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Columnas EN LETRA

AU TONOMIA Y CONTROL EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL?

ACTUALIDAD DEL DEFENSOR DEL PUEBLO DE LA NACION*

Maria Soledad MANIN**

I. Introduccion

En nuestro pais, el esquema bdsico de la organizacién del Poder Ejecutivo
podria resumirse en la existencia de: (a) en primer lugar, de una estructura
piramidal que es la administracién centralizada -ubicidndose en su vértice el
Presidente de la Nacion-, cuyas competencias son transferidas mediante la técnica
de la desconcentracion hacia los 6rganos inferiores de modo permanente; y (b) en
segundo lugar, de una administracién descentralizada, compuesta por entes con
personalidad juridica propia, que se crean a través de la técnica de
descentralizacién, con un mayor grado de independencia de la estructura central;
los cuales pueden ser clasificados en autarquicos o auténomos.

A través de la reforma constitucional de 1994, se reconocié autonomia a
determinados entes de la Administracién y a instituciones tales como la Auditoria
General de la Nacién y el Defensor del Pueblo que, sin depender del Poder
Ejecutivo, tienen facultades de control sobre este. Indudablemente, la
independencia de accion que la Convencién Reformadora pretendid otorgarles, asi
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como su ubicacion en la érbita del Poder Legislativo y las mayorias agravadas que
requiere la designacién de sus titulares se vinculan estrechamente con el ejercicio
de dichas facultades. Sin embargo, el pleno cumplimiento de su misién
constitucional se ha visto afectado por deficiencias normativas y por una practica
institucional reticente a los controles interpoderes. Nos proponemos, entonces,
reflexionar sobre estas cuestiones, focalizando nuestra mirada en el Defensor del
Pueblo y su situacién actual.

II. Descentralizacion y libertad

Las competencias de la Administracién Publica son distribuidas a través de
las técnicas de desconcentracion y descentralizaciéon. Muy sintéticamente podemos
decir que: (a) por medio de la primera, se distribuyen competencias desde el
Presidente de la Nacién hacia los érganos inferiores de modo permanente; y que
(b) por medio de la segunda, las competencias son atribuidas a entes con
personalidad juridica propia.

La creacidn de los entes que constituyen la administraciéon descentralizada
responde a la necesidad de otorgar a estos un mayor grado de libertad y de
distanciamiento del poder central, en funcidn de las competencias especificas que
se les atribuyen. Asi, REIRIZ (1998: 1-2) explica que,

[l]a palabra descentralizacion ha tenido, a través de la
doctrina, un significado fundamentalmente politico: se la ha
equiparado con la libertad. Al mismo tiempo, la ciencia de la
Administraciéon ha examinado la conveniencia, desde el angulo
social y econémico, de centralizar y descentralizar; pero asi
como la politica examina esta conveniencia desde el punto de
vista de la libertad, la ciencia de la administraciéon lo hace
desde el angulo de la buena marcha de las actuaciones
administrativas y de su eficacia.

Situdndonos en la érbita de la administraciéon descentralizada, podemos
avanzar ain mas al distinguir los diferentes grados de libertad que se atribuye a
los entes. En este sentido, la doctrina ha intentado establecer diferentes categorias.

III. Autarquiay autonomia

Sefiala GORDILLO que, desde el pasado, la doctrina (entre otros, MARIENHOFF y
BiELsA) ha distinguido dos conceptos escalonados: “autarquia” y “autonomia”.
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Seglin estos autores: (a) “autarquia” significa que un ente determinado tiene
capacidad para administrarse a si mismo, y (b) la “autonomia” agregaria a la
caracteristica anterior la capacidad para dictarse sus propias normas, dentro del
marco normativo general dado por un ente superior.

Sin embargo el mismo autor destaca que los entes autarquicos, dentro del
marco de sus estatutos, también tienen la capacidad de dictar sus propias normas,
de modo que “existiria a lo sumo una diferencia de grado, de matices, que torna en
consecuencia ociosa toda discusién acerca de la naturaleza ‘autdrquica’ o
‘auténoma’ de un ente determinado” (GorbiLLo, 2013: XIV, 12).

