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Resurnen: Si algo ha caracterizado la discusién sobre
la indole de la justicia a lo largo del siglo XX es la
distincion entre justicia legal y justicia social. En este
debate se inscribe el accionar del ombudsman,
institucion sin fuerza vinculante ni poder, pero que
goza de autoridad para proponer modificaciones
Juridicas y administrativas tendentes a armonizar
las demandas sociales con el sistema juridico. La
presencia del ombudsman se ha extendido
poderosamente en la iltima década en América
Latina; en su desempeiio muestra las disonancias
entre los sistemas politicos, en teoria representativos,
y las necesidades de los representados. El presente
estudio aborda los conflictos que ha habido entre el
defensor del pueblo nacional de la Repiblica
Argentina y las empresas monopolicas del pais que
controlan los servicios priblicos esenciales. Estudiamos
la indole de la institucion y su capacidad real para
generar cambios normativos con base social.

Abstract: One of the most important characteristics
in the discussion on the nature of justice throughout
the xx century has been the distinction between legal
and social justice. This debate includes the work of
the ombudsman, an institution with no binding force
or power yet with the authority to propose legal and
administrative modifications aimed at reconciling
social demands with the legal system. The ombuds-
man has become a familiar figure over the past decade
in Latin America; however, his performance has shoun
the lack of coincidence between political systems, that
are supposedly representative, and the needs of those
being represented. This study addresses the conflicts
between the defender of the people in Argentina and
the monopolistic firms in the country that control basic
public services. It studies the nature of the institution
and its capacity to give birth to changes in normns
which can have a social basis.
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I . EN TORNO AL OMBUDSMAN

ESDE SU SURGIMIENTO PLENO A PRINCIPIOS del siglo XIX, y a pesar de la varie-
dad de atribuciones y competencias que ha ido adquiriendo la inssitucién del
ombudsman en su expansiéon mundial, su comiin denominador esla tutela de

los ciudadanos ante posibles abusos de la administracién ptblica. Su origen
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institucional se remontaalaSueciadel ano 1809, en un particular momento histérico
marcado por las luchas entre dos de los poderes configurativos del Estado moderno: ¢l
Parlamentoy la monarquia, aunque su aparicion en escenadata del ano 1713, cuando
un decreto de Carlos XII cre6 el cargo de representante del rey (Konangens F1ogsts o histe
Ombudsmannen) para supervisar a los oficiales, vigilar clrespeto a la ley estatuida asi
como el cumplimiento de las obligaciones de los funcionarios de gobieimo. En 1719 ¢l
héste ombudsmannen cambié sunombre por el de justitieKansler (canciller de Justicia) y
este tltimo asumié la tarea de actuar como procurador en caso de violacién a normas
constitucionalesy de rendir cuentasal poder legislativo. Muy pronto, como afirmé uno
cle los mas reconocidos ombudsman en asuntos civiles de Suecia, Alfred Bexelius, se
percibié quela figura carecia de suficiente independencia en relacién con el gobier-
no.lEn respuesta, fue ideada la [igura del Justitie-Ombudsman, cuya finalidad era cana-
lizar en el Parlamento las quejas de los stibditos.®

En 1772, la Constituciéon de Gustavo Adollo restablecio la autoridad de la mmonas-
quia, aunque el ombudsman se convirtié en procurador del Parlamento para impedira
la Corona su influencia sobre el poder judicial.® Esta ofensiva parlamentaria, sin em-
bargo, encontré resistencias en 1789 cuando Gustavo 111 decidié concederse a si mis-
mo plenos poderes, por lo cual el canciller de Justicia volvié nuevamente a su égida.
Suasesinato en 1792, y ladeposicién de su sucesor, Gustavo Adolfo 1v, levada a cabo
por una rapida y certera revolucion, volvié insostenible el conflicto entre ambos pode-
res. La guerrade los anos 1808 y 1809 condujo, ademads, a un empobrecimiento pro-
fundo de la poblacién sueca. En 1809, al ser restaurados los poderes del Paclamento
con la paz de Tilsitty la Regencia de Carlos XI11, se recuperd ¢ institucionalizd la figura
de contralor mediante la creacién del ombudsmany sulegitimacion en la Constitucion
adoptada ese ano. Dicha Constitucién (Regeriusform), influida por las teorras de
Montesquieu, fue votada por la Dieta vigente en Suecia y garantizé la distribucion
del poder entre la Coronay su Consejo, el Parlamento y las Cortes, bajo un sistema de
absolutismo regio moderado con poder del Parlamento. La figura del ombudsman ase-
guré su independencia de la Corona y del gobierno al establecer su pertenencia al
organo legislativo. El articulo 96 de la Constitucion sueca lo definié en calidad de
“delegado del Parlamento” con la tarea de vigilar el cumplimiento de Jeyes y regla-

b Alfred Bexelius, “Sweden's guardians of the law: The ombudsman of civil affairs™, en Donald
Rowat (comp.), The Ombudsman, Citizen’s Defender, Londres, 2a. ¢d., George Allen & Unwin Ltd., 1968.

2 Salvatore Maccarone, “Le esperienze ecuropee di ombudsman bancario”, en Franco Riolo, /.
banca e Uarhityato: strumenti abitrali e ombudsman bancarw: nuwovi metodi per la rvisoluzione di controverse,
Roma, Bancaria, 1994, pp. 33-34; A. di Giovine, “I.’ombudsman in Scandinavia™, en Costantino Monati
(comp.), Lombudsiman (Il difensore civico), Turin, Unione Tipografica Editrice Torinese, vol. 3, 1974,
pp. 1553

3 Giovanni Napione, L’ Ombudsman, Roma, Tipologia delle Terme, 1963, p. 5; V. Fairea Guillen, &1
defensor del prueblo-ombudsman, tomo I, Parte General, Madiid, Centro de Estudios Constitucionales,
1982, p. 33; David Robertson, A Dictionary of Human Rights, Londres, Furopa Publications Lirmited,
1997; Alberto Lépez Basaguren y Gonzalo Maestro Buelga, Ei Aywitcko, Onati: Heri Arduralaritzaren
Eoskal Frakundea, Prélogo del Ararteko Juan San Martin Ortiz de Zarate, 1993, p. 7.
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mentos, de controlar el poder atribuido al rey en el campo ejecutivo, y de disminuir la
influencia del gobiermno en el aparato administrativo y jurisdiccional.*

Elvocablo sueco ombudsman (derivacién de la raiz umbud, que quiere decir podery
autoridad) significa literalmente “hombre que hace de tramite, que da tramite o que
tramita”, y se refiere a las personas que acttian como representantes de otras. A pesar
de que se trata de una institucién surgida en Suecia, el ombudsman ha venido incorpo-
randose en las estructuras institucionales nacionales, regionales, provinciales y loca-
les en todos los continentes. Esta expansion, sin embargo, no se produjo de manera
inmediata a la legitimacién institucional del ombudsman, sino que debid esperar mds
de una centuria para imponerse en el resto de los paises nérdicos. Finlandia fue el
primer Estado que adopt6 la figura en su Constitucién de 1919, luego de independi-
zarse de Rusia; Dinamarca comenz6 a discutir la necesidad de contar con dicha
institucién después de la segunda Guerra Mundial, aportando la novedad de su in-
clusién en el sistema juridico de corte napoleénico. LaRepublica Federal de Alema-
nia, por su parte, acepté implantar un cargo andlogo en 1957 para transformar la ins-
truccién militar y evitar el resurgimiento de los hdbitos racistas, contrarios a los
derechos humanos, propios de las extinguidas fuerzas armacdas.’

Como vemos, lalegitimacién del ombudsman en el mundo coincidié con el fin de la
segunda Guerra Mundial, el proceso de descolonizacién, la emergencia de los nuevos
movimientos sociales en el escenario politico y cultural de la década de los sesentay
con el desarrollo de teorias fundadas en la valoracién del Estado de derecho. Hacia
principios de esa década, las competencias del ombudsman estaban casi plenamente
establecidas y el proceso de difusién internacional se puso en marcha, en un princi-
pio en el resto de Europa. En Espana, pais cuya normativa sobre la institucién ha sido
imitada en América Latina, el ombudsman fue presentado a la sociedad civil como el
“luchador en defensade los ciudadanos”, como una institucién caracterizada por su
sencillezy con la finalidad de vigilar los excesos de los poderes publicos. Incorporado
como comisionado parlamentario en el capitulo relativo a las garantias de las liber-
tades y derechos fundamentales de la Constitucién de 1978, comenzé a regir seis anos
después con el argumento de que era “uno de los indices yargumentos mas elocuen-
tes de la validez del sistema democrdtico”. Elnombre adoptado por el Parlamento fue
el de defensor del pueblo y, notablemente, esta “férmula” (que muchos calificaron de
demagogica) se le ocurrié al politico Manuel Fraga, antiguo ministro del dictador Fran-
cisco Franco y, en ese entonces, jefe maximo de la organizacién de derecha denomina-
da “Alianza Popular”, la cual en laactualidad conserva el poder en la persona del pre-
sidente de la nacién, José Maria Aznar, lider del Partido Popular. El primer defensor

* Alvaro Gil-Robles y Gil Delgado, “Filosofia del defensor del pueblo”, en Paloma Biglino Campos
(comp.), El procurador del comiin: defensor del pueblo y comunidades autonomas, Jornadas de Estudio,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1995, p. 26; Antonio Aradillas, Todo sobre el defensor del pueblo,
Barcelona, Plaza & Janés, 1985, p. 24.

