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I. INTRODUCCION

En lo que a autoridades administrativas independientes se refiere, las dis-
tintas posiciones de la doctrina, en orden a su denominacién y caracteristicas,
denotan que no hay consenso con relacidn a su existencia.

Una descentralizacién ain mayor que la descentralizacion la encontramos
en la figura de las autoridades administrativas independientes.

Estan previstas en la Constitucién Nacional y son creadas por ley con expre-
sa imposicién de cometidos administrativos y ademds funcionan al margen del
control por parte del Poder Ejecutivo y en ese orden, resultan entes que sélo se
encuentran sometidos a la ley y al control del Poder Judicial.

Esencialmente, son creados por la Constitucién y estdn enmarcados en al-
guno de los tres poderes del Estado sin interferencia en sus decisiones por parte
del Poder Ejecutivo.

Ahora bien, el problema se suscita en orden al verdadero alcance de la
garantia de independencia —que las caracteriza— a la hora de analizar su orga-
nizacién interna: integracion, procedimiento de designacién y remocién de sus
maximas autoridades, duracién de sus mandatos, posibilidad de reeleccion, las
incompatibilidades y los requisitos de idoneidad; estos {tem resultan determinan-
tes a la hora de analizar el grado de independencia del ente y resultan esclarece-
dores y determinantes para garantizar alguna cuota de independencia.
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Y en este sentido, la figura del Defensor del Pueblo se aleja del espiritu
propio de esta autoridad administrativa independiente.

Un claro ejemplo es el procedimiento de designacion del Defensor del
Pueblo, en el cual el Poder Legislativo tiene asi una injerencia que se proyecta en
la facultad de ordenar la actividad del ente y acd es donde voy a centrar el andli-
sis de esta Autoridad administrativa, pues el desarrollo de las funciones propias
del Defensor del Pueblo se halla perturbado por la omisién inconstitucional del
Poder Legislativo.

Es necesario neutralizar la influencia politica del Poder Ejecutivo en sus
decisiones cuando se expanden a la falta de consenso en el &mbito parlamentario.

2. DEFINICION

Las autoridades administrativas independientes son aquellos entes estatales
que ejercen funcidén administrativa en un grado maximo de descentralizacion,
esto es, forman parte de la estructura que ejerce el poder politico como titular
originario.

Su creacidn es de fuente constitucional o legal y quedan regidos, prioritaria-
mente, por el Derecho Publico. Poseen autonomia para definirse normativamente
en el orden interno (organizacién, funcionamiento y administracion) y capacidad
normativa externa para regular respecto al campo de actuacién adjudicado: eco-
némico, social o industrial mediante disposiciones generales vinculantes para
terceros ajenos al ente pero que interactdan en su radio de accidn, dentro del cual
pueden asumir funciones materialmente judiciales. Ejercen el conjunto de sus
competencias sin injerencias externas, ya sean previas, concomitantes o poste-
riores a su decision'.

3. EL DEFENSOR DEL PUEBLO
La figura del Defensor del Pueblo se encuentra prevista en la Constitucién
Nacional? y una ley especial prevé su nombramiento, cese y condiciones, régimen

1 KobELIA, Gonzalo S., Autoridades Administrativas Independientes: entre la técnica y
la politica. Historia, Justificaciony Critica, 1° ed., José C. Paz, EDUNPAZ Editorial Universitaria,
2023, pag. 243.

2 “Articulo 86. El Defensor del Pueblo es un 6rgano independiente instituido en el &mbito
del Congreso de la Nacion, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demds dere-
chos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones
de la Administracién; 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 Camaras. Goza
de las inmunidades y privilegios de los legisladores. Durard en su cargo cinco afios, pudiendo ser
nuevamente designado por una sola vez.

La organizacidn y el funcionamiento de esta institucion serdn regulados por una ley especial”.
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de incompatibilidades, sustitucion, prerrogativas, designacién de defensores ad-
juntos, competencia. Iniciacién y contenido de la investigacién. Tramitacién de la
queja. Obligacion de colaboracion. Régimen de responsabilidad. Resoluciones.
Alcances. Comunicaciones. Informes. Recursos humanos y materiales.

