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vias para dilucidar ia cuestidn -— Derecho

DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Derecho a la participacién ciudadana — CONSTITUCION NACIONAL - Normas operativas —— DIVISION DE
PODERES — Control judicial de los actos de la Administracién - ACCION DE AMPARO — Ineptitud de otras
s protegidos — Personas que pueden deducir la accién -— Personas
fisicas — Defensor del Pueblo — Recursos — RECURSQ DE REPOSICION — Procedencia — NULIDAD PRO-
CESAL— El interés juridico como condicidn para la declaracién de nulidad

Véase en esta pdgina, Nota a Falla

1.— Elart, 42 dela Constitucién Nacional tiene una
doble proyeccién: el derecho de Jos usuarios y
consumidores a la proteccién de sus intereses
personales y econémicos, y el correlativo de-
ber del Estado y de los proveedores de los bie-
nes y servicios de asegurarlos.

2.— La audiencia piblica —prevista en las leyes
regulatorias de los servicios piblicos de rans-
porte y distribucidn de la electricidad y del gas
y en ¢l decreto de la Comisién Nacional de Te-
lecomunicaciones 1185/90 (Adla, L-C, 2418)—
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constiluye uno de los cauces posibles para el
gjercicio de los derechos contemplados en el
art. 42 de la Constitucion Nacional. Ello pues,
la realizacién de dicha audiencia no sélo im-
pofta una garantia de razonabilidad para el
usuario y un instrumento idoneo parala defen-
sa de sus derechos, un mecanismo de forma-
cién de consenso de la opinién publica, una
garantfa de transparencia de los procedimien-
1os y un elemento de democratizacidn del po-
der, sino que resulta una via con la que pueden
contar aquél para ejercer su derecho de parti-

NOTA A FALLO

PARTICIPACION CIUDADANA
PREVIA A LA TOMA DE DECISION ADMINISTRATIVA:
ACERCA DE ALGUNOS DE SUS FUNDAMENTOS
EN EL DERECHO INGLES

Por EsTELA B. SACRISTAN

SUMARIO: . Introduccién. — 11. Ei
caso.— III. Acerca dela nocién de de-
hido proceso en relacidn alasentencia
comentada., Contribucién del derecho
inglés. — IV. Conclusidn.

I. introduccién

Se ha dicho que en la afirmacidn de la proteccion de
los consumidores y usuarios anida el reconocimicnto
de su condicion de destinatarios principales de la ac-
tuacién del Estado (1), y 1a senlencia que a través de
estas breves lineas comentamos constituye una inno-
vacion en dicha proteccion, especialmente en torno al

debatido tépico de las audiencias piiblicas (2) como
modo de participacién de la ciudadania en la elabora-
cion de actos que finalmente la afectara,

Ello toda vez quie, en primer lugar, y como veremaos,
anle la ausencia de texto expreso, dicha participacion
podrd articularse a través de cualquier técnica
parlicipativa en la medida en que se cumplan ciertos
requerimientos minimes; en segundo lugar porque,
saludablemente, fa sentencia establece una regla —la
de la participacion previa a la (oma de decision res-
pecio de determinados actos— que contribuye a in-
novar en la referida materia, especialmente a la luz del
tratamienio que cuestiones similares reciben en otros
ordenamientos juridicos, por ejemplo, el anglosajén.

Especial para LaLey. Derechos reservados (tey 11.723).

(1) CASSAGNE, Juan Carlos, " Derecho adminisirativo”, p. 61,
5 ed. act., L1, Ed, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996,

{2)Resullainsoslayablelalecturadelcorrespondientecapitu-
lo en GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho administrative’,
L "La Defensa detusuarioy debadministrado”, p.XI-1y sigies,
3«ed., FundacidndeDerecho Administralive, BuenosAlres, 1938,
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cipacion, enlos términos previstes en ba citada
norma constitucional, antes de una decisidn
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3.— Conlorme una razonabie interpretacicn de 1o
previsto en el art. 42 de la Constitucion Nacio-
nal, no puede decidirse la prorroga del periodo
de exclusividad de las licenciatarias del servicio
bdsico tetefdnice nacional ¢ internacional sin la
participacion de los usuarios, consumidores
y/o las asociaciones que los nuclean. Esa parii-
cipacién puede realizarse mediante una audion-
cia publica o a través de otre mecanismo que
permita, en forma adecuada, ¢f conocimicnto

sibles para el
mplados en el
nal. Ello pues,
ia no solo im-

LA LEY — (1. 1999.13) 481

por parte de aquéllos de tos antecedentes
fdcticos y documentales relativos ala resolucidn
que debe adoptarse y el ofrecimiento y produc-
cién de la prucha que esiimen pertinente.

4.— Losderechos de los usuarios y consumidores a
la proteccidn de sus intereses personales y eCo-
ndmicos son operativos, en virtud de su natu-
raleza y de la via judicial prevista en el art. 43
de la Constitucién Nacional. Por tanto, no de-
penden de su reglamentacion.

5.—  Si bien la plena judiciabilidad, consagrada en
los arts, 116 y 117 de la Constitucisn Nacional
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l§.El casa

El doctor Youssefian, usuario del servicio basico te-
lefénico, inicid una accién de amparo conkra el Esta-
do nacional —Secretaria de Comunicaciones—- a fin
de que no se prorrogara el periodo de exclusividad de
laslicenciatarias del servicia bdsico telefdnico nacio-
nal ¢ internacional sin mediar audiencia publica pre-
via. Adhirieron a dicha accién Consumidores Libres
Cooperativa Limitada de Provision de Servicios de
- Accidn Comunitaria y el Defensor del Puebis de la
Nacidn.

