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RESUMEN

Una de las aristas del Defensor del Pueblo u Ombudsman es su perfil funcional en la gestion y
resolucion de conflictos. Este perfil es intrinseco a la institucion y a su forma de actuar en el
desarrollo de su mision. Misién que por mandato constitucional es la defensa y proteccion de
los Derechos Humanos y demas derechos fundamentales, frente a hechos, actos u omisiones
de la Administracion y el control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.

El Gobierno Electrénico, en sus estados de desarrollo, plantea diversas transformaciones
estructurales (nuevos procedimientos) y coyunturales (dindmica y manejo de informacion) en
las funciones administrativas, implicando en el proceso cambios en las relaciones de la
Administracion consigo misma, asi como de ésta con los ciudadanos asi como con las
empresas.

Estos procesos de cambio generan cruces de intereses, riegos Yy situaciones de conflicto que
demandan tratamientos apropiados y agiles de cara a la busqueda de soluciones que la
Sociedad de la Informacion plantea, por ejemplo aquellos que implican la proteccion de Datos
Personales o de acceso a la informacion publica.

El presente trabajo abordara las perspectivas de participacion del Defensor del Pueblo en
aquellas situaciones de conflicto en los que la “informacion” se convierte un factor
determinante, poniendo el acento en herramientas tecnoldgicas, juridicas y organizacionales

en el desarrollo de la actividad que le es propia.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo es un avance de la investigacion de doctorado en Ciencias Juridicas, cuya
linea central est4 en explorar y describir, explicar y proponer elementos que permitan plantear
al Defensor del Pueblo (DP) como una figura técnico-juridica adecuada para la proteccion de

los Derechos Humanos (DDHH) en la Sociedad de la Informacidn (SI).

A partir de la construccion tedrica, la experiencia historica y la diversidad de modelos que
presenta el Defensor del Pueblo u Ombudsman -o las distintas denominaciones que asume-,
ésta institucion posee una importante potencialidad funcional en el desarrollo de la
Administracion Electronica. Es que el DP no sélo tiene como mision velar por la proteccion
de derechos fundamentales de las personas frente a errores, abusos u omisiones de la
Administracion Publica y controlar el ejercicio de la funcion administrativa —dentro de los
cuales se incluye los servicios publicos-, sino que también, siendo una autoridad
constitucional en casi toda Iberoamérica, posee un perfil adecuado en la gestion y resolucion
de conflictos que se presentan en la sociedad. De manera particular haremos referencia a
aquellos donde las Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones (TIC) generan tensiones

fruto de cambios profundos en la gestion publica.

Es que identificar cambios significativos en la organizacién social y juridica, es un deber de
quienes hacemos investigacion o cumplen funciones en la coyuntura institucional de los
procesos de transformacion. Identificar tales cambios supone poner de manifiesto hasta qué
punto se han producido alteraciones en la estructura subyacente de un objeto o de una
situacion durante un periodo de tiempo (Giddens, 2010). Sin embargo, para determinar hasta
qué punto y de qué manera un sistema esta en proceso de cambio -como es el caso de los
diversos estadios de la Administracion Publica Electrénica-, debemos reconocer en qué
medida se han producido modificaciones en las instituciones fundamentales durante el dltimo

tiempo, exponiendo lo que permanece estable, como punto de referencia con el cual calibrar



las alteraciones (Giddens, 2010).

En un proceso de movimientos y transformaciones tan profundas en todos los &mbitos de la
vida social, politica, econémica, cultural, como el que trae consigo la llamada Sociedad de la
Informacion, resulta dificil asegurar aquello que permanece (o incluso permanecera) estable.
Las crisis y cambios de paradigmas de la economia, como por ejemplo el inmenso valor que
han adquirido los bienes intangibles y el desarrollo de la produccidn de servicios, la dindmica
de red, entre otros; las crisis y cambios en la politica, donde aparecen nuevas formas de
participacion ciudadana, conceptos de gobernanza y gobernabilidad, las crisis del Estado-
nacion, y demas; y por supuesto, los inmensos cambios y nuevos paradigmas que se presentan
en el analisis de la vida social y cultural, en los que se redefinen muchas ideas y conceptos en
la sociedad del Siglo XXI, a partir de las nuevas formas de comunicarnos, de acceder a la
informacion, de interactuar y relacionarnos, de llevar a cabo nuevas précticas sociales, entre

otros. La intimidad y privacidad es un claro ejemplo de estas transformaciones®.

Es por ello que, para pensar en un punto de base estable, que por la misma historia de la
humanidad debe mantenerse constante —a la vez que necesariamente progresivo-, vamos a
referirnos en este trabajo a los DDHH como punto de referencia firme, a partir de los cuales
fortalecer instrumentos, ideas y propuestas que permitan construir una sociedad inclusiva,
socialmente justa, equilibrada y democrética, entre otras caracteristicas ineludibles para una

sociedad que respete la dignidad de la persona humana.

2. EL DESAFIO DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Desde fines de la Segunda Guerra Mundial, el avance de la informética ha llevado a
desarrollar nuevas formas de comunicacién, de creacion, acceso y gestion de la informacion a
través de tecnologias TIC. Los modos de interactuar y relacionarse de los agentes sociales ha

dado lugar a conceptualizar la sociedad de fin de siglo XX como Sociedad de la Informacidn.

