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EL REGLAMENTO GENERAL DE AUDIENCIAS PUBLICAS
PARA EL PODER EJECUTIVO NACIONAL

EsTeELA B. SACRISTAN*

“In my place there were lines that I couldn’t change.”

{Coldplay)

1. PLANTEO

Como se recordard, por Decreto N° 1.172/2003, del 03-12-2003, se aproba-
ron diversos reglamentos, a saber: el de Audiencias Piiblicas para el Poder Ejecu-
tivo Nacional (Anexos I y II); el de Publicidad de la Gestién de Intereses en el
ambito de ese Poder (Anexos III y IV); el de Elaboracién Participativa de Nor-
mas (Anexos V'y VI); el de Acceso a la Informacién Piiblica para dicho Poder
(Anexo VII); y el de Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Servi-
cios Piblicos (Anexo VIII),

El objeto de estas lineas es transmitir algunas reflexiones acerca del denominado
“Reglamento General de Audiencias Piblicas para el Poder Ejecutivo Nacional”,
Anexos I 'y I1, del citado Decreto N° 1.172/2003; su insercién en el contexto norma-
tivo, jurisprudencial y doctrinario al tiempo de su dictado, y la proyeccién y los
efectos que el mismo depara en el campo del Derecho administrativo, aspectos sobre

* Abogada especialista en Derecho Administrativo Econémico (UCA, 1998). Premio “Corte Suprema
de Justicia de 1a Nacidn” instituido por Acordada 6/91 (1995).




230 EsTrrLA B. SACRISTAN

los cuales ya se explayara el profesor Comadira en el marco de un estudio integral
sobre dicho decreto.!

Empero, a fin de enfocar el tema en su adecuada perspectiva, no resulta vano
efectuar, en forma previa, una breve resefia de la historia de las audiencias publicas,
al menos en nuestro pais (secciones IT y I1T). Es que, aunque parezca ocioso puntuali-
zarlo, las audiencias publicas no constituyen una novedad imcorporada a partir del
dictado de los marcos regulatorios de los servicios publicos privatizados en la década
del noventa, y tampoco se agotaron alli. Antes bien, éstas parecen haberse instalado
entre nosotros mucho antes y, luego de incorporarse en diversos cuerpos normativos,
hoy han recibido un apoyo institucional de ineludible consideracién a partir de su
regulacion en el Decreto N° 1.172/2003. Todo ello, sin perjuicio de diversos aspectos
especificos (seccién IV) sobre los cuales habra que detenerse mas adelante pues re-
sultan insoslayables para enfocar en forma adecuada la incidencia de este decreto y,
en especial, 1a de su anexo relativo a las audiencias piblicas.

I1. PRIMERAS MANIFESTACIONES

La historia de las audiencias piblicas en Argentina no es tan breve. Por el con-
trario, se detecta una primera manifestacién normativa que data del afio 1958. Se
trata del Decreto N° 6.864,2 del 29-04-1958, emitido por el gobierno de la Provincia
de Buenos Aires. Segtin el Articulo 7° de dicho decreto —reglamentacién de la Ley
Organica de Transporte de Pasajeros— se previd:

“Los estudios para el establecimiento de nuevos servicios o modificacion de los
existentes serdn realizados por la direccion general de transporte, formulando todas
las consultas que estime necesarias para determinar la necesidad de los mismos. Po-
drd considerar a tales efectos, cualquier sugerencia privada al respecto, sin que ello
importe derecho alguno para quien la formule y si lo estimare conveniente, promove-
ra una audiencia publica para la solucion y discusién de los puntos cuestionados.’””

' Comadira, Julio R., “El principio de participacién ciudadana en la funcién administrativa (con especial
referencia a la formacion de la voluntad de la Administracion y a la seleccién de autoridades publicas)”,
en EDDA 2005. Asimismo, pueden verse, sin perjuicio de otros autores mencionados en este trabajo,
Bruno dos Santos, Marcelo A. - Ferndndez Lamela, Pablo M. - Lopez Olvera, Miguel A., “La participa-
cion publica y el acceso a la informacién: herramientas para mejorar la calidad institucional. Comenta-
rios al Decreto N° 1.172/2003”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piblica — Rap,
Buenos Aires, Ediciones Rap, 2004, N° 315, pp. 91/113; Alianak, Raquel C., “Sobre la participacion
publica en la elaboracién de reglamentos y proyectos de ley. A propésito del Decreto N° 1.172/2003 ysu
comparacién con el régimen vigente ¢n el sistema legal de Estados Unidos de Norteamérica”, en EDDA,
2004, pp. 504/519; Boullaude, Gustavo, “El Decreto N° 1.172/2003 y los servicios ptiblicos”, en Revis-
ta de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis Depalma, 2005, N° 51, pp- 133/141; Basterra,
Marcela 1., “La reglamentacion del ‘lobby’ en Argentina. Analisis del Decreto N° 1.172/2003”, en La
Ley, 2004-E, pp. 1338/1353.

2 BO 09-06-1958.

? El resaltado no es del original.
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- Mas tarde, vieron la luz las audiencias ptiblicas del Cédigo Aeronautico (Art. 102).4

Asimismo, en las jurisdicciones provinciales, diversas leyes han previsto desde
antiguo regimenes de audiencias piiblicas. Tal es el caso de la Ley salteiia N° 5.609,3
sobre normas para la concesi6n de servicio de transporte aéreo interno provincial,
regular y no regular, de cargas y pasajeros (Art. 2°).¢ Ello, a tenor del Articulo 3° de
dicho cuerpo legal, que prevé que las concesiones se otorgan con arreglo a las dispo-
siciones del Codigo Aeronautico.

Ya hacia 1987, el Decreto N° 1.842/1987 —de desmonopolizacién de los servicios
publicos prestados por las empresas estatales,” que establece como principio general,
en materia de produccion y provision de bienes y prestaciones de servicios, en el area
de actividad de las empresas publicas dependientes de la entonces cartera de obras
publicas y servicios publicos, la libre concurrencia del sector privado—* consagra con
criterio por deméas adecuado a la moderna Administracién, en su Articulo 5°:

“En los casos en que el interesado en prestar un servicio deba integrarse a redes
troncales o a otros servicios prestados por alguna empresa o sociedad del Estado, o
coordinar sus actividades con las de una o mas entidades, sujeto a las condiciones
que prevean los reglamentos que para tales integraciones o actividades establecera la
Secretaria pertinente, deberé solicitar autorizacion a dicha Secretaria acompafiando
su proyecto y una sintesis de éste, de todo lo cual presentard copia a la Empresa o
sociedad del Estado que corresponda. La misma sintesis ser4 publicada durante cinco
(5) dias, por gestién del propio peticionante y a su costo, en un diario de amplia
circulacion a nivel nacional. En caso de actividades limitadas a una provincia o loca-
lidad, la publicacion se hard en un periddico de amplia circulacién en la capital o
localidad pertinentes. Si la solicitud no fuere objeto de observacién fundada por par-
te de la empresa o sociedad del Estado correspondientes, u otro organismo competen-

*“Los servicios de transporte aéreo serén realizados mediante concesion otorgada por ¢l Poder Ejecuti-
vo si se trata de servicios regulares, o mediante autorizacién otorgada por el Poder Ejecutivo o la auto-
ridad aeronautica, segiin corresponda, en el caso de transporte aéreo no regular. El procedimiento para la
tramitacién de las concesiones o autorizaciones ser4 fijado por el Poder Ejecutivo, quien establecerd un
régimen de audiencia piblica para analizar la conveniencia, necesidad y utilidad general de los servi-
cios, pudiéndose exceptuar de dicho régimen los servicios a realizar con aeronaves de reducido porte”,
Art. 102 del Codigo Aeronautico, sancionado por Ley N° 17.285, BO 17-05-1967. Véase Gusman,
Alfredo Silverio, “La Reestructuracién Tarifaria Telefonica - Los Procedimientos de Audiencia e Infor-
macion Publica”, en La Ley 1997-C, p. 1390 y sigs., esp. p. 1391.

3 BO 10-07-1980.

% “La concesion del servicio de transpottc aéreo interno provincial de caracter regular de cargas y pasa-

jeros, se realizard mediante el régimen de audiencia publica. Quedan excluidos de dicho régimen los
servicios a realizar con acronaves de reducido porte [...]”.

TBO 27-11-1987.
® Exceptuando del régimen a la explotacién, industrializacién y comercializacién de hidrocarburos.




232 EsTteELA B. SACRISTAN

te, o terceros interesados, al cabo de treinta (30) dias habiles administrativos conta-
dos desde el dia siguiente al de la dltima publicacién, la Secretaria correspondiente
tendra cinco (5) dias hébiles adicionales para dictar resolucién, aprobando o recha-
zando la solicitud, con expresién de fundamentos. Si la Secretaria no se expidiere en
término, la solicitud se reputara aprobada de pleno derecho, sin necesidad de acto
alguno de la autoridad competente. En caso de producirse observaciones fundadas, la
Secretaria correspondiente correra traslado de las observaciones al peticionante y
convocara a audiencia publica a las partes interesadas. La audiencia piiblica deberé
celebrarse dentro de los treinta (30) dias habiles contados desde ¢l dia siguiente al del
vencimiento del plazo dado para la presentacion de observaciones fundadas. Si la
audiencia no se realizare en término, las observaciones se reputardn desestimadas de
pleno derecho, sin necesidad de acto alguno de la autoridad competente. Dentro
de los treinta (30) dias hébiles administrativos siguientes al de la audiencia piiblica,
la Secretaria correspondiente dictard resolucién, aprobando o rechazando la solicitud
con expresion de fundamentos. Si la Secretaria no sc expidiera en término la solici-
tud se reputaré aprobada de pleno derecho, sin necesidad de acto alguno de la autori-
dad competente.’

En el contexto normativo resefiado al mero efecto ilustrativo, resultaba natural
que el propio Articulo 107 del Reglamento de Procedimientos Administrativos!® pre-
viera, en su Titulo IX sobre actos administrativos de alcance general y proyectos de
leyes, un reflejo de participacion piblica en la elaboracién de aquéllos:

“[...] Las iniciativas podran ser sometidas a informacién publica cuando su natu-
raleza asi lo justifique. Asimismo, podré requerirse el parecer de personas o entes
ajenos a la Administracién, inclusive de los que ostenten la representacién de intere-
ses sectoriales”.

Como se tendra presente, dicho Articulo 107 fue derogado por el Articulo 2° del
Decreto N° 1.883/1991." Y si bien el mismo no aludia expresamente a la convocato-
ria a una audiencia publica en el procedimiento previo de elaboracion del acto de
alcance general o de elaboracion de un proyecto de ley, y aun cuando ese articulo
pareceria constituir un antecedente de otra técnica participativa denominada docu-
mento en consulta,'? si devela:

? El resaltado no es del original.

' Decreto N° 1.759/1972.

1 BO 24-09-1991.

? Se sigue Huici, Héctor, “El documento en consulta como una forma especial de la audiencia puablica”,

en AA VV, Acto Administrativo y Reglamento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facul-
tad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2002, pp. 305/311, esp. p. 307.
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(1) una temprana preocupacién por la participacion en la toma de decisién admi-
nistrativa —elaboracién de actos de alcance general— o colegislativa —elaboracién de
proyectos de ley—;

(i) su vocacién de antecedente de la técnica de documento en consulta en tanto
considerado éste como variante o forma especial de audiencia publica;®

(iii) su claro significado como aproximacién al procedimiento de audiencia pu-
blica.!4

Cabe poner de resalto que en el curso de lo que aqui individualizamos como una
primera etapa de las audiencias publicas, Barra, siguiendo a Arifio Ortiz, ponderaba
la posibilidad de una nueva via de participacioén politica para lograr una democracia
administrativa especialmente en aquellas actividades de interés piblico; ello, me-
diante la participacion de los propios interesados en las gestiones de determinados
cometidos que han pasado a formar parte de la funcién administrativa.’s Y Gordillo
sostenia que si el derecho a ser oido fuera admitido como una forma de participacién,
se seguiria que todo el procedimiento administrativo deberia estar imbuido de la ideo-
logia participativa,'s puntualizando la importancia de la participacion previa al dictado
de actos generales por medio de encuestas publicas y audiencias piiblicas, y remarcando
que tal practica, a diferencia de lo que ocurria en otros paises, no existia en Latinoamérica,
no se hallaba exigida por la ley como un recaudo o requisito obligatorio o mandatorio,
e incluso no constituia la aspiracién doctrinaria de algunos juristas.”

13 fdem n. 12, esp. p. 309.

" Fonrouge, Méaximo, “Las audiencias publicas”, en AA VV, Acto Administrativo y Reglamento, Jorna-
das organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2002,
pp- 312/319, esp. p. 313.

' Barra, Rodolfo C., Principios de Derecho administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980, pp. 230/233;
con cita de Arifio Ortiz, Gaspar, “Democracia y administracién (notas sobre participacién ciudadana en
los procesos de decisién)”, en AA VV, Estudios sobre el FProyecto de Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1978.

¢ Gordillo, Agustin, Participation in Latin America, New York, Vantage Press, 1982, p. 31: “Si se
admite el derecho a ser oido como una forma de participacion, entonces se sigue que todo el procedi-
miento administrativo deberfa hallarse imbuido de una ideologia participativa” (en el original: “If the
right to a fair hearing is admitted as a form of participation, then it follows that the whole administrative
proceeding should be imbued with participatory ideology™).

7 Gordillo, Participation... op. cit., pp. 33/34, esp. p. 34: “Bste problema ha sido claramente percibido
en los sistemas de rulemaking britanico y norteamericano, donde las consultas publicas y las audiencias
puablicas son un aspecto fundamental de la participacién popular en la administracién y el gobiemno. Por
el contrario, debemos admitir, con tristeza, que, en América Latina, tal practica: a) no existe; b) no se
halla especificamente exigida por ¢l ordenamiento como recaudo mandatorio; ¢} no es siquiera una
aspiracién doctrinarial de muchos juristas” (en el original: “This problem has been very clearly perceived
in the British and American systems of rulemaking, where public inquiries and public hearings are a
fundamental aspect of popular participation in administration and government. In contrast, we must
admit sadly that in Latin America such practice: a) does not exist; b) is not specifically required by law
as a mandatory requirement; ¢) is not even a doctrinal aspiration of many jurists™).
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II1. SEGUNDA ETAPA

Puede inferirse la existencia de una suerte de segunda etapa de las audiencias
publicas en nuestro pais. Y el comienzo de esta segunda etapa bien puede ubicarse a
fines de la década del ochenta y principios de la década del noventa, corriendo hasta
el afio 2003, cuando se dicta el Decreto N° 1,172/2003.