5 La modificacién constitucional corrié a cargo del diputado socialista Ernst Paul quien, durante la
época de Hitler, debid exiliarse en Suecia, donde pudo estudiar el desenvolvimiento de la figura.
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del pueblo de Espana, Joaquin Ruiz Giménez, fue, por su parte, ministro de Cultu-
ra de Franco, y result6 elegido por el Partido Socialista Obrero Espaniol (PSOE).®

Gradualmente, la figura aumenta, se expande, se transforma y cambia su campo de
actuacion, pero en todos los paises su tarea es tuitive porque supone la defensa del
ciudadano (a )en diversas instancias de instauracion de la figura: los medios de comu-
nicacioén, el gobierno o la Universidad. El ombudsmanse proyects también hacia lasan-
tiguas colonias europeas en América Latinay Africa, proceso que se vio favorecido por
la continua propaganda de las Naciones Unidas y por el apoyo economico que otorgé
este organisimo para la realizacion de un seminario especializado en Jamaica ¢n el ano
de 1967, en el que participaron muchos representantes de América Latina, los cuales
resultaron influidos por ¢l ombudsman civil sueco, Bexelius, para impulsar el desarro-
llo de la figura en sus paises “subdesarrollados”.” En el drea sur de Luropa, por otra
parte, su generalizacion coincide con la emisién, por parte del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, dela resolucion de difundir dicha figura en el nivel nacional,
regional y local durante la década de los ochenta.®

Con estos antecedentces, el ombudsiman empezda ser estudiado en dibitos acad¢-
micos universitarios, analizado en jornadas, congresos y encuentros espe.cificos con
gran apoyo economico de fundaciones instituciones estatales, y fue incorporado a
la mayor parte de los ordenamientos politicos. La cantidad de oficinas se cuadruplico
durante la tiltima década del siglo XX: si en 1993 alrededor de 21 paises contaban con
un ombudsmany otros seis lo hacian en el nivel provincial /estatal y regional, scis afios
después el ombudsman del sector puiblico estaba va incorporado en el dmbito nacional
en mas de 100 Estados del mundo, tanto en sistemas democraticos [irmes como en
democracias mds recientes. I'n lineas generales, el titular de la oficina es elegido por
el Parlamento o designado por el jefe de Estado previa consulia al ente legislativo, y
surol es proteger al pueblo de las violaciones de los derechos, abusos del poder., erro-
res, negligencia o decisiones injustas de la administracion pljblica.9 I'n este sentido,
da cauce e investiga quejas presentadas contra funcionarios, empleados, agencias
gubernamentales o semigubernamentales, asi como empresas concesionarias de ser-
vicios puiblicos; efectiia recomendaciones como resultacdo de sus investigaciones e in-

6 Actes Commemoratius del Né Aniversari de la promulgacio de la llei 14-1984 del Sindic de Greuges de
Catalunya (1995), Sindic de Greuges, Barcelona. Antonio Arvadillas, Todo sobre el defensor del puebio,
Barcelona, Plaza & Janés Ed., 1985, pp. 10, 15 y 37. Victor Fairen Guillen, £/ defensor del puchio-
ombudsman, tomo I, Parte Especial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p- 53. Entrevista
de ﬁ\n(lrés Osojnik a Jorge Luis Maiorano, Pdgina 12, 16-10-1994.

* Donald Rowat, "Preface to second edition”, en Donald Rowat (comp.), The Omlrudsman. Citizen’s
Defender, 2a. ed., Londres, George Allen & Unwin Ltd., 1968, p. XX.

8 Paloma Biglino Campos, “Presentacién de las jornadas”, ¢n Paloma Biglino Campos (comp.), £/
procurador del comain: defensor del pueblo y comunidades autinomas, Jornadas de Estudio, Valladolid,
Universidad de Valladolid, 1995, p. 18.

9 Prier Informe anual del defensor del pueblo de la nacién wgentina al Congreso (¢n adelante se cita
s6lo Informe anual), tomo 1; pagina web del Instituto Internacional del Ombudsman, Alberta, Canada,
http://www.law.nalberta.ca/centres/ioi.
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formaal poder legislativo con la esperanza de poder modlificar las situaciones que ori-
ginan esas quejas.!?

Los Estados, necesitadosde un organismo legitimo para canalizarinstiticionalmente
las demandas y los conflictos, consensuaron paralelamente compartir el corpus
juridico homogéneo que supone el ombudsman; asi pues, la difusién de la oficina ha
dependido de la internacionalizacién de la cultura juridica mas que del cambio
coincidentemente paralelo e incomunicado entre los diversos paises. Se trata de un
problema central para la antropologia juridica, es decir, del grado de diseminacién
y propagacién de instituciones concretas, de practicas juridicas, de modelos politico-
institucionalesy, esencialmente, de la paulatina hegemonia del modelo de democra-
cia liberal que monopoliza los cuadros administrativos del mundo “occidental”. Fuer-
tes ha senalado dos maneras de concebir este fenémeno: pensarlo en términos de
“préstamo” de instituciones o, siguiendo a Michel Alliot, considerarlo como parte
de la “enculturacién juridica”, es decir, como una transformacién global del sistema
juridico por contacto con otros sistemas diferentes.!! De acuerdo con nuestra exposi-
cion, queda claro que esta institucién no puede ser entendida en términos locales,
sino que debemos comprender la légica de su funcionamiento en lo que Jane Collier
llama sociedad global, es decir, una sociedad en la que aumentan las comunicacionesy
los contactos transnacionales, ademads de los locales, regionales y nacionales.’? En tal
sentido, el proceso de internacionalizacién se ha cristalizado en organizaciones no
gubernamentales cncargadas de canalizarla comunicacién entre los diversos titula-
res que han asumido el cargo de ombudsman en el mundo, instituciones fundadas
enredes personalesy profesionales como el Instituto Internacional del Ombudsman
(101) y la Federacién Iberoamericana del Ombudsman (Fi0). Dichas entidades
supranacionales unifican las practicas, centralizan y difunden centrifuga y
centripetamente las noticias; asimismo, obtienen repercusién internacional median-
te un controlado (lujo de informacién.!3 El desastre ecolégico y humano que asolé a
Centroamérica a finales de 1998, el huracan M:tch, es una muestra significativa de la
densared social que articula a los ombudsman, en especial alos latinoamericanos yal
espanol. Cuando comenzaron las presiones de los respectivos poderes ¢jecutivos contra
los ombudsmanlatinoamericanos para {renar la posibilidad de cambios sociales, aqué-
llos comunicaron a su par peninsular las amenazas y el interés de sus gobiernos por

% Gabriela dalla Corte, “Mis alla del espacio jurisdiccional: ombudsnan, sindic de Greuges y defensores
del pl:]eblo", en Ignasi Terradas i Saborit (coord.), Antropologin juridica, Santiago de Compostela, 1999,
pp. 77-87.

"' N. Fuertes, “Voz antropologfa del Derecho”, en Angel Aguirte (comp.), Diccionario temdtico de
Aniropologia, Barcelona, PPU, 1988, pp. 238-242.

12 Jane Collier, “Problemas teérico-metodolégicos en la antropologia juridica”, en Victoria Chenaut
y Ma. Teresa Sierra (coord.), Pueblos indigenas ante el Derecho, México, Centro de Investigaciones y
Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS)/Centro de Estudios sobre México y Centroamérica
(CEMCA), 1995.

3 David Robertson, A Dictionary of Human Rights, Londres, Europa Publications Limited, British
Library Cataloguing, 1997, p. 149; también Mario Casalinuovo, “Presentacién”, en Maria Rita Ferragina,
Il defensore civico: ombudsman, Rubbetino, Soveria Mannelli, 1991.
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continuar desamparando a los ciudadanos mads afectados. El defensor del pueblo es-
panol divulgé la noticia el mismo dia en la mayor parte de los medios de comunica-
cién de masas, para condicionar a la opinién publica y asi satisfacer las demandas
de sus pares americanos.