Manuel Castells [1998] plantea que la SI es un estadio de desarrollo social caracterizado por
la capacidad de sus miembros (ciudadanos, empresas y administracion publica) para obtener y
compartir cualquier informacion, instantdneamente, desde cualquier lugar y en la forma que

se prefiera. Dice el autor que, gracias a las nuevas tecnologias, las infraestructuras se



modifican, se alteran los procesos y se cambian los valores y las actitudes de las personas.
Esto da lugar a otra forma de organizacion entre los individuos y los grupos centrada en la
economia y en la sociedad, llevando a un cambio de cultura: “[un] nuevo sistema tecnoldgico,
economico Yy social. Una economia en la que el incremento de productividad no depende del
incremento cuantitativo de los factores de produccion (capital, trabajo, recursos naturales),
sino de la aplicacion de conocimientos e informacion a la gestion, produccion vy distribucion,

tanto en los procesos como en los productos”.

Por su parte, autores como Mattelart [2010], bajo una perspectiva critica, plantea que “la
sociedad global de la informacion se ha convertido en un reto geopolitico, y el discurso que la
envuelve es una doctrina sobre las nuevas formas de hegemonia (...) La ideologia de la

sociedad de la informacion no es otra que la del mercado”.

En diferentes trabajos hemos puesto de manifiesto que la llamada Sociedad de la Informacion
emerge como un concepto que pone mas el acento en aspectos politicos, econémicos y
tecnoldgicos que en definiciones teéricas e integrales?. Es que el ritmo de desarrollo, la
innovacion tecnoldgica, el disefio y apropiacion de estas tecnologias, no obstante novedosas,
han sido prontamente incorporadas a las practicas socio-culturales, la actividad econémica y
politica, no obstante lo cual, ha sido asincrénico y desparejo, no sélo entre los sub-sistemas
Sociedad Civil, Mercado y Estado, sino hacia el interior de cada uno de ellos. La brecha

digital es el fendmeno social que pone en evidencia tal asincronia.

Por su parte, debemos tener en cuenta que dado que el mayor desarrollo tecnoldgico en la Sl
lo lleva el Mercado (circulacion acelerada de capitales, inmediatez en la informacion,
tecnologia de vanguardia, entre otras), paulatinamente va marcando tendencias a las que los
Estados y la Sociedad Civil deben adecuar su participacion. Desde este punto de vista, la
necesidad del Estado de tener un rol mas participativo, lo lleva a centrar gran cantidad de
esfuerzos en responder al subsistema Mercado, desplazando muchas veces hacia un segundo

lugar a los actores sociales de la Sociedad Civil.

3.1 LOS DERECHOS HUMANOS EN LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Como deciamos al principio, en el proceso de cambio y transformacion de muchas estructuras



sociales, politicas y econdmicas, aquello que Bauman [2010] Ilama “modernidad liquida”, es
importante identificar posiciones estables, lugares seguros y firmes que nos brinden certezas
bésicas para avanzar en la incertidumbre el cambio. La base fundamental para la construccion
de la sociedad hacia el futuro podemos encontrarla en los Derechos Humanos, cuya historia

puede leerse como la historia moral de la humanidad.

Los Derechos Humanos pueden identificarse conceptualmente como aquellos derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua o cualquier otra condicion.
Segun Nikken [1994] la nocion de estos derechos se corresponde con la afirmacion de la
dignidad de la persona frente al Estado. Segun el autor, el poder publico, debe ejercerse al
servicio del ser humano, y no puede emplearse para ofender atributos inherentes a la persona,
por lo que debe ser un vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas

con la misma dignidad que le es consustancial.

Esta categoria juridica de derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles®, lo
cual se manifiesta en que los resultados y los esfuerzos para obtener resultados en un derecho,
pueden depender de la promocién y proteccion de otros derechos; “la realizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales es fundamental para la promocién, la proteccion y
el respeto de los derechos civiles y politicos, y viceversa”. Es decir, el avance de uno facilita
el avance de los demas, de la misma manera que la privacion de un derecho afecta
negativamente a los demas. Esto ayuda a entender la indivisibilidad de estos derechos en
cualquier contexto, situacion y problema del que estemos hablando, por ejemplo, cuando se

refiere a situaciones que vinculan practicas con TIC.

Por su parte, estos derechos asumen el caracter fundamental de universales, absolutos e
inalienables, con una profunda importancia de la internacionalidad, sobre todo en orden a los
ambitos de juzgamiento ante las lesiones a los bienes y valores que amparan. Es decir, de los
DDHH somos titulares todos los seres humanos (universalidad), implican una fuerza o
preponderancia tal que se imponen como fundamento Ultimo ante cualquier otro derecho que
no revista tal carcter (absolutos), y resultan irrenunciables hasta por sus propios titulares
(inalienables), en tanto que la supraestatalidad se presenta racionalmente como una
consecuencia natural de ser inherentes a la persona, y no como una concesion de la sociedad

(internacionalidad).



Su consagracién positiva en instrumentos juridicos puede encontrarse, en primer lugar, en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (en francés: Déclaration des droits
de I'nomme et du citoyen) de 1789, en la época de definiciones fundamentales de la
“modernidad”, estableciendo principios de la sociedad que serdn la base de la nueva
legitimidad, acabando con las bases, las instituciones y las précticas del antiguo régimen. Sin
embargo, los més emblematicos instrumentos internacionales a los que se apela como
consagracion positiva son aquellos surgidos luego de la Segunda Guerra Mundial, en
particular a través de los documentos de la Asamblea General de Naciones Unidas como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y su Protocolo (1966), entre otros, asi como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (1969), y una serie de documentos
internacionales que se encargan de enunciar, reconocer y establecer mecanismos para su
proteccion y defensa. Para el caso Argentino, es importante mencionar que estos instrumentos
integran el bloque de constitucionalidad, al ser incorporados a la Constitucion Nacional en la
reforma de 1994.