Pero, a su vez, por razones de claridad en la exposicion, puede subdividirse esa
segunda etapa en un antes y un después con respecto a la reforma constitucional de
1994, pues un dato trascendente dividié las interpretaciones en punto a un aspecto
central de las audiencias piblicas: su caracter mandatorio, o meramente potestativo o
discrecional.

Por ende, los tres acapites que siguen abarcan: desde fines de la década del ochenta
hasta el afio de la reforma constitucional de 1994 (acépite a); desde 1994 hasta el afio en
que se dicta el Decreto N° 1.172 de 2003 (acapite b); y desde 2003 en adelante (acapite c).

a) Antes de la reforma constitucional de 1994

Comenzada la era de las privatizaciones, ya sea por desprendimiento total de la
respectiva empresa estatal en forma definitiva, o mediando concesién del servicio
publico u otorgado éste bajo licencia, el horizonte normativo acoge en forma franca
la modalidad participativa que motiva este trabajo, como recaudo obligatorio o dis-
crecional, seglin ensefia Comadira.'® Asi, cabe mencionar, entre otras miltiples ma-
nifestaciones de las audiencias piiblicas, las siguientes: "

En 1990 se dicta el Decreto N° 1.185/1990,% por cuyo Articulo 30 inciso b), se
facultaba a la Comisién Nacional de Comunicaciones para: “/dJisponer, con cardc-
ter extraordinario, que ciertas fiscalizaciones o actuaciones sobre aspectos de grave
repercusion social incluyan una audiencia piblica a la cual podrdn presentarse para
efectuar manifestaciones en forma oral los miembros del piiblico que se anoten al
efecto con la anticipacion que se disponga y que sean admitidos al efecto”.

En 1991 se dicta el Decreto N° 44/1991.%' por cuyo Articulo 7°, inciso j) se
faculta a la autoridad de aplicacién de la Ley de Hidrocarburos a resolver en instan-
cia administrativa las denuncias y los reclamos de los transportadores, cargadores u
otras partes interesadas, pudiendo “celebrar audiencias publicas citando a las partes
involucradas, tomar declaraciones a testigos y reunir pruebas que considere necesa-
rias o apropiadas para cumplir sus funciones, asegurando la consideracion de todos
los temas involucrados y el otorgamiento de oportunidad a las partes interesadas de
exponer sus puntos de vista®.

** Comadira, Julio R., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, esp. p. 669.
** En todos los casos, el resaltado en las transcripciones no es del original.

2 BO 28-06-1990,

' BO 11-01-1991,
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Al afio siguiente, tanto la Ley del Gas N° 24.076 como la Ley de la Electricidad

N°®24.065 consagran pluralidad de supuestos de audiencias publicas, de importancia,
como aseverara Tawil.?

En la primera de las leyes mencionadas —Ley del Gas- y siguiendo a Massimino 22
y Boullaude,* pueden enumerarse estos supuestos legales, por demés valiosos: Articu-
lo 6° (renovacion de la habilitacién® ); Articulo 16, inciso b) (autorizacion de ciertas
obras no previstas®); Articulo 18 (interferencia®’); Articulo 29 (requerimientos de
servicios o acceso®®); Articulo 46 (ajuste por causas objetivas y justificadas®);
Articulo 47 (tarifa, cargo, clasificacién o servicio inadecuado, indebidamente

2 Tawil, Guido S., “El Derecho administrativo argentino frente al Derecho comparado”, en AA VV, E/
Derecho administrativo argentino, hoy, Jornadas presididas por el Prof. Dr. Miguel S. Marienhoff,
Buenos Aires, Ed. Cs. de la Administracion, 1996, pp. 287/293, esp. p. 291.

* Cfr. Massimino, Leonardo, E! passthrough del gas- Los ajustes de tarifa por variaciones en el precio
del gas en boca de pozo, Cuadernos del C.E.R.E. N° 2, Buenos Aires, La Ley, 2001,

* Boullaude, “El Decreto N° 1.172/2003...”, op. cit., p. 133 y sigs.

* “Con una anterioridad no menor de dieciocho (1 8) meses a la fecha de finalizacién de una habilita-
cién, el Ente Nacional Regulador del Gas, a pedido del prestador respectivo, llevara a cabo una evalua-
cion de la prestacion del servicio por el mismo a los efectos de proponer al Poder Ejecutivo Nacional la
renovacién de la habilitacién por un periodo adicional de diez (10) afios. A tal efecto se convocard a
audiencia publica. En los textos de las habilitaciones se estableceran los recaudos que deberan cumplir
los prestadores para tener derecho a la renovacion. El Poder Ejecutivo Nacional resolver dentro de los
ciento veinte (120) dias de recibida la propuesta del Ente Nacional Regulador del Gas”.

* “Para ¢l caso de obras no previstas en la respectiva habilitacion, las cooperativas y los terceros intere-
sados en su realizacion deberan arribar a un acuerdo con el prestador de la zona que corresponda, y
someterlo al ente para que autorice. De no existir acuerdo el ente resolvers la cuestion en un plazo de
treinta (30) dfas, disponiendo dentro de los quince (15) dias la realizacion de una audiencia piblica.”

*7 “Si la construccion o ampliacién de obras de un transportista o distribuidor interfiriere o amenazare
mterferir el servicio o sistema correspondiente a otro transportista o distribuidor, estos iltimos podran
acudir al ente, quien oyendo a las partes e interesados y convocando a una audiencia puiblica, resolvera
la continuacion o no de la nueva obra.”

#* “Cuando quien requicra un servicio de suministro de gas de un distribuidor o acceso a la capacidad de
transporte de un transportista o distribuidor, no llegue a un acuerdo sobre las condiciones del servicio
requerido, podra solicitar la intervencién del Ente Nacional Regulador del Gas quien, escuchando tam-
bién a la otra parte en audiencia piiblica a celebrarse a los quince (15) dias, resolvera el diferendo en el
plazo sefialado ¢n el Articulo 20.”

* “Los transportistas, distribuidores y consumidores podran solicitar al Ente Nacional Regulador del
Gas las modificaciones de tarifas, cargos, precios maximos, clasificaciones o servicios establecidos de
acuerdo con los términos de la habilitacién que consideren necesarios si su pedido se basa en circunstan-
cias objetivas y justificadas. Recibida la solicitud de modificacion, el ente deberé resolver en el plazo de
sesenta (60) dias previa convocatotia a audiencia piblica que deberd celebrarse dentro de los primeros
quince (15) dias de la recepeion de la citada solicitud,”
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discriminatorio o preferencial®’); Articulo 67 (actos violatorios®!); Articulo 68
(otras audiencias publicas®®). A su vez, del Decreto reglamentario de 1a Ley del
Gas N° 1.738/1992, surgen los supuestos del Articulo 16 inciso 1) (discrepancias sobre
planes™); Articulo 41 inciso 2) (factor de eficiencia, factor de inversiones®); y Articu-
lo 52, inciso 7) (reclamos y conflictos* ). El procedimiento aplicable a estas audiencias
publicas fue reglado formalmente en el afio 2002, como se vera en el acapite siguiente.

* “Cuando el Ente Nacional Regulador del Gas considere, como consecuencia de procedimientos ini-

ciados de oficio o denuncias de particulares, que existen motivos para considerar que una tarifa, cargo,
clasificacion o servicio de un transportista o distribuidor es inadecuada, indebidamente discriminatoria
o preferencial, notificara tal circunstancia al transportista o distribuidor y la hara piblica convocando a
tal efecto a una audiencia piiblica dentro de los primeros quince (15) dias. Celebrada la misma, dictara
resolucidn dentro del plazo indicado en el Articulo 46 de esta ley.”

*1 “Cuando, como consecuencia de procedimientos iniciados de oficio o por denuncia, el ente conside-
rase que cualquier acto de un sujeto de la industria es violatorio de la presente ley de las reglamentacio-
nes dictadas por el ente o de los términos de una habilitacién, el ente notificara de ello a todas las partes
interesadas y convocard a una audiencia publica, estando facultado para, previo a resolver sobre la
existencia de dicha violacion, disponer, segiin el acto de que se trate, todas aquellas medidas de indole
preventiva que fueran necesarias.”

* “Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, el Ente Nacional Regulador del Gas debera
convocar y realizar una audiencia publica, antes de dictar resolucion en las siguiente materias: a) T.a
conveniencia, necesidad y utilidad piiblica de los servicios de transporte y distribucién de gas natural; b)
Las conductas contrarias a los principios de libre competencia o el abuso de situaciones derivadas de un
monopolio natural o de una posiciéon dominante en el mercado.”

* “El Ente verificard el cumplimiento de las inversiones obligatorias que fueren requeridas por los
términos de las habilitaciones. Los Prestadores deberdn someter a la aprobacién del Ente los planes de
inversiones obligatorias dentro de los doce (12) meses de la fecha de comienzo de operaciones. Utilizan-
do criterios comparativos ¢l Ente podra observar los citados planes, sea en lo relativo a volimenes
fisicos, precios unitarios o cronogramas de aplicacion. Si el Prestador no aceptara tales observaciones,
la discrepancia debera ventilarse en audiencia piublica.”

* “El factor de eficiencia mencionado en el primer paragrafo del Art. 41 de la ley consta de dos elemen-
tos cuyo valor deber4 ser determinado por el Ente fundadamente luego de oir a todos los interesados. El
primer elemento que sera incluido en las férmulas correspondientes actuard como moderador de los
ajustes periédicos con el objeto de inducir una mayor eficiencia en la prestacion del servicio. Este
elemento tendréd un valor igual a cero durante los primeros cinco (5) afios contados desde la fecha de
comienzo de operaciones, en consideracion a los requerimientos de inversion exigidos para alcanzar
niveles de servicio internacionales. El restante elemento sera de aplicacion exclusivamente si el Ente u
otra autoridad competente con la conformidad del Ente, requiriese inversiones adicionales a las inicial-
mente previstas en las respectivas habilitaciones y que no puedan ser recuperadas mediante las tarifas
vigentes. El Ente, previa consulta a los interesados, fijara fundadamente un valor al elemento aqui
mencionado suficiente para que los Prestadores obtengan ingresos de acuerdo con lo establecido por el
Articulo 39 de la ley.”

% “El Ente tramitard los reclamos de consumidores y los conflictos entre operadores utilizando un
proceso interno administrativo para los casos simples, v a través de audiencias piiblicas en los casos
complejos o de envergadura o cuando no se haya logrado solucién mediante el empleo del primer método.”
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En la segunda ley mencionada -Ley de la Electricidad— se reflejan muchos de
los premencionados supuestos, tales como los del Articulo 11 (certificado de conve-
niencia y necesidad®); Articulo 13 (interferencia); Articulo 46 (ajuste por causas
objetivas y justificadas®); Articulo 48 (tarifa injusta, irrazonable, indebidamente
discriminatoria o preferencial®*); entre otros supuestos.

Asimismo, cabe poner de resalto la antigua Res. ENRE N° 27/1993 (hoy deroga-
da) de aprobacion del procedimiento para la celebracion de ciertas audiencias previs-
tas en el Articulo 32 de la Ley N° 24.065,* y la antigua Res. ENRE N° 39/1994 (hoy
derogada) de aprobacion del reglamento de audiencias publicas.

También hacia principios de 1994 el Decreto N° 656/1994% de regulacién del
autotransporte publico de pasajeros estableci6 para los respectivos servicios piibli-
cos autorizados la celebracion de audiencias publicas a los fines de la modificacion
de los pardmetros operativos de aquéllos: de tal suerte, la reglamentacién preveria la
instrumentacion de audiencias piiblicas en aquellos casos en que la entidad de los
mismos tornara recomendable la adopcién de ese procedimiento.

* “Ningin transportista o distribuidor podra comenzar la construccion y/uoperacién de instalaciones de
la magnitud que precise la calificacién del ente, ni la extensién o ampliacion de las existentes, sin
obtener de aquél un certificado que acredite la conveniencia y necesidad pablica de dicha construccion,
extension o ampliacién. El ente dispondra la publicidad de este tipo de solicitudes y larealizacién de yna
audiencia publica antes de resolver sobre el otorgamiento del respectivo certificado”.

* “Los transportistas y distribuidores aplicarén estrictamente las tarifas aprobadas por el ente. Podréan,
sin embargo, solicitar a este ultimo las modificaciones que consideren necesarias, si su pedido se basa en
circunstancias objetivas y justificadas. Recibida la solicitud de modificacién, el ente dard inmediata
difusion ptblica a la misma por un plazo de treinta (30) dias y convocara a una audiencia publica para
el siguiente dia habil a fin de determinar si el cambio solicitado se ajusta a las disposiciones de esta ley
y al interés pablico”.

* “Cuando, como consecuencia de procedimientos iniciados de oficio o por denuncia de particulares, el
ente considere que existen motivos razonables para alegar que la tarifa de un transportista o distribuidor
es injusta, irrazonable, indebidamente discriminatoria o preferencial, notificar4 tal circunstancia al trans-
portista o distribuidor, la dara a publicidad, y convocard a una audiencia publica con no menos de

treinta (30) dias de anticipacién. Celebrada la misma, dictar resolucién dentro del plazo indicado en ¢l
articulo precedente”.