Todo ello se encuentra regulado en la Ley 24.284, (modificada por la Ley
24.379) dictada en diciembre de 1983, es decir, con anterioridad a la Reforma
Constitucional de 1994, que crea, en el ambito del Poder Legislativo la Defensoria
del Pueblo sin recibir instrucciones de ninguna autoridad y precisa que su objeti-
vo es proteger los derechos e intereses de los individuos y la comunidad frente a
los actos, hechos u omisiones de la Administracién Piblica Nacional®.

Esté definido como un “érgano independiente instituido en el d&mbito del
Congreso de la Nacién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad (art. 86, CN). En este sentido, la norma indica
las funciones de este organismo —sin personalidad juridica—, el modo de designa-
cién de su titular y las garantias para su funcionamiento al tiempo que remite a una
ley especial para regular aspectos relativos a su organizacién y funcionamiento.

A su vez, en el art. 2° agrega que estard a cargo del Defensor del Pueblo el
que serd elegido por el Congreso a través de la Comisién Bicameral Permanente *

El mencionado articulo constitucional dispone que el defensor del pueblo
“... es un 6rgano independiente instituido en el &mbito del Congreso de la Nacidn,
que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna
autoridad”.

La opcion del legislador es compatible con la Constitucion en tanto establece
que son auténomas e independientes —autoridades administrativas independientes—lo

3 “Articulo 1°, Ley 24.284.- Se crea en el dmbito del Poder Legislativo de la Nacién la
Defensoria del Pueblo, la cual ejerce las funciones que establece la presente ley, sin recibir ins-
trucciones de ninguna autoridad. El objetivo fundamental de esta institucién es el de proteger los
derechos e intereses de los individuos y la comunidad frente a los actos, hechos y omisiones de la
administracion publica nacional, que se mencionan en el articulo 14”.

4 “Articulo 2° Ley 24.284.- Titular. Forma de eleccion. Es titular de ese organismo un
funcionario denominado Defensor del Pueblo quien es elegido por el Congreso de la Nacién de
acuerdo con el siguiente procedimiento: a) Ambas Camaras del Congreso deben elegir una comi-
sién bicameral permanente, integrada por siete (7) senadores y siete (7) diputados cuya compo-
sicién debe mantener la proporcién de la representacién del cuerpo. b) En un plazo no mayor de
treinta (30) dias a contar desde la promulgacién de la presente ley, la comisién bicameral reunida
bajo la Presidencia del presidente del Senado, debe proponer a las Cdmaras de uno a tres candidatos
para ocupar el cargo de Defensor del pueblo. Las decisiones de la comisién bicameral se adoptan
por mayoria simple. ¢) Dentro de los treinta (30) dias siguientes al pronunciamiento de la comisién
bicameral, ambas Camaras eligen por el voto de dos tercios de sus miembros presentes a uno de los
candidatos propuestos. d) Si en la primera votacién ningtin candidato obtiene la mayoria requerida
en el inciso anterior debe repetirse la votacion hasta alcanzarse. e) Si los candidatos propuestos para
la primera votacién son tres y se diera el supuesto del inciso d) las nuevas votaciones se deben hacer
sobre los dos candidatos mds votados en ella”.
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cual suponen un grado de descentralizaciéon mayor, pues no habria controles del
Poder Ejecutivo sobre el Defensor del Pueblo. Quiere decir, estd asegurada la au-
tonomia respecto del Poder Ejecutivo sin perjuicio de que sus actos sean objeto de
control de legitimidad o razonabilidad por parte del Poder Judicial.

Ahora bien, si bien se ha dicho que esta figura goza de autonomia e inde-
pendencia funcional y esto lleva a considerarla como una autoridad administra-
tiva independiente y con ello una descentralizacion mayor, lo cierto es que no
estd garantizada la autonomia e independencia desde lo politico con lo cual se
diluye la independencia y autonomia funcional, maxime que, para su reeleccion,
el defensor del pueblo deberd negociar esta circunstancia con el Congreso para
obtener los 2/3 de cada una de las cimaras.

