Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9m7VFo

EL MINISTERIO PUBLICO Y EL DEFENSOR DEL PUEBLO
EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

Maria Angélica GELLI

SumARrio: |I. La reforma constitucional de 1994. Contexto politico y objetivos
declarados. 1l. La estructura normativa del poder. Principales modificaciones.
I1l. El Ministerio Puablico. IV. El defensor del pueblo.

I. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994
CONTEXTO POLITICO Y OBJETIVOS DECLARADOS

Después de un largo periodo de inestabilidad institucional
—iniciado en el afio 1930 con el primer golpe de Estado en el
siglo— comenzo6 en la Republica Argentina un proceso continuo
de division de la legitimidad politica por exclusién de sectores
importantes de la sociedad, en la participacion democratica.t

Durante ese periodo, en 1949, se sancion6 una reforma cons-
titucional sustantiva, de perfiles centralistas en lo politico, es-
tatista en lo econémico y adscrita al constitucionalismo social
que duré lo que el gobierno que la habia propuesto.

1 Desde mediados de siglo, los enfrentamientos politicos tuvieron momen-
tos de particular virulencia en la Republica Argentina. La educacién amigo-
enemigo caracterizé la lucha por alcanzar el poder, dado que las diferencias
se daban en términos absolutos y las propuestas incluian la supresion del
adversario como contendiente legitimado desde la oposicion. El primer pero-
nismo (1946-1952 y 1952-1955) acentué esta dialéctica y parte de la sociedad
percibié la construccion de un modelo politico en el cual no tenia cabida. El
derrocamiento del presidente Perdn en el afio 1955 mantuvo el antagonismo
politico, aunque cambiaron los actores excluidos y que se percibian a si mismos
como tales.
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Pero esa reforma, ademas de las impugnaciones juridicas
gue recibi6,? carecié de legitimidad consensual para buena par-
te de la sociedad.

A partir de entonces, el tema de la necesidad de reforma
constitucional nacional se convirtié en recurrente en la Repu-
blica Argentina.

Sin embargo, los intentos para modificar la Constitucion —a
partir de un consenso legitimamente— fracasaron reiterada-
mente. S6lo dos enmiendas —las operadas en 1957 y en 1972—
se llevaron a cabo en el pais, aunque ambas lo fueron con
ilegitimidad de origen.?

Una vez iniciada la transicion democratica en 1983, el go-
bierno de entonces puso a debate el tema de la reforma cons-
titucional. En efecto, el presidente Alfonsin creé un Consejo
para el estudio de la reforma constitucional que produjo im-
portantes estudios y dos dictamenes.* Pero la propuesta de
establecer la reeleccion inmediata del presidente enturbié el de-

2 Segun el articulo 30 de la Constitucion Federal, ésta puede reformarse
total o parcialmente. La norma exige que la necesidad de reforma sea declarada
por el Congreso, con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros
y que se lleve a cabo por una Convencién convocada al efecto. Los impug-
nantes de las enmiendas alegaron, fundamentalmente, violaciones al proceso
reformista por no haber reunido, en una de las cdmaras del Congreso, los dos
tercios de los miembros totales del Cuerpo.

3 De las dos enmiendas, sélo perdur6 la de 1957. Esa reforma sancion6
el articulo 14 bis que reconocié los derechos de los trabajadores, de las aso-
ciaciones gremiales y de la seguridad social. La reforma fue consecuencia del
derrocamiento militar del gobierno peronista (1946-1952 y 1952-1955).

Pese a que en la eleccién de convencionales para producir las enmiendas
de 1975 estuvo proscrito el Partido Justicialista, finalmente éste dejé de cues-
tionar la legitimidad de aquella reforma.

Las enmiendas de 1972 fueron sancionadas por un gobierno de facto, con
plazo de caducidad para el caso en que las proximas autoridades constitucio-
nales no las convalidaran. El plazo se cumplié y las reformas perdieron vi-
gencia.