En América Latina, el mayor impulso para la difusién del ombudsman provino de la
cuidadosay estratégica eleccion de la cindad de Buenos Aires como sede del vi Con-
greso del 101 en octubre de 1996, como habia o urrido con cada uno de los lugares
seleccionados para los congresos anteriores organizados a partir de 1978, es decir, las
ciudades de Edmonton (Alberta, Canada), Jerusalén (Israel), Estocolmo (Suecia),
Canberra (Australia) y Viena (Austria).'* Mientras tanto, los maximos representantes
de esta institucién y sus teéricos demostraron desde el principio cierto escepticismo
enrclacién con esta difusién. Donald Rowat senaleé: “[...] hay razones que nos permi-
ten concluir que ¢l plan del ombudsman no funcionaria con mucho éxito en los paiscs
en desarrollo, aunque el adoptar dicha figura constituye un interés mayor en
tales naciones”.!® A pesar de dicha renuencia, cada uno de los paises de América La-
tina haido introduciendo la figura en sus disenos constitucionales y, para ello, imita,
en gran medida, la disposicién normativa espanola. En Paraguay se trata del “defensor
vecinal de Asuncien”; en Chile, del “presidente del capitulo chileno del ombudsman”,
similarnombreal que asumid@en Bolivia: “capitulo boliviano del ombudsman”. En Hondu-
ras, México y Guatemala se insistié en la problematica de los derechos humanos; ast,
en el primer caso, el ombudsman es el “comisionado nacional de proteccién de los
dercchos humanos”; en México es la Comisién Nacional y en Guatemala, un “procu-
rador” que defiende esos derechos, similar calificativo al que ha recibido el
ombudsman de El Salvador. En Costa Rica, el ombudsman se denomina “defensor de los
habitantes de la Republica” y en Argentina, “defensor del pueblo”. En la actualidad,
los 33 paises de la regién de América Latinay el Caribe tienen mds de 20 ombudsman
en el nivel nacional y una gran cantidad de organismos establecicdos en los estados
organizados bajo modalidades federativas (México), en provincias (Argentina) y en el
nivel municipal. No todos los Estados, sin embargo, han evolucionado al mismo ritmo.
De las 70 instituciones de este género existentes, mds de 30 son mexicanasy casi 20,
argentinas. En México, y de acuerdo con nuestros datos, el procurador de proteccién
ciudadana estd en funciones en el estado de Aguascalicntes; el procurador de los
derechos humanos y proteccién ciudadana lo hace en Baja California y Guanajuato, y
cl presidente de la Comisién de Defensa de Derechos Humanos se halla inserto en cl
resto de los estados.}® En Argentina, por su parte, unas 10 provincias cuentan con
defensores del pueblo, quienes son superados ¢n namero por los defensores de

1 Jorge Santistevan de Noriega, “Capitulo latinoamericano y del Caribe. Informe regional, 1996-
1997°, en Defensoria de Perd, http://ombudsman.gob.pe; http://www.law.ualberta.ca/centres/10L

15 Donald Rowat, “Preface to second edition”, en Donald Rowat (comp.), The Ombudsman, Citizen’s
Defender, 2a. ed., Londres, George Allen & Unwin Ltd., 1968, p. XXIII.

1% I'1los son Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chiliwahua, Distrito Federal,
Durango, Estado de México, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Leén,
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ciudades.!” La elevada cantidad demuestra que ambos paises contienen los sistemas
de ombudsman mas grandes que operan en América Latina, y quizds en el mundo; por
ello, merecen que se corra el telén y se les estudie detalladamente para contrarrestar
la ceguera con que los cientificos sociales han respondido a la aparicién en escena de
esta peculiar institucién.

En la segunda mitad del siglo XX el ombudsman se convirtié en una figura al servicio
de las ciencias y de los Estados, en un actor fundamental en la redefinicién de los
vinculos entre la ciudadania v la administracion, y en el caballito de batalla de la mo-
derna ciencia politica que leatribuye capacidad de control no jurisdiccional. Dichos
problemas son, en apariencia, competencia directa de las ciencias estrictamente juri-
dicas pero, como veremos, la lectwra e interpretacién antropolégica e histérica resul-
tan esenciales para comprender no tanto la funcionalidad de la oficina del ombudsmarn
como su indole en el marco de la definicién del Estado y de sus instituciones. Para
muchos de los especialistas en la defensoria, su rol genérico es ponerse en posicién
intermedia entre los intereses del Estado y de los ciudadanos, con la finalidad de com-
pensar una inadecuada administracién. Lo cierto es que no desempena funciones de
jueznifiscal y, en consecuencia, no dicta sentencias, no ordena detencionesni impo-
ne multas. Su poder descansa en la persuasion, en formular estrategias de proteccién
preventiva, en la mediacién que asume para encontrar soluciones y en su capacidad
de denuncia publica en casos extremos. De tal manera, absorbe las quejas que los
ciudadanos presentan contra la administracién publica, investiga los casos planteados
y recomienda posibles transformaciones legislativas al Congreso. En tanto organisino
tutelador de los derechos humanos y encargado del control de las funciones admi-
nistrativas pablicas, el ombudsmansupone una garantia constitucional para limitar, con
base en ideas de justicia social, toda posible determinacién juridica que se oponga a
dichos postulados. Se trata de uno de los ejes centrales de este articulo.

Algunos autores lo han calificado de “magistratura de opinién”, mientras otros
sosticnen que es un referente basico del constitucionalismo modeino en el marco del
nuevo sistema de relaciones entre ciudadano y administracién en el Estado democra-
tico. Donald Rowat, uno de los mds conocidos difusores de la institucion en el mundo
académico, afirma, por su parte, que el ombudsman debe ser considerado como un
componente esencial para la armonia del gobierno democratico. La institucién
—senalan los especialistas— ayudaria a encontrar soluciones a los problemas de la
burocracia en el mundo democritico con la legitimidad quele ha concedido Bexelius,

Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Veracruz, Yucatian y Zacatecas. En Jorge Santistevan de Noriega, *Capitulo latinoamericano
y del Caribe. Informe regional, 1996-1997", en Defensoria de Peri, http://ombudsman.gob.pe.

17 Las provincias de Cérdoba, La Rioja, Salta, San Juan, San Luis, Rio Negro, Formosa, Santa Fe,
Tucumin y, en el régimen municipal, se cuenta con los defensores del ciudadano de La Plata, Mar del
Plata, Buenos Aires, Posadas, Chilecito, La Rioja, La Banda, Santiago del Estero, Rio Cuarto, Arroyo
Seco, en Informes anuales del defensor del pueblo de la nacion argentina al honorable Congreso de la nacion:
primero, del 17/10/1994 al 31/12/1994, tomo I; segundo, del 01-01-1995 al 31-12-1995, tomo 1II,
p. 149.
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esto es, su calidad de 6rgano representativo del Parlamento y, “por ende, de los ciuda-
danos”.”® En este articulo estudiamos la vinculacién directa que hace Bexelius, y que
comparten los especialistas, acerca del grado de representatividad del ente legislativo
y de su 6rgano de contralor corporizado en el ombudsman; 1o hacemos mediante el
analisis del caso sustentado por el defensor del pueblo argentino desde los primeros
dias de asumir su cargo, con un negocio cuyas ganancias anuales son estimadas en
mas de 10 000 millones de délares anuales. Nos referimos al conflicto sostenido con
las empresas monopodlicasdel pais que controlan el servicio telefonico, cuya particula-
ridad nole quita validez para rediscutir los argumentos juridicos abstractos en tornoa
la indole de la institucién. De manera paralela, analizamos dos conceptos clave en
los discursos del defensor argentino: justicia social y justicia legal, en relaciéon con las
demandas de los ciudadanos y con las respuestas de la administracién puiblica. Plan-
teamos también nuestras hipotesis en tormo a las cstrategias de resolucién opcional de
contlictos, resignificadas por ¢l ombudsman, y al papel que d be desempenar este ult-
mo en las sociedades latinoamericanas, las cuales se hallan inmersas en un conflictivo
y discontinuo proceso de democratizacion politica.