Acd ponemos la primera luz de alerta ya que el solo hecho de requerir se-
mejante mayoria calificada para la designacién del defensor nos ha llevado a que
pasen muchos afios (desde el afio 2009) sin que tengamos un defensor del pueblo
legalmente designado y este hecho termina de disolver lo que la Constitucién
Nacional intent lograr con la creacion de la figura de control que se instituye en
el Defensor del Pueblo, cuestién que abordaré mds profundamente mds adelante.

En cuanto a su legitimacién, el texto constitucional se limita a sefialar lo
siguiente: “El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal” y, al respecto,
a pesar de que la Corte Suprema finalmente le reconoci6 legitimacion procesal
para actuar en defensa de los derechos de incidencia colectiva’, desde el afio 2009
el cargo de defensor del pueblo se encuentra vacante.

Ante esta situacion, la Corte Suprema ha exhortado al Poder Legislativo a
que proceda a su designacion. En efecto, en el precedente “CEPIS”¢ el maximo
tribunal advirtié que “el cargo de Defensor del Pueblo de la Nacidn, institucién
creada por la Constitucion Nacional como 6rgano especificamente legitimado en
la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los términos de sus articulos
86 y 43, se encontraba vacante, circunstancia que repercutia negativamente en el
acceso a la justicia de un niimero indeterminado de usuarios de servicios publi-
cos. Por lo tanto, teniendo en cuenta las relaciones que deben existir entre los de-
partamentos de Estado, exhort6 al Congreso de la Nacidn para que proceda a su
designacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 86 citado”. En ese mismo
orden de ideas, se pronuncié en el marco de la causa “Mendoza”’, en materia del
derecho al ambiente, s6lo para recordar algunas.

5  CSIJN, 26/06/2007, “Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado Nacional. Poder
Ejecutivo Nacional s/Amparo”, Fallos: 330:2800.

6 CSIN, 18/08/2016, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros c/Ministerio de Energifa y Mineria s/Amparo colectivo”, Fallos: 339:1077.

7  CSIN, 01/11/2016, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c¢/Estado Nacional y otros s/Dafios
y perjuicios (Dafios derivados de la contaminacién ambiental del rio Matanza-Riachuelo)”, Fallos:
339:1562.
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4. LAS FUNCIONES ASIGNADAS AL DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA
NACION

Su misién es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante
hechos, actos u omisiones de la Administracidn; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas (art. 86 CN).

Si funcién central estd definida en la Constitucién y en la citada Ley
24.284, y consiste en la defensa y proteccién de los derechos humanos y demaés
derechos, garantias e intereses respecto de los actos, hechos u omisiones de la
Administracién en el ejercicio de su funcién administrativa.

Su competencia es amplia, comprensiva de la defensa de todo tipo de de-
rechos, garantias e intereses constitucionales y legales e incluso aquellos con-
templados en los tratados internacionales (articulo 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional) y quedan comprendidas aquellos supuestos en los que se afecten dere-
chos y garantias por accién u omision de la administracion centralizada y descen-
tralizada, entidades autirquicas, empresas y sociedades del Estado, sociedades
de economia mixta, con participacidn estatal mayoritaria y todo otro organismo
estatal cualquiera fuese su denominacion y las personas juridicas y privadas pres-
tadoras de servicios publicos (arts. 14, 16 y 17, de la Ley 24.284).

5. EL COMIENZO DE UNA VERDADERA DEBILIDAD INSTITUCIONAL

En el afio 2009 el Dr. Eduardo René Mondino presentd la renuncia, este fue
el ultimo Defensor del Pueblo constitucionalmente designado, y desde entonces,
el Congreso no activé ningin proceso de designacion, no obstante, la Comisién
Bicameral prorrogé en sus cargos a los Defensores Adjuntos hasta diciembre de
2013.

Desde su creacion constitucional, Jorge Luis Maiorano cubri6 el cargo en
el periodo 16/6/1994-10/12/1999 el que fue sucedido por Mondino, durante el
periodo 28/12/1999- 22/12/2004; 22/12/2004-6/4/2009.