Planteados estos derechos como propios del “Estado de Derecho” [Nikken, 1994], es
fundamentar reconocer todos los mecanismos que los Estados disponen para garantizarlos,
con acciones concretas (politicas publicas, control jurisdiccional, etc.), e incluso tomar
medidas claras y concretas para que todos cumplamos con la obligacion de respeto de estos
derechos. Si pensamos en mecanismos de proteccion, no s6lo podemos pensar en los
jurisdiccionales (poderes judiciales nacionales o cortes supranacionales), sino también
mecanismos politico-institucionales, como el Ombudsman, que como se dijo, posee
radicalmente esta funcion, vinculada principalmente a controlar a los gobiernos sobre el

cumplimiento de las obligaciones que estos derechos encierran.

3.2 Las Generaciones de los Derechos Humanos

Una linea muy importante de la doctrina especializada en Derechos Humanos realiza una
clésica distincion de estos a partir de alcances y proteccion de determinados valores. Como
hemos dicho en otra oportunidad®, en general las distintas generaciones se construyen

teniendo en cuenta determinadas conquistas y los momentos o situaciones historicas en que



los Estados fueron poniendo el foco en derechos a proteger o fomentar, que por su entidad,
merecerian su consagracion como Derechos Humanos. Asi, se habla entonces de distintas

generaciones de Derechos Humanos.

Dentro de la primera generacion se incluyen los derechos civiles y politicos, cuyo objeto es la
tutela de la libertad, la seguridad, la integridad fisica y moral de la persona asi como su
derecho a participar en la vida publica. En ellos se incluyen el derecho a la intimidad y
privacidad (libertad individual), el derecho de participacion politica, etc. Los avances y
conquistas sociales, la necesidad de atender a los aspectos econdmicos y culturales de los
seres humanos, dio a construir doctrinariamente una segunda generacion de DDHH, en los
que se incluyen los derechos sociales, culturales y econdémicos. Es decir, se refieren a la
existencia de condiciones de vida y acceso a los bienes (materiales o no, culturales) en
términos adecuados a la dignidad humana. Finalmente, una tercera generacién de DDHH,
también conocidos como derechos de la solidaridad, su orientacion ya no resulta de corte
individualista, sino que se orienta al colectivo de la humanidad y ponen su eje en la bisqueda
de la paz, el desarrollo de un medio ambiente sano y sustentable, que no ponga en riesgo
generaciones futuras, el derecho a disfrutar del patrimonio comin de la humanidad, entre

otros.

3.2 Los Derechos Humanos en el actual contexto social y tecnoldgico ¢Cuarta

Generacion de Derechos Humanos?

Con el avance tecnoldgico y sus consecuencias en toda la humanidad, hacia fin de siglo
pasado comenzd a desarrollarse una corriente tedrica que plantea una cuarta generacion de
Derechos Humanos. Desde este punto de vista, una de las lineas de algunos autores como
Robert Gelman, Bustamante Donas, Sufié Llinas -entre otros-, encuentran su necesidad al

reflexionar sobre el lugar y valores de los DDHH en la sociedad de las nuevas tecnologias.

Bustamante Donas [2001] reflexiona que, no serd el mundo fisico el Unico escenario bélico
donde se diriman las disputas de poder en todas las esferas, sino que sera a través de la
reeducaciéon del deseo, la reduccién a “consumidores” —también llamados ‘“usuarios”-,
llevando a la colonizacién de las conciencias a través de valores implicitos en los productos
audiovisuales. Considera el autor, que los nuevos colonialismos no obligaran al pago de

impuestos, sino que sera a través de la invasion de los mercados de productos y servicios de



todo tipo, donde los mecanismos de dominacion y limitacion de los DDHH tiene mas que ver
con la limitacion del acceso a las condiciones necesarias (técnicas, econdmicas o culturales)
para lograr un desarrollo méas avanzado de participacion publica , de intercambio y libre

expresion de ideas y creencias.

Las reflexiones de Bustamante Donas resultan una excelente descripcion de las formas en que
ciertos usos y précticas en cualquiera de los agentes de los subsistemas de la SI con TIC
(Mercado, Sociedad Civil o Estados), significan riesgos y amenazas a los DDHH. La
perspectiva de este iusfilésofo espafiol, es compartida por Sufié Llinas [2008] -su colega
también espafiol-, en tanto a la necesidad de su atencion, no obstante lo cual cuestiona lo
referido a una cuarta generacion, dado que los bienes y valores que se defienden integran la

tercera generacién de DDHH®.

4.1 GOBIERNO ELECTRONICO

La decada de los 90, junto a los primeros pasos de la Internet (particularmente la primera
Web), también significé el inicio de un proceso de cambio en la forma de administracion y

gestion del Estado, en lo que se identifico como Gobierno Electronico.

