la burocracia exacerbada.

A veces, esa funcidn se explica como ‘‘reaseguro contra las pequefias
injusticias™, que hacen al diario convivir y a la armonia social.

Lo ideal enmarca gue en esa competencia fiscalizadora no se excluya
6rgano alguno, adn cuvando en la prdctica, y a la vista de otras legisla-
ciones, se aparta al gjecutivo como drpano politico. Pero el ombudsman
practica control, por si o urgido por la denuncia, en todo el régimen
administrativo. Su actividad se extiende a la inspeccion, la sugerencia,
el recordatorio, y si ninguna de estas actitudes tiene respuesta vilida,
tendrd que acudir a las vias jurisdiccionales que ¢l ordenamiento le
ofrezca.

93 Seguimos en esti enumerscion i Gordillo, Agustin A, Problemas del control de la
administracion piiblica en América Lating, Madrid, Civitas, 1981, pp. 128-129.
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Ahora bien, en Argentina existe un disefio politico-econémico que
persigue acotar al miximo el intervencionismo estatal, Esta tendencia
ocwrre principalmente en la prestacion de los servicios publicos.

Para lograrlo se echa mano a decisiones unilaterales que agreden la
discusién natural que inspira todo esquema republicano de gobierno.

Si es 16gico y prudente que el Estado se organice sobre la idea de
pesos y contrapesos derivados de funciones propias: legislar, juzgar y
ejecutar jporqué hacerle sélo uno de los detentadores del Poder?

Esta urgencia por actuar ¢n io inmediato, soslayando el debate abier-
to, se fomenta con ¢l nacimiento de un derecho nuevo, o remozado: el
derecho de la emergencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina, en ¢l caso
“Peraita’’ (dicicmbre 27-990), tuvo oportunidad de establecer su tesis
sobre el derecho de emergencia, sosteniendo enire otros argumentos que,
el ejercicio det poder piblico sobre personas y bienes tiende a la protec-
cién no sélo de la seguridad, la moralidad y la salubridad, sino que se
extiende al ambito econdmico y social en procura del bienestar general,

En momentos de perturbacidn social y econémica —agregé— y en
otras situaciones semejantes de emergencia y ante la urgencia en atender
1a solucién de los problemas que crean, es posible el ejercicio del poder
del Estado en forma mds enérgica que la admisible en perfodos de
sosiego y normalidad.

La “temporancidad’” que caracteriza a la emergencia, como conse-
cuencia de las circunstancias mismas, no puede ser fijada de antemano
en un nimero preciso de afios o de meses. *“Todo lo que cabe afirmar
razonablemente es que la emergencia dura todo el tiempo que duran las
causas que la han originado™.

El cuadro de situacién que nos ocupa atiende una emergencia de
naturaleza esencialmente econdmica. Pareciera decir que la politica eco-
némica compromele su suerte si no va acompaiiada de una legislacion
que la interprete y de una justicia que no la desvirtie.

Aparece asi un extrafio fenémeno, que se reduce a esta simple
constatacion: la emergencia pone en juego la autoconservacion del
Estado v para evitar su desmembramiiento es posible superar los con-
troles de poder naturales en wn sistema democrdtico.

Sagues habla de una situacion de necesidad que autoriza la dispensa
de la Constitucion, ain cuando sujeta a ciertas restricciones como la
razonabilidad y el control hacia los fines y 108 medios.™

94 Sagues. Néstor Pedro,"Derecho constitucional y derecho de emergencia”, La Ley, 1990, p.
1058.
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Nuestra pregunia se cifra a s6lo un aspecto de esta problemética, ;es
posible justificar ¢l abandono de funciones precisas en pos de asegurar
la ejecucioén de una politica econdémica?, o es acaso, ;que la emergencia
econGmica puede solucionarse con ¢l sacrificio de derechos?