Toda vez que tanto los entes autarquicos como los auténomos poseen
capacidad para administrarse y para dictar sus propias normas, ninguna de estas
caracteristicas resulta definitoria ni excluyente, por lo que el interés de la
distincién quedaria subsumido al grado de alejamiento del poder central.

En este sentido, BALBIN (2011) sostiene que una de las notas diferenciales
de la autonomia otorgada a ciertos entes por la Convencién Constituyente de 1994
es la de brindar a éstos facultades reglamentarias diferenciadas respecto de los
entes creados por el legislador, vinculadas a dos principios; a saber, el de
especialidad y el de participacion.

En este sentido, sefiala que el poder reglamentario de estos entes en
materias de su especialidad y de participacién es de caracter exclusivo del ente,
por lo que en ellas reglamentacion del Poder Ejecutivo quedaria desplazada. Por
ejemplo, en el caso de las universidades nacionales, la materia de especialidad se
vincularia con las normas y principios que regulan la educacién universitaria (la
libertad de catedra, entre otros) y la de participacion se vincularia con las normas
que establecen, entre otras cuestiones, el modo de eleccién de los tres estamentos
que las gobiernan (alumnos, graduados y profesores).

Sin embargo, resulta innegable que también los entes autarquicos poseen
facultades reglamentarias, aunque las normas dictadas en ejercicio de estas
quedan supeditadas a las normas del Poder Ejecutivo en la materia (y, por
supuesto, al bloque constitucional, los tratados internacionales y las leyes).

Cabe sefialar que la calificaciéon de un ente como autarquico es brindada
por la propia norma de creacién (ley o decreto); por ejemplo, el Servicio Nacional
de Sanidad Animal (SENASA) fue creado por la ley 23.899, la cual expresamente
establece que “funcionard como ente autarquico” (art. 2) Sin embargo, la
autonomia solo es otorgada en términos expresos a determinados entes en la
Constitucién Nacional.
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Recapitulando, si bien la potestad reglamentaria no resulta una
caracteristica exclusiva de los entes auténomos, esta posee caracteristicas
particulares respecto de los demas entes. En este sentido, la reforma modificaria el
orden de prelacién de normas en nuestro sistema juridico, ya que en los casos en
que los entes auténomos dicten normas en materias de su especialidad o de
participacién, en nuestra pirdmide imaginaria inscribiriamos tales normas por
debajo de la Constituciéon Nacional, de los tratados de derechos humanos (Art. 75
inc. 22) de los demas tratados internacionales y de las leyes, Por ello, creemos que
resulta mas util indagar cudles fueron los propdsitos de la Convencidn
Reformadora de 1994 al dotar de autonomia a ciertos entes, a los fines de
completar nuestro analisis respecto de las caracteristicas de dicha autonomia.

IV. Autoridades administrativas independientes (Estados Unidos de
América) vs. entes descentralizados (Reptublica Argentina)

Sostiene REIRIZ (2003: 265) que “la reforma constitucional de 1994 ha
recogido un fenémeno del derecho publico contemporaneo, especialmente
europeo y norteamericano: el de las autoridades administrativas independientes”.