* Dicho Art. 32 de la Ley N° 24,065 establece: “S6lo mediante la expresa autorizacion del ente dos o
mas transportistas, o dos o mas distribuidores, podrdn consolidarse en un mismo grupo ¢mpresario
o fusionarse. También serd necesaria dicha autorizacion para que un transportista o distribuidor pueda
adquirir la propiedad de acciones de otro transportista o distribuidor, respectivamente. El pedido de
autorizacién deberd ser formulado al ente, indicando las partes involucradas, una descripcioén del acuer-
do cuya aprobacion se solicita, el motivo del mismo y toda otra informacion que para resolver pueda
requerir el ente. El ente dispondrs la realizacion de audiencias para conocer la opinién de todos los
interesados y otras investigaciones que considere necesarias ¥y otorgara la autorizacion siempre que no
se vulneren las disposiciones de la presente ley ni se resientan el servicio ni el interés publico™.

© BO 03-05-1994.
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Podria percibirse en la normativa aplicable a los servicios resefiados una inspira-
cion norteamericana a la luz de la consagracion de las audiencias publicas en plurali-
dad de supuestos, con los diversos matices apuntados. Empero, no podria dejar de
modularse tal primera impresion tan pronto como se advirtiera que:

(1) ese procedimiento participativo no era desconocido en la legislacién argenti-
na anterior, tal como surge de la seccion II de este trabajo, en especial a la luz del
Decreto N° 1.842/1987 alli mencionado;

(i) tampoco era un procedimiento exclusivamente vinculado a los entes regula-
dores y ello surge de la reglamentacién de la Ley de Hidrocarburos antes citada en
este acapite;

(iii) pero debe remarcarse, en virtud de la derogacion del Articulo 107, RPA, por el
Decreto N° 1.883/1991, el caricter francamente sectorial de las audiencias publicas men-
cionadas en este acépite, que pueden haberse inspirado en algin requerimiento de solu-
ciones especificas acordes con las particularidades del servicio o actividad involucrados.

b) Periodo 1994-2003

En oportunidad de la enmienda de la Constitucién, operada en 1994, el nuevo
Articulo 42 incluyd una previsiéon conforme la cual:

“La legislacién establecerd [...] los marcos regulatorios de los servicios ptblicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.

Alguna reflexién liminar propicia esta clausula.

Como podré apreciarse, el término “legislacién”, contenido en el pasaje transcrito,
bien puede entenderse en el sentido empleado en la cldusula transitoria octava de la
Constituciéon Nacional, esto es, en el sentido de normativa incluso de rango infralegal
desde el punto de vista formal.*! También podra verse que la previsién constitucional
transcrita no alude en forma expresa a las audiencias ptblicas, o a los documentos en
consulta, o a las encuestas, entre otros supuestos.

Empero, Gordillo consideré que el denominado “principio de audiencia pibli-
ca” era de rango constitucional, que se imponia existiera o no norma legal o regla-
mentaria que lo requiriera,” y que la exigencia de participacién y control de los
usuarios del Articulo 42 requeria como minimo el derecho a la audiencia piblica.?

! La cldusula transitoria octava alude, en lo pertinente, a “la legislacién delegada preexistente” (la
bastardilla no es del original). Para una postura diversa, cfr, Pérez Hualde, Alejandro, “Servicios Publi-
cos, Régimen, Regulacién y Organismos de Control”, en Pérez Hualde, Alejandro - Emili, Eduardo -
Bustelo, Ernesto - Lara, Andrea - Boullaude, Gustavo - Rodriguez, Sergio, Servicios Piiblicos y Orga-
nismos de Control, Lexis Nexis, 2006, pp. 1/111, esp. p. 73, con sustento, entre otras fuentes, en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola.

“ Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, FDA, 1998, . 1, 5ta. ed., p. VI46.
“ Gordillo, Agustin, Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, p. 161.
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Cassagne, por su parte, entendid que la fuente de las audiencias publicas era
infraconstitucional: “[...] sin perjuicio de valorar la importancia que representa para
los derechos de los usuarios el Articulo 42, CN, consideramos que no es posible
extender la obligatoridad de la celebracién de audiencias publicas a los supuestos en
donde la norma de caracter legal o reglamentario no lo disponga con cardcter expre-
507,* agregando, en igual postura, mas tarde: “[...] en ninguna parte del Articulo 42
de la Constitucion Nacional se menciona, ni siquicra en forma implicita, el derecho
de participacion publica de los ciudadanos. Antes bien, la referida norma constitu-
cional circunscribe el alcance de la participacién en dos sentidos: en el plano subje-
tivo, en cuanto acota el derecho a las asociaciones que representan los intereses de
los usuarios de los servicios pliblicos; y en forma objetiva, al precisar que tal partici-
pacion se encauza en los organismos de control de los servicios publicos (o de otros
érganos de control de los intereses de los consumidores)”.*

Al mismo tiempo, la voz de la jurisprudencia entendi6 que el Articulo 42 confe-
ria derechos que podian ser canalizados mediante una audiencia piblica® y dejaba
abierta —puede inferirse— la interpretacion para otros medios participativos, tales como
el documento en consulta, las encuestas, entre otros supuestos.

Ahora, luego de esta reforma constitucional, y de la incorporacién del término
“participacion” en el acotado espectro de “organismos de control” consagrado en el
Articulo 42 precitado, continué el florecimiento de las audiencias publicas en distin-
tos ambitos de la Administracion, y también entre los restantes poderes del Estado.
Asi, cabe mencionar la legislacién infraconstitucional que sigue:

b.1) Por dentro de la Administracion

La Ley N° 24.354, del afio 1994, de Creacidén del Sistema Nacional de Inversio-
nes Piblicas, previé audiencias publicas en su segundo anexo; empero, dicho anexo
fue vetado por el Decreto N° 1.427/1994 .47

La consagracién de las audiencias publicas en el seno de los entes reguladores
cotrio mejor suerte. Repasemos algunos ejemplos. En el sector de provision de agua
y cloacas cabe recordar que si bien el Decreto N° 999/1992 nada previé expresamen-
te al respecto en el momento de la respectiva privatizacion, en 1995 se dictd la Res.
ETOSS N° 140/1995, por la cual se aprob6 un Reglamento de Audiencias Publicas,

* Cassagne, Juan Carlos, La participacién priblica en el control de los servicios puiblicos, Buenos Aires,
Serie Edicidn Aniversario, Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica — Rap, julio
1999, p. 11.

8 Cassagne, Juan Carlos, EI Contrato Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, p. 148;
opini6n reiterada en Cassagne, Juan Carlos (Sacristan, Estela B., colab.), El Contrato Administrativo,
Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, 2da. ed, p. 258.

 Gordillo, Tratado... op. cit., t. 2, p. XI-4, y jurisprudencia de la CNACAF, Sala IV, alli analizada.

4 BO 29-08-1994.




240 EsTELA B. SACRISTAN

meodificado por Res. ETOSS N° 69/1996. Asimismo, en el sector de comunicaciones,
la Res. SC N° 57/1996 establecio el denominado Reglamento General de Audiencias
Piblicas y Documentos de Consulta para las Comunicaciones, régimen que fue pos-
teriormente modificado por Res. SC N° 86/1996. En cuanto al Sistema Nacional de
Aeropuertos, la Res. ORSNA N° 173/1998% aprobé un anexo que contenia el Regla-
mento de Consulta de Opinién del citado organismo regulador del Sistema Nacional
de Aeropuertos; el Articulo 4° de ese anexo previ6 que el respectivo ente regulador
podria convocar a audiencia publica “en los casos que la trascendencia del asunto asi
lo amerite”, a fin de conocer la “opinién de las partes involucradas en el Sistema
Nacional de Aeropuertos”. También cabe destacar la Res. ENARGAS N° 2.756/2002,
dictada tras mas de ochenta (80) audiencias piiblicas, por medio de la cual se aprobd
el Procedimiento de Audiencias Publicas contenido en su anexo, aplicable “salvo
que el [ENARGAS] determine con anterioridad a su celebracién un tratamiento dife-
rencial en consideracién de las circunstancias que justifiquen un apartamiento o com-
plemento de las disposiciones contenidas en tal procedimiento™, segin reza su Articulo
1°. También se recordara que el Articulo 15 del Anexo I del Decreto N° 1.388/1 996, de
integracion de la Comision Nacional de Regulacién del Transporte y aprobacion de su
estatuto, establecié que, cuando como consecuencia de procedimientos iniciados de
oficio o por denuncia, la CNRT considerase que cualquier acto de un prestador del
servicio era violatorio de la normativa vigente, ese organismo iba a notificar de eflo a
todas las partes interesadas, pudiendo convocar a una audiencia publica.

Otros organismos de la Administracion fueron sumados a la corriente participativa
descrita. Por Decreto N° 928/1996,% Articulo 6°, se establecié: “[...] instrumentado
el Plan [Estratégico en el marco del nuevo Rol del Estado, que esté orientado al
ciudadano, a la medicién de resultados y a la jerarquizacién y participacién de sus
recursos humanos, asegurando la transparencia en la gestién], la maxima autori-
dad del organismo debera convocar a audiencia publica al menos una vez al afio,
a fin de dar a conocer los resultados de su gestion y resefiar los aspectos salientes
de la Memoria anual”; abarcados por ese decreto fueron la Direccién General
Impositiva, la Administracién Nacional de Aduanas, la Administracién Nacional
del Seguro de Salud, la Administracion Nacional de la Seguridad Social, el Insti-
tuto de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados,*® la Superintendencia
de Seguros de la Nacion,®! y cada plan estratégico estaria orientado “al ciudada-
no [...], asegurando la transparencia en la gestion”.”? En esta tesitura, por Decre-

“® BO 23-09-1998.

* BO 12-08-1996.

% Ver Art. 22 del Decreto N° 558/1996.

*! Incorporada dicha Superintendencia por Decreto N° 1.587/1996, Art. 1°.
*2 Decreto N° 928/1996, Art. 1°.
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to N° 405/1998, 1a Superintendencia de Servicios de Salud, que controla las obras
sociales, fue también incluida en la corriente participativa descrita y por el Articulo
1° de dicho decreto se aprobaron los objetivos, las responsabilidades y el plan estra-
tégico contenido en los anexos de aquél, previendo el Anexo 1I de dicho decreto, en
su acapite 2.7, que es objetivo de esa superintendencia “realizar una vez al ajio, la
rendicién de lo actuado por el organismo en audiencia ptblica”. El Decreto N° 1.576/
1998,** de aprobacion de la estructura organizativa de la Superintendencia de Servi-
cios de Salud, reiterd, en su Anexo II, el objetivo de realizar, una vez al afio, “la
rendicion de lo actuado por el organismo en audiencia pablica”.

Asimismo, se tendré presente que en ¢l afio 2001, por Decreto N° 1.088/2001,
sobre control del dumping, se consagré una audiencia publica en el Articulo 17 de
dicho cuerpo: después de cada determinaci6n preliminar y antes de la emision de las
determinaciones definitivas de dumping o subvencién y dafio y causalidad, la Comi-
si6n Nacional de Comercio Exterior y la Subsecretaria de Gestién Comercial Externa
convocan a una audiencia publica a fin de que las partes interesadas puedan exponer
sus posiciones, requerir aclaraciones y contestar las preguntas que les sean formula-
das por la Autoridad de Aplicacion, pudiéndose, excepcionalmente, llamar a audien-
cias privadas.

LaLey N°25.506,% de 2001, o Ley de Firma Digital, también previé audiencias
pliblicas en el &mbito de la Comisién Asesora para la Infraestructura de Firma Digital.
Asi, segin el Articulo 35, esa Comisién se halla habilitada para consultar periédica-
mente mediante audiencias publicas con las cdmaras empresarias, los usuarios y las
asociaciones de consumidores, manteniendo informada a la autoridad de aplicacion
sobre los resultados de dichas consultas.

A su turno, la Ley N° 25.675,%" del afio 2002, de politica ambiental, contemplé
previsiones especificas sobre audiencias publicas en el Articulo 20: “Las autoridades
deberan institucionalizar procedimientos de consultas o audiencias publicas como
nstancias obligatorias para la autorizacion de aquellas actividades que puedan gene-
rar efectos negativos y significativos sobre el ambiente”. Empero, también se previd
alli que “la opinién u objecién de los participantes no sera vinculante para las autori-
dades convocantes; pero en caso de que éstas presenten opinién contraria a los resul-

tados alcanzados en la audiencia o consulta ptblica deberan fundamentarla y hacerla
publica”.

* BO 16-04-1998.
* BO 02-02-1999.
* BO 30-08-2001.
* BO 14-12-2001.
7 BO 28-11-2002.
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b.2) Por fuera de la Administracion

Por fuera de la Administracién, en el 4mbito del Congreso de la Nacién, en el
afio 1994, se introdujeron audiencias publicas facultativas a celebrarse ante la Auditoria
General de la Nacion, que es el 6rgano que conforme el Articulo 85 CN dictamina y
sustenta el examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el desempefio y la situa-
cion general de la Administracién piiblica controlando la legalidad, gestién y auditoria
de toda la actividad de la Administracién publica centralizada y descentralizada. Tal
medida se concretd por Res. AGN N° 110/1994 —sobre la cual se explayara
Mertehikian®® —, por la cual se aprobé el Reglamento de Audiencias Publicas de di-
cho organismo como procedimiento de car4cter facultativo para evaluar la actividad
de los entes reguladores o los servicios publicos privatizados o la aplicacion de fon-
dos publicos o subsidios.*

Por su parte, la Ley N° 25.757,% creadora de la Comisién Bicameral Parlamen-
taria Investigadora del cumplimiento de la Ley de Cheques N° 24.452, en cuanto
establece la integracién de un Fondo de Financiamiento del Programa para Personas
con Discapacidad, también consagré el instituto que nos ocupa: se faculté a esa co-
nision a “convocar a audiencia piblica a toda organizacién no gubernamental vincu-
lada con la temética de los discapacitados”(Art. 5°, inc. 6); y seglin el Articulo 6°, a
partir de la entrada en vigencia de la ley, el Congreso de la Naci6n se halla habilitado
para publicar en los medios de comunicacién escrita de mayor circulacién, la invita-
cion a toda organizacién no gubernamental, con personeria juridica, a participar de
las audiencias ptiblicas ya mencionadas, con la finalidad de que se arrime, a 1a citada
comision, cualquier informacién relacionada con la investigacién que la misma lleve
a cabo.