Si es cierto que condiciones extraordinarias pueden exigir remedios
extraordinarios, ellos no toleran un aumento de los poderes constitucio-
nales, porque justamente la ley fundamental no es un ordculo que de
justificaci6n a los excesos; todo lo contrario, les olorga una razén para
existir en el dmbito de un desenvolvimiento legitimo. La extraordinarie-
dad s6lo pone en marcha un derecho genérico que podrd o no ser
constitucional de acuerdo con el modo especifico como se resuelva. Por
ejemplo, el estado de sitio es un derecho basilar de la urgencia y
necesidad en conservar el orden juridico y politico de un Estado; pero
ne seria de igual condicién si la ley de emergencia escapase de las
garantias disefiadas por la Carta Magna.

En este contexto, jpuede ser dtil el ombudsman para equilibrar la
inestabilidad institucional?

IX., CONCLUSIONES

Avancemos algo mds en el interrogante que precede.

Constituye una observacién atinada decir que cuando la economia
ingresa en el derecho modificando estructuras habituales, también el
mundo juridico debe adaptarse con soluciones propias para ellos. Este
pasaje hacia la transformacion no tiene siempre la via expedita; en
efecto, la confrontacion de intereses despeja los ideales propugnados
dando paso al debate politico o judicial. En uno el fendmeno se trans-
porta en la resislencia; en la otra el mdvil comin para demostrar la
antipatia es el proceso,

En todos 1os casos, la disconformidad queda bloqueada sin resonancia
alguna, ni repercusion que favorezca su racionalidad, si el 6rgano juris-
diccional (Los Tribunales Superiores de un Estado) no acompaian ese
grito de libertad.

Cuando una Nacion quiebra o digita la independencia judicial, torna
su legitimidad democritica auspiciando un gobierno sin limites.

Gobernar supone legitimidad para mantener a los descontentos en la
legalidad;” y ello solamente se logra permitiendo la participacion libre
y dando posibilidad efectiva de contrel a la arbitrariedad.

95 Frias Pedro 1."Entre la enwrgencia y el Estado de derecho”, Revista La Ley Actualidad, 18
de noviembre de 1991, p. 1
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Si no hay referencia con el Estado de Derecho, el ombudsman, la
jurisdiccion, o el mismo ciudadano, serdn una mdscara que esconde sin
disimulo la ausencia de legitimidad del obrar administrativo.

Hablamos de la libertad existencial, no del liberalismo econdmico, ni
de los giros idiomdticos que la atravicsan ddndole modismos crematisticos.

La Constitucion Espafiola cuenta con un acabado mecanismo que
aligera la tensién. En efecto, el articulo 53 establece como precepto
general que “los derechos v libertades reconocidos en el capitulo segun-
do del presente titulo vinculan a todos los poderes piblicos; pero en
los pdrrafos que siguen continda la misma senda preventiva que es
comun advertir en el diseilo hasta aqui denunciado.

De alli se comprueba que el ciudadano tiene proteccion jurisdiccional
en sus derechos personales, civicos y politicos; no asi en los derechos
econdmicos, sociales y culturales, porque estos quedan sujetos a la
replamentacion pertlinente,

Estimamos que ¢l diagndstico es aplicable a todos, particularmente en
Ameérica Latina. Por ello, €1 Defensor del Pueblo podrd ungirse como
remedio contra esas injusticias del absolutismo moderno.

Quercmos concluir reproduciendo un pérrafo de Giner de Grado™
quien a su vez recuerda al autor inglés Ronald Duworkin:

..56lo aguellos que valoren en todas sus dimensiones el significado de
los derechos humanos v se los tomen en serio, serdn capaces de com-
prender y justificar esta institucicn del Defensor del Pueblo. Y quienes
s¢ fomen en broma esta institucion, hav que sospechar que también se
foman a risg v desprecian los derechos humanes, v en definitiva, al
niismo hombre.

96 op. cit.. supra nota 83, p. 22.