El cargo quedé vacante y fue designado como reemplazante el Defensor del
Pueblo Adjunto, Anselmo Sella durante el periodo (2009-2013), soslayandose el
mecanismo establecido en el articulo 86 de la Constitucién Nacional.

En efecto, el adjunto es un reemplazante contemplado legalmente para su-
puestos provisorios, especificos y determinados tales como cese, muerte, suspen-
sién o imposibilidad temporal (art. 13, de la Ley 24.284).

Frente a estos supuestos, se prevé la posibilidad de designar a un reempla-
zante a los efectos de que continde con el alto cometido constitucional, pero en
modo alguno ello importa una designacién permanente lo cual vulnera el man-
dato constitucional.
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6. IMPACTO DE LA FALTA DE NOMBRAMIENTO DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO SOBRE LA VIGENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
ARGENTINA

En el informe presentado en el 153° periodo de sesiones de la CIDH?, se
expuso que la omisién del Estado Argentino de no contar con un Defensor del
Pueblo desde el afio 2009 —en tanto la Comisidon Bicameral Permanente encar-
gada de su nombramiento no habia iniciado el procedimiento de seleccidon— tenia
un impacto negativo en la proteccion de los derechos de la sociedad argentina en
especial las personas en situacion de vulnerabilidad, con lo cual tras insistir en
el importante rol que desempeiian los Defensores del Pueblo en la proteccion de
los derechos humanos y recordar que su establecimiento constituye un avance en
la consolidacidn de las instituciones democraticas, la Comisién insté al Estado
a adoptar todas las medidas que sean necesarias para que se inicie el proceso de
seleccion del Defensor del Pueblo impuesto por la Constitucién Nacional.

7. OMISION INCONSTITUCIONAL IMPUTABLE AL PODER LEGISLATIVO

Se trata del comportamiento omisivo frente a una disposicion constitucional
que ordena expresamente la realizacion de una conducta a los fines de la desig-
nacién del Defensor del Pueblo (art. 86 de 1a CN), segtin el procedimiento que
ha sido reglamentado a través de la Ley 24.284, sin que exista margen de opcién
en su realizacion.

Es decir, no surge ni de la letra, ni de la finalidad de la norma que sea fa-
cultativo para el Congreso de la Nacién designar —o no hacerlo— al titular de la
Defensoria del Pueblo.

Desidia, falta de acuerdo politico, ausencia de consensos entre el oficialis-
mo y la oposicién, inconveniencia en el control de las funciones administrativas
publicas, todas ellas importan un manto de silencio y una omision en la obliga-
cién que impone la Constitucién Nacional.

Esto es, el incumplimiento de la Comisién Bicameral de impulsar en el
menor tiempo posible el procedimiento de designacién de un nuevo Defensor del
Pueblo cualquiera sea el supuesto de cese del anterior (art. 86 CN y art. 2°, 11y
13 de la Ley 24.284, modificada por la Ley 24.379).

Frente a la situacion de acefalia, la Comision Bicameral de 1a Defensoria del
Pueblo autorizé al Secretario General del organismo (Carlos Guillermo Haquim)
a ejercer el cargo, soslayando por completo el procedimiento de designacién es-
tablecido en el articulo 86 de la CN y en la Ley 24.284 (art. 2°), que solo facultan
al Congreso Nacional a designar al Defensor del Pueblo con el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes de cada una de las cdmaras, en base
a la propuesta de candidatos efectuada por la Comisién Bicameral Permanente.

8  Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Washington, 28/10/2014.
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En diciembre del 2013, el presidente de la Comision Bicameral junto a los
presidentes de los bloques de la Unién Civica Radical y Frente para la Victoria
firmaron un documento autorizando al Secretario General de la defensoria a rea-
lizar todos los actos conservatorios y/o administrativos permitidos en el marco
legal vigente, Ley 24.284, tendientes a lograr la persecucion de las funciones
propias de la Defensorfa.