Mucha es la literatura especializada sobre Gobierno Electronico y Administracion Publica en
la relacion con los administrados a través de TIC. Este fendmeno de integracion de los
avances tecnoldgicos en las Administraciones Publicas, su desarrollo en los servicios
pablicos, asi como el profundo cambio en la “modernizacién” del Estado y demas, se
encierran dentro de los conceptos que cominmente integran el Gobierno Electrénico, o e-Gov.
Este nuevo reto que asume el Estado, en un marco impuesto por la globalizacion, las
demandas del sistema y el desarrollo de TIC -entre otros factores-, ha llevado a los Estados a
impulsar reformas y normas que posicionen a sus administraciones a la altura de las

exigencias de la sociedad civil y del mercado.

El nuevo esquema de administracion, plantea un profundo cambio en el esquema piramidal
que es propio de la Administracion Publica tradicional, hacia un plano horizontal de

desarrollo y trabajo. Asi se busca la optimizacion en la gestion interna de la Administracion



(un orden distinto de burocratizacion), para llevar al Estado a transformarse en un actor activo
en la SI. De esta manera, intimamente ligado al concepto de funcion administrativa, en una
sociedad de servicios, el Estado debe garantizar administraciones que simplifiquen
actividades, agilicen las operaciones y tramites, tanto a ciudadanos como empresas. En

definitiva se logre una mejor calidad de servicio publico.

4.2 Una mirada del E-Gov desde la concepcion social de la tecnologia

Como se menciond, muchos son los intentos de conceptualizar el gobierno electronico o
administracion publica electronica (utilizados como sindnimos en este trabajo). No nos
detendremos en la abundante bibliografia al respecto, sino que, partiendo de los estudios
sociales de la tecnologia, tomaremos en general 2 orientaciones en las que se pueden dividir
las definiciones politicas y formas de concebir el e-gov: las que plantean el uso de TIC para
realizar més eficientemente las tareas otrora manuales y los planteos de e-gov que transforma

los sujetos y procesos.

Los estudios sociales sobre la tecnologia se pueden agrupar en 3 grandes cuerpos tedricos que
se conocen como teoria instrumenal, teoria sustancialista y teoria critica. La Teoria
Instrumental, es la que ha tenido una mirada dominante en la que se apoyan las politicas
cientificas de los gobiernos modernos, y de la cual dependen los valores establecidos en otras
esferas (politica, cultural, etc.). En ésta, la tecnologia es considerada neutral, sin contenido
valorativo propio, en tanto que es pura instrumentalidad, es indiferente de la variedad de fines
para los que pueda ser utilizada. Aplicada esta perspectiva a los modelos de interpretacion del
e-gov, se puede pensar que las TIC constituyen instrumentos para hacer mas eficiente, agil y
transparente la Administracion Publica, sin que haya un cambio profundo en la l6gica y forma
de los procedimientos. Los objetivos y fines de las politicas de implementacion del e-gov que
inspiran varios organismos internacionales, parecen tener la mirada puesta en la eficiencia

como inspiracion y guia fundamental del uso de las TIC en la Administracion Electrénica.

Por su parte, la Teoria Sustantiva atribuye a la tecnologia una fuerza cultural autonoma capaz
de imponerse sobre casi todos los otros valores, bajo la cual, segun sus tedricos, el mero uso
de la tecnologia trae consecuencias para la humanidad y la naturaleza, que van mucho mas
alla que el logro de objetivos técnicos. Es decir, desde la perspectiva del e-gov, implicaria, por

ejemplo, el cambio en los procesos administrativos, una nueva Administracién Publica, con



nuevas dindmicas de participacion ciudadana, gestion de la cosa publica, entre otras.
Perspectivas estas que se plantean en cierta consonancia con principios y valores de algunas

teorias politicas de reestructuracion o reforma del Estado.

Finalmente, la Teoria Critica, que completa el marco que se propone, se encuentra en la
interseccion entre la ideologia y la técnica, en donde las dos se encuentran para controlar a los
seres humanos y a los recursos en conformidad con los llamados “cddigos técnicos”. De
manera invisible, estos codigos, sedimentan valores e intereses en reglas y procedimientos,
instrumentos, dispositivos y artefactos que rutinizan la basqueda de poder y de ventajas por
una hegemonia dominante. Pensar las propuestas de gobierno electrénico sobre ésta linea
tedrica, nos refleja una necesidad de explorar la posible existencia de politicas publicas de e-
gov que tengan en cuenta verdaderos procesos de apropiacion y significacion de la tecnologia,

aspecto que escapa a el presente trabajo.

4.3 El Desarrollo del Gobierno Electrénico. Estadios de Avance

Las TIC, claramente resultan mas que aparatos, dispositivos y aplicaciones, resultan un sistema
complejo que permiten encauzar la creacion y uso de la informacién organizacional. La digitalizacién,
no resulta s6lo un cambio de soporte en el cual se transmite la informacidn (equivalencia funcional),
sino un nuevo modo de comunicacion, de control y de poder que, llevados por la universalidad y

uniformalidad de cierta cultura digital, se va planteando como un proceso civilizador [Doueihi, 2010].

Este proceso civilizador que la conversion digital plantea, tiene su reflejo directo en la forma de
organizar el funcionamiento de la Administracién Publica, y la relacidn del Estado con los ciudadanos,
con las empresas y hacia el interior de si mismo como la forma de organizacion. Por su parte, el
Estado no es un actor menor, sino que tiene el poder y la responsabilidad de proteger derechos e

intereses de las personas. Aquel poder publico ejercicio al servicio de los seres humanos.