4 Consejo para la consolidacion de la democracia. Decreto 2446/85 del 24
de diciembre de 1995. Fue miembro Coordinador del Consejo, el jurista Carlos
Santiago Nino. Produjo dos dictdmenes: “Dictamen preliminar del Consejo para
la Consolidacién de la Democracia” Buenos Aires, Eudeba, 1996 y “Segundo
Dictamen del Consejo para la Consoliaciéon de la Democracia” Buenos Aires,
Eudeba, 1987.
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bate y la cuestion econdmica no resuelta termin6 por desacre-
ditar el proyecto que, de todos modos, la oposicidon entorpecia.

Con la eleccién del nuevo presidente, en 1989,° los proyectos
reformistas retornaron pero, otra vez, fueron resistidos por la
oposicion. Habian cambiado los protagonistas politicos —el
Partido Justicialista estaba en el gobierno y el Radical se habia
convertido en oposicion— pero la problematica que centralizé
el debate giré, nuevamente, en torno a la reeleccién inmediata
del presidente.

Pero el oficialismo —de acuerdo con la interpretacién mas
estricta del articulo 30 de la Constitucibh— no contaba con
quérum propio, en una de las Cémaras del Congreso, para
declarar necesaria la reforma constitucional. Entonces, el Poder
Ejecutivo decidié convocar a una consulta popular para que
la poblacidon se expidiese sobre el punto.® Cuando arreciaban
los cuestionamientos sobre la constitucionalidad de la norma
sancionada por el presidente, sorpresivamente, éste y el lider
del principal partido de oposiciéon firmaron un acuerdo —lla-
mado Pacto de Olivos— mediante el cual coincidian en los ob-
jetivos centrales de la reforma constitucional” y en la voluntad
politica de llevarla adelante.

Asi se establecieron las bases y orientaciéon de las futuras
enmiendas, sefialandose, al mismo tiempo, las distorsiones y
deficiencias de la repuUblica democratica, tal como funcionaba
hasta entonces en el pais.

5 Carlos Saul Menem (1989-1955) y 1995.

6 Decreto 2181/93. Convocaba al electorado a la consulta del 21 de no-
viembre de 1993 con el fin de que se expidiera, “por si o por no”, sobre la
necesidad de reformar la Constitucion.

7 El 14 de noviembre de 1993, en la residencia presidencial de Olivos, en
la Provincia de Buenos Aires, acordaron la reforma, el presidente de la nacion
y presidente del Partido Justicialista, Carlos Saul Menem y el lider del Partido
Radical y expresidente de la nacién, Radl Ricardo Alfonsin. Para un analisis
detallado del proceso que culminé con la firma del Pacto de Olivos y la
reforma constitucional, ver Garcia Lema, Alberto Manuel, La reforma por dentro,
Buenos, Aires, Planeta, 1994.
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Desde luego, las criticas mas duras al modo en que se ejercia
el poder partian de los sectores de oposicion quienes ano-
taban el centralismo presidencial, acrecentado por la practica
reiterada de dictar decretos de necesidad y urgencia en mate-
rias atribuidas al Congreso y por la rutina de promulgar la
parte no observada de leyes parcialmente vetadas. Atribucio-
nes que de ningln modo estaban acordadas de manera expresa
en el articulado de la Constitucién argentina de 1853/60.8

Esas practicas institucionales, empleadas al margen de la
Constitucion, fueron utilizadas tanto por el presidente Alfonsin
como por el presidente Menem, aunque este ultimo en medida
mucho mayor. A ellas se sumé el aumento del numero de
miembros de la Corte Suprema, operado durante la adminis-
tracion de Menem. Medida, es cierto, dictada conforme a los
preceptos constitucionales. Sin embargo, esa medida otorgaba
la oportunidad al Poder Ejecutivo para nhombrar a cuatro nue-
vos magistrados de un Tribunal que, en la Argentina, ejerce
control de constitucionalidad —a peticién de parte, en casos
particulares y ante agravios especificos— de normas y actos
gubernamentales.®