1T . L PROCESO PRIVATIZADOR Y LA PROTESTA CIUDADANA

La institucién del defensor del pueblo de Argentina ticne origen en el cambio cons-
titucional del ano 1994 y abrié sus puertas con gran expectaciéon por parte de una
poblacién deseosa de encontrar canales de resolucién a conflictos distintos del juris-
diccional, pero también con la confianza que le daba la pertenencia de su titular al
partido politico en el poder. En efecto, ¢l primer ombudsman nacional, el abogado Jor-
ge Luis Maiorano, se habia descmpenado hasta la reforma de la Carta Magna como
ministro de Justicia del lider del partido justicialista (peronista), Carlos Menem, y habia
sidoasesor de su valedor politico y hermano del presidente, Eduardo Menem. La titu-
laridad del ombudsman le fue concedida por razones partidarias y politicas pero tam-
bién académicas, ya que su tesis doctoral en Derecho se centré en las estrategias
de control administrativo —el sector del ordenamicnto juridico que regula la organi-
zaciény el funcionamiento de la administracién publica—y enla importancia conce-
dida al ombudsman como opcién ante el feroz crecimiento burocratico europeo.
Maiorano fue elegido comisionado del poderlegislativo con las dos terceras partes de

18 Alfred Bexelius, “Sweden’s guardians of the law: The ombudsman of civil affairs”, en Donald
Rowat (comp.), The Ombudsman, Citizen’s Defender. 2a. ed., Londres, George Allen & Unwin Ltd., 1968,
p- 24, nota. También Donald Rowat, “Preface to second edition”, en Donald Rowat (comp.), The
Ombudsman, Citizen’s Defender, 2a. ed., Londres, George Allen & Unwin Ltd., 1968, p. v; Alvaro Gil-
Robles y Gil Delgado, “Filosofia del defensor del pueblo”, en Paloma Biglino Campos (comp.), El
procurador del comin: defensor del pueblo y comunidades auténomas, Jornadas de Estudio, Valladolid,
Universidad de Valladolid, 1995, p. 32. Margarita Retuerto Buades, “Ambito propio del defensor del
pueblo y relaciones de coordinacién y cooperacién con los érganos similares de las Comunidades
Auténomas”, en Paloma Biglino Campos (comp.), El procurador del comin: defensor del pueblo y conunidades
auténomas, Jornadas de Estudio, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1995, p. 97.
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los votos de las camaras de diputados y de senadores (el minimo exigido constitucio-
nalmente), aunque no conté con elapoyo de los partidos de la oposici(’)n.m

Al diferenciar cada uno de los ambitos de actuacién del defensor del pueblo ar-
gentino se advierte que casi dos terceras partes de las quejas recibidas han estado
vinculadas con aspectos econémicos, de empleo y seguridad social (cuadro 1). Enel
primer caso, es decir, en el campo de laadministracién econémica, la defensoria ha
estado encaminada a dar respuesta a las quejas planteadas por los usuarios de servi-
cios puiblicos contra la deficiente prestacion de éstos. Asi, 40% de las quejas se referia
a problemas vinculados con la ciudadania en calidad de usuariay consumidora; indi-
ce indicativo, por otra parte, de la existencia de un timido movimiento de consumido-
res que intenta vigilar al Estado, contrarrestar los efectos de su retracciéon y limitar los
riesgos que supone la dependencia de companias que, al carecer de competencia,
imponen a sus usuarios decisiones unilaterales y arbitrarias.

CUADRO 1

ARGENTINA EN PORCENTAJES:

EL OMBUDSMAN EN SUS INFORMES A LA LEGISLATURA

Aveas de administracion 1994 1995 1996 1997 1998 % subtotales
Econdémica 39.00 33.72 31.60 40.40 44.50 37.86
De empleo y seguridad social 25.30 35.30 43.00 28.80 23.10 31.10
De justicia y derechos humanos 24.55 14.00 10.80 13.00 13.80 15.30
Sanitaria y accién social 4.80 10.40 5.90 8.40 10.40 7.98
Cultural y medio ambiente 6.50 6.30 8.60 9.40 8.00 7.76

Total de actuaciones 756 7 256 22 697 25 496 30 434 86 639: 100%

FUENTES: Elaboracién propia a partir de los Informes anuales del defensor del pueblo de la nacion argen-
tina al honorable Congreso de la nacién: Primero (1994) del 17/10/1994 al 31/12/1994, 3 vols.; Segun-
do (1995) 3 vols.; Tercero (1996) 2 vols.; Cuarto (1997) 2 vols.; Quinto (1998) en hutp://
defensor.gov.ar. Para el primer ano, las causas van del 17-10-94 (fecha de puesta en funcionamiento de
la oficina) al 31-12-94.

19 dmbito Financiero, 31-05-1995, p. 12. Conferencia pronunciada por Jorge Luis Maiorano en la
sede del Instituto Cataldn de Cooperacién Iberoamericana, julio de 1998, Barcelona; "Disgllrso
del presidente provisional del honorable Congreso de la nacién, Eduardo Menem, 17-10-1994", en
Promer Tnforme Anual, tomo 1, pp. 56-63. Jorge Luis Maiorano, El ombudsman, defensor del fme{:[{) ¥ de las
instituciones republicanas, Buenos Aires, 1987; Ombudsiman, denocracia v derechos humanos, Bolivia, 1991;
“En los umbrales del siglo XXI: ¢crisis de identidad o evolucién?”, en Actas del V1 Congreso Internacional
del Instituto Internacional del Ombudsman (101), 20-24 de octubre de 1996, Buenos Aires, 1996, pp.
59-66.
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En el campo de laadministraciéon del empleoy la seguridad social, por su parte, los
tramites previsionales de personas de avanzada edad, jubiladosy pensionados, contri-
buyeron a engrosar el elevado porcentaje. en un total de casi 90 000 quejas presenta-
das de 1994 a 1998.%0

La “representacién” de tipo informal que ejerce el defensor del pueblo de Argen-
tina en relacion con la cindadania le ha exigido mediar en las relaciones con las em-
presas licenciatarias que han convertido a los usuarios en poblacion “cautiva” de los
servicios que ellas controlan en términos monopdélicos. Esta atribuciéon de la oficina
fue justificada con elargumento de que lograria estimular la participacién de la socie-
dad civil en la gestion de los asuntos ptiblicos; asimismo, humanizaria las relaciones
entre el individuo y ¢l Estado al dar “voz a los que no la tienen y no pueden llegar alos
medios de control”. Dicha estrategia responde, en realidad, a la intencién de la insti-
tucién de ganarse la confianza de la comunidad mediante el prestigio, y de transfor-
mar a los ciudadanos y a los grupos intermedios en “sombras éticas del poclm"’.21

Uno de los casos mads significativos y representativos de la defensoria fue el que
involucré de 1994 a 1996 a las empresas monopélicas concesionarias del servicio tele-
fénico que funcionan bajo licencia estatal, o sea, las sociedades anonimas Telefonica
de Argentinay Telecom Argentina Stet-France, que en octubre de 199 acordaron con
el poder Ejecutivo la elevacion de los precios del servicio. El objetivo de este proyecto
era bajar el costo de las llamadas de larga distancia ¢ intermacionales y subir el valor de
las comunicaciones urbanas. Para la zona de la capital y Gran Buenos Aires, dicha
medida significaba, de acuerdo con el programa originario, el aumento promedio de
las [lamadas urbanas en 30%, y alzas puntuales para ¢l Gran Buenos Aires que llegaban
a 200%. La rebaja para las llamadas interurbanas (larga distancia nacional) iba de
2% a 51%, y en las internacionales, de 8% a 66%.>* Estos indices fueron calificados
de “rebalanceo”.

Refractaria a asumir tal ajuste, la entidad Accion del Consumidor (Adelco) tramitd
una actuacion de amparo ante el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administiativo
de la Capital Federal contra la Secretaria de Obrasy Servicios Piblicos, y acusé direc-
tamente al Estado nacional de desconocer la obligacién de presentar informes téeni-
cosy juridicos justificatorios de la restructuracién tarifaria (Actuacion 247,/94). Adelco
se opuso al rebalanceo y, apoyada de manera unanime por la ciudadaniay los partidos
de la oposicion, promovié el juicio a fin de que el tribunal ordenara la realizacion de
una audiencia pablica para permitir la participacion de todos los actores involucrados.
Como vemos, este caso empezo por aglutinar en tormo a sia tres agentes intimamente
relacionados en los debates sobre las relaciones entre Estado y ciudadania; nos refe-
rimos a las companias concesionarias, al poder politico (Ejecutivoy Legislativo) yalos

2 La Razén, 12-07-1995, p. 8.

2 Prier informe anual, tomo 1, referencias de pp. 19, 35, 48-60. Segundo Informe Anual, tomo 1, p-
XXXIL; tomo 11, p. 905. Cuarto Informe Anual, tomo I, pp. 11 y 13. Anthony Giddens, The Nation-State
and Violence, vol. 2: A Contemporary Critique of Historical Materialism, Oxford, Blackwell Publishers, 1985,
p. 318

2 Clarin, 27-09-1995, p. 33.
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ciudadanos previstos, al menos en este ambito, en su calidad de consumidores en tor-
no a Adcelco, la cual entendia que la modificacién tarifaria no podia celebrarse a espal-
das de los interesados, y que era necesario dar la posibilidad a todos los agentes de
exponer sus puntos de vista para intentar encontrar una solucién conjunta y satisfacto-
ria en términos colectivos. Para ello, un cuarto espacio institucional hizo acto de pre-
sencia: el poder no politico e independiente en la estructura estatal, el jurisdiccional,
que acepto la solicitud de Adelco de detener el acuerdo tarifario que se encontraba
en tramite. Ahora bien, un quinto agente entré en escena por primeravez en Argenti-
na en este tipo de debates. Adelco cité al ombudsman en calidad de tercero interesado,
pero el defensor rechazé el cardcter obligatorio de la citaciéon y argumentd que una de
las caracteristicas fundamentales de la institucién es que no puede ser obligada a par-
ticipar en procesos judiciales, sino que suactuaciénincumbe sélo a su propia determi-
naciényjuicio para garantizar la independencia de la oficina. Como informé Maiorano,
“ninguno de los érganos del Istado, asi como ninguna institucién publica o privada o
particulares, pueden obligarlo a constituirse en parte y litigar”.