Entonces, en general, podemos hablar de 2 niveles de cambios, fuertemente conectados: uno
es estructural, intimamente relacionado con cambios profundos en las préacticas sociales,
culturales, en la politica y economia, en aquellos hechos sociales [Durkheim, 1895] en los que
la tecnologia, lo digital es el medio por los cuales se conducen estos cambios. El otro es el
nivel de cambio coyuntural, que se da en el campo, en los modos en que los ciudadanos ven a
la Administracion Publica, se comunican con ella, le demandan soluciones, las empresas

interact(ian con el Estado, etc.



Ambos niveles se van dando en la Administracion Publica Electronica, ya sea, a través de
nuevos procedimientos, dindmicas de interaccion entre organismos, modos de control, manejo

de la informacion, y demas.

Mas all4 de los distintos grados de informatizacion de la Administracion, la mayoria de los
estudios distinguen 4 etapas de desarrollo de politicas de gobierno electronico. Su grado de
avance estd determinado por las posibilidades de bidireccionalidad en la comunicacion y el
nivel de dependencia del soporte papel en la tramitacion.

Estos estadios son “de informacion”, “interaccion”, “gestion electronica” y “transaccion”.
Estas son categorias conceptuales y cada nueva fase de desarrollo implica acumular los

adelantos de las anteriores.

La etapa de informacion, es més bésica y elemental, en la que los gobiernos presentan en
Internet la informacion bésica sobre la actividad y los servicios publicos. No posee cambios
administrativos ni organizacionales. La etapa de interaccion ya supone una comunicacion
bidireccional en la que el ciudadano/usuario puede efectuar consultas y obtener respuestas de
la Administracion a través de Internet. Se incluye la posibilidad de obtener formularios,
realizar consultas, y con algin grado de avance utilizar motores de bisqueda para acceder a la
informacion que necesita. Hay mayor tecnificacion para posibilitar que el ciudadano llene
formularios en linea, aportando datos, generales y personales, muchos de los cuales ya se
encuentran en otras bases de datos del Estado. En la etapa de gestion electronica podemos
encontrar la posibilidad de iniciar formalmente los tramites, circunstancia ésta que marca una
importante diferencia de la anterior etapa. Aqui se incluyen la posibilidad de pedir turnos,
tramitar becas, subsidios, declarar impuestos e inicio y seguimiento de expedientes. Sin
embargo ain no se puede realizar pagos ni firmar digitalmente. Una de las diferencias con la
etapa anterior radica en que, si bien en ambas hay bidireccionalidad, en la interaccion hay
respuesta de la Administracion pero sin trdmites, mientras que en la gestion si se pueden
iniciar y seguir por Internet. Y finalmente, la etapa de transaccion resulta el nivel més alto de
desarrollo de e-gov. Supone tanto la iniciacion, el seguimiento como la conclusion del tramite
en linea, sin necesidad de trasladarse ni utilizar papeles. Los ciudadanos pueden interactuar
con la Administracion de la manera mas amplia, efectuar pagos, contratar electronicamente,
obtener certificados, etc, a través de medios electronicos. En este desarrollo de prestacion

electrénica de servicios se requiere una reingenieria administrativa, ademas de una gran



inversion tecnoldgica avanzada y compleja. La integracion de todos los servicios y ofrecer
nuevos, que resulta necesario en esta etapa, requiere modificar la gestion habitual de la

administracion.

5.1 LA INFORMACION. INTERESES Y CONFLICTOS

La capacidad de las TIC de producir, almacenar y gestionar informacion en grande volimenes
(con diversos niveles de seguridad, bajo maltiples formas de vincular e interconectar soportes,
bases de datos, etc., asi como también amplia capacidad para ser transferida, reproducirse, y
I6gicamente cuantificarse econémicamente), no sélo genera beneficios, oportunidades y
posibilidades de desarrollo, sino también consolida intereses, plantea riesgos, desafios y

expone a los ciudadanos a distintos niveles de vulnerabilidad de sus derechos.

Es que, dependiendo del sub-sistema desde el cual se considere la informacidn, seréa planteada
como un derecho, el cual puede ser exigido y digno de proteccion —Sociedad Civil-, una
mercancia, con un valor econémico y pauta de competitividad —Mercado-, 0 un recurso para

la gestion y organizacion de sus funciones —Estado-.

En la Declaracion de Derechos del Ciberespacio (2008), en la que el Prof. Sufié Llinas realiza
sus reflexiones sobre el borrador de Gelman, reconoce ciertos valores y principios a
considerar que resultan importantes, en la que se menciona —entre otros- el derecho a la
intimidad (privacy), anonimato y seguridad en las transacciones on line (articulo 3), el
derecho a no ser sometido a una vigilancia arbitraria en la red (articulo 9); y el derecho a un

nivel bésico de acceso a la informacion (articulo 11).

5.2 Derecho de acceso a la informacién

La naturaleza representativa del gobierno, asi como los discursos de la gobernanza en el
Estado actual, hacen al Derecho a la informacion pieza fundamental de politicas publicas en
una Sl respetuosa de los DDHH, asi como herramienta esencial para que los ciudadanos
hagan valer sus derechos frente al Estado®. A través de este derecho se promueve la
participacion ciudadana en la toma de decisiones, y se manifiesta en dos aspectos:

transparencia proactiva, mediante el cual es obligacion de los gobiernos (organismos,



dependencias, etc.), dan a conocer informacion de sus actividades, presupuestos y politicas; y
transparencia reactiva, a través de la cual los ciudadanos solicitan a los funcionarios publicos
informacion, y por ende, deben recibir una respuesta documentada y satisfactoria [Access Info
Europe, 2010].