8 La practica constitucional de dictar decretos de necesidad y urgencia
fue convalidada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el prece-
dente “Peralta, Luis A. y otro c/estado Nacional, Ministerio de Economia” C.
S. (diciembre 27 de 1990, B.C.R.A. El Derecho, Buenos Aires, pp. 141-519. Con
nota de German Bidart Campos. —EI fallo de la Corte sobre el Plan Bonex
(el amparo: airoso; la propiedad: desprotegida: la Constitucién: entre parénte-
sis).— Del mismo modo, la Corte Suprema admitié la procedencia de la pro-
mulgacion parcial de leyes, siempre que la parte promulgada tuviese autonomia
normativa y su promulgacion no alterase el espiritu ni la unidad del proyecto.
Colella vs. S. A. Fevre y Basset Fallos 268-352. Para un anélisis del problema
de la promulgacién parcial: Gelli, Maria Angélica, “Implicancias juridicas y
politicas de la promulgacion parcial de leyes”, La Ley, Buenos Aires, 1992-E-
533; y “Alcance y extension del agravio en la promulgacion parcial de leyes”
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 27 de abril de 1994.

9 El aumento del nimero de miembros de la Corte Suprema se hizo me-
diante la ley 23.774, promulgada el 11 de abril de 1990. B.O. 16/4/90 (articulo
lo.) La cuestién levanté un formidable debate politico y puso en duda, ante
la opinion publica, la independencia del Tribunal.
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En ese contexto, los objetivos de la reforma constitucional
se plasmaron en el denominado Nucleo de Coincidencias Basi-
cas,’® en la Ley 24.309 de Declaracion de Necesidad de Refor-
mar Parcialmente la Constitucion!! y en lo expresado por los
miembros informantes del despacho de la Comision del Nucleo
de Coincidencias Basicas.'?

En efecto, a pesar de que no existian dudas acerca del ob-
jetivo politico que se habia trazado el oficialismo —con el fin
de lograr la reeleccion presidencial inmediata— los objetivos
declarados de la reforma sefialaron la necesidad de

consolidar y perfeccionar el sistema democrético, [...] generar un nuevo
equilibrio en el funcionamiento de los tres 6rganos clasicos del poder del
Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial (para lograr) la atenuacion del sis-
tema presidencialista, el fortalecimiento del rol del Congreso, y la mayor
independencia del Poder Judicial [...] fortalecer el régimen federal [y] am-
pliar el reconocimiento de ciertos derechos de las personas y sus garantias
especificas.™

Il. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DEL PODER
PRINCIPALES MODIFICACIONES

La reforma constitucional argentina de 1994 —aunque par-
cial— fue sustantiva. Tanto asi, que la doctrina ser planteé el
interrogante acerca de si el producto final habia alumbrado o
no una nueva Constitucién.

En efecto, més all4 de la continuidad de los valores histo-
ricos, las enmiendas reconocieron nuevos derechos —los lla-

10 El acuerdo para la reforma se materializé en el llamado Ndcleo —un
conjunto de temas que la futura Convencion Constituyente debia aprobar o
rechazar en su conjunto— y en la enunciacion de temas habilitados que podian
aprobarse o rechazarse, independientemente unos de otros.

11 Sancionada y promulgada el 29-12-93. B. O. 31-12-93.

12 Cfr. Exposicion de uno de los dos miembros informantes del desacho
de mayoria, Garcia Lema, Alberto. 18a. Reunién 3a. Sesién Ordinaria, 27 de
julio de 1994. Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente, pp. 2210/11.

13 ldem.
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mados de la tercera generacion—,** incluyeron formas de de-
mocracia semidirecta,® incorporaron la dimension de los deberes
constitucionales® y la diversidad social,'” perfilaron un nuevo
Estado®® y generaron cambios importantes en la dinamica del
poder.

Asi, en la parte orgéanica de la Constitucion se incorporaron,
como atribucion constitucional del presidente, la de dictar de-
cretos de necesidad de urgencia y promulgar parcialmente las
leyes;® se facultdé al Congreso para disponer la delegacién le-
gislativa;?® se crearon nuevos érganos?' o se lo incorporaron a
la ley suprema.??