En la seniencia de primera instancia se reconocid
legitimacion acliva de las accionantes yse hizolugara
laaccin de amparo iniciada con fundamentos en lo
prescriplo en el art. 42 de la Constitucion Nacional,
bajo el cual debia darse a los demandantes oportuni-
dad de ser oidos con cardcter previo ala decisidn so-
brela procedencia de la prérroga citada. Apeld de esta
sentencia la demandada.

Como medida de mejor proveer, ef uibunal de al-
zada corrié traslado de la totalidad de las actuacio-
nes a las empresas licenciatarias que prestan los
menctonados servicios bdsicos, las cuales, a su tur-
“no, interpusicron diversos recursos, soliciiando in-
tlusola nulidad de todo lo actuade. Contestados que
fueronlos (raslados, y habiendo dictaminado el Pro-
curador Fiscal, se pronuncio ¢l Tribunal por ¢l re-
thazo de los recursos articulados y, enlo suslancial,
b determing que debia darse a los usuarios y asocia-
~clones que los nuclean la debida participacién pre-
via a la toma de decisién sabre la prorroga,
‘permiténdoseles tener conocimiento de los hechos
¥ evellualmente, ofrecer y producir las pruchas que
hicieran al caso. Lllo en razén de que, enlre olros
fundamentos, no se hallaba normativamenie
prescripto el aludido medio de parlicipacion, v.gr,,

una audiencia publica previa,
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En sintesis, la accién tendiente a {ue no se con-
ediera una prérroga sin celebracién de audiencia
liblica previa culming en una orden al demandado
afin de que instrumentara una participacién ade-
‘cuada.

spondientecap(t
ho administrativo
do”, p. X1-1 y sigte:
BuenosAires, 1998,

Para arribar a tal conclusién, Ja sentencia analiza la
proyeccidn dual del art. 42 de nuestra Constitucién
Nacional, en virtud det cual se generan derechos en
cabeza de los usuarios y consumidores, y, paralela-
mente, se imponen obligaciones al Estado para a ase-
gurar esos derechos. Asimismo, y previa cita del art. 30
del dec. 1185/90 (Adla, L-C, 2418), se reafirma que “es
adecuado interpretar que el instituto de la audiencia
publica (...} constituye uno de los cauces posibles para
el ejercicio de los derechos contemnplados en el men-
tade art. 42 de la Constitucion Nacional”, y seguida-
mente se agrega que "lo expuesto no implica que la
audiencia publica sea el tnico camino vélido a seguir
en el caso (0 en otros supuestos de decisiones atinentes
a los servicios piiblicos)”,

HIL Acerca de la nocién de debido proceso en relacién
a la sentencia comentada. Contribucién del derecho
inglés

La sentencia sienta un innovador principio acorde
con la mds sana vida democrdtica at ascverar que, aun
cuanda no se halle prescripta normativamente, “lo in-
soslayable es la necesaria participacion de consumi-
dores y usuarios con cardcter previo a la toma de deci-
siones como la aludida en el'sub lite’"

Una pregunta resuliante de tal aseveracicn es la si-
guiente: jexisle o no, enlonces, un derecho ala parti-
cipacidn en la (oma de decision administrativa? o
iexiste, al menos en casos come el de marras? Tal in-
terrcgainte puede ser abordado desde la perspectiva
clarificadora del derecho comparado, especi-
{icamenite, del derecho administrativo inglés, sistemna
enel cual existen, y desde hace tiempo, procedimien-
t0s de indole “consultiva® que propician la participa-
cién de la ciudadania antes dela toma de cierta clase
de decisiones. )

Este comentario abreva en ese sistema de derecho
exlranjero en razén de que propicia la descripcion de
una situacion aparentemente diferente a la del caso
comentado: como se verd, entre los ingleses no existe
un derecho general de la ciudadania a participar en la
actividad estalal sino casos puntuales en que la nor-
maliva requiere expresamenie la consulia previa a los
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no permite a los jueces reemplazar o sustituir
los otros poderes en el ejercicio de las atribu-
ciones que les son propias, ello no implica que
el ejercicio de una actividad disciecional por
parte de la administracién piiblica excluya la
revision judicial. Tal revisidn debe ejercerse para
verificar si esas facultades fueron ejercidas con-
forme al ordenamiento juridico.

6.— La existencia de cauces ordinarios para discu-
lir una cuestion no conduce, de por si, al recha-

zo delaaccion de amparo pues, segan el art. 43
de la Constitucién Nacional, tales procesos de-
ben resultar mds iddneos que esta accion. Ello
no se configura en ¢l caso —donde se discute
la realizacidn, previa, de audiencia publicaala
decision del Estado de prorrogar el periodo de
exclusividad de las licenciatarias del servicio
basico telefdnico nacional e internacional—,
pues la demora inherente a aquellos procesos
podria hacer ilusoria la proteccién que persi-
guen los usuarios de aquel servicio.

alectados por el acto, si bien, como también veremos,
tal tesitura ha ienido sus modilicaciones.