Merece destacarse que, también por fuera de la Administracién, y en el ambito
del Poder Judicial, el Consejo de la Magistratura, 6rgano permanente de dicho Poder
del Estado,®" sancioné dos reglamentaciones, una del afio 2000 y otra de 2002, que
dieron muestra de una verdadera expansién de las audiencias piblicas. En el afio
2000, por Resolucién N°247/2000, del 27-09-2000, y considerando, en lo sustancial,
que la difusion de los actos piiblicos es funcién esencial de un Estado democratico, y
que resulta de interés establecer audiencias publicas para difundir los aspectos
institucionales y las actividades que realiza el Consejo para conocimiento de la ciu-

*# Véase, con provecho, Mertehikian, Eduardo, “La regulacién de los servicios pablicos privatizados”,
en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Piblica - Rap: 197, Buenos Aires, Editorial Cs.
de la Administracidn, Febrero 1995, pp. 5/14, esp. p. 12.

* Sobre dicha resolucion, véase Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica
— Rap: 195:100. Véase, asimismo, con provecho, la exposicién sobre la trascendencia de tal medi-
da en: http://www.agn.gov.ar/asamblea_web/doc/colaboraciones_tecnicas/temal/Colombia%20
control%20cindadano.pdf .

€ BO 11-08-2003.

5t Art. 1° Ley N° 24.937, modificada por la Ley N°24.939, t.0. por Decreto N° 8§16/1999.
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dadania, dicho Consejo estableci6 un reglamento aplicable a las audiencias pablicas
dentro de su ambito (Art. 1°), distinguiendo tres clases: (1) audiencias periddicas de
informacion, (ii) audiencias teméticas, y (iii) audiencias de informacién extraordina-
rias (Art. 2°). En dicha resolucién se defini6 cada una de ellas. Asi, las primeras son
una instancia de divulgacion publica destinada a poner en conocimiento de la socie-
dad, analizar y debatir, el desarrollo y el ejercicio de las atribuciones y las facultades
que la Constitucion Nacional y la ley le asignan al Consejo de la Magistratura (Art.
3°); las segundas son potestativas: son un procedimiento al que el Consejo de la
Magistratura puede recurrir cuando lo considere necesario antes de la adopcién de
determinadas decisiones que por sus contenidos y efectos resulten relevantes (Art.
4°); por 1ltimo, las de informacidn extraordinaria constitfuyen una instancia de deba-
te, discusion y divulgacién de uno o varios temas relacionados con el ejercicio y el
desarrollo de las facultades propias del Consejo de la Magistratura promovidas por
una o varias organizaciones identificadas en este reglamento, las que participaran en
su difusion y preparacién (Art. 5°).

Asimismo, en el afio 2002, el Consejo de la Magistratura dicté un Reglamento
de Concursos Piiblicos de Oposicién y Antecedentes para la designacién de magis-
trados del Poder Judicial de la Naci6n,” cuyo Articulo 44 prevé, a los efectos de la
entrevista ptblica con el Plenario de dicho Consejo, que una vez recibido el dictamen
de la Comisidn, el Plenario convocara a audiencia piblica, por lo menos, a los inte-
grantes de la némina propuesta, para evaluar su idoneidad, aptitud funcional y voca-
cidn democrética; se prevé la publicacién en el Boletin Oficial, sin perjuicio de que
pueda ser difundida por otros medios. Y el articulo siguiente establece, en punto a la
decis16n del Plenario, que, con sustento en el dictamen de la Comisién, los resultados
de la audiencia piiblica y, en su caso, las impugnaciones, éste decide sobre 1a aproba-
cion del concurso y, en este supuesto, remite al Poder Ejecutivo la terna.

Para esta época, y, como se adelantara, la jurisprudencia interpreté que la au-
diencia publica debia ser convocada necesariamente con anterioridad a la adopcidn
de decisiones de gran trascendencia relacionadas con los servicios piblicos.

Gordillo puntualizaba, en armonia con esta interpretacion, que “va de suyo que
el ente no estd limitado a efectuar la audiencia publica Gnicamente en los casos
preceptivamente impuestos por la ley, sino que tiene también la facultad e incluso la
obligacién de realizar audiencias piiblicas en todos los demés casos en que los efectos
de la decisi6n excedan el caso particular”.® De este modo, se privilegiaba el principio

& BO 24-10-2002, modificado por las Resoluciones Nros. 367/2002, 203/2003, 333/2003 y 52/2004.
8 CNACATF, Sala TV, “Youssefian, Martin ¢/ Estado Nacional”, del 23-06-1998, y demis jurisprudencia
de las restantes salas del fuero, citada en el excelente trabajo de Gémez Sanchis, Daniel, “El procedi-
miento de audiencia publica”, en AA VV, Estudios de Derecho Administrative, Mendoza, Ediciones
Dike, 2003, t. X, pp. 463/499, esp. pp. 474/482.

* Gordillo, Agustin, “El procedimiento de audiencia publica”, en Revista Argentina del Régimen de ia
Administracion Piblica - Rap, Buenos Aires, Cs. de la Administracion, 1996, N° 214, pp. 5/17, esp. p. 7.
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de audiencia ptblica mandatoria por encima de todo supuesto legal de audiencia publi-
ca meramente potestativa cuando la decision excediera el caso especifico.

En forma paralela, Cassagne propiciaba la celebracién de audiencias publicas
s6lo para supuestos especificos contemplados expresamente en la normativa de ran-
go legal o reglamentario,® es decir, de rango infraconstitucional.

Cabe apuntar que en el periodo que nos ocupa hubo dos manifestaciones
sustancialmente legislativas de importancia desde el punto de vista republicano. La
Carta Compromise Ciudadano, del afio 2000 -Decreto N° 229/2000,5¢ aplicable a los
organismos comprendidos en el Articulo 8° de la Ley N° 24.156 que, ademas, presen-
ten servicios a la ciudadania como una de sus actividades fundamentales—; aprobd,
en su Articulo 4°, y entre los principios rectores de dicho programa, el principio
conforme al cual los usuarios y beneficiarios de servicios de atencion al publico deben
contar con mecanismos de participacion adecuados a cada caso, a fin de garantizar y
proteger el derecho a una correcta prestacién. Por su parte, el Decreto N° 1.023/2001,
de contrataciones de la Administracion publica nacional también se incliné por la trans-
parencia al prever en su Articulo 9° la utilizacion de las tecnologias informéticas que
permitan la participacion real y efectiva de la comunidad a los fines de un control
social sobre las contrataciones ptiblicas. A diferencia de la normativa particular antes
reseflada, nada se establecié expresamente en dicha Carta o en dicho régimen de
contrataciones acerca de la especifica participacion mediante audiencias piblicas.

¢) Diciembre de 2003 en adelante

El 4 de diciembre de 2003 trajo una novedad, sustancialmente legislativa, de
evidente trascendencia: el dictado del Decreto N° 1.172/2003,5 denominado “De
Mejora de la Calidad de la Democracia y de sus Instituciones”, segiin rezara la acla-
racién publicada en el Boletin Oficial al dia siguiente.58

No se trata, por ende, de un decreto de acceso a la informacion publica pues, en
rigor, dicho acceso constituye sélo uno de los anexos del decreto citado. Antes bien,
se trata de un decreto que establece un régimen —procedimental, sustantivo; ya se
analizaré ello mas abajo— democratizante, por decirlo con respeto hacia la denomina-
cion que tuvo segun la mentada aclaracién. En otras palabras, este decreto tiene por
objetivo democratizar la toma de decisién que adoptan todos los comprendidos en su
ambito de aplicacién. No puede olvidarse que —en lo que aqui interesa— el citado

* Cassagne, La participacién publica..., op. loc. cit.

% BO 14-03-2000.

¢ BO 04-12-2003.

 BO 05-12-2003. El punto es también apuntado por Stoppani, Gladys, “La Carta Compromiso con el

Ciudadano del ENARGAS (Resolucién N° 3,403/2005)”, en Cassagne, Juan Carlos (dir.), Revista de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Lexis Nexis-Depalma, 2006, en prensa.
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reglamento apunto a velar por el proceso de toma de decisién emanada de funciona-
rios no elegidos democréticamente, no votados por el electorado. De alli la trascen-
dencia de esta técnica para proveer de legitimidad democratica a ese proceso.

Dicho decreto contiene un primer anexo cuyo titulo es “Reglamento General de
Audiencias Piblicas para el Poder Ejecutivo Nacional”, y también contiene un segun-
do anexo que es el modelo de formulario de inscripcién para dichas audiencias publi-
cas. La entrada en vigencia de lo alli dispuesto se operd el 04-12-2003, y segln se
cxpresa claramente, deroga implicitamente cualquier norma anterior que se le oponga.

Los efectos de este decreto de mejora de la calidad de la democracia y de sus
instituciones, en materia de audiencias ptiblicas —tema especifico de este trabajo—, no
pueden ser, en manera alguna, desdefiados. Al momento de escribir estas lineas, con-
sidcrese tan solo la favorable acogida que pareceria haber tenido, segun surge de
estos ejemplos:

Por Res. ETOSS N° 2/2004,® dicho ente tripartito £ij6 un plazo de treinta (30)
dias para la instrumentacion del Decreto N° 1.172/2003 y la adecud a las caracteris-
ticas del organismo y a las disposiciones propias vigentes en el mismo.

Por Res. ENRE N° 30/2004,™ dicho ente regulador adopté, como reglamento de
audiencias publicas, el que luce como Anexo I del Decreto N° 1.172/2003, asi como
el formulario que conforma su Anexo I1 y derogé la Res. ENRE N° 39/1994.

Por Res. N° 161/2004,” el Ministerio de Salud estableci6 quién es la autoridad
convocante de las audiencias plblicas en la érbita de esa cartera.

Por Res. N° 346/2004,™ la Administracion Nacional de la Seguridad Social re-
solvi6 implementar, en ese 4mbito, el Reglamento General de Audiencias Piblicas
para el Poder Ejecutivo Nacional aprobado por Decreto N° 1.172/2003, Anexos I y1I,
entre otros y dispuso, asimismo, que una de sus gerencias, mediante la utilizacién de
todos los medios de difusion existentes, impulsara una politica de comunicacién ex-
terna e interna, tendiente a poner en conocimiento de la ciudadania la vigencia de los

reglamentos aprobados por aquel decreto, entre los que se incluye el reglamento de
audiencias piblicas, como se vio.

Por Res. N° 67/2004,” la Autoridad Regulatoria Nuclear dispuso instrumentar
el procedimiento para audiencias publicas, de conformidad con lo previsto en los
Anexos [y II del Decreto N° 1.172/2003, designando al sector de dicha autoridad
regulatoria responsable de la elaboracién de los procedimientos internos necesarios
para su implementacién y puesta en marcha.

% BO 19-01-2004.
" BO 21-01-2004.
" BO 20-02-2004.
7 BO 15-04-2004.
" BO 16-09-2004.
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PorRes. N°175/2004,™ la Secretarfa de Politica Econémica propuso, en su Anexo
II, Ias pautas para la presentacién de proyectos de inversion (proyectos de ampliacion
o mejoramiento), tal que el respectivo estudio de prefactibilidad contenga, como
minimo, entre otros, y para cumplir con los aspectos legales, los resultados de expe-
riencias previas de participacion comunitaria, tales como audiencias publicas, en lo
relativo al proyecto, a sus alternativas o a la problematica que intenta resolver, con
especial énfasis en los efectos no deseados que podria producir el proyecto durante
sus etapas de construccion y operacion (letra I, nitrm 2).

Por Res. N° 144/2005,” y a la luz de los antes mencionados Decretos Nros. 405/1998
y 1.576/1998, 1a Superintendencia de Servicios de Salud, considerando, con acier-
to, que con relacion a las audiencias pablicas el Anexo I del Decreto N° 1.172/2003
establece un reglamento general aplicable para todos los organismos, entidades,
empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente que funcione bajo 1a jurisdic-
cién del Poder Ejecutivo Nacional, dispuso fijar fecha para la realizacién de una
audiencia publica correspondiente a la gestion del periodo 2004.

Por Res. ENARGAS N° 3.158/20057 dicho ente regulador resolvié modificar la
antes mencionada Res. ENARGAS N° 2.756, a fin de ajustarla al Reglamento de
Audiencias Publicas del Decreto N° 1.172/2003, aprobando un texto ordenado
de “Procedimiento de Audiencias Pablicas”, as{ como un modelo de formulario de
inscripcion para audiencias publicas. Ese procedimiento es de aplicacién en todas las
audiencias pitblicas que convoque el ente regulador, “salvo que [dicho ente] determi-
ne con anterioridad a su celebracién un tratamiento diferencial en consideracién de
las circunstancias que justifiquen un apartamiento o complemento de las disposicio-
nes contenidas en el mismo”. :

Como puede inferirse de los ejemplos resefiados, la acogida del Decreto N° 1.172/2003,
y en especial la de su anexo relativo a las audiencias publicas, fue destacable. Por
ello, bien puede entenderse esa iniciativa como plenamente adoptable en el &mbito
de los Poderes Ejecutivos provinciales y municipales.

1V. ASPECTOS ESPECIFICOS

A partir de la resefia efectuada, la caracterizacién de las audiencias publicas
como de rango constitucional o infraconstitucional bien debe ser apreciada a la luz
del Anexo I del Decreto N° 1.172/2003.

La cuestion no es menor. Si se entiende que son de rango constitucional, debe-
rian ser procedentes incluso en aquellos supuestos en los que la normativa especifica

™ BO 24-10-2004.
? BO 15-02-2005.
8 BO 22-03-2005.
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no las prevé. Y, por el contrario, si fueran de rango infraconstitucional sélo se corres-
ponderian con aquellos supuestos legales especificos que las previeran. Unicamente
luego de analizar este aspecto podria comprenderse el alcance de la derogacién orga-
nica que el propio Decreto N° 1.172/2003 establece en su Articulo 9°,

a) Rango constitucional

Algunas constituciones, como la de los Estados Unidos, no prevén las audien-
cias publicas en forma expresa, procedimiento que si se consagra en la legislacion
federal o en su caso estadual.”