Luego, la Comisién Bicameral ratificé aquella autorizacién mediante la
Resolucion 001/2014, del 23 de abril de 2014, facultandolo a ejercer las atribu-
ciones propias establecidas por la citada Ley 24.284, y su modificatoria hasta
tanto el Congreso de la Nacion proceda a la designacién del Defensor del Pueblo.

Es que, estas normas prevén unicamente que, ante el caso de ausencia
temporal, el titular del organismo sea reemplazado provisoriamente por los
Defensores Adjuntos que se hubieran designado conforme al procedimiento legal
establecido (conf. art. 13, Ley 24.284), por esa razén el organismo se encuentra
actualmente a cargo de su Subsecretario General, pero ello, no se compadece con
los requerimientos constitucionales y legales que regulan la institucion.

Esta “designacién permanente” efectuada por la Comision a través de una au-
torizacién, se encuentra en franca oposicion al mandato constitucional y legal vy,
por tanto, es irregular la actuacién en su consecuencia. Carece, en esos términos,
de legitimacion para intervenir en los procesos judiciales, con lo cual sus facultades
quedaron reducidas a las imprescindibles a los fines de evitar que la institucién que-
dara acéfala o impedida de funcionar. Es asi como le fueron concedidas funciones
meramente administrativas al Secretario General de la Defensoria del Pueblo, quien
se encontraba a cargo de las funciones propias de la Institucién. Esta precision en las
facultades conferidas por la Comisién Bicameral impide que el Organismo cumpla
acabadamente con el rol que la Constitucion le ha asignado a su titular al otorgarle
legitimacién procesal, quedando el organismo reducido a una simple agencia admi-
nistrativa, careciendo de la facultad de control sobre la actividad de la administracion
y asi garantizar la efectiva vigencia de los derechos (art. 86 CN).

Actualmente la Defensoria puede continuar emitiendo resoluciones, elabo-
rando informes, investigaciones y recomendaciones, pero se encuentra inhabilita-
da para presentarse como parte en procesos contenciosos. Su falta de legitimacién
le impide el acceso a la justicia y con ello, cumplir con su funcién: la defensa
y proteccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracién; y el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.

8. LA EXHORTACION DE LA JUSTICIA
La Constitucion se vulnera no solamente cuando se hace lo que ella prohibe
hacer, sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda que se haga y no
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hay zona alguna de reserva que el Ejecutivo, el Congreso o la Administracién
puedan invocar para eximirse de hacer lo que la Constitucién manda que hagan®.

En este sentido, la Constitucién impone que el Defensor del Pueblo sea “...
designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de
los miembros presentes de cada una de las Cdmaras...”.

Quiere decir, la inobservancia de esta obligacién constitucional de hacer
por parte del Poder Legislativo, configura una omisioén lesiva que contradice
una exigencia de accién constitucional: esto es, la designacién del Defensor del
Pueblo de la Nacion.

Esta omision trae aparejado otro problema, en el dmbito internacional, la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU, 2010) ha reconocido a la Defensoria
como la tnica Institucién Nacional de Derechos Humanos de Argentina.

Posteriormente, en el afio 2014, la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), a través de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
insté al Estado Argentino a iniciar el proceso de selecciéon del Defensor del
Pueblo de la Nacidn.

También el Comité de Derechos Humanos de la ONU" destacd, como as-
pecto negativo, la ausencia de un Defensor del Pueblo en nuestro pais.

Del mismo modo se sostuvo que la omision legislativa viola el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 2° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos). En las Observaciones finales sobre Argentina, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales manifest6 su preocupacién por la demora en
la designacién del Defensor del Pueblo de la Nacién y recomendé al Estado
la modificacién del procedimiento de nombramiento. Entiende que si entre las
obligaciones asumidas por el Estado se encuentra la de adoptar medidas para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales
y culturales (art. 2° PIDESC") y las Defensorias del Pueblo cumple un rol funda-
mental en dicha proteccién y promocién de derechos humanos, es posible con-
cluir que la ausencia de Defensor del Pueblo vulnera los derechos fundamentales
reconocidos a nivel local e internacional.

Y, en el ambito interno, el incumplimiento del mandato constitucional dio
lugar a que el Poder Judicial exhorte al Poder Legislativo.