Desde el punto de vista de la doctrina y jurispruden-
cia inglesa, tenemos que, por un lado, se halla consa-
grado ¢l principio del debido proceso, fundado en la
justicia natural, el cual abarca dos aspecios: el dere-
cho a ser escuchado antes de la toma de decisidn y ¢l
derecho a una decisién lmparcial (3).

L. Distintas clases de procedimientos

Por otro lado, resulta interesante sefalar una distin-
cidn que hace la doctrina inglesa respecto de diferen-
tes clases de actos, fruio de dilerenics procedimicntos
previos, Existen, segun alguna docwrina (43, cualro cla-
ses de procedimientos previos a la toma de decisidn
administradva gue requieren, cada uno de cllos, una
participacion distinta, a saber:

a) procedimientos previos al dictado de actos simi-
lares —pero no idéniicos— a nuesiros actos adminis-
trativos de alcance particular (adjudications);

b) procedimicntas de indole consulliva (consul-
tations);

¢) procedimientos de mediacion (mediations); y

d) procedimientos en los cuales la decisidn se toma
sin mds, sin pariicipacién previa, por fiat.

El citado autor sostiene que los primeros, en el pla-
no individual, garantizan —mnediante la garaniia del
debido proceso {5)— la participacidén adecuada del
interesado, el cual puede olrecer pruebas que hagana
su derecho, de conformidad con estandares preesta-
blceidos. A su vez, el drgano administrativo decidird
interpretando determinados estandares, también
preestablecidos o reglados, de conformidad con las
pruebas aportadas. EHo asi, en el campo de las deci-
sivnes particulares o actos de alcance particular en
sentido estricto (6).

En cambio, existen otros casos en los que resultaria
més adecuada la consulta no ya tendiente a cumpli-
mentar el derechio a ser oido (7) sino la consulta ten-
dicrieala participacion, y estos serian los casos en los
que el 6rgane que decide -—si bien sujeto ala regla de
conceder ¢l derecho a ser ofdo-— ya no se hallaria tan
sujeto a las probanzas aportadas; podifa, si, actuar en
base a estandares definidos en términos mds amplios
o establecidos solamenle en el procedimiento previo
ala toma de decision.

En tercer lugar, existen procedimientos de media-
cién, cuya finalidad es arribar al acuerdo entre las
partes.

Y finalmente hay decisiones adoptadas por fiat, esto
es, drdenes dadas sin participacidon previa porque se

carcce de prescripecion alguna que la requiera; por -
" ejemplo, en casos de emergencia (8},

(3) DE SMITH, Stanley Alexander, “Judicial review of
administrative action”, p. 156 y sigtes. y p. 249 y sigles,, dthed.,
Stevens & Sons Lid., Londres, 1980; SCHWARTZ, Bernard y
WADE, Henry William Rawson, Legal conitol of Government -
Administrative law in Great Britain and the United States”,
p. 241, Clarendon Press, Oxford, 1978; GALLIGAN, Dennis
fames, “Discretionary powers — a legal siudy of official
discretion”, p. 339, Clarendon Press, (xford, 1992,

(4) GALLIGAN, op. ¢ii,, p. 340 y siguientes.

(5) Véase, en espaiiel, la obra de LINARES, Juan Francisco,
“Razoenabilidad de las leyes - el debido proceso como garantia
innominada en la Consiitucidn argentina,” p, 11 y sigles,,
28 ed, acl, Bd. Astrea, Buenos Aires, 1989, donde se explicaque

no lesione indebidamente cierta dosis de liberiad juridica pre-

supuesla como inlangible para el individuo en el Estado de

guc se irale (aspecto sustantive). )

(6) Cabe tener presente que el empleo de la expresidn
actos de alcance particular en sentido estricto” para "adju-
di-cations”, en el esquema que se propong, intenta reflejar
la diferencia que en derecho anglosajén se establece en-
tre “adjudications” y "muodified adjudications”, siendo es-
tos ultimos aclos aparencmente de alcance particular pero
que involucran a un nuimero mds amplio de partes poten-
ciales. .

(7) Sobre las dilerencias entre estos dos sentidos del térmi-
no "consulla” pucde verse FENWICK, Flelen y PHILEIPSON,
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(3) GALLIGAI

(10) CRAIG, B
Sweet and Maxv

(11) CRAIG,
Haitsham” |197:

(12) CRAIG,
Inquiries Act 19¢

la expresidn se refiere al conjunio nao sélo de procedimientos
legislativos, judiciales y adminisirativos que deben juridica-
menie cumplirse para que una ey, sentencia o resolucién ad-
ministraliva sea formatmente vdlida (aspeclo adjetive}, sino
también para que se consagre una debida justicia en cuanto

Gavin, "Sourcebook on public law”, p. 756 y sigtes., Cavendish :_T,., (1% GALLIG!