I11. EL MINISTERIO PUBLICO

1. La problematica del Ministerio Publico en clave politica

En diciembre de 1983 comenz6 en la Republica Argentina
un proceso de transiciéon democréatica que se afianzé a partir
del traspaso de la investidura presidencial a un ciudadano
elegido por la voluntad popular, perteneciente al partido po-
litico de oposicién y en una circunstancia econémica y finan-
ciera muy dificil.

14 Acciones positivas (articulos 37 y 75, inciso 23), derechos sobre el medio
ambiente (articulo 41); derechos de usuarios y consumidores (articulo 42) y
habeas data (articulo 43).

15 Iniciativa popular (articulo 39) y consulta popular (articulo 40).

16 Por ejemplo, en materia de preservacion del medio ambiente (articulo 41).

17 Cfr. Gelli, Maria Angélica, “Los nuevos derechos en el paradigma cons-
titucional de 1994.” La ley, Buenos Aires, 5 de julio de 1995.

18 A tenor, fundamentalmente, de las atribuciones concedidas al Congreso
por el articulo 75, inciso 19. Parece alli intentarse un dificil equilibrio entre
las necesidades del liberalismo econémico y el estado de bienestar.

19 Articulos 99, inciso 3, y 80.

20 Articulo 76.

21 Por ejemplo, el jefe de gabinete de Ministros (articulos 100 y ss.), el
Consejo de la Magistratura (articulo 114), el Jurado de Enjuiciamiento (articulo
115).

22 Auditoria General de la Nacion (articulo 85), Defensor del Pueblo (ar-
ticulo 86) y Ministerio Publico (articulo 120).
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En efecto, si algo faltaba para advertir la permanencia que
adquirian las instituciones democraticas en Argentina, el fen6-
meno de la hiperinflacion, desconocido hasta entonces, mostré
hasta qué punto el sistema politico global podia resistir.

Asi, después de las elecciones generales celebradas en mayo
de 1989, que el oficialismo perdiera, se desarroll6 en el pais
la anunciada y temida hiperinflacién, con su secuela de tension
social, saqueos a comercios y establecimientos —aunque bre-
ve— del estado de sitio.?®

Pues bien, pese a ese cuadro por momentos dramaticos —
que incluy6 el traspaso anticipado del poder presidencial— la
democracia argentina resistio y se sostuvo, también, en ocasion
de los levantamientos militares producidos por la irresuelta
cuestion.

Pero asi como parecid definitiva la incorporacion de las ru-
tinas democraticas a la vida politica, existen, adn, inconsisten-
cias republicanas de diverso orden en el sistema politico glo-
bal.

Por cierto, el camino hacia la estabilizacion y saneamiento
de la economia no se transitdé sin costo institucional. En efecto,
el proceso de desregulacién y privatizacion de la actividad
productiva, iniciado en 1989, acentud las notas de la concen-
tracion presidencial del poder. Y ello aunque las principales
normas que disefiaron las politicas publicas emanaron del Con-
greso.?®

No obstante, la implementacion de aquellos cambios provi-
no, fundamentalmente, de decisiones del Poder Ejecutivo que

23 Cfr. Gelli, Maria Angélica, “El estado de sitio en la transicion democra-
tica (1982-1990)”, Revista de Historia del Derecho “R. Levene”, nim. 28, Buenos
Aires, 1991.

24 La rebelion de los llamados “carapintadas” se produjo al comienzo del
periodo presidencial de Menem. Pero el presidente pudo controlar la situacion.

25 Ley de Reforma del Estado. Emergencia Administrativa nimero 23.696,
del 18 de agosto de 1998; Ley de Emergencia Econémica num. 23.697, del
15 de septiembre de 1989 y Ley de Convertibilidad nim. 23.928, del 27 de
marzo de 1991.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Corte de Constitucionalidad de Guatemala



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9m7VFo

86 MARIA ANGELICA GELLI

invocaba, a la vez, la facultad del presidente de reglamentar
las leyes y la necesidad de dictar decretos de urgencia.?®

Asi, las normas que dictaba el presidente —decretos de ne-
cesidad y urgencia, decretos de promulgacién parcial de leyes
y reglamentos legislativos— aplicados a la transformacion eco-
némica, produjeron un doble efecto. En primer lugar, el ya
mencionado de la centralizacion del poder en manos de la
Presidencia —y de sus burocracias técnicas— y, en segundo
término, la concentracion econdmica aguda, basicamente por
la privatizacién de los servicios publicos, entregados la mayo-
ria de ellos, en explotacion monopdlica.