Otras constituciones prevén, en forma expresa, la celebracién de audiencias pu-
blicas. En algunos casos, la norma fundamental las menciona remitiendo, a la vez, a
la ley; tal es el caso de la Constitucién Espafiola, cuyo Articulo 105 establece que la
ley regulara “la audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organiza-
ciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de
las disposiciones administrativas que les afecten” asi como “el procedimiento a tra-
vés del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proce-
da, la audiencia del interesado™. En otras cartas fundamentales se detectan previsio-
nes mas especificas; tal es el caso de la Constitucién de Colombia, cuyo Articulo 272
las consagra a los fines de la seleccion de las empresas privadas que prestan apoyo
técnico para el control de la gestion fiscal, y cuyo Articulo 273 establece, en lo perti-
nente, que el Contralor General de la Republica y demas autoridades de control fiscal
competentes ordenan que el acto de adjudicaciéon de una licitacién tiene lugar en
audiencia publica, efectudndose, asimismo, una remision a la _'ley en punto a ello.

La Constitucién Argentina, como surge de su lectura, no prevé ni menciona en
forma expresa las audiencias pablicas. Como ya se dijo, lo que si prevé es la acotada
participacion del Articulo 42 restringida a los organismos de control.

Ante tal escena, y en especial a partir de la comparacién con otros textos consti-
tucionales, resulta arduo inferir que la Constitucién Nacional consagre las audiencias
publicas, y mucho menos que las consagre con caricter mandatorio u obligatorio, en
forma generalizada, 0 que —paralelamente— exista un derecho de fuente constitucio-
nal a que las mismas sean celebradas cuando no son establecidas como obligatorias.
Esa pareceria ser la conclusion a la que se arriba con base en que:

(1) la primera fuente de interpretacion es la letra de la norma™ Y, COMO ya se vio,
el texto constitucional no establece en forma expresa tal procedimiento o los supues-
tos en que debe o puede llevarselo a cabo; '

7! Véase, por ejemplo, la ley federal que regula el procedimicnto administrativo, Titulo 5 del United
States Code; o bien la Ley de Procedimiento Administrativo del Estado de New York {(New York State
Administrative Procedure Act), 202.1.

 Art. 16, CC.
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(i) la Corte Suprema argentina no se ha pronunciado expresamente sobre el
punto; antes del dictado del Decreto N° 1.172, en Prodelco, expresd que en el ordena-
miento vigente no existe obligacién de someter previamente a consideracion de los
administrados los actos administrativos puesto que ello implicaria la paralizacion de
la actividad de esa indole;”

(iif) en su momento la Corte Suprema norteamericana sostuvo que no existe un
derecho constitucional a la participacién en la toma de decisién de alcance general en
Bi-Metallic* al sefialar: “(c)uando una norma de conducta se aplica a mas de unas
pocas personas, es impracticable que todas ellas tengan una voz directa en su adop-
cion... (L)a Constitucion no exige que todos los actos publicos se dicten previa [...]
asamblea publica”;

(iv) la jurisprudencia de los tribunales inferiores a la Corte Suprema, en el orden
federal, ha adoptado tanto la interpretacion conforme a la cual las audiencias publi-
cas hallan cauce constitucional en el Articulo 42, CN,* como la interpretacién con-
forme a la cual habra participacion —y la audiencia publica es un mecanismo propicio
paraello; cfr. Youssefidn® — cuando la normativa infraconstitucional especifica asi la
prescriba como mandatoria so pena de nulidad.®

* “Prodelco ¢/ PEN”, Fallos: 321:1252 (1998), esp. consids. 14 y 16.

# “Bi-Metallic Investment Co. v/ State Board of Equalization”, 239 U.S. 441, esp. p. 445 (1915). Se
trataba de un caso en el que se cuestionaba la validez de la decisién, emanada de determinados organis-
mos administrativos del Estado de Colorado, de elevar en un 40% el valor de la propiedad a los efectos
tributarios sin haberse dado participacion de ninguna {ndole a los afectados. La opinién fue redactada
por el Justice Holmes,

! CNACAF, Sala 1V, “Youssefian, Martin ¢/ Sec. de Comunicaciones”, del 23-07-1998, en La Ley
1998-D, p. 710. Similar basamento constitucional se advierte en la sana interpretacién propiciada por el
Dr. Licht en CNACAF, Sala I, causa 3747/2001, “Asociacién Civil Cruzada Defensa CyU SP ¢/ EN-M®.
Infraestructura y Vivienda- Resol 65/01 s/ medida cautelar (auténoma)”, del 03-05-2001. En igual sen-
tido, para la modificacién de las tarifas de los servicios piiblicos, esté prevista en la ley o no, Gordillo,
Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, Buenos Aires, FDA, 1998, 2da. ed., p. VI-21, inter-
pretacidn que recoge Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacién Argentina — Comentada y Con-
cordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, 2da. ed. ampl. y act., p. 374, n. 1079.

% fdem n. 81.

® CNACAF, Sala de Feria, Causa 35424/00, “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ PEN -M°® de Econo-
mia- Resol. 1006/00- M° Iy V- Resol. 17/00 s/ amparo Ley N° 16.986”, del 05-01-2001. En lo que
interesa, ¢l cons. V expresa: “[E]xaminando el argumento central del Defensor del Pueblo de la Nacion,
consistente en que la audiencia piblica para adoptar una decision sobre la reforma de tarifas resulta un
requisito derivado del propio texto del Art. 42 de la Constitucién nacional —apoyéndose en autorizada
doctrina—, se advierte que ello no impediria su reglamentacién. En el caso, esa normativa existente [...]
no parece prever [...] que la mentada reunion pablica sea necesaria [...]". CNACAF, Sala III, causa
29034/01, “Distribuidora de Gas”, del 30-10-2003, aunque no en un caso de audiencia piblica sino de
elaboracién participativa de normas. Similar solucién se adopté en los Estados Unidos, “United States
v/ Florida East Coast Railway”, 410 U.S. 224 (1973).
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En sintesis, como se decidiera en sede judicial®* y administrativa, habré procedi-
miento participativo —por ejemplo, audiencia publica— cuando la normativa
infraconstitucional especifica aplicable la prevea.

b) Rango infraconstitucional

De acuerdo con lo dicho, si develan las audiencias publicas, en nuestro pais, una
clara fuente infraconstitucional, lo cual se fundarfa en lo expresado en el acapite
precedente y se ilustraria con la legislacion citada en las secciones anteriores de este
trabajo. Dicha legislacion, por lo demés, devela una preocupacion por la participa-
ci6n anterior, incluso, en ¢l plano temporal, a la reforma constitucional de 1994.

Ahora, y en primer lugar, cabe preguntarse si el Decreto N° 1.172/2003 —norma
de rango infraconstitucional~ ampli6 la base de supuestos de obligatoriedad de la
audiencia publica. También cabe preguntarse si, por incidencia de ese decreto, se
amplio la base subjetiva de organismos bajo el deber o la potestad de convocarlas.

b.1. Supuestos de obligatoriedad

En nuestro pais, como se vio al resefiarse la normativa infraconstitucional relati-
va a las audiencias publicas, el universo normativo infraconstitucional preexistente
al Decreto N° 1.172 contiene al menos dos clases de audiencias pablicas: (i) obliga-
torias o mandatorias o de celebracion ineludible que el organismo debe convocar so
pena de nulidad del acto que eventualmente se dicte por agraviar el debido proceso
adjetivo; (ii) meramente potestativas, que el organismo puede discrecionalmente con-
vocar o no antes de dictar el acto, cuya omisién no suscitarfa nulidad alguna. Esta
clasificacion ha sido objeto de reconocimiento.®® Claros ejemplos, de cada uno de los
supuestos mencionados, son el Articulo 46 de la Ley N° 24.076, supuesto en que el ente
regulador debe convocar a audiencia publica, y el Decreto N° 1.185/ 1990, Articulo 30
inciso b), conforme al cual 1a comisién se halla tan solo habilitada para convocar una,
pudiendo solo potestativamente llevarla a cabo. Las primeras —mandatorias— son insos-
layables, y su omisién incluso podria engendrar cuestién federal —en el marco de un
caso o controversia— en tanto se hallarfa en juego el derecho al debido proceso adjeti-
vo, v. gr., el derecho al procedimiento previo preestablecido y, eventualmente, el
derecho al debido proceso sustantivo pues si la norma especifica previé la participa-

¥ Véase n. 83.

8 La clasificacion es de cufio anglosajon; pueden verse, entre otros, Craig, P. P., Administrative Law,
Londres, Sweet and Maxwell, 1994, 3% ¢d.,, p- 255; Fenwick, Helen - Phillipson, Gavin, Sourcebook on
Public Law, Londres, Cavendish, 1997, p. 7535, Aparece, por ejemplo, en la Seccién 1 de la Ley de
Competencia y Servicios Pablicos (Competition and Service (Utilities) Acr) inglesa de 1992; se cita la
edicién de Her Majesty’s Stationery Office, Londres, 1994.
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cion lo hizo para que la ciudadania fuera oida antes de que se dicte la medida. Ahora,
y también de acuerdo con lo sefialado antes, no asistiria, en principio, a la ciudadania
un derecho constitucional a exigir las segundas, potestativas.

Mas, nos preguntamos, ;jmantuvo el Decreto N° 1.172/2003 la divisoria entre
audiencias publicas (infraconstitucionales) mandatorias y audiencias publicas
(infraconstitucionales) meramente potestativas?, ;0 se ampli6 1a base de supuestos
objetivos de audiencias publicas mandatorias, elimindndose las audiencias publicas
potestativas? Una derecha respuesta al primer interrogante seria que se mantuvo la
mencionada dicotomia; ello pues:

(1) El Anexo I citado, en especial a la luz de su redaccién, aparecerfa como una
suerte de mero codigo ritual, procedimental, que no asegura derecho subjetivo algu-
no a que se celebre una audiencia publica. Por ende, a los fines de ubicar la fuente de
la audiencia pblica —mandatoria o facultativa— se deber4 estar a la normativa especi-
fica, y de ésta wiltima surgir4 si el evento participativo se erige en deber o potestad
para el organismo.

(i} El articulado de dicho anexo establece, textualmente, que se consagra el
~“marco general para [el] desenvolvimiento” de las audiencias publicas, aplicable a
" todo organismo, entidad, empresa, sociedad, dependencia o ente que funcione bajo la
jurisdiccion del PEN. Ese marco general no fija en forma expresa una regla de elimi-
nacién de las audiencias publicas potestativas para transformarlas en exclusivamente
mandatorias.

(111) Dicho anexo define la andiencia piblica, en su Articulo 3°, como: “[...] una
instancia de participacion en el proceso de toma de decision, en la cual la autoridad
responsable habilita a la ciudadania un espacio institucional para que todo aquél que
pueda verse afectado o tenga un interés particular o general, exprese su opinién”, con
la finalidad de “permitir y promover una efectiva participacién ciudadana y confron-
tar de forma transparente y puiblica las distintas opiniones, propuestas, experiencias,
conocimientos e informaciones existentes sobre las cuestiones puestas en consulta”.
No se trata, por ende, de la inica instancia de participacidn, sino de una instancia mas
de participacion, sujeta, ademas, a la habilitacién emanada de la autoridad responsa-
ble. De este texto no se puede inferir que se modifique la base de supuestos legales en
los que la autoridad debe o puede llamar a audiencia piblica. En este aspecto, la
definicién apuntada resulta neutra.

(iv) El precitado anexo reconoce que las audiencias publicas operan bajo los
principios de igualdad, publicidad, oralidad, informalidad y gratuidad, otorgandose a
las opiniones y propuestas vertidas por los participantes en la audiencia publica un
caracter “no vinculante™®. De tal modo, aun cuando hipotéticamente se interpretara
que el Decreto N® 1.172/2003 elimina la categoria de audiencia piblica meramente

8 Arts. 1° a 6°, Decreto N° 1,172/2003, Anexo 1.
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potestativa, las audiencias ptiblicas mandatorias resultantes y el parecer en ellas vol-

cado, no seria obligatorio para la autoridad: ésta no se hallaria bajo un deber juridico
de acatarlo.

(v) De tal suerte, el hipotético argumento, de que al habilitarse la iniciativa de
terceros a los fines de la realizacién de una audiencia ptblica —Art. 10 del Anexo I'bajo
analisis— se habrian eliminado las audiencias piblicas potestativas para tornarlas siem-
pre mandatorias ad libitum del pablico, deberfa ser sopesado con ciertas modulaciones.

El Articulo 10 del Anexo I establece, textualmente: “Solicitud de persona intere-
sada: Toda persona fisica o juridica, ptiblica o privada, puede solicitar mediante pre-
sentacion fundada ante la Autoridad Convocante, la realizacion de una Audiencia
Publica. La Autoridad Convocante debe expedirse sobre tal requerimiento en un pla-
20 no mayor a 30 dias, mediante acto administrativo fundado, el que debe ser notifi-
cado al solicitante por medio fehaciente”.

Vale la pena detenerse en la primera parte del articulo: “toda persona {...] puede
solicitar [...] la realizacién de una Audiencia Publica”. En efecto, podria considerarse
que, en este aspecto, el legislador administrativo habria innovado: se habria estable-
cido un cauce por medio del cual todas las personas podrian peticionar a las autorida-
des que se celebre una audiencia publica. Desde esta perspectiva, ya no importaria si
las audiencias publicas son, segin la legislacién preexistente, mandatorias o potesta-
tivas para el 6rgano u ente responsable pues podrian transformarse en potestativas
para la ciudadania: habria audiencia publica cuando ésta la solicitare, cuando ésta lo
pidicre, a voluntad; mas tal interpretacion no puede adoptarse irrestrictamente.