Publishing Lsd., Londres, 1997,

417 (14) CRAIG, p.
(8) GALLIGAN, op. ¢it,, . 341; SUPPERSTONE, Michaek, QC, op- cit., p. 143; 1>
"Judicial review”, p. 180, Ed. Butterwarths, Londres, 1932, (15) CRAIG, ¢

" cit., p. 755.
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accidn de amparo a los efectos de evitar que el
Estado prorrogue el periodo de exclusividad de
las licenciatarias del servicio bésico telefénico
nacional e internacional sin la realizacién pre-
via de una audiencia publica. Ello pues, podrfa
verse afectado por tal prérroga, si es adoptada
con desconocimiento de las normas constitu-
cionales. En efecio, la ausencia de intervencién
de los usuarios —garantizada por el art. 42 de
la Constitucién Nacional— es suficiente para

. 2 Aplicacion del derecho a ser oido
0s primeros, ¢n ¢l pla-
diante la garantia del .
ipacién adecuada del
r pruebas que hagan a
n estdndares preesta-
dministrativo decidird
estdndares, también
conformidad con las
el campo de las deci-
alcance particular en

Por otro lado, el derecho a ser oido, en el derecho
administrativo inglés, en su aplicacisn alas cuatto cla-
ses de procedimientos apuntados, difiere segun los
diversos autores:

Por un lado, se sosticne que, no obslante las dife-
rencias propias de cada clase de procedimiento, en
esencia, a cada uno de ellos —salvo a los descriptos

" mds ariiba bajo el acdpite d)— coiresponde unacierta
y adecuada participacion tendiente a cumplimiento
i . pleno de los requerimicentos del debido procesa (9).

38 en los que resultarfa
a lendiente a cumpli-
) sino la consulla ten-
s serian los casos enlos
len sujeto a la regla de !
— ya ng sc haliaria ian-
18; podria, si, actuar en
términos mds amplios
procedimienio previo.

Emperg, por otro kado, se sostiene, también enire los
- tratadistas ingleses, que no existe bajo el common law
o0 bajn la ley, una obligacion general de consuliar en
forma previa a dictado del acto: en este sentidao,
Craig (10). Asi, ascvera el citado autor que, bajo el
common laiy, no existe obligacion de dar audiencia
previa cuando el acto impugnado es de naturaleza nor-
. mativa (11); ademads, no existiria ol derecho a un pro-
" nunciamientio razonado {reasoned decision) cuando el
acto es de tal naturaleza (12)

. - Empero, fuerade ta primera clase de los procedimien-
1os enumerados mds arriba bajo los acdpiies a) a d) —
eslo es, los de diciado de aclos administrativos de al-
tance particular en sentido estricto, con sus fuertes ele-
menios reglados-— pucde aseverarse que el grado de
. discrecionalidad en la determinacion del modo de par-
| ticipacion se torna mds evidente {13), o, dicho ¢n otras
- palabras, parecerfa que la nocion de derecho a ser ofdo,

cdimiv..cos de media-
r al acuerdo entre las_i

idopladas por fiat, esio
iIcion previa porque se
1 que la requiera; por
ia (8). "

sis de iibertad juridica pre

enraizada en el concepto de justicia naturaj, se desfigu-
ra ante la disminucitn de elementos reglados.

Delas cuatro clases de procedimientos apuntados, por
cierto, nosinteresa el de indole consultiva (14), al menos
ala luz del fallo comentado. Siguiendo la citada doctrina
anglosajona, pueden darse casos en que la consulta no
sehalle expresamente exigida por lanorima, en Cuyo caso
es facultativa; o puede ser que la consulta se halle expre-
samenle requerida, En este vltimo caso la consulia pre-
via al dictado del acto puede ser interpretada por los jue-
ces (15) —ndtese que es unamaleria de pura interpreta-
cion judicial-—- como: obligatoria (16} (mandatory) o me-
ramente indicativa (17) (directory) (18).

3. Efectos

La falta de consulta previa cuando la misma fuera
interpretada judicialmente como obligaloriagenerala
nulidad del acto, mientras que la ausencia de consulta
previa cuando la misma fuere requerida de manera
meramente indicativa —también segiin la interpreta-
cidn efectuada judicialmente— no engendra nulidad
alguna (19}, brindando margen para la discre-
cionalidad en la decisién de somelerla cuestion a con-
suila, y en la amptitud de intereses que serdn tenidos
en cuenta al electuarse aquélla (20).

Respecto de esto dltimo poedemos recordar que los
procedimientos consultivos ditieren de los previos al
diclado de actos de aicance particular en sentido es-
tricto 1oda vez que involucran a un “mayor nimero de
afectados”; el "margen de inlereses comprometidos”

ndividue en el Estado de’

emplen de 1a expresion™; . (9) GALLIGAN, op. loc, cit.

tida estricta” para “adj
propone, intenta reflejaz
losajon se establece e -
djudications”, siendo gy
ke alcance particular pexg:
amplio de paries pote

(10} CRAIG, B P, "Administrative law”, P. 256Gy sigles., 3*ed,,
Sweet and Maxwell, Londres, 1994,

{an CRAIG, op. cil,, p, 256, con cila de “Bates v, Lord
Hailsham” {1972 1 W.L.R. 1373, 1378.

(12) CRAIG, op. y loc. cits., con cita de Tribunals and

105 dos sentidos del térmis Inquities Act 1992, 5.10 (5) (by.

CK, tielen y PHILLIPSON; o .
p. 756 y sigics., Cavendish {13} GALLIGAN, op. yloc. citados.
(19)CRAIG, p. 255; GALLIGAN, op. yloc. cits.; SUPPERSTONE,

PPERSTONE, Michael, § Up.€it, p. 143; DE SMITH, op. cil., ps. 144/145,

worths, Londros, 1392, ¢ (15) CRAIG, op. y loc. cits; FENWICK y PHILLIPSON, op,
gL, p. 755,

(16} Por ejemplu, en la Seccién 8(3)(4) de 1a Ley de Gobier-
1o Local ("Local Government Act”) de 1992; se cita ta edicién
de Her Majesty’s Stationery Office, Londres, 1994.