Quiz4 el temor a que aquellas politicas fueran rechazadas
por la Corte Suprema, a traves del control de constitucionali-
dad, llevaron al oficialismo a propiciar y logar aumentar el
nuamero de miembros del alto tribunal. Con ello se impidié la
transicion judicial, de una administracion a otra.

Como quiera que fuese, la decision implic6 poner en cues-
tién la credibilidad e independencia del Poder Judicial, en su
cabeza jerarquica y conmovié al sistema en su totalidad. A
ello se sum6, ademds, una mutacidon que afecté al Ministerio
Publico: el presidente dejé de requerir el acuerdo del Senado
para el nombramiento del procurador general.

Hasta entonces, ese funcionario era nhombrado por el presi-
dente con acuerdo del Senado y removido por el procedimien-
to del juicio politico, aunque, debe decirse, ese método no
procedia directamente de la norma constitucional.

Asi pues, la préactica que se inicié con la administracion
Menem gener6 cuestionamientos de la oposicién politica y de
los actores sociales, quienes creyeron ver en aquella relacion

26 Como por ejemplo el Decreto de desregulacion num. 2284/91. Debe
sefalarse que el presidente argentino tenia, bajo el texto constitucional de
1853/60, la atribucion de reglamentar las leyes (anterior articulo 86, inciso 2°)
pero no la de dictar decretos de necesidad y urgencia. La reforma constitu-
cional de 1994 conservo aquella atribucion (articulo 99, inciso 2°) e incorpor6
la segunda (articulo 99, inc. 3°).
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con el Poder Judicial, una asignatura pendiente del gobierno
aun después de reformada la Constitucion.?

2. El Ministerio Pablico en la reforma. ¢Organo extrapoder o nue-
vo poder del Estado?

Aquellas circunstancias politicas en torno a la Corte Supre-
ma y el Ministerio Publico fueron algunas de las justificaciones
declaradas que llevaron a la oposicién hacia el acuerdo refor-
mista, bajo expresa condicién —entre otros objetivos— de
morigerar el centralismo presidencialista y asegurar la inde-
pendencia del Poder Judicial. Tal como se dijo, esos fines im-
pulsaron las enmiendas y convirtieron a aquellas declaraciones
expresas y formales, en la regla interpretativa de oro, al mo-
mento de dar alcance y extensién a las nuevas normas. Y ello,
tanto cuando el Congreso dicte las normas complementarias
respectivas —en cuestiones que la Convencién Constituyente
dej6 abiertas—?® como cudndo éstas y aquéllas sean interpre-
tadas por los tribunales

Ahora bien, la reforma constitucional cre6 una seccion, la
Cuarta —en el titulo primero: gobiernos federal; de la segunda
parte, autoridades de la Nacién— debida al Ministerio Publico.
En un Unico articulo, el 120, la Constitucién dispuso:

El Ministerio Publico es un érgano independiente con la autonomia
funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover
la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad, de los inte-
reses generales de la sociedad, en coordinacion con las demas au-
toridades de la Republica.

27 Cfr. “Editorial”, La Nacién de Buenos Aires, 1° de agosto de 1995, p. 8.
El periodico insistia en sefialar la persistencia del Ejecutivo en tratar de influir
sobre el Poder Judicial; cfr. Ventura, Adrian, “;En beneficio de todos?”, La
Nacion, 6 de agosto de 1995, p. 9.

También la doctrina juridica fue severa con las medidass que afectaron
al Ministerio Publico. Cfr. Rodriguez, Rubén Reinaldo, “El Procurador general
de la nacién. Algunas reflexiones sobre su designacion y la naturaleza del
Ministerio Fiscal”, ElI Derecho, Buenos Aires, 1990, pp. 135-995.