9  Bipart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre las omisiones constitucionales”,
en Inconstitucionalidad por omision, Bogotd, Temis, 1997, p. 23.

10 “Observaciones finales sobre el Quinto informe periddico de Argentina”, Comité de
Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, 2016.

11 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en agosto de 2016, con motivo del
régimen de tarifas del servicio de gas™, solicit al Congreso que proceda a designar
al Defensor del Pueblo de acuerdo a la establecido en el art. 86 CN, indicando en
el consid. 44 que “no puede dejar de sefialarse que el cargo de Defensor del Pueblo
de la Nacion, institucion creada por la Constitucién Nacional como érgano espe-
cificamente legitimado en la tutela de los derechos de incidencia colectiva en los
términos de sus articulos 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute
negativamente en el acceso a la justicia de un nimero indeterminado de usuarios”.

En noviembre de 2016, en el marco de la causa “Mendoza’'?, nuevamente
el maximo Tribunal sefialé que el Defensor del Pueblo es un 6rgano unipersonal
cuyo reemplazo tinicamente puede ser provisorio y debe ser cumplido por los
defensores adjuntos designados por la Comisién Bicameral conforme a los arts.
11y 13 de la Ley 24.284, siendo el Defensor y el Adjunto los tinicos que cuentan
con legitimacién procesal. Sobre esa base, y en atencion a la prolongada vacancia
en la institucidn, resolvié exhortar nuevamente a ambas Camaras del Congreso
para que, en un plazo razonable, cumplan con su deber constitucional .

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federals, en una causa , promovida ante la omision del Poder Legislativo de dar
cumplimiento con el art. 86 de la Constitucién Nacional, resolvié hacer lugar a la
accion de amparo por haber incurrido la parte demandada en una omisién incons-
titucional, exhortando al Congreso de la Nacion al cumplimiento de la obligacién
de designar Defensor del Pueblo segtin lo previsto en el art. 86 de la Constitucién
Nacional, e impuso el deber de informar en la instancia anterior sobre el cumpli-
miento de las pautas fijadas en el procedimiento establecido por el art. 2° de la
Ley 24.284, a cuyos fines ya ha sido designada la Comisién Bicameral.

Para asi resolver, el Tribunal sostuvo que “...desde el afio 2009, 1a Defensoria
del Pueblo de la Nacion se encuentra vacante, en tanto hecho de ptiblico conoci-
miento, que afecta el derecho constitucional de toda la comunidad y, en especial,
de los grupos més vulnerables, de contar con un érgano que defienda y proteja sus
derechos (conf. art.86 y Ley 24.284), configurando una omision inconstitucional

12 CSIN, Fallos: 339-1077. “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros c. Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo”, 18/8/2016.

13 “Mendoza”, cit., (2008), la CSJN asigné al Defensor del Pueblo el rol de coordinador
del cuerpo colegiado (encargado de supervisar el plan de saneamiento), dijo: “El estado de acefalia
impide el normal funcionamiento de dicho cuerpo colegiado” (Conf. Consids. 5% 6°).

14 CSIN, Fallos: 1569-2004. “Mendoza Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros
s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza Riachuelo”,
1/11/2016.

15 CNac.Cont.Adm.Fed., Sala III, Causa 1.774/2015, in re: “Asociacién por los Derechos
Civiles y otros ¢/ en- Honorable Cdmara de Senadores de la Nacién y otro s/ amparo Ley 16.986”,
del 18 de agosto de 2016.
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del Poder Legislativo™; y asimismo, consider6 verificada “... la existencia de una
omisién antijuridica de autoridad publica de caricter manifiesta en los t€rminos
del articulo 43 de la Constitucién Nacional, por haberse excedido todo plazo ra-
zonable para el cumplimiento del mandato constitucional, que lesiona y restringe
en forma actual derechos y garantias reconocidas en su propio texto”.

9. LO QUE EN REALIDAD PASA

La Constitucion cre6 esta autoridad administrativa independiente y dispuso
que sea designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes de cada una de las Cdmaras. Asimismo, delegd
su organizacién y funcionamiento las que serdn reguladas por una ley especial.
Esto es la Ley 24.284 (modificada por la Ley 24.379).