(17) Por ejemplo, en la Seccion | de la Ley de Competencia
Y Scrvicios Pablicos —*Compelition and Service (Ulilities}
Act”— de 1992, Se ha consultado la edicién de Her Majesly’s
Stationery Ofiice, Londres, 1994, .

(18} Establecen esta diferenciacidn, entre o:rbs, CRAIG, op.
cit., p. 255; FENWICK y PHILLIPSON, Op. cit., p. 755

(£9) BARNETT, Hilaire, “Consiitutional and administrative
law", p. 748, Cavendish Publishing Lid., Londres, 1996;
EENWICK y PHILLIPSON, op cit,, p. 755,

{200 GALLIGAN. op. y loc, citados.
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reconocer que liene un interés concreio, directo
einmediato, gue merece tutela judicial en los tér-
minosdelart. 20 delaley 27 (Adla, 1852-1880,354).

9.— Lk Defensor del Pueblo posee legitimacidn acli-
va, conforme lo previsto por el art. 43 y 86 de la
Constitucion Nacional, para intervenir en el pro-
ceso iniciado mediante una accidn de amparo
—en el caso, con el objelo de que el Bstado no
prorrogue el periodo de exclusividad de las
licenciatarias del servicio bdsico telefénico nacio-
nal einternacional sin la previa realizacién de una
audiencia piiblica—, pues su participacion tien-
de adefender el derecho delos usuarics y consu-
midores de participar en ¢l control de los servi-
cios publicos, 1o cual se veria afectado por una
ilegitima omision de la Administracidn.

10, — Seglin o dispuesto por el art. 16 deia ley 16.986
(Adla, XXVI-C, 1491, el pedido de inhibitoria, en
¢l marco del juicio de amparo, no es proceden-
te, pues sélo el juez de la causa y el fiscal poseen
la facultad de discutir tal cuestion. Asi, tal posi-
bilidad queda vedada alas partes,

gracion de la
1as que se pla)
lectivo, Por t;
cesal resultan
alaltipodea

13. — Lasresolucion

1. — Dado que, en maleria de amparo, las cuestio- da, en general
nes susceplibles del recurso de apelacidn estdn
taxalivamente estipuladas, exisle un sistemali-

milado de apelacién.

5. Expansidn del d

Volviendo a los pre
va anles descriptos, L,
asuvez, puedeserin
a que ha sido somet
ofde”, manifestacién

12, Mas alld de que la ley 16.986 (Adla, XXVI-C,
: 1491) prevea la aplicacion, de manera suple-
toria, de las disposiciones procesales en vigor,

las normas del Cédigo Procesal, referidas ala
actuacion de terceros en el proceso y a la inte-

es mds amplio; y aquelios cuyos intereses se hallan “di-
rectamente” en jucgo deberfan poder participar en la
consuira (21).

4. Intereses protegidos:

Ahora, ;eudles serian los inlereses protegidos a través
del procedimiento de consulla? Los delos potencialmen-
te afectados por la medida (22). La jurisprudencia ingle-
sa sefiala, entrelos de indole econdimica, el interds de los
choferes de minicabs o minitaxis de participar enla deci-
sidn acerca def ingreso en los acropuertos para oblener
pasajeros (23), el inlerés de Jos panificadores de partici-
par enla fijacion de un aumento en el precio del pan (24),
el inlerés de los poseedores de 1axis en participar en la
determinacién del niunero de laximetyos en circulacicn
en una ciudad (25), entre otros.

La docirina, por su parte, sefala que la temdiica de
los intereses protegidos gira alrededor de cierlas no-
ciones, que se enumeran a continuacién:

Por un lado, ¢n la medida en que los individuos se-
pan que se operard una maodificacion reglamentaria,
debe otorgdrseles una oporunidad para presentar co-
mentarios antes de que se dicie el nuevo aclo (26); se

] o - Antes, puede reco;
genera también el derecho a participar en una consul- abaica, en el sistema

ta si el individuo tiene la legitima expectativa de conti- do como referencia, ¢
nuar en determinada posicidn reglamentaria (27); la .

existencia de esa legitima expeclativa serd una cues-
tidn de interpretacion (28); finalmente, cl contenido
de la obligacién de consultar generada por la legilima
expectativa podrd depender también delas circunstan-
cias (29), A estas cualro nociones se agrega una guin-
la: ka de que la obligacién de consultar a veces es gene-
rada por el deber de acluar en forma justa (duty to act 3
fairly). Este deber puede existir hudérfano de toda legi- « d) el derecho a une
tima expeclaliva (30). :

a} el derecho a ser

b} el derecho a sal
en contrario;

"+ ¢) el derecho a aleg

. - - @) el derecho de «
En el caso comentado puede verilicarse que el infe- diencia:
rés protegido es el de los usuarios del servicio basico :
telefénico en participar en la decision de prorogar el
periodo de exclusividad de las licencialarias, que es, cier-
tamente, mds “amplio” que el que se puede tener, por
ejemnplo, respecto ala continuidad de un servicio pabli-
o, ¢ lainmutabilidad de las condiciones bajo las cuales
se lo presta. Dichos usuarios involucrarian al aludido °
“mayor nimere” de afectados, asociados en este casoa
la cooperativa Consumidores Libres {sentencia comen-
tada, considerando XXV}, y su interés habria resultado
lo suficientemente “concreto”, “directo” o “inmediale
(sentencia comentada, considerando XXIV).