28 Sobre temas sustantivos, en los cuales no se logré consenso, la Conven-
cion establecié diferentes plazos —o ninguno— y diversas mayorias, requeridas
para aprobar las leyes reglamentarias.
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Esta integrado por un procurador general de la Nacién y un
defensor general de la Nacion y los demas miembros que la ley
establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales de intangibili-
dad de remuneraciones.

Como se advierte, el Ministerio Publico disefiado por la
Constitucion es bicéfalo y posee atribuciones propias de de-
fensa de la legalidad, ejercida en todo tipo de proceso judicial,
que incluiria la actuacién en casos en que se cuestionase la
constitucionalidad de leyes y decretos. Tiene, también, la de-
fensa de los intereses generales de la sociedad y de los pobres,
ausentes e incapaces, a través del defensor general.

La importancia del érgano se hace evidente en cuanto se
repara acerca del control que puede operar sobre los posee-
dores del poder politico —por ejemplo, persiguiendo la co-
rrupcidon administrativa mediante el ejercicio de la persecucién
penal— y sobre quienes tienen el poder econémico, haciendo
lo propio con los delitos de esa indole.

Pero la eficacia del Ministerio Publico estd directamente re-
lacionada con su independencia funcional y las garantias que
la hagan posible.

Es por ello que la primera discusion que planteé la reforma
gir6é en torno a la ubicacién del érgano en la distribucién del
poder. Discusion que, desde luego, se habia generado con an-
terioridad en razén de las oscuridades normativas que afecta-
ban a la institucién y por la injerencia que el Poder Ejecutivo
practicé sobre ella.

Como es sabido, las alternativas posibles acerca de la calidad
del Ministerio Publico son cuatro: a) 6rgano independiente,
con categoria de nuevo poder —al lado de los clasicos poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial—;* b) 6rgano dependiente del

29 Para el caso argentino, la Sociedad de Abogados Penalistas de Buenos
Aiires rechazo6 expresamente la hipdtesis, —alegando en una curiosa interpretacion
de la division de poderes— que éstos son tres 0 no hay Republica. Cfr. Carta de
Lectores, La Nacion, Buenos Aires, 11 de agosto de 1995, p. 8. En cambio,
considera que por su ubicacion constitucional es un cuatro poder. Bianchi, Al-
berto, “El Ministerio Publico: un nuevo Poder? (Reexamen de la doctrina de los
organos extra-poder”, El Derecho, Buenos Aires, 21 de abril de 1995, p. 1.
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Poder Ejecutivo, tal como lo organiza Francia, Alemania y Es-
tados Unidos vy, en los hechos, sucedido en Argentina en los
afios noventa; c) 6rgano incluido dentro del Poder Judicial,
como por ejemplo, lo dispone la provincia argentina de Cor-
doba y d) 6rgano extrapoder, al margen de los poderes clasi-
cos, pero en relacién con alguno de ellos.®

Diria que, més alla del debate académico, lo sustantivo es
asegurar la efectiva independencia del Ministerio Publico para
que ejerza las atribuciones que la Constitucién le confiere. En
lo personal —por la ubicacién metodoldgica del érgano en la
Constitucién y porque ningun valor republicano impide incor-
porar un nuevo poder a la triada clasica— me inclino por
considerarlo el cuarto poder del Estado.

3. Garantias del Ministerio Publico. Operatividad

En esta cuestion, la reforma ha importado una modificacion
sustancial y altamente positiva sobre el Ministerio Publico,
pues en virtud del texto expreso de la Constitucién —el arti-
culo 120 ya citado— aquél ha dejado la dependencia del Poder
Ejecutivo.

Sin embargo, como la misma Constitucién lo dispone en el
segundo parrafo del articulo 120, el Ministerio Publico estara
integrado por un procurador general y un defensor general de
la nacién y los demas miembros que la ley establezca. Como se
advierte, es este un caso mas de los tantos que la Convencidn
Reformadora libré a criterio del Congreso. Con dos agravantes.
El articulo no previé plazo alguno para el dictado de la ley,
ni mayorias especiales para la sancion de la norma, como si
lo hizo en otras situaciones.