Debemos tener en cuenta que en la funcién Administrativa del Estado, también se encuentran
incluidos los servicios publicos, y su prestacion, ya sea por la misma Administracion Pablica,
0 a través de la delegacion en privados. Esto implica que este derecho de acceso a la
informacion alcance a las empresas prestadoras de servicios publicos, en aquello que hace la
prestacion propiamente dicha, la calidad del servicio, y aspectos que no sean propios de las

empresas como entidades privadas’.

Este derecho, en tanto su caracter fundamental, puede ser ejercido por toda persona, sin
discriminacion ni necesidad de acreditar derecho subjetivo, interés legitimo ni contar con
patrocinio letrado®. El tramite debe ser sencillo, rapido y gratuito, siendo la regla la publicidad
de la informacion, y s6lo la excepcion en los casos determinados por la ley®. Como derecho
fundamental que es, su ejercicio debe estar garantizado por el propio Estado, y el ciudadano

debe contar con mecanismos para hacerlo efectivo.
5.3 Derecho a la proteccion de Datos Personales

Otro de los derechos de mayor relevancia en la sociedad actual, es el derecho a la intimidad y
privacidad de las personas. Hemos referido que el instrumento técnico-legal por excelencia
para proteger los bienes y valores de la intimidad y privacidad, es el dato personal y la
proteccién de éste'®. Es que los datos personales también poseen un valor econémico
fundamental para la economia de servicios, cada vez mé&s personalizados, llegando a
constituirse como el activo més importante de las empresas prestadoras de servicios

digitales™.

Existen variados andlisis, debates y consensos en torno a la importancia y trascendencia de
estos derechos, los cuales por obvias razones de extension no reproduciremos, aunque Si
resulta importante destacar, el caricter fundamental que la intimidad y privacidad reviste en el
plexo de DDHH. Es que su preponderancia nace de la obligacion de los Estados de custodia y

proteccion de la dignidad de la persona humana.



Por su parte, la "autodeterminacion informativa" (o libertad informética) se constituye como
la capacidad que goza toda persona a preservar su identidad controlando la revelacion y el uso
de los datos que le conciernen y protegiéndose frente a la ilimitada capacidad de archivarlos,
relacionarlos y transmitirlos por medios informéticos. Este derecho conjuga distintas
acepciones practicas que operacionalizan el ejercicio a la proteccion de datos personales, a
saber: el derecho de informacion sobre la existencia de algin banco de datos o fichero de
informacion personal; el derecho de acceso a la informacion personal, como aptitud de
conocer el contenido de aquellas bases de datos automatizadas cuyo objeto es el manejo y
almacenamiento de informacién personal; el derecho de actualizaciéon, mediante el cual el
individuo puede exigir la correccion de ciertos datos; el derecho de confidencialidad, como la
potestad del ciudadano a exigir que la informacion que proporciona permanezca ajena al
conocimiento de terceros; el derecho de exclusién, mediante el cual dada la naturaleza de la
informacién, el individuo puede cancelar o borrar o solicitar la destruccidon de informacion

sensible; entre otros.

5.4 Los Conflictos de informacion

Debemos partir de que la mayoria de los conflictos tienen causas mdultiples y que
generalmente se plantean por una combinacion de problemas relacionados a los actores
involucrados. Por ello resulta conveniente que en las intervenciones de gestion y resolucion se
realicen con un mapa de vias conceptuales o “mapa del conflicto” implicito en la
discrepancia12 (Wehr, 1979; Moore, 2008).

En la interaccion social, se presentan situaciones de conflicto que pueden ser determinadas
por la falta de informacion, inadecuada o erronea, posiciones diferentes sobre la importancia
de la informacion, problemas en la interpretacion de los datos, distintos procedimientos de

evaluacion, entre otras.

Un ejemplo de este tipo de tensiones lo podemos encontrar en aquellos conflictos que se
refieren a los datos de salud. Muchas veces se presentan situaciones de tension entre la
correcta prestacion del servicio de salud, en el que intervienen una multiplicidad de actores,
individuales y colectivos, con intereses comunes, indiferentes y antagonicos, y los pacientes o

destinatarios del servicio mismo. La Historia Clinica Electrénica, como instrumento médico,



legal y organizativo de la gestion hospitalaria, resulta una importantisima base de datos

personales y ultrasensibles, en el que confluyen intereses sociales y econémicos diversos™.

6.1 EL DEFENSOR DEL PUEBLO U OMBUDSMAN

Ahora bien, planteado el estado de situacion en orden a la problemética que implica por un
lado, atender conflictos en cuyo seno se encuentran DDHH, sin que ello signifique atentar
contra el avance tecnoldgico y la necesaria modernizacion del Estado, sino que brinde pautas
de desarrollo en este sentido, respetando derechos fundamentales, exploramos las

potencialidades funcionales del Ombudsman como instrumento adecuado para tal funcion™®.

El Prof. Sufié Llinas, en la referida Declaracion de Derechos del Ciberespacio, no sélo realiza
un interesante catdlogo de derechos, sino que llama a la necesidad de crear y poner en
funcionamiento aquellos organismos publicos que sean pioneros en la incorporacion de tales
derechos al &mbito de la normatividad juridica. Al respecto, propone: “Articulo 20. Garantia
institucional de los Derechos Humanos en el Ciberespacio: 1. Se constituird un Ombudsman y
un Tribunal para la defensa efectiva, incluso frente a las jurisdicciones estatales, de los
Derechos Humanos contenidos en la presente Declaracion, preferiblemente en el marco de
Naciones Unidas y, en su caso, de la Telecivitas a que se refiere el punto 3 de este articulo.
Estardn legitimados para acudir a estos Organos cualesquiera ciberciudadanos que sean

titulares de un derecho o interés legitimo afectado.”