A pesar de poner esta condicién, y quiza creyendo que contaria con el apoyo del
poder Ejecutivo por su demostrada fidelidad politica, a los pocos dias de asumir
su cargo, el ombudsman argentino se embarcé en un largo y agotador debate con las
empresas telefénicas. Comenzé por aconsejar a los usuarios no pagar el servicio hasta
tanto el caso fuese resuelto, y se dirigi6 a la Comisién Nacional de Telecomunicacio-
nes (CNT), organismo regulador del cual dependian las telefonicas, parasolicitarle un
informe sobre la legitimidad y necesidad del cambio tarifario. La CNT opiné desfavora-
blemente sobre los argumentos del gobierno; Adelco y el defensor del pueblo, por su
parte, exigieron la realizacién de dos audiencias publicas con la participacién del
Ministerio de Economiay de Obras y Servicios Puiblicos de la Nacién, actitud que fue
acompanada de la decision de la justicia de paralizar lo que se conocié por entonces
con el calificativo de “telefonazo”, esto es, la subida desmedida e injustificada de los
valoresimpuestosa los usuarios. Para reforzar su posicién, el defensor solicité informa-
cién sobre la identidad de los funcionarios que habian intervenido en la definicién
del nuevo esquema tarifario; para ello argumenté posibles irregularidades en el
pactoy, muy pronto, declaré que consideraba importante esta accién para el “posicio-
namiento del 6rgano de control ante la sociedad”.*

Paralelamente a la publicidad del recurso judicial de no innovar en el rebalanceo
tarifario hasta consensuar la medida entre la poblacién y el resto de los agentes en
juego, la prensa se hizo eco de los debates, los cuales dispararon una reaccién en cade-
na. El Ministerio de Economia se vio obligado a convocar y presidir las audiencias pu-
blicas reclamadas. El 21 de noviembre de 1994 se efectud la primera en la ciudad de
Buenos Aires, y en ella los directores de la CNT rechazaron explicitamente la
restructuracién tarifaria propiciada por las licenciatarias telefénicas y el gobierno,

3 Diario Clarin, 01-11-1994; 02-11-1994; Ambito Financiero, 02-11-1994; Pdgina 12, 03-11-1994;
Cronica, 02-11-1994; 03-11-1994; Cuarto informe anual, tomo I, p. 8.



80 REVISTA MEXICANA DE SOCIOLOGIA, NUM. 4, VOL. 62, OCTUBRE-DICIEMBRE DE 2000

actitud reiterada durante una segunda instancia practicada en la ciudad de Mendoza
un mes y medio después. En vista de la imposibilidad de convertir su proyecto en
hegemoénico, el Ejecutivo dejé temporalmente a un lado el rediseno acordado con las
empresas, a pesar de que el propio presidente de la nacién expresara en numerosas
oportunidades su beneplacito por el plan de subida de precios. Paralelamente, el de-
fensor intimé a las telefénicas a entregar datos sobre trafico de llamadas y costos, y el
gobiernoreaccioné con la proposicién, en contrapartida, de contratar una consultora
cxu‘anjera.m En el mes de mayo del ano siguiente, con escasas perspectivas de conse-
guir apoyo institucional y popular, y dada la disidencia de la Comisién Nacional de
"Telecomunicaciones, el poder Ejecutivo decidié intervenir por decreto la CNT; asi pues,
dispuso el desplazamiento de su directorio (el cual habia sido elegido por concurso)
y nombré un interventor con la excusa de que habia informes negativos brindados
por la consultora britanica NERA. La arbitraria decision gub rnamental fue valorada
como un atentado contra las propias bases constitutivas del organismo, las cuales esta-
blecian que los directores s6lo podian ser retirados de su cargo mediante dictamen
acusatorio y procesos sustanciados por la Procuraciéon del Tesoro. La reaccion de la
Legislatura fue inmediata y, por unanimidad, la Cdmara de Diputados solicité infor-
mes al poder Ejecutivo. Si pensamos en la situacién actual en que se encuentra Vene-
zuela, con su Congreso disuelto por los continuos embates del gobierno y con su
poder judicial permeado completamente por el spiritu dictatorial de aquél, la acti-
tud de la Camara de Diputadosargentina —asi como del érgano sin poder con fuerza
vinculante que es el ombudsman— adquiere mayor trascendencia por su posibilidad o
imposibilidad de limitar al Ejecutivo. Iin este sentido, la Comisiéon Bicameral del Par-
lamento para el Seguimiento de las Privatizaciones (que controla la aplicacién de los
pliegos de privatizacion de la antigua compania telefénica nacional ENTel) se pronun-
ci6 por declarar nulo el decreto intervencionista y recomendo restituir en sus cargosa
los directores de la CNT desplazados por decreto. Eldefensor del pueblo amenazo tam-
bién con presentarse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa federal si no se
retrocedia en la intervenciéon del organismo. Ahora bien, en esta oportunidad
larcaccién popular e institucional parecié pasar inadvertida para el gobierno. E1 Mi-
nisterio de Economia se negd a restituir en sus puestos a los directores legitimosyy,
paraagravar lasituacién, con el transcurso de los dias trascendié que la consultora no
s6lo no habia rendido su dictamen, sino que nisiquiera habia sidlo contratada, como
habia sugerido el decreto.? Cuando lo hizo, tres meses después de estos hechos, el
diagnéstico resulté negativo en relacion con la legalidad y necesidad del nuevo
plan tarifario.? El proyecto mnds global del gobierno era, enrealidad, fusionar la Sub-

2 Ambito Financiero, 27-09-1995, p- 3; Clarin, 27-09-1995, p. 33.

3 Sobre ¢l significado y la utilizacién de la prueba, ¢fr. Silvia Gémez i Mestres, “La prueba. El suplicio
de la certeza”, en Ignasi Terradas i Saborit (coord.), Antwopologia juridica, Santiago de Clompostela,
1999, pp. 55-67.

% Por otra parte, se corrié el rumor de que el interventor propuesto por el Ejecutivo habia sido,
adernas, designado subsecretario de Combustibles, es decir, condensaba en torno a si dos cargos de
diversa indole y competencia.
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secretaria de Comunicaciones de la Secretaria de Obras Publicas a la de Energia,
presidida esta tltima por un director completamente confiable para el Ministro de
Economia. Al hacer frente a esta suma de irregularidades y arbitrariedades, el defen-
sor del pueblo decidié cumplir con su promesa: acudié a la justicia y solicité la nulidad
ydeclaracién de inconstitucionalidad del decreto de intervencioén, asi como “el resta-
blecimiento del orden juridico violentado”. La intervencién del Ejecutivo contra el
enteregulador, afinnd, apuntaria directamente al desmantelamiento del oyganismo de
contralor cuya tarea es tutelar los derechos de los usuarios del servicio de telefonia ba-
sica, indole juridica que comparte de manera implicita con el propio ombudsman. Permi-
tirintervenciones de este tipo haria “poco creible” la gestion de los 6rganos de conwrol
y transformariaa losentesreguladores en meros organismos estéticos. El defensor colocé
a la seguridad juridica en el centro del debate y propuso una primera diferenciacién
argumental entre la legalidad garantizada por el orden juridico, y la seudolegalidad
impuesta por la violencia y discrecionalidad del poder Ejecutivo:

El decreto, en cuanto decide intervenir a la CNT, es ilegal, pues carece de causa que lo justifi-
que y ademds es arbitrario, por lo cual resulta nulo de nulidad absoluta, en los términos del
articulo 14 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos |...] los directores con
versacion en materia de telecomunicaciones denunciaron anomalias respecto de la re-
composicién tarifaria propiciada entre octubre y noviembre de 1994, que parecia con-
tar con elbeneplacito del Ministerio de Economia nacional [...] La intervencion de la CNT,
sin motivos, o mejor dicho, con fundamentos falsos, tendrd consecuencias muy graves, pues sienta
un precedente de inseguridad juridica para los entes reguladores: parece que, cuando se
adoptan decisiones con las que no se concuerda, se resuelve arbitrariamente una
intervencién.?’

Es importante sefialar que, a estaaltura del conflicto, se condensé nuevamente la par-
ticipacién de todos losagentes que hemos venido reseniando hastaahora, a excepcion
de Adelco, cuya presencia parecié diluirse de manera paulatina al compas de la
hegemonica presencia de los diversos poderes (jurisdiccional y politicos) y autorida-
des (el defensor del pueblo).?® Concluir con el relato de este caso nos facilitard re-
plantear el significado de la defensoria en el seno de los vinculos entre justicia legaly
Justicia social, en torno a la oposicion entre leyy justicia, y en relacién con el ejerciciode
contralor sobre los diversos poderes que componen el organigrama estatal. A finales
de julio de 1995 la justicia de lo contencioso-administrativo declaré nula la interven-
cién de la CNT, quité legitimidad al interventor designado por el Ejecutivo y utilizd
para ello los argumentos brindados por el defensor, asaber: la arbitrariedad del decre-
to por carencia de fundamento. Refuté el argumento esgrimido por el gobierno de

¥ Referencias de Pégina 12, 08-06-1995, p. 12; 98-06-1905; Ambito Financiero, 05-06-1995, p-9; 07-
06-1995, p. 4; 09-06-1995, p. 6; cita extraida de 08-06-1995, p. 8, cursivas nuestras; 20-07-1995, p. 8;
27-09-1995, p. 3; 28-08-1995, p. 9; 28-11-1995, p. 9; 20-01-1996, p. 5; La Nacién, 26-09-1995, p. 3.