No obstante ello, y a tenor del pronunciamiento de la Pro-
curaciéon del Tesoro de la Nacién acerca de que el Ministerio

30 La mayoria de la doctrina argentina ha adoptado esta interpretacién. Cfr.
Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Bue-
nos Aires, Ediar, 1995, t. VI, p. 487; Quiroga Lavié, Humberto, “Nuevos 6rganos
de control en la Constitucion”, en Varios autores La reforma de la Constitucion, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 1994, p. 289; Sagués, Néstor Pedro, “Introduccion”,
Constitucién de la Nacion Argentina, Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 28.
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Publico, como 6rgano extrapoder, no posee por ello menor
importancia jerarquica que los otros tres poderes® pronun-
ciamiento que se efectud sin que se hubiera dictado la ley
reglamentaria, es posible afirmar que aun sin esa norma, desde
la sancién de la Constitucion y por mandato de ella, el Mi-
nisterio Publico argentino no depende de ningun otro poder,
y la remuneracion de sus integrantes es intangible.

Asi pues, estariamos ante un caso de norma directamente
operativa y autoaplicable.’? En su consecuencia, los integran-
tes del Ministerio Publico estarian en condiciones de desobe-
decer instrucciones del Poder Ejecutivo, emitidas a través del
Ministerio de Justicia y que comprometan su autonomia fun-
cional.

En idéntica linea interpretativa, si el Congreso, al dictar la
norma reglamentaria, limitara de algin modo aquella autono-
mia, quedard expedito el control de constitucionalidad, en el
caso concreto.

IV. EL DEFENSOR DEL PUEBLO

1. Perfil del érgano

Este defensor social, como lo denomina Quiroga Lavié,® fue
incorporado al sistema argentino con anterioridad a la reforma
constitucional .*

31 Cfr. Procuracion del Tesoro. Expte. PT 2973/94, agosto 26 de 1994. En
el caso debia decidirse ante quién debia prestar juramento de acatar la Cons-
titucion el sefior procurador general. El procurador del Tesoro se pronunci6
en el sentido de que aquél debia jurar ante el presidente de la nacion, en su
caracter de jefe de Estado. Con nota de Bidart Campos, German, “La primera
aplicacion de la reforma constitucional por la procuracién del Tesoro”, El De-
recho, Buenos Aires, 28 de septiembre de 1994.

32 Cfr. Diez, Horacio Pedro, El Ministerio Publico, trabajo inédito presentado
en la maestria Master de derecho administrativo de la Universidad Austral,
julio de 1995.

33 Quiroga Lavié, Humberto, op. cit.,, p. 267.

34 En el orden nacional, fue incorporado por la Ley 24.284, promulgada el
2 de diciembre de 1993. B. O. de la misma fecha.
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Del mismo modo que en aquel precedente normativo, la
Constitucion argentina ubicé al defensor del pueblo en el ambito
del Poder Legislativo, aunque garantizando su independencia
respecto al Congreso. En efecto, el articulo 86 dispuso:

El defensor del pueblo es un érgano independiente institucional en
el ambito del Congreso de la Nacion, que actuara con plena auto-
nomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Su
misién es la defensa y proteccion de los derechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las
leyes, ante hechos, actos y omisiones de la Administracion; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.

El defensor del pueblo tiene legitimacién procesal.

Es designado y removido por el Congreso con el voto de las
dos terceras partes de los miembros presentes de cada una de las
Céamaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores.

Durara en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente desig-
nado por una sola vez.

La organizacion y el funcionamiento de esta institucion seran
regulados por una ley especial.

Después de sancionada la reforma constitucional, que en
términos generales recogié la reglamentacién dispuesta por la
ley 24.286, el Congreso dicté otra norma modificatoria de aqué-
lla, con el fin de adecuarla a los preceptos constitucionales.®

La institucion, nacida en Suecia, posee en Argentina las atri-
buciones necesarias para ejercer un verdadero control preven-
tivo de la actividad administrativa, y una eficaz supervision
sobre las funciones administrativas publicas.