En funcion de ello, se plante un rapido recorrido historico-institucional de la figura, que nos

permite dar fundamento de la propuesta.

6.2 Antecedentes y modelos

Exiten debates en la doctrina especializada -de los cuales muchos autores han sido
propiamente Ombudsman en su experiencia profesional-, sobre el origen de esta figura. Estas
teorias se pueden agrupar en quienes encuentran sus antecedentes en raices escandinavas, de
donde deriva la palabra “Ombudsman” y quienes ven sus antecedentes en el “Tribuno de la

Plebe”, figura nacida en el Derecho Romano.

Esta distincion no resulta meramente anecdotica, pues muchas de las formas juridicas y



modos de actuacion de la figura reciben mayor o menor influencia de tales raices. Asi, se
puede mencionar el Ombudsman Nordico, Controlador del Estado —Israel-, funcionario del
Parlamento —Nueva Zelanda-, “Parliamentary commissioner of Administration” de Gran
Bretafia, el Mediateur francés, el Defensor del Pueblo Espafiol. En tanto que en los paises
latinoamericanos encontramos el Procurador de los Derechos Humanos —Guatemala-,
Comision Nacional de los Derechos Humanos —México-, Procuraduria de los Derechos
Humanos -El Salvador- o Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos -
Nicaragua-, Procurador del Ciudadano -Puerto Rico- Defensoria del Pueblo -Colombia,
Panama, Paraguay, Per(, Venezuela-, Defensor de los Habitantes -Costa Rica-, Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos —Honduras-, Defensor del Pueblo -Argentina, Bolivia,

Ecuador-

Las posiciones consideran que el Ombusdman tiene sus origenes en la Edad Media, en el
derecho escandinavo, lo referencian en un personaje al que el Rey depositdé confianza y
deleg6 la funcion del control y cuidado de la buena administracion, cuando emprendio la
ausencia del reino. Este “delegado” del rey tenia como funcién el cuidado de la buena
administracion. Su inclusion en la Constitucion Sueca en 1809 lo presenta como representante
0 delegado del parlamento. EI Ombudsman ndrdico tiene sus variantes segun el pais de
referencia, Suecia y Finlandia, por un lado, y Noruega y Dinamarca, por otro [Cagnoni,
2004].

En tanto que las posiciones que encuentran sus antecedentes mas atras en el tiempo, lo
remiten al Tribuno de la Plebe, figura que nace de las disputas entre patricios y plebeyos hacia
el afio 494 A.C. en épocas de la Monarquia Romana, y que emerge con una facultad
formidable en su mision de defensa del pueblo contra todo abuso de poder, como es del

derecho al veto que podia ejercer contra consules y hasta contra el Senado [Constenla, 2011]

Dice Cagnoni [2004] que el “redescubrimiento” de esta figura al finalizar la Segunda Guerra
Mundial, cimentara la esperanza de hallar un nuevo medio de control de la actividad de la
Administracion con designio, métodos y efectos distintos a los tradicionales. Es una figura
que encontré su fundamentacion en el principio de la proteccion de los derechos, que se
presenta a la sociedad como una salvaguarda frente a abusos y errores en la funcion

administrativa.



Asi, positivamente incluido en distintos ordenamientos juridicos, va adquiriendo en su
desarrollo distintas denominaciones, generdndose asimismo adaptaciones al sistema juridico
en que iba siendo incorporado. En todos los casos, la figura se encuentra asociada a conceptos
de defensa, control, confianza, el buen gobierno, resoluciéon de problemas que involucran
DDHH. Es por ello que, al menos para Argentina —y seguramente la mayoria de los paises
latinoamericanos- compartimos las visiones del Defensor del Pueblo u Ombudsman como
sinbnimos, que ha recibido la confluencia de las dos figuras histéricas y su adaptacion, nacida
de una coyuntura de una época, pero que se consolida como estructural en él. Ahora bien, la
institucion del Ombudsman repite la naturaleza de su funcion en distintos drdenes juridicos,
desde la 6rbita municipal, provincial y nacional, llegando incluso a haberse instituido a nivel
comunitario, e internacional. Este Ultimo resulta un elemento significativo en orden a

considerar los fuertes problemas referidos a la (des)localizacion de los conflictos en la SI.

6.3 El defensor del Pueblo en Iberoamérica

La Constitucion Espafiola, fue pionera en Iberoamérica en incluir al Defensor del Pueblo
como alto comisionado de las Cortes Generales (Poder Legislativo) a efectos de proteger los
derechos y deberes fundamentales, a cuyos efectos podrd supervisar la actividad de la
Administracion Publica (Art. 54 ). Es importante destacar que la misma Constitucion, junto a
la de Portugal, fueron pioneras también en incluir en la consagracion de aquellos derechos que
derivan de necesidades actuales de la vida moderna. Contemplan la regulacién de la
informética a fin de salvaguardar los derechos fundamentales de las personas, asi como la
constitucionalizacion de los medios de comunicacioén de masas (concretamente de la radio y
television por ser armas poderosas de la politica moderna), y reconocen la conveniencia de

proteger a los consumidores, entre otros.