~de ) el derecho ainte
e . i
- Evidentemente, es
con los procedimien
- dictado de actos de &
. que no siempre ha sic

- it En efecto, el prem
derecho a ser oido pu
+'pio, la justicia natural

(21} GALLIGAN, op. cit., p. 360.

(22} SUPPERSTONE, op. cit., p. 144,

(23)"Cinnamond v. British Airports Authority” [1980] IWLR582.
(24) "Bread Manufacturers of NSW v. Livans®, (1981) 56 ALJR 89.

{25) “R. Liverpool Corporalion, ex parte Liverpool Taxi Fleel
Operators’ Association” [1972] 2 QB 294,

(26) CRAIG, op. ciL., p. 257, con cita de jurisprudencia: “dic-
tamen del "Auorney General” de Hong Kong v. Ng Yuen Shiu”
11983] 2 A.C. 629; “R. v. Liverpool Corporation, ex parte
Liverpaol Fleel Taxi Operators’ Asscciation” |1972] 2 Q.B. 299;
“Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service”
{1985) A.C. 374, 408-409; "R. v, Secretary of State for the Home
Depaniment. ex parte Ruddock™, 119873 T W1 R 1482,

=l
-ui -{31) GALLIGAN, op. y
he

" (32) Acerca de esta nos
los ingleses, pueden vers
Cit., p. 465 y sigles,; W
“Constitwional and adm
- kongman, Londres y Ney
..Government and the Col
-londres, 1995; GORDOD
: procedure”, p, 43, Ed. Swe
.gp._Cil., p. 281 y sigtes
.Constitutional and adn

{27} CRAIG, op. cit., p. 257, con cita de jurisprudencia; 3
“C.C.5.11." [1985] A.C. 374, 408-409; “R. v. Secretary of State for
the Home Bepartment, ex parle Khan” (1985] L All E.R. 40;"Ex
parte Ruddock”, 1987) 1 WL.R. §482; “R. v. Birmingham City &
Council, ex parte Dedger”, (1983] C.0.I. 340, {

{28) CRAILG, op. y loc. cliados.
(29) CRAIG, op. y loc. cilados

(30} La jurisprudencia no siempre ha convalidado ta exis- '
tencia de este deber como requisito para que haya consulta
previa, CRAIG, op. y loc. cits., con cita de voto del “justice”
Hutchinson en “R. v. Birmingham City Council, ex pare
Dredger”, [1993) C.0.1. 340,

Jeview,..” cit., p. 156 y si
- p. 11 y sigtes; SCHWAR]
Rawson, op. cif. nota 35,

editor, ap. cit., p. 27 ysig
: f@qnsli:utional and admi
. Longman, Londres y
~op.’cit, p. 721; GALLIGA




la ley 16.986 gracion de la litis rigen situaciones diversas a

hibitoria, en - las que se planiean en el marco del amparo co-
8 proceden- lective. Por Lant, las normas del Cadigo Pro-
iscal poseen

cesal resultan insulicientes

para su aplicacidn
& fal tipo de amparo.

Asi, tal posi-

13.— Lasresoluciones dictadas por &l tribunal de alza-

las cuestio- da, en gencral, y Jas decisiones, en particular, to-

lacion estdn
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madas con fundamento en las facultades propias
del drgano jurisdiccional no son susceptibles de
ser impugnadas mediante ef recurso de reposi-
cién, previsto en el art. 238 del Cad, Procesal.
14.-— s susceptible de impugnacién mediante el re-
curso de reposicién la resolucion que se funda
en circunstancias erréneas o contiene eviden-

n sistemalij-

5. Expansicn del derecho a ser oido

Volviendo a los procedimientos de indole consull-
vaantes descriptos, la opinisn doctrinaria citada (31),
asuvez, puede ser inlerpretada a la Juz, de los cambios
8 que ha sido sometida la nocion de “derecho a ser
0ido’, manifestacién de la justicia natural (32),

la, XXVI-C,
nera suple-
es en vigor,
feridas a la

Antes, puede recordarse que el derecho a ser ojdg
gharca, en el sistema de derecho comparado emplea-
do como referencia, diversas manifestaciones (33):

- a) el derecho a ser notificado de una audiencia;

+ b) el derecho a saber si se han producido pruebas
en contrario;
¢) el derecho a alegar sobre la prueha;

% d) el derecho a una audiencia oral;

este casgq
cia comeng
a resultady

cion del debidg proceso, que incluye el derecho a ser
ofdo—sélo se aplicaba al primer tipo de procedimientg
resenado, esto es, alos procedimientos previos al dic-
lado de los que entre nosotros 30N actos administrati-
vos de alcance particular, En e campo de los aludidos

acios, erainevilable el otorgamiento de aquel derechao
4 ser oido.