No habra audiencia piiblica en forma mandatoria para el 6rgano o ente sélo por
mediar previo pedido o solicitud de una persona al drgano o ente. Ello pues:

En punto a la legitimacién, como el Articulo 10 del Anexo I establece, textual-
mente: “solicitud de persona interesada”, se desprende de ello que quien solicite la
audiencia publica —independientemente de que ésta aparezca como mandatoria o
potestativa en la normativa especifica aplicable— deberd demostrar alguna clase de
interés, particular o general segiin surge de la definicién de dicho articulo. Se aplica
aqui, nuevamente, la regla interpretativa conforme a la cual la primera fuente de
interpretacion de la ley es su letra,®” en el marco del lenguaje comtn o entendimiento

¥ “Ortiz Almonacid, Juan Carlos s/ accioén de amparo”, Fallos: 322:385 (1999), voto del Dr, Bossert;
“Fayt, Carlos S. ¢/ EN s/ proceso de conocimiento”, Fallos: 322:1616 (1999); “Banco Ganadero Argen-
tino ¢/ Medicina Técnica s/ ejecucién hipotecaria”, Fallos: 326:4909 (2003), mayoria integrada por los
Dres. Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Leal de Ibarra y Pérez Petit; “Palillo, Rubén o/ Ejército Argentino”,
Fallos: 328 (17-05-2005), voto del Dr. Zaffaroni; en similar sentido, “Fayt, Carlos S. ¢/ EN s/ proceso
de conocimiento”, Fallos: 322:1616 (1999), disi. del Dr. Bossert; “Banco Ganadero Argentino ¢/ Medi-
cina Técnica s/ ejecucion hipotecaria”, Fallos: 326:4909 (2003).
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comtin.®® De este modo, solicitud de persona interesada significara pedido de una
persona fisica o juridica, publica o privada, que tenga u ostente un mero interés par-
ticular o general de que se convoque y celebre la audiencia publica.

El “piso” de legitimacion para ser “persona interesada” a los fines de solicitar la
audiencia publica, a su vez, puede tenerse por cumplido cuando el tercero solicitante
se halle legitimado para participar en la audiencia ptblica® cuando estas son
mandatorias; mas cuando son potestativas, se debilita tanto la posible o hipotética
participacién —sujeta ésta a la decision discrecional del organismo sobre la convoca-
toria a audiencia en si— que en este ultimo supuesto no podra interpretarse que la
mera hipotética participacion legitima para solicitar la audiencia ptiblica.

Asimismo, por interés puede entenderse: (a) el interés concreto inmediato sus-
tancial tantas veces aludido en la jurisprudencia a los fines de tener por configurado
un caso,” calificacién también receptada por la Procuracién del Tesoro de la Na-
cion;” (b) un interés legitimo en oposicion a interés simple a efectos de evitar un
accionar popular;” (c) un interés enraizado en un perjuicio o afectacion de un dere-
cho subjetivo® propio o de un asociado;** (d) un interés de igual rango que un

8 “Puloil”, Fallos: 258:75 (1964); “Genaro y Andrés de Stéfano S.A.C.1. Cia. Alabern Fabrega Vapor
Rheinstahl S.A. ¢/ Direccion Nacional de Aduanas”, Fallos: 283:111 (1972); “Gomez Montero™, Fa-
llos: 302:429 (1980); “Sanecamiento y Urbanizacién SA (T.F. 13.263 - T) ¢/ DGI s/ apelacion”, Fallos:
321:153 (1998); “Reig Vazquez Ger y Asociados ¢/ MCBA”, Fallos: 314:458 (1991), disi. Dres. Cavagna
Martinez, Nazareno y Moliné O’ Connor; “Bolaiio, Miguel A. ¢/ Benito Roggio e Hijos S.A. - Ormas S.A.
- UTE - Proyecto Hidra”, Fallos: 318:1012 (1995), voto del Dr. Nazareno; “Georgalos Hnos. ¢/ PEN -
MEOSP - Ley N° 25.063 y otro 5/ amparo — Ley N° 16.986”, Fallos: 324:291 (2001); “AFIP ¢/ Povolo,
Luis D. s/ inf. Art. 40, Ley N°® 11.683”, Fallos: 324:3345 (2001); “Toso, Gabriel Armando s/ apelacion
clausura y multa”, Fallos: 325:2500 (2002); “Lema, Armando E. y otra s/ accién de amparo”, Fallos:
326:1609 (2003), voto del Dr. Carlos S. Fayt.

¥ Boullaude, “El Decreto...”, op. cit., p. 135.

% Véanse, entre otros, “Dromi, José E. (Ministro de Obras y Servicios Ptiblicos de la Naci6n) s/ avocacion
en autos: ‘Fontenla, Moisés E. ¢/ EN*”, Fallos: 313:863 (1990); “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecu-
tivo Nacional”, Fallos: 317:335 (1994); “Ravaglia y otros ¢/ Pcia. de Santa Fe s/ amparo”, Fallos:
317:1224 (1994); “Prodelco ¢/ PEN s/ amparo”, Fallos: 321:1252 (1998), voto del Dr. Petracchi; “Gémez
Diez, Ricardo y otros ¢/ PEN - Congreso de la Nacion s/ proceso de conocimiento”, Fallos: 322:528
(1999); “Raimbault, Manuel y otros ¢/ Pcia. de Tierra del Fuego s/ accién declarativa”, Fallos: 324:2381
(2001); “Rafia, Luis A. ¢/ Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur s/ accién declarativa”,
Fallos: 324:2388 (2001); “Zofracor S.A. ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, Fallos: 325:2394 (2002);
“Barbeito, Juan Cristébal y otros ¢/ Pcia. de San Luis s/ accion declarativa”, Fallos: 326:2738 (2003);
“Galantini, Miguel A. ¢/ Asociacion Correntina Amateur de Hockey sobre Césped y Pista s/ amparo”,
Fallos: 327:1890 (2004).

** Dictdmenes PTN: 234:161 (2000).

% Diferenciacién formulada en Dictdmenes PTN: 197:129 (1991).

# Véase Dictdmenes PTN: 195:77 (1990).

* En este sentido, Dictdmenes PTN: 155:528 (1980).
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derecho subjetivo si se entiende que hay un derecho constitucional a la audiencia
publica,” o bien de rango infralegal pues no seria un derecho emergente de la Cons-
titucion.”® Como puede verse, la expresion “persona interesada” o persona portadora
de un interés no es univoca a los efectos de tenerla por automéaticamente legitimada,
antes bien, es ambigua.”’

Por ello, bien podria entenderse que persona interesada significa persona com-
prendida en un interés juridicamente relevante por hallarse Jjuridicamente protegido.
Esta interpretacion surge de la doctrina de la Corte Suprema norteamericana,” en el
marco del acceso a la jurisdiccion federal, y aparece como aplicable al procedimiento
administrativo —no olvidemos que es en un procedimiento administrativo que la au-
diencia publica puede tener lugar— a la luz del propio texto de los diversos anexos del
Decreto N° 1.172/2003. En efecto, cuando el legislador administrativo quiso, en di-
cho decreto, garantizar la no exigencia de un derecho subjetivo o interés legitimo a
efectos de la solicitud, asi lo dejé plasmado en la letra misma del respectivo anexo.
Tal es el caso del Anexo VII de acceso a la informacién, cuyo Articulo 6° establece:
“Sujetos: toda persona [...] tiene derecho a solicitar [...] informacién, no siendo nece-
sario acreditar derecho subjetivo, interés legitimo [...]”.

La norma bajo andlisis —Art. 10 del Anexo I-no distingue.

Por ende, se podria interpretar que la persona interesada aludida en el texto —persona
que solicita la audiencia piblica— es una persona vinculada a un interés juridicamente
relevante, o persona portadora de un derecho subjetivo o un interds, legitimo o simple, en
el marco del procedimiento administrativo pertinente.

* Véase Dictdmenes PTN: 234:199 (2000); 247:564 (2003); en este tlltimo se opind: “La audiencia
publica s¢ encuentra entre los derechos de los ciudadanos al control y participacién de los aspectos
regulatorios de los servicios publicos, ésta debe ser previa a 1a decision administrativa cuando se trata de
actos de grave trascendencia social” (v. Dictdmenes: 234:199).

* En este sentido, Dictdmenes PTN: 234:325 (2000); 244:175 (2003); 244:622 (2003); 244:629 (2003).

¥ En igual sentido, Bibiloni, Héctor J., EI proceso ambiental, Objeto. Competencia. Legitimacion.
Prueba. Recursos, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, p. 148.

* “Lujan v/ Defenders of Wildlife”, 504 U.S. 555 (1992). Alli se sostuvo: “A lo largo de los afios,
nuestros precedentes han establecido que el minimo constitucional irreductible de legitimacién procesal
contiene tres elementos. Primero, que el actor debe haber sufrido un ‘perjuicio de hecho’ - una invasién
de un interés jurfdicamente protegido que es (a) concreto y particularizado, véase id., p. 756; ‘Warth v/
Seldin’, 422 U.8. 490, p. 508 (1975); “Sierra Club v/ Morton’, 405 U.S. 727, pp. 740 -741,n. 16 (1972);
[ia nota al pie dice: ‘Por particularizado significamos que el perjuicio debe afectar al actor de una manera
personal e individual’] y (b) ‘presente o inminente’, no ‘conjetural’ o *hipotético’”. Whitmore, supra,
p. 155 (citando “Los Angeles v/ Lyons”, 461 U.S. 95, p. 102 (1983)). “Segundo, debe haber una relacién
causal entre el perjuicio y la conducta impugnada - el perjuicio debe ser ‘razonablemente [...] asociable al
accionar impugnado del demandado,” “Simon v/ Eastern K. Welfare” [504 U.S. 555, p. 561] Rights
Organization, 426 U.S. 26, 41 -42 (1976). “Tercero, debe ser ‘probable’, como opuesto a meramente
‘especulativo’, que el perjuicio serd ‘reparado mediante una decisién favorable’. id., pp. 38, 437,
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O bien, por mera confrontacion con el Articulo 6° del Anexo VII, sc podria
entender que “persona interesada” es persona portadora de un derecho subjetivo o de
un interés legitimo, excluyéndose a la persona portadora de un interés simple. Ello en
razon de que el legislador administrativo no efectud, en el Articulo 10 del Anexo I, 1a
aclaracion que si efectia en el Articulo 6° del Anexo VII.

A modo de reflexion personal, si s¢ entiende que el interés simple esgrimible
ante la Administracion habilita para reclamar el cumplimiento de la ley,” la primera
propuesta interpretativa, de mayor amplitud subjetiva, parecerfa mas adecuada ante
la ausencia de distincidn en la norma. No puede equipararse “solicitud de persona
interesada” con “solicitud de persona portadora de un interés legitimo” o con “solici-
tud de persona legitimamente interesada”. Disculpando la reiteracion, persona inte-
resada es aquella portadora de un derecho subjetivo, interés legitimo o interés simple
pues en la norma no se distingue.

Ast las cosas, pareceria evidente que, en los hechos, la Administracion no podria
rechazar la solicitud de audiencia publica con base en el solo fundamento de ausencia
de legitimacion o de ausencia de calidad de parte, o de tercero que pueda convertirse
en parte en el procedimiento administrativo,'® mas ello, en especial —como ya se
dijo— cuando la audiencia publica es mandatoria.

Ademas, el Articulo 10 del Anexo I bajo analisis dice que 1a solicitud se efectua-
ra “mediante presentacion fundada”. Por ende, no se podra solicitar una audiencia
publica mandatoria sin aportar fundamentos de hecho y de derecho, en especial, sin
puntualizarle a la Administracién cudl es la norma procedimental especifica —que
prescribe la mandatoria audiencia publica— inaplicada, por ejemplo, la inaplicacién,
cumplido el plazo, del Articulo 46 de la Ley N° 24.076. Ante tal escenario, la
fundamentacion requerida complementara y, en los hechos, desplazaré toda conside-
racién de la especifica situacién juridica subjetiva del peticionante de la audiencia
publica mandatoria.

Mas si la andiencia publica es expresamente potestativa, ademas del interés, en
el Jaxo sentido apuntado, deberan demostrarse, seglin los casos, los restantes recaudos
legales previstos, y aun as, se deberia vencer la discrecionalidad del organismo para
ejercer o no su potestad. Considérese el ejemplo ya mencionado, relativo al Decreto
N° 1.185/1990,'"! por cuyo Articulo 30 inciso b), se facultaba a la Comisién Nacio-
nal de Comunicaciones para: “[D]isponer, con caricter extraordinario, que ciertas
fiscalizaciones o actuaciones sobre aspectos de grave repercusion social incluyan

* Véase Bibiloni, op. cit., p. 154.

"% Como ensefia Gordillo, recordemos que en ¢l procedimiento administrativo la calidad de tercero es

solo transitoria, fugaz: incorporado el tercero al procedimiento sicmpre tendré la calidad de parte en el
mismo. Ampliar en Gordillo, Tratado... op. cit., 4ta. ed. del t. 4, p. I-18.
1% BO 28-06-1990.
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- una audiencia ptblica a la cual podran presentarse para efectuar manifestaciones en
forma oral los miembros del piiblico que se anoten al efecto con la anticipacion que
se disponga y que sean admitidos al efecto”. En este supuesto, la fundamentacion de
la solicitud de audiencia piiblica (potestativa), a la luz de la norma transcrita,
involucraria, entre otros extremos, solicitar el inicio de la fiscalizacion o actuacidn si
la misma no hubiere ya sido iniciada, asi como la demostracién de una repercusion
social, de caracter grave, que bien podria ser equiparable a la gravedad institucional
vinculada a instituciones basicas del Derecho, a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Suprema.!” Ademds, como la audiencia es potestativa, se debera acreditar
la razén por la cual la Administracién no deberia guiarse optando discrecionalmente
sino que deberfa celebrar la audiencia publica. Aun asi, acreditado todo ello, el orga-
nismo podria ~potestativamente— convocar a audiencia publica, o bien adoptar otro
procedimiento participativo, o adoptar un procedimiento no participativo. Todo ello,
en forma adecuadamente motivada pues la decisién discrecional no excluye tal re-
caudo exigible en toda decisién de la Administracion.

Es claro que, en ambos supuestos, si la Administracién hiciere lugar al pedido
del administrado, se autovincularia a su propia resolucién: se hallaria bajo el deber
de llevar a cabo el procedimiento de audiencia piblica prevista como potestativa. Por
ende, el acogimiento de la solicitud y la autovinculacion resultante modificarian el
supuesto de audiencia piblica potestativa en un supuesto de audiencia publica
mandatoria; mas ello, sélo si mediara acogimiento de la solicitud de la persona inte-
resada peticionante.