Se considera como el primer encuentro en Latinoamérica para trabajar concretamente en la
posibilidad de fomentar la figura de los Defensores del Pueblo en las legislaciones de la
region, el Primer Coloquio sobre el Proyecto Ombudsman para América Latina realizado en
\Venezuela en 1983, encuentro que diera nacimiento al Instituto Latinoamericano del
Ombusdman, 1984, el cual, junto a la Federacion Iberoamericana del Ombudsman y
asociaciones nacionales de Defensores del Pueblo, como ADPRA en Argentina, desarrollan
una importante labor de trabajo e intercambio de experiencias y recursos entre los Defensores.

Rescatamos esta cuestion, pues en la trayectoria de trabajo de los Defensores del Pueblo se



encuentran formas de trabajo en red, que méas all4 de las jurisdicciones de los Estados,

realizan un trabajo colaborativo, bajo dindmicas agiles y flexibilidad en cuanto a las formas™.

Al ser receptado por el constitucionalismo latinoamericano desde el sistema juridico espafiol,
se profundizoé la idea del Defensor del Pueblo, y la mision de proteger los derechos e intereses
de las personas ante los errores, abusos, actos u omisiones de la Administracion Publica, y la
funcion administrativa, lo cual incluye el control en la prestacion de servicios publicos. Asi se
elevo la figura a un rango constitucional en la mayoria de las constituciones latinoamericanas,

como en el caso Argentino, en el articulo 86 de la Carta Magna.

6.4 Su potencialidad en el desarrollo y control del Gobierno Electrdnico

Establecido constitucionalmente como una de las Autoridades de la Nacion, y dotado de
independencia y autonomia funcional, la manda constitucional indica que una de las
funciones del Ombudsman es el control del ejercicio de las funciones administrativas
pablicas. Quiroga Lavie, destaca que en la redaccion del articulo 86 se sustituyo el concepto
de “administracion estatal” por el de “funcion administrativa”, con lo cual, entre otras cosas,

el control alcanzaba a los entes concesionarios de servicios publicos.

Siendo que el mayor espectro que imponen los deberes del Ombudsman se encuentran en la
proteccion de los DDHH, las obligaciones que asumen los Estados como garantes de este
plexo de derechos y la integralidad de los mismos, hacen que el Ombudsman se encuentre
legitimado para intervenir, con una posicion privilegiada, por un lado, controlando a la
Administracion Publica, escuchando a los ciudadanos que le presentan sus quejas, pero sin
facultad de coercion, sino de realizar informes al Poder Legislativo, asi como realizar
recomendaciones y observaciones a la Administracion, mas alla de su facultad de instar el

aparato jurisdiccional.

Uno de los aspectos a destacar de esta figura, lo constituye —como se dijo- su capacidad de
trabajo en red, més alld de las jurisdicciones, y bajo un mismo fundamento de fomento y
proteccion de derechos fundamentales. Contar con una figura cuya funcion esencial sea
controlar y asegurar el respeto a la dignidad de las personas, en una situacion de
transformacion general de estructuras y paradigmas diversos de muchas &reas, resulta

importante y saludable. EI DP, por su naturaleza particular, posee una flexibilidad que supera



los formalismos de otras instituciones juridicas, asi como también, debe generar una

confianza especial que se busca desde su conformacion juridica.

Por otro lado, en esta institucion también se destaca el aspecto que hace de ella un medio
alternativo de resolucion de conflictos, en atencién a la forma de intervencion, controles que
realizar, flexibilidad, independencia y autonomia de la que goza, asi como la dindmica propia
de trabajo y la experiencia que posee en general para atender conflictos de diversos tipos y
que involucran cuestiones muy variadas y que se hace necesaria su contextualizacion,

identificacion de intereses y elementos propios de los problemas en los que interviene.

7.AMODO DE CIERRE

La complejidad de los conflictos de la SI, demanda la necesidad de explorar instrumentos
técnicos-legales adecuados para buscar soluciones que integren los intereses legitimos de los
agentes y colaboren con su desarrollo en el nuevo contexto. Los procesos de transformacion
del Estado, particularmente aquellos que involucran la Administracion Pablica, exigen que en
las situacion a resolver, analizar el problema de manera contextualizada, teniendo en cuenta
los valores, bienes y principios que los DDHH. En tales derechos podemos encontrar una base
firme y progresiva, que sirva de punto de guia hacia una sociedad tecnologizada. Sobre esta
base de respeto a la historia moral de la humanidad, es la Gnica forma posible de pensar y

proyectar una sociedad hacia el futuro.

La historia también ha dado los instrumentos y las experiencias que permiten muchas veces,
buscar medios para resolver los desafios que se plantean, a través de distintos mecanismos de
trabajo, y formas de incidencia e intervencion en la defensa y garantia de derechos. Se ha
referido que un ejemplo de esto son los Defensores de Pueblo u Ombudsman, que bajo sus
claras pautas constitutivas, funciones que le son propias, caracteristicas y dinamicas de
trabajo, flexibilidad institucional, inmediatez, asi como la propia historia de siglos de
experiencias y adaptaciones a marcos juridicos y epocales, se ha establecido como una
figura/instrumento de respeto, y no pocas veces confianza, en la posibilidad de ser un medio
vélido, adecuado y oportuno en la resolucion de conflictos y la defensa de los Derechos

Humanos.
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