Empero, luego del paradigmdtico caso “Ridge” (34),
e comenzd a expandir la nocién de justicia natural
—Y por ende la regla del debido proceso, que abarca,
entre sus dos principales manifestaciones, el derecho
aser ofdo— también alos procesos con elementos dis-

crecionales, esto es, por ejemplo, en los de indole con-
sultiva,

El caso “Ridge” mereceria un trabajo por separado,
Bdsienos adherirala opinidn de Bernard Schwartz (35),
quien enfaliza la idea de que dicho decisorio significe
el abandono, por parte de los jueces ingleses, de la an-
terior postura pasiva ante Ia labor de los organismas o
agencias administrativas; significe revertir “el abando-
no de la justicia natural” que se habfa operado; signifi-
¢d que el comienzo de un activismo judicial dé frente
a los casos de derecho administrativa (36). Asi lag co-
sas, “Ridge” vino a tener efecros tales que la nocisn de
debido proceso, que se hallaba denuo de una suerte
de "corset” denominado procedimiento previo af dic-
tado de actos adminisiratives de alcance particular
(adjudicationsy comenzo a expandirse —por via de in-
terpretacion-—a diversos contextos, por ejemplo, aque-
llas en los cuates ia decision misma de delerminar sj
una participacién previa era obligatoria o meramente
indicativa, era de indole discrecional (37),

;. 31) GALLIGAN, op. y loc. citados.

{32) Acerca de esta nocién, de inmemoriales orfgenes entre
Kiingleses, pueden verse: WADE, Henry William Rawsan, ap,
L. p. 465 y sigtes.; WADE, E. C. §. y BRADLEY, A, W,
titutional and adminisirative law", p. 689, 11 th. ed., Ed.
ingman, Londres y New York, 1995; TURPIN, Colin, “British
sdvernment and the Constitution”, 3 ed., Id. Butterworths,
pdres, 1995; GORDON, Richard, “Judicial review: law and
procedure’, p. 43, Bd. Sweet and Maxwell, Londres, 1996; Craig,
it, p. 281 y sigles,; DE SMITH, Stanley Alexander,
unstitutional and administrative law” p. 582, 5 ad | Eq.
uitl Books, Londres, 1887; DE SMITH, S. A, “Judicial
fiew,.." cil, p. 156 y sigtes.; SCHWARTZ, Bernard, op. cit.,
11y sigtes.; SCHWART?Z, Bernard y WADE, Henry William
SON, ofr. cit. nota 35, p, 241 ¥ sigles,; TAGGART, Michael,
lot, op, cit,, p. 27 y sigies.; BRADLEY, A W, y EWING, K. D,
mstiusional and administrative law”, p. 787 y sigtes., 12 ed.,
 Longman, Londres y New York, 1997, BARNETT, Hilaire,
i cil, p. 721; GALLIGAN, Dennis, op. ¢it, p. 355 y sigies,,

FENWICK, Helen y PHILLIPSON, Gavin, op. cit, p. 757 (con
Lranseripeidn parcial del caso "Ridge™); SUPPERSTONE,

Michael y GOUDIE, James, op. cit,, p. 152 Y sigtes.; entre mu-
chos otros.

(33) McELDOWNEY, John F, “"Public law”, p. 477, Ed. Sweet
& Maxwell, Londres, 1994; BARNETT, op, cit., p. 753.

(34) “Ridge v, Baldwin”, {1964] AC 40 {(H.L.), transcripta en
BEATSON, J. y MATTHEWS, M. H., “Administrative law cases
and materials”, p. 308, 249ed,, Clarendon Press, Oxiord, 1989.

{35) SCHWARTZ, Bernard, “Lions aver the Throne - The Ju-
dicial Revolution in English Administrative Law", p. 11 ysigtes,,
csp. p. 38, New York Univerirsity Press, New York y Londres,
E987,

(38} SCHWARTZ, ap. y loc, citados.

(37) SUPPERSTONE, op. cit.,

P 163; GALLIGAN, ap. cir.,
p. 356
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tes errores materiales que justifican el apartamien-
tadelodispuesto. Ello asi, a fin de que no se cerce-
ne el derecho de defensa en juicio, se preserve Ia
buena direccidn del proceso, y se eviten dilacio-
nes y reredios por otras vias més complicadas.

15, — Lasancién de nulidad, prevista en los arts. 169
y concs. del Cod. Procesal, procede cuande no
se guardan las [ormas esenciales del proceso,
vulnerdndose el derecho de defensa en juicio.

16, —

Dado que no hay nulidad sin perjuicio, el vi-
cio en cuestién dehe ocasionar a quien
peticionala aplicacion de tal sancién un dafio
serio e irreparable que no pueda ser subsana-
do sino con su acogimiente. Tanto ese perjui-
cio como el interés juridico que se procura
subsanar deben ser expresamente menciona-
dos por quien la alega. En consecuencia, es

JURISPRUDENCIA

insuficiente, a tales efectos, una invocacién

genérica de principios o garantias o el uso de g;?:g;wzé
férmulas imprecisas. 1250: XIY,
~ r

17.— El poder administrador es quien debe adoptar qura eon
lamedida concreta que permitala participacion AL 75, in
previa de los usuarios y consumidores a la de- cional, (D
cisidn de prorrogar el perfodo de exclusividad 19.— Laregulac
delalicenciatarias del servicio bdsico teleféni- ’ lado%ie aL
co nacional e internacional. Ello asf, pues debe ] Ia particii
contar con la libertad necesaria para cumplir conse ‘m.'i‘_
su funcién de gestor de intereses piblicos, tfl'gzings a
18. — ¥l derecho ata participacion ciudadana se en- ::::;?Lgﬂul“
cuentra expresamente previsto en los arts. 21 de imere(é(

de ta Declaracion Universal de Derechos Hu- D
. iz nistracion
manos, 23, inc. 17, apart, a, de la Convencién i o