3 Por medio del diputado socialista Héctor Polino, sin embargo, sc articulé una especie de
organizacién denominada Consejo de Administracién de Consumidores Libres, Cooperativa Limitada
de Provisién de Servicio de Accién Comunitaria, en Ambito Financiero, 20-07-1995, p. 8; La Nacion,
20-07-1995, p. 3.
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que la intervencién era un acto privativo y discrecional del poder Ejecutivo que no
debe ser sometido a revision por parte de la justicia, y sostuvo que los actos admi-
nistrativos, al igual que los decretos, “tienen limites juridicos que permiten el control
judicial” si entran en conflicto con las disposiciones que marca la ley. Habiendo perdi-
do en la primera instancia, el gobierno apelé la decision judicial y, paralelamente,
el defensor del pueblo requirié al Juzgado de lo Contencioso Administrativo federal
la orden de convocatoria a una nueva audiencia publica antes de tomar una decision
final sobre las tarifas tclefénicas. Por primera vez presenté una accion de amparo con-
tra el Estado nacional (conformado por el Ejecutivo, el Ministerio de Economiay Obras
y Servicios Publicos) para bloquear los cambios en ¢l cuadro tarifario.

Llama la atencién [senald el ombudsman] que cl Ministerio de Economia intente apar-
tarse del criterio seguido anteriormente en cuanto a la realizacién de una audiencia
publica y que pretenda una modificacion de tarifas telefénicas sin la participacién de las
entidades representativas de usuarios. La audiencia piiblica debia funcionar, en este con-
texto, como una instancia politica de debate asi como para tratar de frenar a las
autoridades en sus pretensiones ilegitimas.?

III . LA DEFINICION DEL CIUDADANO EN TERMINOS DE JUSTICIA SOCIAL:
¢ADMINISTRADO, CONTRIBUYENTE O USUARIO?

A un ano de la polémica por la restructuracién de las tarifas, y en el aniversario de la
creacion de la defensoria, la prensa comenzé a debatir dicho caso en términos de
oposicion entre lo legaly lo legitimo, binomio utilizacdo también por el ombudsman con
base en criterios sociales. Este tiltimo aproveché diddcticamente tal conflicto para in-
formar a la ciudadania acerca de la indole de la institucién a su cargo mediante las
decisiones puntuales tomadas en torno a la polémica mantenicla con el presidente de
la nacién, el Ministerio de Economiay las empresas monopdlicas. El caso mencionado
desperto gran interés en los medios de comunicacién entre 1994 y 1996; dado su ca-
racter ejemplificador sobre ¢l rol que ocupa el poder Ejecutivo en Argentina, resulta
representativo del modus vivend: de las instituciones. Refleja también los resultados
contflictivos del proceso privatizador que afecta a la economia del pais en los iltimos
anosy que ha colocado a la ciudadania en una situacién de gran indefension frente a
las corporaciones extranjeras (a mediados de 1999, por dar un ¢jemplo, la petrolera
espanola Repsol adquirié la tinicay ultima empresa rentable, Yacimientos Petroliferos
Fiscales, a un precio inferior al esperado) .

29 Ambito Financiero, 20-07-1995, p. 8; 27-09-1995, p- 3; Clarin, 27-09-1995, p. 32; Cuarto Pode,
28-09-1995, p. 24.

30 Las ganancias de estas iiltimas, por otra parte, no son pingies. En ¢l caso de las telefénicas que
operan en Argentina, durante el cjercicio 1994-1995 Telecom v Telefénica facturaron casi 4 000
millones de ddlares. La Nacidn, 28-09-1995, p. 4.
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A este clima enrarecido por la interpelacién al gobierno se sumé el economista Juan
Alemann, quien acusé al defensor del pueblo de desconocer los contratos de conce-
sién firmados entre el gobierno y las empresas que establecian el reajuste tarifario como
condicién sine qua non de la existencia del pacto. “Recordemos que un buen sistema
juridico que se cumple a rajatabla [afirmé Alemann] es la base de todas las economias
modernas. Los paises que no tienen orden juridico son subdesarrollados, por mas re-
cursos que tengan, simplemente porque en ellos no se puede invertir.” Cumplir los
contratos, mas alld de los efectos sobre las personas, parecié ser el corolario de esta
argumentacién, tan liberal como contrariaa lospostulados de justicia social pondera-
dos por el defensor. Dicho didlogo fue permeado por la publicidad de un dato central
en este debate: la consultora NERA, mediante su informe escrito en lengua inglesa,
adujo que, de haberse aplicado la restructuracioén tarifaria originaria del ano 1994, un
ano después las empresas licenciatarias hubiesen obtenido 500 millones de délares
de ganancias adicionales en lugar de la reduccién de los ingresos totales que prome-
tia el Ministerio de Economia. Similar situacién se detectd en otros servicios reciente-
mente extraidos de la égida estatal y monopolizados por licenciatarias privadas, esto
es, la prestacién de servicios piblicos domiciliarios (energia eléctrica, aguay gas) yno
domiciliarios (concesiones de peaje de transporte). Dado que la decisién sobre tarifas
es privativa del Ministerio de Economia, las esperanzas de los medios de comunica-
cién, de los partidos de la oposicién, de la ciudadania y del defensor del pueblo fue-
ron depositadas en el rechazo piblico mds o menos undnime contra el reajuste mds
que en el apoyo del gobierno; pero la decision jurisdiccional de segunda instancia
comenz6 por destruir talesilusiones, ya que a finales de octubre de 1995 la Camara de
Apelaciones revocé el fallo dictado por el juzgado de primera instancia
y convalidé la intervencién de la CNT dispuesta por el poder Ejecutivo. El argumento
judicial fue la legalidad de la disposicién ejecutiva. En una entrevista concedida al
Suplemento Nueva Justicia (el hecho resulta mds que irénico) del periédico Ambito

Financiero, el ombudsman apunté que era necesaria una ley justa para ser declarada
legitima:

Se puede dar el caso de que existan las vias legales para que se opere un incremento o
rebalanceo de las tarifas; sera legal. Pero dificilmente puede llegar a ser legitimo en el
marco de la realidad que diariamente nos habla de reducciones presupuestarias, eleva-
do porcentaje de desempleo, rebajas de salarios congelados desde hace anos, frente a
empresas que han tomado los servicios telefénicos en todo el pais con cardcter

monoFélico y que anuncian a los cuatro vientos ganancias de cientos de millones por
fos.3
anos.

3 Cita de Ambito Financiero, Suplemento Nueva Justicia, 12-12-1995, p. 11. Referencias de La Razdn,
02-10-1995, p. 5; 04-10-1995, p. 12; 13-10-1995, p. 24; Ambito Financiero, 10-10-1995, p. 18; Cuarto
Poder, 10-10-1995, p. 22; 03-11-1995, p. 24; Pigina 12, 13-10-1995, p. 10; 21-10-1995, p. 7.
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El flujo de los conceptos coincide en un principio general: encontrar la justicia para
losusuarios y consumidores, como si esa justicia estuviese, al menos en este caso con-
creto, fuera de laley y no alcanzase el calificativo de “legal” para asegurar su legitimi-
dad. En este contexto, el defensor cuestioné directamente la legalidad del proyecto
de gobierno con base en el principio de justicia socialy afirmé que “algunos funcio-
narios piensan y pretenden seguir actuando como patrones de estancia”, y lo hacen
encubriendo la ilegitimidad bajo neologismos como “recomposicién”, “restructuracién”

- - - 04 - . .- -

y “redimensionamiento”.3? Si hemos seguido atentamente la evolucién del caso, es
posible comprobar que esta categoria de justicia social reincorporé al debate Ia
dimensién humana para compensar su ausencia real en el conflicto. El defensor del
pueblo de Argentina definié el concepto y el ambito de la justicia bajo el sencillo
esquema de “dar a cada uno lo suyo”. Este debate circunscribié su accionar en el caso
planteado y, en términos generales, puso en tela de juicio la propia definicién del
Derecho:

Mas alla de que el pretendido aumento de tarifas telefonicas pueda ser legal, tema que
merece un profundo analisis, la pregunta que todos debemos hacernos es si resulta legitimo.
Legitimo no s6lo en cuanto a los porcentajes, sino también respecto de los procedimien-
tos. Legitimo frente a las reducciones salariales a los jubilados y pensionados que estan cobrando sus
haberes casi un mes mds tarde; a la desocupacion y a la situacion social. Ante esta realidad de la
gente, vemos periédicamente anuncios de sustantivos resultados econémicos para las
prestatarias del servicio, merecidos en tanto se han ejecutado importantes avances en
la materia, pero francamente irritantes para la realidad de millones de personas, la mayor
parte de ellas clientes cautivos de esas mismas compaiias. No creo légico ni prudente
que se siga invocando aqui lo legal por sobre lo legitimo.3®

Estas diferenciaciones de cardcter subjetivodeben hacernos pensar en las adjetivaciones
con que suele recubrirse el vocablo justicia. Hans Kelsen afirma que, ante una situa-
cién de desorden, se utilizan convenciones de justicia que, a su vez, se sostienen por
un criterio de validez. Elautor conviene en que se trata de un concepto vacuo susten-
tado en juicios de valor, como puede ser la confluencia del “deber ser” con el “es”, para
que lo que “es” sea inmanente a lo que “debe”. En esta operacién de convergencia
entre lo real y lo ideal, la pretensién del Derecho es presentar la norma escrita (el
derecho legal) como un ente inalterable einmutable, y negar —de manera paralela—la
relatividad e historicidad de los juicios de valor. Pero el proceso de racionalizacién del
Derecho se activa cuando se ponen en juego conflictos de valores; es entonces cuando
se manifiesta la relatividad de los intereses en juego, aun cuando la justicia que pode-
mos calificar de legal pretenda definir lo que es justo en términos absolutos con el
objetivo de conciliar las necesidades contradictorias de estabilidad y adecuacion al caso
concreto.* La justicia social, por otra parte, adquiere un rol central en el escenario de
32 La Razén, 29-09-1995, p. 6.

33 La Razén, Buenos Aires, 29-09-1995, p- 6, cursivas nuestras; La Opinion Austral, 14-10-1998,
Santa Cruz.

3% Hans Kelsen, ;Qué es justicia?, Barcelona, Ariel, 1982; Roscoe Pound, Las grandes tendencias del
pensamiento juridico, Barcelona, Ariel, 1950, p. 5.
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lasdemandas qque, en ocasiones, son contrarias a la definicién legal En nuestro caso, el
defensor redefini6 la validez ylegitimidad del ambito de lo legal mediante argumen-
tos metajuridicosy en funcién de laapelacién al caso concreto. Siseguimos este reco-
rridoargumental, lo legitimo, si triunfase, deberia hacerlo por sobre la ley concreta,
perspectiva no aceptada facilmente por el Derecho positivo. En el caso concreto que
nosocupa, se advierte la colisién entre lanormayy las expectativas de las personas, entre
la concepcion de lo que es legal y de lo que es socialmente justo. Nos encontramos
frente a un instituto que pondria en tela de juicio la propia concepcién del Derecho
yde laley.

La tercera audiencia publica organizada nuevamente por el Ministerio de Econo-
miaa finales de enero de 1996 congregé a las telefénicas, a los funcionariosafectados,
alos representantes de los usuarios y al defensor del pueblo. Estos dos tltimos agentes
se opusieron a cualquier tipo de incremento, y fueron contrarrestados por los dos pri-
meros que consensuaron el cambio aun sin hacer explicitos los niveles de ganancia
realesque supondria para las empresas y el costo para los usuarios. Este acuerdo fue el
mismo que intenté imponer el gobiermo mds de un ano antes, y que habia sido recha-
zado por el ombudsmany las asociaciones de consumidores. En un contexto adverso,
Maiorano decidi6 informar a la poblacién de las verdaderas razones que llevaban al
gobierno a apoyar a laslicenciatarias, y que estaban relacionadas con su intencién de
que éstas pudiesen quedar en mejor posicion frente a la futura apertura de la compe-
tencia en la telefonia basica.®

En 1996, pasado yamds de un ano de debates entre el poder Ejecutivo, la defensoria
del pueblo, las empresas monopdlicasy la ciudadania, el gobierno decidié cambiar la
jurisdiccién de la Secretaria de Comunicaciones, hasta entonces dependiente del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos, a la presidencia de la nacién, y
logré imponer asi la tan cuestionada restructuracion tarifaria sin tomar en cuenta la
posible disidencia del poder Legislativo y del ombudsman. Si algo quedé claro en el
conflicto analizado fue la indole de la actuacién del defensor frente a la percepcién
de injusticia generada por la coalicién entre el Estado y las empresas monopélicas,
actuacion sin poder y sin capacidad real de “defender al pueblo” cuando los propios
o6rganos que deben aceptar sus recomendaciones deciden hacer oidos sordos. En la
ultima audiencia realizada en el norte del pais, en la ciudad de Posadas, el defensor
critic6 la decision unilateral del Ejecutivo, advirtié acerca de los efectos de pérdidade
legitimidad y de credibilidad del Estado frente a la ciudadania y se pregunt6 clara-
mente: “:A dénde ira a parar la credibilidad de la sociedad en un modelo que ha he-
cho de las privatizacionesy concesiones una politica permanente, pero al cual le estd
quitando uno de sus soportes fundamentales: el indelegable control del Estado y la
participacién ciudadana en ese control?”.3¢ Los “usuarios causivos” de los servicios
publicos del pais, agreg6, merecen que se controle tanto a los organismos guberna-

% Jorge Luis Maiorano, “La verdad a medias es la peor mentira”, La Razén, 09-02-1996, p. 6; Ambito
Financiero, 01-02-1996, p- 7.
% La Razén, 20-12-1996, p. 28.
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mentales encargados de la regulacién de esos servicios como a las empresas
concesionarias, y que se modifiquen las leyes injustas en mérito a las disposicio-
nes constitucionales que aseguran el respeto a los derechos humanos,3” haciendo
referencia indirecta tanto a los derechos de segunda generacion (sociales, econémi-
cos y culturales) como a los de tercera generacién, esto es, los derechos colectivos,
vinculados ambos a una idea de democracia participativa mds que a los principios de
la democracia representativa.

La colisiéon entre los intereses de los administrados y del Estado puso en tela de
juicio el prestigio del ombudsman al crear una situacion ¢temporaria? de descréditode
lainstitucién, que en Derecho comparado goza de reputaciéon y de auctoritasen tanto
y en cuanto imprima a su accionar un caracter verdaderamente tuitivo. En el caso que
hemos descrito, la paradoja es la siguiente: ¢cudles intereses debe defender el defen-
sor del pueblo de la nacién argentina cuando su funcién es negada por quienes lo
disenaron constitucionalmente? La confianza de los usuarios es la condicién esencial
paraampliar el crédito de las instituciones politicas estatales y, tratindose de una ins-
titucién que constituye un punto de equilibrio entre la administracién y los derechos
de los ciudadanos, el ombudsman necesita de la “creencia” de la opinién puiblica
acercade las virtudes de suaccionar. Donald Rowat diagnosticé hace varios anos que el
ombudsman no podria hacer frente a un sistema politico en el que la administracién
estuviese plagada de favoritismo y corrupcioén, y dlominada por las presiones del Iijecu-
tivo yde los partidos politicos. La consecuencia mediata de esta dependencia seria la
pérdida de su credibilidad.?® Nada dijo, sin embargo, de los efectos que puede produ-
cir la negligencia del poder Ejecutivo ante las acciones y recomendaciones presenta-
das por el ombudsman en un campo tan conflictivo como ¢l de las privatizaciones;
ni sobre los vinculos que deben unir a las empresas monopdlicas prestatarias de servi-
cios ptiblicos y a la sociedad civil.

En virtud de la resolucién negativa de este caso, la Declaracién de Buenos
Aires, redactada por los miembros del Instituto Internacional del Ombudsman que se
reunieron en el v1 Congreso Internacional, organizado por el defensor del pueblo
argentino, acordaron reafirmar las caracteristicas esenciales que debe tener todo
ombudsman, es decir, independencia, accesibilidad, flexibilidad y credibilidad; ade-
mds, establecieron como una de las prioridades de aquél controlar las actividades
adminastrativas de gobiernos y servicios paiblicos. Dichos temas, que permiten discutir acerca
de lo que es legal y de lo que es socialmente justo en las politicas de Estado, fueron
reiterados por los defensores que asistieron al 11l Congreso Anual de la Federacién
[beroamericana de Ombudsman, realizado en Lima en 1998. El propio defensor
espanol en su conferencia inaugural sentencié que el proceso de globalizacion y
privatizacién de América Latina se apoya en el libre mercado e ignora, por ende,