En los Estados Unidos de América, describe BALBIN (2011), la organizacion
administrativa tiene dos grandes ejes: (a) por un lado, un Poder Ejecutivo con
facultades limitadas y una organizacion burocratica menor que de él depende, y (b)
por el otro, las agencias ejecutivas —-que poseen un estrecho vinculo con el
Presidente- y las agencias independientes. Estas ultimas poseen como
caracteristicas fundamentales: (b.i) su poder de regulacién respecto de ciertas
areas o materias; (b.ii) su posiciéon independiente de los poderes politicos en
funciéon de ciertas caracteristicas; entre otras: estar dotadas de potestades
reglamentarias, resolutorias y de ejecucién; estar gobernadas por oérganos
colegiados, cuyos miembros desempefian sus cargos de manera escalonada,
(renovandose por partes) y no pueden ser separados discrecionalmente por el
Presidente y estar excluidos de los mecanismos presidenciales de supervisiéon y
coordinacién; (b.iii) su estrecha relacién con el Congreso, por ser éste el
responsable de la formulacién de las politicas publicas —gran parte de la doctrina
considera que son 6rganos del poder legislativo-; y (b.iv) las caracteristicas de
experiencia, capacidad técnica, especializacion, eficacia e imparcialidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, también
denominada la “Corte”), al pronunciarse en el fallo “Angel Estrada” (Fallos
328:651) sobre las facultades jurisdiccionales del Ente Nacional Regulador de la
Electricidad (ENRE) para resolver controversias entre la prestataria de un servicio
publico y un usuario, sostuvo que:
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[1]a atribucién de la jurisdiccién primaria a organismos
administrativos (doctrina tomada de E.E.U.U.) se justifica
cuando la resolucién de la controversia presuponga la
familiaridad con hechos cuyo conocimiento haya sido confiado
por la ley a cuerpos expertos, debido a que su dilucidaciéon
depende de la experiencia técnica de dichos cuerpos; o bien
porque estan en juego los particulares deberes regulatorios
encomendados por el Congreso a una agencia de la
administracidn; o cuando se procure asegurar la uniformidad
y consistencia en la interpretacion de las regulaciones politicas
disefiadas por la agencia para una industria o mercado
particular, en vez de librarla a los criterios heterogéneos o aun
contradictorios que podrian resultar de las decisiones de
jueces de primera instancia (confr. doctrina de los casos Texas
& Pacific Railway v. Abilene Cotton Oil,, 204 U.S. 426; Far East
Conference v. United States, 342 U.S. 570; Weinberger v.
Bentex Pharmaceuticals, Inc., 412 U.S. 645).

Las expresiones vertidas por la Corte confirmarian, entonces, la idea de que
la creacion de los entes reguladores de servicios publicos en nuestro pais responde
a criterios de especialidad técnica y que dicha especialidad funciona, asimismo,
como demarcacion de su ambito de competencias. Ello nos permitiria establecer
una correspondencia con las agencias independientes de los Estados Unidos que,
sin embargo, no deja de ser parcial, ya que los marcos regulatorios en el marco de
los cuales estos entes fueron creados y reglamentados-sancionados con
anterioridad a la reforma y atn vigentes- establecen fuertes obstaculos para
alcanzar dicho grado de independencia; entre otros, su creacion en la drbita de la
Administraciéon central y la revision de sus decisiones por parte de los 6rganos que
ejercen el control de tutela.! Por su parte, no existe en la Constitucién mencion
expresa a su autonomia, si bien quienes la sostienen la deducen directamente de su
articulo 42 (GorbiLLo, 2013).

V. Laautonomia segin la reforma de 1994

Siguiendo uno de los principios rectores que determiné la reforma
constitucional mencionada, la atenuacién del hiperpresidencialismo y el

1 Asi, por ejemplo la Ley 24.065 -marco regulatorio de la energia eléctrica- establece que las
decisiones del Ente Nacional Regulador de la Electricidad seran recurribles por via del recurso de
alzada (art. 76), el que sera resuelto por la Secretaria de Energia de la Nacién.
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otorgamiento de mayores facultades al Congreso de la Nacién -incluidos ciertos
rasgos propios de los regimenes parlamentarios- entendemos que la autonomia
otorgada por la propia Constitucién Nacional a determinados entes constituye el
mayor grado de independencia que reconoce nuestro régimen juridico.

Este aspecto nos acercaria al modelo estadounidense de las independent
agencies, en el que “el origen historico y el sentido de las agencias independientes
ha sido limitar las facultades presidenciales” (BALBiN, 2005: 760).

El texto de la Constitucién no deja dudas respecto de la autonomia que se
brinda a los dérganos de control externos de la Administracién Publica, lo cual
resulta razonable atento la delicada misién que deben llevar adelante. Por un lado,
se los ubica en el ambito del Poder Legislativo, alejandolos del ambito de injerencia
de los drganos sometidos a su control. Por otro lado, expresamente se otorga
“autonomia funcional” a la Auditoria General de la Nacién (art. 85), y se describe al
Defensor del Pueblo de la Nacién como “6rgano independiente... que actuard con
plena autonomia funcional” (art. 86).