Esta ultima atribucién, en los términos que dispuso la nor-
ma, se debe a una modificacién en el pleno de la Comision
Redactora. En efecto, por la accién de Quiroga Lavié, se reem-
plazé la frase “funciones administrativas publicas” con objeto
de que cayeran bajo el control del defensor, los entes de ser-
vicios publicos que fueron privatizados.%®

Esa modificacion perfild, también, un 6rgano de control de
grupos econdmicos relevantes, que mantienen relaciones de con-

35 Ley 24.379. Promulgada el 11 de octubre de 1994. B. O. 12-10-94.
36 Cfr. Quiroga Lavié, Humberto, op. cit., p. 273.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Corte de Constitucionalidad de Guatemala



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9m7VFo

92 MARIA ANGELICA GELLI

sumo y uso, con préacticamente toda la poblacién, convertida,
en muchos casos, en cliente cautiva.

2. Alcance de la competencia y legitimidad

Una de las dudas que se plantearon acerca de la competen-
cia del defensor del pueblo giraron acerca de la posibilidad
de ejercer control sobre el Poder Judicial. La Convencion re-
chaz6 la hipétesis, que también habia desestimado, expresa-
mente, la ley 24.284 en el articulo 14. En efecto, esa norma
dispuso que “quedan exceptuados del &mbito de competencia
de la defensoria del pueblo, el Poder Judicial, el Poder Legis-
lativo, la municipalidad de Buenos Aires y los organismos de
defensa y seguridad”. Por su parte, la propia Corte Suprema
de Justicia resolvi6, en un brevisimo fallo, atento a lo dispuesto
en el articulo 86 de la Constitucién Nacional y los articulos
14, 15, 16 y 21, inciso b) de la ley 24.284, modificada por la
ley 24.379, que el ’Defensor del pueblo carece de competencia
para formular exhortaciones al Tribunal sobre las causas en
tramite”.%7

Pero el defensor posee legitimacion activa en toda clase de
procesos sin que por su intervencién quede, desde luego, ex-
cluida la parte afectada. Sobre el punto, debe tenerse en cuenta
lo que dispone el articulo 43 en materia de amparo, norma
que le concede al defensor legitimacién activa en resguardo
de los derechos de incidencia colectiva, junto a las organiza-
ciones de defensa de esos derechos y al afectado.

3. Perspectivas de la institucion

Con buen criterio, la Constitucién otorg6 al defensor —por
iniciativa del convencional Ortiz Pellegrini— las inmunidades
y privilegios que corresponden a los legisladores. Se quiso,
con ello, fortalecer la institucion para el mas eficaz ejercicio
de sus funciones de control.

37 “Frias Molina, Nélida Nieves c/1.N.P.S. s/reajustes por movilidad”, C.S.
F XXVIII (21 de marzo de 1994).
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Del mismo modo, la eleccidon del defensor por una Comision
Bicameral Permanente del Congreso y la responsabilidad sélo
ante el Poder Legislativo, han tendido a garantizar su inde-
pendencia.

No obstante, como bien los sefiala Durante —citando a Ge-
neral Caiden— seria fatal para la institucion si se convirtiera
en un juguete politico o si sus operaciones fueran vistas como
partidarias o inquisitoriales, ofensivas al gobierno, la burocra-
cia politica o importantes sectores del publico. Para evitarlo,
como también lo indica. Durante, el defensor del pueblo de-
biera ser nombrado a propuesta de los partidos de oposicion,
con representaciéon en el Congreso.® Pero esta alternativa no
estq prevista en la Constitucién argentina, por lo cual, si la
ley no lo consagra, la garantia de independencia en el control
de la administracion se debilitar4 sensiblemente.

38 Cfr. Durante, Alfredo Leonardo, “Defensor del Pueblo”, Comentarios a la
reforma constitucional, Buenos Aires, Asociacién Argentina de Derecho Consti-
tucional, mayo de 1995, p. 176.
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