Y acé es donde puede advertirse la engafiosa independencia de la que goza
el Defensor del Pueblo.

El procedimiento establecido para la designacién en el cargo, se encuentra
reglamentado por la Ley 24.284 (modificada por la Ley 24.379) y no se cumple
desde el afio 2009.

En este orden el mandato constitucional se encuentra incumplido ante la
omisién del Poder Legislativo en la designacién con las formalidades previstas
en la Ley 24.284 que busca garantizar su actuaciéon como érgano independiente
en el &mbito del Congreso de la Nacién, con plena autonomia funcional, sin reci-
bir instrucciones de ninguna autoridad.

Sus fines son la defensa y proteccion de los derechos humanos y demés de-
rechos, garantias e intereses tutelados en la Constitucién y las leyes, ante hechos,
actos u omisiones de la Administracién y el control del ejercicio de las funciones
administrativas ptblicas, en los términos del art. 86 de la Constitucion Nacional.

En el caso, se trata de la inconstitucionalidad por omisién de uno de los tres
Poderes del Estado y no puede considerarse atinente al desarrollo natural de los
procesos politicos y parlamentarios. Se trata de una omisioén a un deber juridico
impuesto por la Constitucién Nacional a los legisladores.

Hay una mora y una omision lesiva de derechos frente a un mandato cla-
ro y expreso impuesto en la Constitucién que configura una transgresion a la
Constitucién por omision de los érganos de poder y, por ende, una inconstitucio-
nalidad que sobreviene cuando el érgano que conforme a la Constitucion debe
hacer algo y se abstiene de cumplirlo.

10. OMISION INCONSTITUCIONAL Y NECESIDAD DE REFORMA, A
MODO DE CONCLUSION

La inconstitucionalidad por omision, que se configura cuando el comporta-
miento institucional no se traduce por actos, sino por abstinencia de conducta, es
de diversas clases: la que alude al comportamiento omisivo de actos individuales
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y la que se refiere a la falta de emisién de normas generales por parte de quien
debe pronunciarlas®®.

En esta perspectiva, la omision no es un simple no hacer, sino que consiste
en un no hacer algo normativamente predeterminado. Ante la presencia de un
deber juridico de legislar, la conducta pasiva resulta juridicamente incompatible,
por lo que puede ser calificada de omision o inactividad legislativa y no se trata
de una conducta irrelevante, meramente politica, que no sobrepasaria los limites
normativos que circunscriben el ejercicio del Poder Legislativo'.

El fundamento del control juridico de los silencios del legislador no es otro
que la garantia de la supremacia constitucional. Y, el control jurisdiccional es, en
particular, el cauce més adecuado para realizarlo, pues son los 6érganos jurisdiccio-
nales los llamados a preservar la supremacia de la Constitucién y a hacer valer la
jerarquia normativa frente a los restantes sujetos y actos del ordenamiento juridico.

En el orden de ideas que se expone, el control de los silencios del legislador
no es sino un problema de supremacia constitucional y de jerarquia normativa.
Ademds, las especiales caracteristicas del objeto de control no modifican la fun-
cién que desempefian los érganos que realizan su control jurisdiccional, cuando
de lo que se trata es restablecer el derecho vulnerado.

Este incumplimiento reprochable importa negar la existencia del perjuicio
que provoca la ausencia de un titular de la Defensoria del Pueblo. Desconoce el
carécter de 6rgano independiente con el que se halla investido, como asi también
el objetivo de la propia institucién que —segtin lo dispuesto por el art. 86 de la
Constitucién Nacional y el art. 1° de la Ley 24.284— es el de proteger los dere-
chos e intereses de los individuos y la comunidad frente a los actos, hechos y
omisiones de la administracion publica nacional, y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas.