A modo de consecuencias de lo dicho, puede sefialarse que, a su vez, si la au-
diencia ptblica es mandatoria, porque as lo dispone la normativa especifica aplica-
ble, el rigor del escrutinio administrativo o judicial a los fines de la verificacién de la
legitimacidn serd ciertamente laxo: bastara la eventual aplicacién, a quien solicita
la audiencia, de la decision que se adopte para tenérselo por legitimado a los fines de
solicitarla. Por tanto, en caso de audiencias ptiblicas mandatorias, la mera posibilidad
de participar en ellas permitirfa esgrimir el interés aludido en la norma. En cambio si la
audiencia piblica es simplemente potestativa, el escrutinio administrativo o Judicial
sobre la legitimacion invocada debera ser mas exigente ya que el mero interés en la
posible legalidad del procedimiento se enfrenta con la discrecionalidad —legislativamente
prefijada— del organismo responsable para convocar a audiencia publica o, en su caso,
a otro evento participativo, o bien para no convocarlos ni celebrarlos. No bastaria en
este altimo caso la invocacion de la posibilidad de participacién en la audiencia pd-
blica pues esa posibilidad se neutralizarfa ante otra posibilidad: la de que el organis-
mo, dentro del 4mbito de sus potestades, opte por no convocarla.

12 Arg. “Castro, Daniel A.”, Fallos: 310:1593 (1987); “Manubens, Dolores s/ excarcelacion”, Fallos:
311:667 (1988); “Valot, Eduardo y otros s/ querella”, Fallos: 311:1960 (1988); “Tavares, Flavio A.
s/ calumnias e injurias”, Fallos: 315:1699 (1992); entre otros.
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Como puede verse, la divisoria de aguas pervive halldndose vigente el De-
creto N° 1.023/2001, con las distintas modulaciones apuntadas. Diferentes hu-
bieran sido las conclusiones si el decreto hubiera previsto que, a partir de su
dictado, todo supuesto de audiencia publica potestativa queda automaticamente
transformado en supuesto de audiencia piblica obligatoria. Mas ello no hubiera
sido posible, como se verd seguidamente.

b.2. Universo alcanzado

El segundo interrogante se relaciona con lo siguiente: ;deben todos los organis-

mos someter a audiencia piblica las medidas de amplio espectro por efecto del Anexo
I del Decreto N° 1.172/2003?

Una primera observacion que puede efectuarse en este aspecto es el ambito sub-
jetivo de aplicacion del Anexo I del Decreto N° 1.172/2003; el Articulo 2° de dicho
anexo establece que es aplicable a las audiencias publicas “convocadas en el &mbito
de los organismos, entidades, empresas, sociedades, dependencias y todo otro ente
que funcione bajo jurisdiccién del Poder Ejecutivo Nacional”.

Fijado el 4mbito subjetivo, puede repararse en que, como el articulo alude a las
“audiencias publicas convocadas”,'® pareceria claro que el procedimiento —instado
por la Administracion o por un administrado— enderezado a que se convoque una
audiencia publica, podra concluir con un acto preparatorio de convocatoria o de re-
chazo del pedido de convocatoria. Segin el texto del articulo transcrito, solo a las
primeras seria aplicable el Anexo I. Distinta seria la interpretacion si la redaccion
contemplara las audiencias “solicitadas”. Ello merece reparos del tenor de la redac-
cién adoptada pues si el reglamento es aplicable sélo a las audiencias convocadas,
careceria de sustancialidad que el mismo haya reglado, por ejemplo, un régimen de
solicitud por parte de las personas interesadas pues la eventual solicitud ser4 tempo-
ralmente anterior a la eventual convocatoria.

Ademds, como se alude en la norma a la jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacijo-
nal, entes plurijurisdiccionales como el ETOSS!™ no se hallan sujetos a ese régimen,
sin perjuicio de la potestativa adhesion total o parcial del mismo y sin perjuicio —es
claro— de su propia normativa en materia de participacién mediante audiencias publi-
cas. Asimismo, es evidente que 6rganos no alojados en ninglin Poder del Estado,
como el Ministerio Publico, se hallarian excluidos de los alcances de ese decreto.

Segtn lo que se expresara antes sobre el rango infraconstitucional de las audien-
cias publicas, puede entenderse que si la normativa infraconstitucional no las prevé

' La bastardilla no es del original.

1% Segim el Art. 19 del Decreto N° 999/1992, el directorio del ETOSS cuenta con dos (2) miembros

representantes del Poder Ejecutivo Nacional, dos (2) por la Provincia de Buenos Aires y dos (2) por la
Ciudad de Buenos Aires.
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como procedimiento obligatorio previo a la toma de decisién, o, en su caso, si no se
hubiere hecho lugar a la solicitud del administrado en las condiciones ya resefiadas,
la omisién de las misinas por parte de la Administracién no generaria gravamen algu-
no para los administrados.

Considérese, por ejemplo, el procedimiento que establece la Comisién Nacional
Antidoping para la toma de muestras.'” Tal procedimiento es fijado por la citada
Comision sin que exista normativa especifica que exija la participacién —en nuestro
caso, la audiencia publica— previa al dictado del acto de aprobacion de esc rito. Al
mismo tiempo, se trata, evidentemente, de un procedimiento contenido en un acto
para aplicar a todos los deportistas sujetos al régimen de controles de dopaje previs-
tos en la Ley N°24.819. Los deportistas a los cuales se les efectuara eventualmente el
control antidoping podrian presentarse ante la Comisién solicitando la modificacién
de ese procedimiento, y es patente que poseerian un interés en el mismo pues ese
procedimiento de toma de muestras les ser{a eventualmente aplicado. En un supuesto
de estas caracteristicas, y antes de adentrarse en aspectos de legitimacion o de
fundamentacion de la solicitud, el organismo receptor de la solicitud, para quien no
se haya previsto el deber o la potestad de convocar a audiencia publica, deberia dete-
nerse en lo que puede entenderse como el nudo gordiano de las audiencias publicas y,
en general, de la participacion en la toma de decision administrativa especialmente
cuando de actos de amplio espectro se trata: la existencia de decisiones no
plebiscitables; la existencia de decisiones que no son pasibles de participacién ciuda-
dana general o sectorial alguna.

De este modo, se detectaria, en forma paralela al universo de audiencias publicas
meramente potestativas, otro importante universo: el de las audiencias ptiblicas
inviables. No se puede someter a participacion la decision acerca de un procedimien-
to técnico,'” cual es la toma de muestras para analizar a los efectos del dopaje, asi
como no se pueden someter a iniciativa o consulta publica tantas otras decisiones que
adopta la Administracion que se hallan gobernadas por juicios de esa clase. Aqui, la
visién del interés pablico atemporal, aunada a la materia técnica y a la especialidad
del organismo, prescinde —dentro de los limites de la competencia— de lo valioso de
la toma de decision democratica.

Esta tematica ha ocupado a la doctrina norteamericana especializada en el tema,

y ha conducido a la determinacién de algunos criterios interpretativos judiciales que
gobiernan la cuestion, a saber:

(1) cuando una regla de conducta aplica a mas que unas pocas personas, €s im-
practicable que todos opinen acerca de su adopcién;

‘% Res. N° 7/1998, emanada de la Comisién Nacional Antidoping, por la cual se aprueba ¢l texto orde-
nado de las Normas de Procedimicnto de Toma de Muestra en Control Doping,

1% In re “Iroquois Gas Transmission System”, L.P., 53 FERC 194 (1990).
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(i1) la Constitucion no exige que todos los actos publicos se dicten previa asam-
blea;'” en el ordenamiento vigente no existe obligacién de someter previamente a
consideracion de los administrados los actos administrativos puesto que ello implica-
ria la paralizacién de la actividad de esa indole;!%

(i11) es la legislacion especifica la que debe establecer la consulta previa;'® v,
ademas,

(iv) los magistrados no pueden requerir judicialmente una modalidad
procedimental participativa mas exigente que la adoptada por el organismo adminis-
trativo pues tal opcion es de la discrecionalidad de éste tltimo. !

En conclusion, la subsistencia de la dicotomia sefialada, del plano de los supues-
tos previstos en la legislacion infraconstitucional relativos a las audiencias publicas
obligatorias y potestativas, y la eventual ampliacion de la base de supuestos cuando
se acoge ¢l pedido de un administrado en las condiciones aludidas, cohabitan con
trascendentes limitaciones subjetivas de la provincia de la especialidad asociables, a
su vez, a normativa que no prevé esa técnica participativa.

Ello, sin perjuicio de que, potestativamente, €] organismo no alcanzado, por razones
de aplicacién del principio republicano de gobierno, decida someter a consulta ciertos
aspectos —ajenos a la especialidad requerida o ajenos a lo técnico— de la decisién a adop-
tar, fortaleciendo asi estos ultimos en el plano de la legitimidad democritica.

c¢) Otros aspectos especificos

No pueden dejar de traerse a colacion diversas previsiones contenidas en el De-
creto N° 1.172/2003 en relacidn con las audiencias pablicas.

Por un lado, los Articulos 12 y 13 del Anexo I que nos ocupa contienen previsio-
nes de indudable contenido econémico, lo cual echa luz sobre un extremo ineludible:
la participacion, en audiencia publica, depara sus costos. El primero se refiere al
lugar donde se celebre la audiencia publica. El segundo hace al presupuesto para
atender los gastos que demande la realizacion de aquélla.

No puede, a la luz de estos dos articulos, perderse de vista un extremo factico
facilmente asequible: la celebracion de la audiencia piiblica conlleva gastos —alqui-
ler, en su caso, del recinto; adquisicion o locacidn, en su caso, de equipos de sonido;
publicaciones; filmacidn; transcripciones taquigraficas— que deben ser presupuesta-
dos. A modo de ejemplo, considérese que el espacio fisico previsto en el Articulo 24
del anexo alude a lugares apropiados, tanto para los participantes como para el publi-

197 “Bi-Metallic Investment Co. v/ State Board of Equalization”, 239 U.S. 441 (1915).

1% “Prodelco ¢/ PEN”, Fallos: 321:1252 (1998), esp. consids. 14 y 16.

1% “American Trucking Association, Inv. v/ United States”, 344 U.S. 298 (1953), esp. pp. 310/320.
1% “Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v/ NRDC”, 435 U.S. 519 (1978).
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co y los medios de comunicacién; tal recaudo coadyuva a la eficacia de la convocato-
ria. De alli que este aspecto haya sido oportunamente previsto en la Ley de Audien-
cias Piblicas de la Ciudad de Buenos Aires.!! Cabe agregar, ademas, que, segin un
informe de la Sindicatura General de la Nacién,'? se pueden haber contemplado, en
el rubro de presupuesto y ejecucién de metas fisicas, previsiones originariamente
efectuadas por el ente regulador auditado para aquellas audiencias pablicas
taxativamente previstas como obligatorias, cuya ocurrencia no puede ser anticipada
en forma previa a cada ejercicio y que, en los hechos, pueden o no acontecer. En otras
palabras, se pueden haber presupuestado cuatro audiencias publicas para un determi-
nado afio y eventualmente, al final del ejercicio, haberse llevado a cabo solamente
una, por lo que se habra ejecutado menos de lo presupuestado.

También prevé el Anexo I, en su Articulo 14, que participaran quienes se hayan
inscrito al efecto, recaudo de buen orden administrativo, que hoy es agilizable median-
te la utilizacién de formularios de inscripeién publicados en la web. La inscripcion
electrnica, a su vez, puede reducir el lapso que corre entre el cierre de la inscripcién y
la celebracion de la audiencia publica. Similar apreciacién suscita la presentacion del
escrito que refleje la exposicion por realizar. Por lo demds, el carécter publico de las
audiencias publicas bien puede ser facilitado mediante transmisién televisiva —tal
como se televisan las sesiones de las Camaras del Congreso— o mediante la web. La
presencia de los medios de comunicacién, en todo caso, puede suplir acabadamente
la difusion de lo actuado en ¢l evento.

Elplazo para las publicaciones del Articulo 16 puede entenderse como ampliable
por cl organismo convocante. Rige aqui la regla —receptada en el mencionado articu-
lo— conforme la cual a mayor importancia de la medida proyectada, mas dias de
publicacién deberian otorgarse. Sélo asi se asegura una participacion eficaz, la cual,
a su vez, coadyuva a decisiones administrativas eficientes,'® pasibles de menos
impugnaciones en sede administrativa o judicial. Mas alla de la publicacion, cabe
sefialar que un sistema de alertas por correo electrénico a los potenciales interesados
—previamente registrados ante el organismo convocante—, haciéndoles saber de la
audiencia publica programada, tornaria mas efectiva la participacién,

El expediente mencionado en el Articulo 17 adquiere importancia pues origina-
ria lo que se denomina una paper hearing o audiencia de papel. En los Estados Uni-
dos, cuando sélo es aplicable la Administrative Procedure Act —es decir, cuando no

“UEl Art. 53 de la Ley N° 6 reza: “Los recursos para atender los gastos que demande la realizacién de la
Audiencia son previstos en la convocatoria y deben ser refrendados por la instancia encargada de las
finanzas a la que corresponda la autoridad convocante”.