Americana sobre Derechos Humanos, 25 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poll- conunittees), téen;

Téngase presente que este conceplo debe ser inter-
pretado en el contexto de un sistema de derecho-en el
cual, si bien carentes de andamiaje normativo expre-
50, los derechos participativos se hallan en franco pro-
ceso de desarrollo, El sistemna empleado en las ante-
riores referencias al derecho anglosajon carece de un
procedimiento, por ejemplo, de dictado de actos de
alcance general con participacién de los administra-
dos como sflo posee Estados Unidos en su ley federal
de procedimiento administrative (Administrative
Procedure Act) (38), procedimiento debidamente ex-
plicado por nuestra doctrina (39).

Es el sistema inglés un sistema en el cual no existe
normativamente consagrado un derecho general ala
participacién (40) en ¢} 4mbito de la elaboracion de
actos que no sean de alcance particular, sino procedi-
mientos de consulta establecidos especial y expresa-
mente (41).

La situacidn serfa concordante con la que se verifi-
ca en los Estados Unidos, bajo cuya Constitucion no
existe, segin la interpretacion de la Corte Suprema fe-

- Presentantes de d
- munidad {por gjen
ten servicios en s
determinada polit
la implementacicgi
surveys), por las qu
dania sobre asunt
€ios publicos (44)
(citizen contacts), ¢
‘asuntos especifico
leccign de residuo:

deral, un derecho a la participacion de la ciudadanfa .
en la actividad estatal (42).

IV. Conclusion

Volvamos hacia el interrogante inicial: jexiste un de :
recho a la participacidn de los afectados por la even
tual decisidn admnistrativa a ser consultados o a par
ticipar en forma previa a su dictado, ofreciendo y pro
duciendola prueba pertinente? La respuesta parece se
alirmativa, alaluz dela solucién propiciada en lasen
tenciacomentada. Dicha participacién podrd efectuar
se bajo alguna de las distintas modalidades dispo!
bles. Y en este sentido fa pieza judicial aclara que “(e}
instituto de Ia audiencia ptiblica no es sino uno delos
medios a través de los cuales podria tener lugar dicha
participacién”, g

't {44) WEBE, Kenne
application of citizen s
Enslitme, Washington

COMPETEN(

Evidentemente, dichos medios podrian abarcar tans
to contactos clave (key contacts), por los cuales et ads
ministrador consulta a lideres del dmbito de la econo-
mia o a dirigentes de otros grupes organizados (434
come la integracién de comisiones asesoras (advisory

nmunidad de juris
pretacién — RECU]

Véaseen e

(38) ncluida enel tftulo 5 del United States Code Annotated
(U.5.C.) desde el § 551.

{39) MAIRAL, Héctor A., “Control judicial de la Administra-
cién Publica”, 1, p. 38 y sigte., Ed. Depalma, Buenos Alres, 1384.

(40) BRENNAN, Gerard, “The purpose and scope of judicial
review”, en “Judicial review of administrative action”, p. 28,
TAGGART, Michael, editor, Oxford Univeristy Press, Melbourne,
Oxford y New York, 1986; McELDOWNEY, ap. ¢it, p. 485; CRAIG,
op. cit,, p. 256; FENWICK y PHILLIPSON, op. cit., p. 756;
SUPPERSTONE, op. cit., p. 143, donde compara nitidamente
la situacion en los Estados Unidos y en el Reino Unido.

{41) BRADLEY, A. W. y EWING, K.D., op. cit., p. 724;
SUPPERSTQNE, op. cit., p. 143,

42) “Bi-Mctallic Investment Co. v. Stale Board of
Equalization’, 233 1.5. 441, esp. p. 445 (1915). Se trataba de un

— -Nuestro pais
inmunidad ¢
distinguirse |

caso en el que se cuestionaba l1a validez de una medida porla
que determinados organismos administrativos de Colotado
habfan decidido elevar en un 40 % el valor de la propiedac 8
los efectos tributarios sin haber dado participacién de ningus
nz indole a los afectados. La opinién e redactada por d
“justice” Holmes: “{cJuando una norma de conducta s aplil;ij
amds de wias pocas personas, esimpracticable que todasel
tengan una injerencia directa en su adopcién... (L)a Constit
cidn no exige que todos los actos publicos se dicten prev
asamblea piblica. Se sancionan leyes en general qus, detil
de los poderes que poseen Yos Estados, afectan a las person;
0 asu propiedad, a veces lievandolas casi a la ruina, sin quéd
les d¢ una oportunidad de ser oides. Se protegen los derech
através de la inica forma en que se los puede proteger dent
de una sociedad compleja, por medio de su poder, inmedis
o remoto, sobre aquellos que hacen las leyes”, '.f

OTA A FAI

¢SE ENC
D

'El pronunciamient
a Nacidn “Cereale

i itadas tas provee la doctrina nortean X
(43) Las técnicas citadas tas provee la d n dn Nacional de Nay

cana, a saber, THOMAS, John Clayton, “Public participatioh
public decisions - New skills and strategies for public man

gers”, p. 12, Jossey-Bass Publishers, San Francisco, 1995, specialparalaley. |