Es que, la ausencia de nombramiento —en si misma-— atenta contra la institu-
cién del Defensor del Pueblo de la Nacién, por no encontrarse el organismo a car-
go de una autoridad revestida de las inmunidades que conlleva su nombramiento
y que, segun lo previsto en el art. 12 de la Ley 24.284, son las que se hallan
“... establecidas por la Constitucién Nacional para los miembros del Congreso”,
como forma de garantizar independencia y autonomia funcional reconocida por
el art. 86 de la Constitucién Nacional. A esto se suma la consecuente repercusion
negativa que su vacancia provoca en el acceso a la justicia, dada su amplia legiti-
macién activa en la tutela de los derechos de incidencia colectiva (conf. arts. 86 y
43 de la Constitucion Nacional).

16 SAGUEs, Néstor P., “Inconstitucionalidad por omision de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo. Su control Judicial”, ED 124- 950 y ss.

17 GOMEzZ PUENTE, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de
control, Madrid, Mc Graw Hill, 1997, pag. 19y ss.
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De este modo permitir que durante un periodo tan extenso no se regularice
el funcionamiento de la Defensoria del Pueblo de la Nacion, importa —en los he-
chos— consentir que el organismo esté a cargo de un funcionario administrativo,
lo cual es contrario al disefio constitucional y, por ende, contrario al mecanismo
de proteccion de los derechos fundamentales que se procuran tutelar a través de
esta institucion en los términos del art. 86 de la Constitucién Nacional.

Desde el 2009, no existe ni Defensor del Pueblo titular, ni Defensores
Adjuntos que cumplan con la misidn constitucional de defender y prote-
ger los derechos humanos y demads derechos, garantias e intereses tutelados
en la Constituciéon Nacional y las leyes, ante hechos, actos y omisiones de la
Administracion, asi como controlar el ejercicio de las funciones administrati-
vas publicas. Sostiene que la omisién de iniciar el proceso de designacién del
Defensor del Pueblo configura la violacién del art. 86 de 1a Constitucién Nacional.

Frente a esta omisién inconstitucional se encuentra la responsabili-
dad del presidente, en tanto el Poder Ejecutivo es el responsable politico de la
Administracion general del pafs (art. 99, inc. 1° CN).

Es que el Poder Ejecutivo debe responder ante el Congreso por el funcio-
namiento de toda la Administracion, en la medida en que puede nombrar a los
distintos cargos superiores y puede remover a sus titulares, en la mayoria de los
casos por si solo (art. 99, inc. 7° CN).

Ninguna duda puede caber respecto de este organismo que el constituyente
previo en la orbita del Poder Legislativo cuya autonomia estd garantizada en la
Constitucion.

Y por todo lo que hasta ahora vengo sefialando concluyo que debe haber
un cambio en la legislacién urgente (ya que una reforma constitucional es im-
pensada en el corto plazo) donde el mecanismo de designacion del Defensor del
Pueblo sea mas 4gil y el de su remocién igual de rigido.

Para ello se puede acudir a mecanismos donde sea la Comisién Bicameral la
que, previo concurso, proponga al pleno de ambas cdmaras al nuevo Defensor del
Pueblo, cdmaras que tendran un plazo perentorio de treinta (30) dias hédbiles de
ingresada la propuesta con dictamen de la comisién bicameral para rechazarla y
caso contrario se confirmara por el acuerdo de la mayoria simple o bien tacitamen-
te ante el silencio de alguna o ambas cdmaras del Congreso de la Nacién. Otro me-
canismo atendible serfa el de habilitar a la Comisién Bicameral a la designacion,
previo concurso, del Defensor del pueblo, pudiendo ser rechazado expresamente
y por mayoria simple de algunas de las camaras, es decir, no se requeriria la venia
del pleno para la designacion, sino que solo operaria la intervencion del pleno de
ambas cdmaras para rechazar la designacion realizada por la comision.

La pardlisis que sufre seguidamente por carencia de amplias mayorias hace
absurdos los requisitos de mayorfas agravadas como la de 2/3 para cualquier
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designacion y esto lo demuestra no solo la designacién del Defensor del Pueblo,
sino la del Procurador General de la Nacién, haciendo notar que la ley viene errando
en ese sentido y amerita un cambio urgente a fin de honrar la manda constitucional.

GIMENA OLMOS SONNTAG
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