37 Cuarto informe anual, tomo 1, p. 13.

38 Donald Rowat, El ombudsman en el mundo, Barcelona, Teide, Presentacién de Frederic Rahola,
sindic de Greuges de Barcelona, 1990, p. 147; 1a. ed., 1985, University Press of America, bajo el titulo
The @mbudsman Plan. The Worldwide Spread of an Idea.
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el “déficit social” que acarrea la economia de corte neoliberal. Quiza por ello la
Declaracién de Lima —redactada como corolario de losdebates producidos en el seno
de la reunién— destacé la existencia de la relacion asimétrica, aunque legal, entre la
ciudadania y las empresas monopélicas. “Aun en ¢l contexto del proceso de priva-
tizaciones [concluyé la Declaracién] se impone la necesidad de que los servicios
publicos basicos sean accesibles a la poblacién en general, especialmente a la de
menoresrecursos.”3®

Desde 1996 se han reiterado situaciones similares que desvirtian la relacién del
ombudsman con el poder Ejecutivo. Bajo el sugerente titular Absolutamente injusto, el de-
fensor del pueblo argentino ha publicado su critica a la disposicién gubernamental
deaumento de otrosservicios publicos, y ha sefialado unay otravez que el incremento
“podrd ser legal, podrd ser contractual, pero es absolutamente ilegitimo,
injusto e inequitativo”. Para diferenciar nuevamente el ambito legal dellegitimo ha
hecho uso, comovemos, dela categoria equidad, porla cual elaumento podia ser insig-
nificante para algunos, pero para la mayoria de los ciudadanos “representa dinero que
no tienen para cosas esenciales, como por ejemplo alimentar a su familia”.® Los exce-
sos y abusos del poder generan injusticia, insatisfaccién y desproteccién de los ciuda-
danos,los mas olvidados en el proceso deliberalizacién econémica que estdn llevando
adelante los paises latinoamericanos insertos en el proyecto global de privatizacién de
las empresas estatales. Sabemos que, de acuerdo con la Constitucion, el ombudsman
debe asegurar el reconocimiento del poder de los administrados mediante el uso de
recomendactones y sugerencias de cambio de leyes injustas. La propia indole de la institu-
cién le impide modificar la normativa juridica cuestionada porque carece de fuerza
vinculante, pero, ante sucarenciade poder, el reproche conviene en serde tipo moral
y publico. En el caso que venimos narrando, la impugnacién de la medida estatal se
basé6 en un argumento fundado en la idea de injusticiay, por ello, el ombudsman utilizé
expresaniente el concepto de justicia social para referirse a la gestioén de la institucién
frente al desconocimiento que hace la administracién de los derechos de las perso-
nas. Asi, los conceptos justicia y derecho entraron en contradiccién pero también
definieron nuevas maneras de concebir la identidad ciudadana.

La Constituciénargentina establece en su articulo 42 que los consumidores y usua-
rios de bienes y servicios tienen derecho a una informacién adecuaday veraz, a la liber-
tad de eleccién y a4 condiciones de trato equitativo y digno. La Carta Magna, por
ende, obliga a las autoridades a proporcionar la proteccién de esos derechos y a
luchar contra la perturbacién de los mercados. El caso estudiado generé en torno a si
un cumulo de expectativas por su posibilidad de sentar un precedente para la resolu-
cién de futuras situaciones analogas. Legalidad, legitimidad y justicia social fueron
categorias que afloraron de manera paralela al debate sobre el verdadero rol que le

3 Referencias en Fernando Alvarez de Miranda, “Discurso inaugural”, del 1II Congreso Anual de la
Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Lima, Pert, septiembre de 1998, en http://ombudsman.gob.pe,
como presidente de la FIO y defensor del pueblo de Espana. Crénica, 20-09-1998.

“Crénica. 18-10-1998.
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tocaba desempenar al ombudsman en tanto que ente recién integrado a la estructura
estatal, y acerca de la redefinicién del conceptc ciudadania. La concepcion que el
ombudsman tiene de la ciudadania se vincula con la idea de que la persona no es sélo
ciudadanaa lahorade votar, sino también en ¢l momento de exigir, reclamar y quejar-
se ante la administraciény el poder. En la defensoria desaparecen los vocablos usuario
y cliente, mas propios de las empresas monopdlicas;
L
[...] empleamos, en cambio, los vocablos “ciudadano” —-superando su relacion con
el ¢jercicio dc los derechos politicos—, “contribuyente™ —mads alla del estrecho marco
del derecho tributario y de la prdctica ciudadana que lo identifica con obligacién
impositiva—- o “interesado”. Ante la institucién del defensor del pueblo, la persona,
¢l individuo, el hombre, Ja mujer, no son sélo ciudadanos para votar o contribuyentes
para pagar sino que, precisamente porque son ciudadanos y pagan sus impuestos, estan
en condiciones de exigir de las autoridades el respeto pleno de sus derechos. Y como
defendemos dercchos humanos, trascendemos edades, sexos, situacion social o

juridica, condicién econémica o cualquier otro elemento que implique una minusvalia
de aquellos derechos.!

Recapitulando las ideas expuestas a lo largo de este trabajo, es posible afirmar que el
planteamiento del ombudsman es similar al que en el siglo Xvill arguunenté Montesquicu
al referirse ala coexistencia de las leyes positivas, creaclas por los seres humanos, conlas
relaciones de justicia posibles que condicionan el d senvolvimiento real de aquéllas y
quc parecerian surgir del universo del Derecho natural Para Montesquien, ¢l
ambito de lo justo y de lo injusto tenia existencia “fuera” de las leyes que ordenany
prohiben determinadas conductas; asitnismo, estaba determinado por relaciores de
squidad anteriores a la norma juridica.*? Sobre la fundamcntacién de esta construc-
cién se discute todavia hoy la nocién de “justicia social” entendida como opuesta, en
muchas oportunidades, a la propia ley. El caso analizado concuerda claramente con
esta oposicién y, graciasa €él, hemos podido comprobar que el debate sobrc la ideade
Justicia permanece abierto, no sélo porque se trata de un concepto de dificil
categorizacién, pese a que forma parte del nicleo central de la ciencia del Derecho,
sino por el variable campo semdntico con ¢l que estd vinculado®y por la oposiciény
divisiéon entre justicia legaly justicia social. L.os argumentos del ombudsinan, por otro
lado, constituyen un desideratum que pareceria 1emitira la tradicional controversia
entre Derecho natural y Derecho positivo sin lograr decidirse por ninguna de las dos
construcciones, es decir, sin tomar particlo por las posiciones iusnaturalistas, ni pen-
sar en el Derecho positivo como el Gnico corpus valido por su derivacién estatal (po-
sitivismo juridico). En todo caso, como ha senaiacdo Norberto Bobbio, podriamos ha-
blar de la pervivencia de una concepcién de) Derecho de tipo dualistay no monista,*

41 Segundo nforme anual, tomo 1, pp. XXIX-XXX: La Rizdn, 22-12:1995, p. 28.

42 Charles Louis de Secondat, bardn de Mouatesquicu, Del espiritu de las leyes, México, Editorial
Pornia, 1998, 12a. ed., la. ed., Ginebra, 1748.

43 Roscoe Pound, Justicia conforme a Derecho, México, Editorial Letras, 1965, p. 1.

* Norberto Bobbio, El positivismo juridico. Lecciones e filosofia del Derecho, Madrid, Debate, 1993,
n. 45,
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lo que evidentemente condiciona tanto la imagen social del ombudsman como la segu-
ridad! que debe presuponer todo orden juridico moderno. En este senticlo, el ombudsman
se convierie en el ¢je articulador entre la administracion estatal y las personas, y su
actuacion se produce sobre la base de la construccion legal y juridica que emnana de la
autoridad legitima. Su reaccién, sin embargo, se fundamenta en el cuestionamiento
dela creacién del dmbito de la legalidad, en cuyoslimites se sittia la conceptualizacion
de lo justo/injusto asentada en criterios de equidad que surgen de la exterioridad no
delinida ni corporizada. El tema que abordamos pretende abrir nuevos horizontes re-
flexivos sobre Ja articulacion de la sociedad civily el Estado, pero tambié¢n replantear
laanalogia a la que estamos habituados, a saber: considera: al Derecho yal Estado como
lo mismo.

Frentealas ilusiones ficticias que produce el estudio de la regularidad, considera-
mos que cada encuentro interpersonal contiene una cscala microscépica en la que se
manifiesta la interaccién entre lo particulary lo normativo. Este didlogo conjuga con-
textos sociales y elementos especificos que tienen lugar en situaciones concretas de
cambio. Por ello, hemos elegido aproximamos a la comprensién del concepto justicia
en ¢l proceso de renegociacion de la realidad social inds que en la definicién
abstracta de su contenido, y lo hemos hecho mediante una institucién que tiene
(o dlebe tener) la peculiaridad de poder escapar a la funcién coactiva gque el disetio
estatal le atribuye al espacio jurisdiccional y que hace de ¢l un ambito en el que
sus titulares se ven constrenidos a aplicar las reglas y normas establecidas por el
Estado, que se presenta como el inico creadordel Derecho. El reto esta planteado,
entonces, en torno a los riesgos que supone dejar fuera de la legalidad las formas y
posibilidades reales de resolucién de los conflictos que se plantean en las fronteras
internas del aparato estatal.
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