Sin embargo, las leyes reglamentarias y la practica institucional han
determinado una preocupante merma en la efectiva vigencia de estos principios.

VI. El Defensor del Pueblo de la Nacion

Comenzaremos delineando las caracteristicas mas relevantes de esta
institucidn, para luego abocarnos al modo de designacién de sus titulares; aspecto
que impacta directamente en el grado de autonomia efectiva que puede alcanzar la
instituciéon en el cumplimiento de su misién constitucional y que, finalmente, nos
llevara al andlisis de su situacién actual.

El Defensor del Pueblo tiene a su cargo dos funciones esenciales: (1) el
control de la Administracién Publica Nacional, tanto en su estructura central como
descentralizada, incluidas las formas societarias en que el Estado participa y las
concesionarias de servicios publicos, ante el ejercicio deficiente, irregular o
gravemente inconveniente de sus funciones y (2) la defensa y proteccién de los
derechos humanos. Para el cumplimiento de esta ultima funcién, se le brinda
ademas la herramienta de la legitimacién procesal. Cabe concluirse entonces que la
actuacién del ombudsman comprende tanto las investigaciones y recomendaciones
efectuadas en el marco de las actuaciones iniciadas de oficio o por los reclamos de
los particulares -es decir, un ambito de actuacién propio y especifico- y la
posibilidad de accionar judicialmente en defensa de los derechos colectivos. En
palabras de CAVALLERO, MUDA y GHEZZI (2009: 133),
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[1]a importancia de este instituto estd intimamente vinculada
con el control y la participacién de los ciudadanos, dado que
brinda la posibilidad de canalizar sus quejas contra la
administraciéon. Como herramienta de control, constituye una
defensa iddnea para el administrado a fin de sancionar las
ilegalidades o los excesos del poder de la autoridad publica; y
como herramienta de participacion, facilita un canal mas
activo de defensa de sus derechos e intereses.

Como ya lo mencionamos, fue dotado de jerarquia constitucional en 1994,
estableciéndose en el articulo 86 que la organizacion y el funcionamiento de esta
institucion serian regulados por una ley especial. Sin perjuicio de ello, cabe
destacar que la ley 24.284, norma aun vigente (segin la reforma de la ley 24.379)
fue dictada en 1993; es decir, con anterioridad a la reforma de la Constitucién.

En este marco, cabe referirnos ahora al modo de designacién del Defensor
del Pueblo, en tanto y en cuanto lo consideramos un aspecto de singular
importancia con el fin de garantizar la autonomia e independencia que se
pretendié brindar a la institucién. Tanto la Constitucién Nacional cuanto la ley
24.284 establecen que aquélla se realiza por el voto de las dos terceras partes de
los miembros presentes de cada una de las cAmaras del Poder Legislativo (mayoria
agravada), en tanto la ley especifica que el o los candidatos al cargo (de uno a tres)
seran elegidos por la Comisién Bicameral del Defensor del Pueblo, por mayoria
simple (con los votos de cuatro o mas miembros).

Cabe sefialar que no se establece plazo alguno para que la Comision
Bicameral proponga candidatos ni para que el Congreso efectie la designacioén, lo
cual, sumado a la ausencia de consenso politico para lograr las mayorias
requeridas, explica la situacién en la que la instituciéon se encuentra en la
actualidad, en la que luego abundaremos.