' Sindicatura General de la Nacién: Ente Nacional Regulador del Gas. Evaluacion del sistema de
control interno del afio 2003, fs. 11 (publicado en WWW.sigen.gov.ar),

13 Sobre ambos conceptos, en el marco de 1a denominada “nueva Administracion”, véase Ivanega,
Miriam M., Principios de la Administracién Piiblica, Buenos Aires, Abaco, 2005, esp. pp. 85/86.
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hay normativa especifica que establezca la participacion, en audiencia ptiblica o me-
diante otros modos participativos— se puede generar un procedimiento formal que,
para asegurar que haya participacion significativa, abarque sucesivas notificaciones,
a los grupos afectados, de la norma propuesta, detalle de sus fundamentos ficticos y
juridicos, transcripcion de las objeciones brindadas por los grupos adversarios, entre
otros elementos. Se ha sostenido que estos procedimientos formalizados, endereza-
dos a hacer frente a procedimientos que abarcan a grupos interesados, difieren de los
contemplados por los autores de esa ley norteamericana, imponen cargas significati-
vas y demoras a los organismos, y hacen que éstos sean reticentes a proponer nuevas
normas o a modificar las existentes."* A todo evento, la tradicién de procedimiento
escrito en nuestro pais torna previsible la prescripcion del precitado Articulo 17. Para
el infrecuente procedimiento formal aludido, de la seccion § 557(¢)(3)(A) de la cita-
da ley norteamericana, se prevé: “[...] todas las decisiones [...], forman parte del
expediente e incluirdn una declaracién de (A) las determinaciones [fActicas] y con-
clusiones, y las razones o fundamentos para ello, acerca de todas las cuestiones mate-
riales de hecho, derecho, o discrecionalidad presentadas en el expediente”. Por tanto,
las audiencias publicas del Anexo I del Decreto N° 1.172 /2003 guardan una innega-
ble similitud con las audiencias del procedimiento formal norteamericano resefiado.
Pero no debe soslayarse que esa clase de audiencia, con todas sus formalidades
—asimilable casi a la que se celebra ante un juez— pueda “apresar al proceso normati-
vo dentro de un estrecho traje [...] que puede producir la paralisis del proceso admi-
nistrativo™.'® Es por ello que antes de convocar a audiencia publica, debe sopesarse
el eventual cumulo de trabajo derivado del manejo de voluminosos expedientes —de
papel-y ponderarse la posibilidad de otra técnica participativa mas agil, tal como el
documento en consulta o la elaboracién participativa de normas, plenamente
administrables por via electrénica; todo ello, en la medida de la competencia atribui-
da al organismo, en especial, seglin su discrecionalidad para disponer tal o cual modo
participativo, y, ademés, segun su presupuesto.

Torna eficaz la participacidn la prevision temporal contenida en el Articulo 21,
conun minimo de tiempo de exposicion, siempre dentro del margen de discrecionalidad
de quien haga las veces de presidente de la audiencia plblica. Esta prevision operaria
en conjuncion con la del Articulo 27, inciso ¢), conforme a la cual el presidente de la
audiencia publica decide sobre la pertinencia de las intervenciones de los expositores
no registrados. Mas el anexo no faculta expresamente a dicho presidente para decidir
sobre la pertinencia de las intervenciones de los expositores registrados en el supues-
to de que se aparten del informe adelantado (Art. 14, inc. b), lo cual podria operar en
contra de la eficacia del evento participativo. Esta ultima posibilidad, emparentable

" Ampliar en Kagan, Elena, “Presidential Administration”, en Harvard Law Review, June, 2001,
vol. 114, p. 2245 y sigs., esp. 2267.

1% Cft. Schwartz, Bernard, Administrative Law, A Casebook, Boston y Toronto, Little, Brown and Co.,
1988, 3% ed., p. 162.
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con la tradicién parlamentaria britinica, donde el Speaker endereza toda alocucion
hacia el punto especifico bajo tratamiento, puede, por razones de sentido comuin, enten-
derse como comprendida dentro de las facultades de aqueél pues caso contrario la au-
diencia terminaria traicionando sus propodsitos, torndndose, en definitiva, en ineficaz.

La unificacién de exposiciones prevista en el Articulo 22, por su parte, guarda
pleno arreglo con los usos en el marco de los organismos norteamericanos. Se trata
de urgir a que opiniones o comentarios similares sean concretados mediante una sola
presentacion, de una extensiéon maxima. 16

Asimismo, el Articulo 25 alude a la transcripcion taquigrafica de lo actuado en
la audiencia, y seguramente tal transcripeién contribuye, en la posible etapa de la
revision judicial de la medida, a la mejor comprension del caso.

Finalmente, debe valorarse lo previsto en el Articulo 37 del anexo pues habilita
a la autoridad convocante para encargar la realizacion de estudios especiales relacio-
nados con el tema tratado en la audiencia publica, a fin de generar informacién util
para la toma de decisién. Tal proceder, de oficio o a pedido de parte, resulta por
demas valioso: coadyuvaria a la mejor toma de decisién administrativa haciendo
honor al principio de verdad material previsto en la LPA. Es as{ como se llega a la
resolucién final prevista en el Articulo 38, que debe cumplir con diversos recaudos,
a saber: (i) ser producida dentro del plazo prefijado; (i1) hallarse fundada; (iii) expli-
car de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones de la ciudadania; (iv) en su
caso, explicar las razones por las cuales rechaza las opiniones de la ciudadania. Tales
recaudos no son sino aplicacién del recaudo del Articulo 7°, inciso e), LPA, v a sus
exigencias se hallan sometidos.

De este modo, se verifica que, si bien en el 4mbito comunitario europeo s¢ efec-
ta una distincién,'”” conforme la cual la participacién intensa en el proceso de ela-
boracién de la decision releva o exime a la Administracién de su deber de brindar un
detalle de las cuestiones de hecho y derecho involucradas en el procedimiento admi-
nistrativo''® —a mayor participacién, menor motivacién, como si un recaudo y otro

"8 Tales recaudos formales, que amplian la participacién, mas dentro de limites administrables
eficientemente por el regulador, pueden verse en las convocatorias a recibir comentarios publicadas en
www.ferc.gov, organismo federal regulador de la energia en los Estados Unidos. Ampliar en nuestro
“Participacion previa y revision judicial en los actos de alcance general”, en Jurisprudencia Argentina
2005-I, pp. 1268/1280..

""" Bajo el recaudo del Art. 253 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, antiguo Articulo
190; se consulta Tratado de Amsterdam Y versiones consolidadas de los Tratados de la Unién Europea
» de la Comunidad Europea, Madrid, Civitas, 1ra .ed., 1998, p. 350.

" Tribunal Europeo de Primera Instancia o CFI, Caso T-166/94, “Koyo Seiko v/ Council” [1993] ECR
11-2129, parr. 105; Caso T-46/92, “Scottish Footbal Association v/ Commission” [1994] ECR 1I-1039,
parr. 20; Caso T-266/94 “Foreningen af Jernskibs- og Makinbyggerier i Danmark and Others v/
Commission” [1996] ECR 1I-1399, parr. 239, entre otros; cfr. Nehl, Hanns Peter, Principles of
Administrative Procedure in EC Law, Hart Publishing, Oxford, 1999, p. 123.
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fueran intercambiables—, en la inteligencia de que por haber mediado una etapa
participativa, los administrados poseen suficientes conocimientos de las particulari-
dades de hecho y de derecho del caso tal que pueden efectivamente obtener la tutela
de sus derechos ante los tribunales,' el anexo que nos ocupa adopta una solucién
mas sana desde el punto de vista democratico, aunque tal vez menos eficiente: no
exime a la Administracién de motivar la decisién adoptada con audiencia publica
previa. Similar solucidn se advierte en el ordenamiento norteamericano en punto a la
aplicacion de la doctrina del fallo norteamericano Vermont Yankee'”® ya que el orga-
nismo, no obstante la participacién previa, se halla obligado a fundar o motivar la
respectiva decision, respondiendo las cuestiones relevantes propuestas en esa etapa
previa.'? De ello se infiere que el régimen, en el &mbito nacional, tiende a asegurar
la cfectividad de la participacion de la ciudadania, limitdndose la discrecionalidad de
la administracidn para considerar s6lo los argumentos conducentes para la solucién
del caso (Art. 1° inc. £.3, LPA).'#

Asi, se detecta una sustancial diferencia con la doctrina britdnica,'® marco en el
cual se ha aseverado que, bajo el common law, no existiria el derecho a un pronuncia-
miento razonado (reasoned decision) o motivado cuando el acto es de alcance gene-
ral o reglamentario.'*

V. REFLEXIONES FINALES

La historia legislativa argentina echa luz sobre la importancia que el legislador
parlamentario y, en su caso, administrativo, ha conferido a las audiencias publicas,
en especial a partir de fines de la década del ochenta, privilegiando la colaboracién
de los administrados.!?

El Decreto N° 1.172/2003 hoy vigente reafirma “la voluntad del Poder Ejecutivo
Nacional de emprender una reforma politica integral para una nueva cultura orienta-
da a mejorar la calidad de la democracia”, segin reza su motivacién. Y no puede sino
estarse de acuerdo con tal elevado fin, vinculado al Articulo 1° de la Constitucidn
Nacional y la forma republicana de gobierno que en él se consagra.

"? Nehl, Principles... op. cit., p. 123.

122 Véasge n. 127.

1215 U.S.C. § 557 (¢) (3).

12 Boullaude, “El Decreto N° 1.172/2003...” op. cit., p. 135.

'#* Ampliar en Budassi, Ivin F., “Participacion Ciudadana y Regulacién de Servicios Piiblicos: La Expe-
riencia Inglesa”, en La Ley 2000-E, p. 508 y sigs.

' Craig, Administrative Law... op. cit., p. 256 y sigs., con cita de la Tribunals and Inquiries Act 1992,
5.10 (5)(b). Este argumento apareceria también, en nuestro medio, como fundamento del temperamento
adoptado, por ejemplo, en el Art. 6°, Anexo I, y 6°, Anexo V del Decreto N° 1.172/2003, que establece
la no vinculatoriedad de la consulta.

' Sobre tal colaboracién, véase Comadira, Derecho Administrativo... op. cit., esp. p. 671.
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Las audiencias publicas, tema de este trabajo, no aparecen, empero, como una
panacea democrética administrable ilimitadamente. Aun con una historia legislativa
considerable en nuestro pais, su posible encuadre como de rango infraconstitucional
y, en fin, la ausencia de una norma general aplicable a todo un universo de organis-
mos que las prevea como obligatorias, impide tener por superada la dicotomia en-
tre audiencias pablicas obligatorias y audiencias pliblicas meramente potestativas.
Desde una perspectiva comparada, lo dicho no guarda sino arreglo con el ordena-
micnto norteamericano, marco en el cual no se ha reconocido un derecho constitu-
cional a la participacion en absolutamente toda toma de decisién administrativa, y
en el cual se prevén regimenes especificos de participacion'?® para las medidas de
amplios efectos, operando, como techo mdximo,'*” una ley de procedimientos ad-
ministrativos que contempla, en lo que interesa, la participacién mediante audien-
cia (hearing) en el marco de un procedimiento formal'®® de adopcién de esa clase
de decisiones.

Dentro de las modulaciones propuestas en este trabajo, no puede negarse el alto
valor institucional democratico que la iniciativa de las personas interesadas introdu-
ce en ¢l escenario de la participacion en audiencia puiblica.

Mas a ello se suma la existencia de tomas de decisién que, en virtud de su natu-
raleza técnica o especializada, desplazan la posibilidad de participacién, tornandose
¢sta inviable, como se ilustro antes,

Y a eso se agrega, en fin, el caracter no vinculante de las opiniones y propuestas

vertidas por los participantes en la audiencia publica segin se establece en el respec-
tivo anexo.

Finalmente, los antiguos claroscuros de las audiencias publicas —supuestos de
representacion despareja; de intereses contrapuestos;'?® de dominacién de la audien-

16 “American Trucking Association, Inv. v/ United States”, 344 U.S. 298 (1 953), esp. pp. 310/320,
conforme al cual en el procedimiento de dictado de medidas de alcance general no se requiere audiencia
salvo cuando la ley que rige al organismo establece tal recaudo. Un ejemplo de ley que fija tal recando
es la Food, Drug and Cosmetic Act, de 1938, Titulo 21 del U.S, C.4., seccion 371 (e)(3). Allf se estable-
ce que antes de que la Administracién de Alimentos y Drogas dicte un reglamento, la misma debe: (H
convocar a audiencia ptiblica para que los interesados sean oidos; (2) basar su decisién en la evidencia
sustancial recogida en ¢l expediente; (3) estructurar el reglamento tal que incluya las evidencias volca-
das en la audiencia formalizada en el expediente; (4) proveer a la revisién de lo actuado antes de que esas
probanzas, que fundamentan ¢l reglamento, puedan ser consideradas concluyentes.

%7 “Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v/ NRDC”, 435 U.S. 519 (1978).

' Administrative Procedure Act, 5 U.S.C. § § 556 y 557; Florida East Coast Railway Co., 410 1.8, 224
(1973). Segun el § 553(c) de esa ley, el procedimiento formal s¢ emplea “cuando legislativamente se
establece que los reglamentos deben dictarse con una audiencia previa ante la agencia”.

1% Véase Garcia Pullés, Fernando, Tratado de lo Contencioso administrativo, t. 2, Buenos Alres,
Hammurabi, 2004, pp. 586/594.




264 EsTELA B. SACRISTAN

cia publica;'* de aplicabilidad de la doctrina de los actos propios a los participantes
que eventualmente concurren a la sede judicial®! y de convalidacién por quien im-
pugna judicialmente 1a medida dictada previa participacién;® de inoficiosidad del
pronunciamiento judicial sobre lo actuado en la audiencia publica en la medida en
que las objeciones del peticionante puedan encontrar respuesta mediante el procedi-
miento participativo aplicable'**- hallarin, seguramente, en el anexo relativo a las
audiencias publicas del Decreto N° 1.172/2003, un comienzo de respuesta en el mar-
co de la sana hermenéutica que las gobierna, v. gr., igualdad, publicidad, oralidad,
informalidad y gratuidad.

1*® Ampliar en Comadira, Derecho Administrativo... op. cit., esp. p. 671, donde se alude a la sumisién
administrativa en manos de grupos o sectores; Sarmiento Garcia, Jorge H., Concesidn de Servicios
Publicos, Ctudad Argentina, Buenos Aires, 1999, p. 289; asi como en Dowd, Kevin, “Participation in
Civil Society”, en Campbell, David y Douglas Lewis, N, Promoting Participation: Law or Politics?,
Londres, Cavendish, 1999, p. 31 v sigs., esp. p. 40.

P! Vedse CNACATF, Sala I, causa 25466/01 “Asociacién Civil Cruzada Civica para la DECUSP - INC
MED ¢/ EN - M° 1Y V - Resol. 65/01”, del 16-05-2002.

B2 CNACATF, Sala I1I, causa 13153/01, “Cruzada Civica”, del 21-10-2003.

*** “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ EN ~PEN- Decretos Nros. 149/1997 y 1.167/1997 s/ proceso
de conocimiento”, Fallos: 327:1402 (2004).