El mandato del Defensor es de cinco afios; puede ser nuevamente
designado por una vez; y es auxiliado en el ejercicio de su tarea por dos adjuntos,
quienes pueden sucederlo en el caso de renuncia, enfermedad o fallecimiento,
respecto de los cuales rigen iguales limitaciones temporales en el ejercicio de su
cargo. Sin embargo, sus designaciones surgen a partir de una propuesta del
Defensor del Pueblo, quedando a cargo del Congreso la designacién formal, a
través de una resolucién conjunta de ambas Camaras.
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No existe en el orden nacional ningin procedimiento previo de
postulaciones, estableciéndose como Unicas condiciones para ser elegido ser
argentino nativo o por opcién, mayor de treinta afios (art. 4, ley 24.284).2

Para comprender la situacién actual de la institucién, nos remontaremos a
2009, ano en el que el entonces Defensor del Pueblo -Eduardo Mondino- renuncié
a su cargo, pocos meses antes de finalizar su segundo mandato, dejando a cargo al
entonces Adjunto I -Anselmo Sella- quien, conjuntamente con el Adjunto I -Juan
Jesis Minguez- habia sido designado el afio anterior. Si bien la situacion
institucional podia considerarse regular conforme los términos de la ley 24.284,
atento al orden de sucesién que alli se establece (art. 13), al prolongarse por mas
de cuatro afios, significé una merma importante en su plenitud funcional.

Sin embargo, como sefialamos, ni la Constituciéon Nacional ni la ley
reglamentaria establecen un limite temporal a la eleccion del (o los) candidato(s)
ni del ombudsman, por lo que al finalizar los mandatos de los Defensores Adjuntos
(diciembre de 2013) y no haberse designado un titular por el Congreso, las
posibilidades constitucional y legalmente previstas para cubrir el cargo se
agotaron ya que, como sefialamos supra, tampoco es posible nombrar adjuntos en
caso de que no haya un Defensor designado.

Desde entonces, a los fines de evitar la acefalia, la Institucion quedé a cargo
del funcionario con mayor jerarquia dentro de su estructura organizativa, el
Secretario General, Carlos Haquim. Como conclusidn, podemos decir que, si bien la
Constitucion Nacional establece un procedimiento especial -con intervencién de la
Comisién Bicameral Permanente- que prevé una mayoria agravada para la
designacién del Defensor, y ello da cuenta de la intencién del convencional de
brindar a la figura el aval de un amplio consenso politico para una actuacién
independiente, la falta de limites temporales para su designacién, asi como la
ausencia de voluntad politica para lograr las mayorias requeridas, impiden que la
figura cuente con todas las garantias necesarias para ejercer sus funciones con
plena autonomia.

2 Cuestion ampliamente criticada por ciertos sectores de la sociedad civil que reclaman un
procedimiento de seleccién abierto y transparente. Ver: [http://www.defensorparaelpueblo.org/].
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VII. Reflexiones finales

La cuestion de la autonomia no puede ser analizada fuera del contexto de
los fines que tuvo la reforma constitucional de 1994. Entonces, podemos observar
que se establecieron diversas herramientas tendientes a limitar el poder
presidencial; entre otras, la delimitacion al ejercicio de sus facultades
reglamentarias, a través de los limites impuestos para el dictado de los decretos
delegados y decretos de necesidad y urgencia, la limitacién de sus funciones
ejecutivas, al atribuirle ciertas competencias otrora propias al Jefe de Gabinete de
Ministros y las limitaciones a la injerencia del Poder Ejecutivo Nacional sobre
ciertos entes, al dotarlos de autonomia en las materias propias de su especialidad y
de participacion.

Sin embargo, a veinte afios de la reforma, es indudable que la autonomia ha
encontrado obstaculos para lograr su pleno reconocimiento, propiciados por la
vaguedad de las normas o por las lagunas del ordenamiento juridico y una practica
institucional -que no puede ser atribuida en particular a un gobierno, ya que han
pasado varios desde 1994 hasta la fecha- reticente al recorte de las facultades del
Presidente de la Nacién.

La ampliacion de la democracia y de la participacién ciudadana es, sin
dudas, una necesidad que se plantea desde entonces, cada vez con mayor fuerza.
Entendemos que el impulso de la ciudadania, plenamente consciente de sus
derechos y de sus posibilidades de ejercer el control de las funciones publicas sera
el tinico capaz de modificar esta tendencia de los gobiernos hiperpresidencialistas,
propio de las democracias latinoamericanas.
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