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pretacion, armebatar o alterar un. derecho patrimonial
adquirido al amparo de la legislacién anterior ya que,
€n ese caso, el principio de no retroactividad deja de
ser una noma infraconstitucional para confundirse con
la garantfa de la inviolabilidad de la propiedad recono-
cida por la Ley Suprema”.

VIIL. REFLEXION FINAL

En la Argentina ya nos resulta habitual tener que afron-
tar escenarios de crisis cuya superacidn requiere de
soluciones traumdticas. No es, en ‘este sentido, exage-
rada la alusidn a la “emergencia permanente” con que
se ha hecho referencia a la situacion imperante en las

* (itimas décadas.

Este estado de cosas ha ido anestesiando la conciencia

nacional, & punto tal gue muchas veces el desconoci-
miento mas flagrante de los derechos fundamentales
no se percibe como tal. Y lo verdaderamente grave es
Gue ello no soio le sucede al observador medio, sino
incluso a los miembros de los mas altos tribunales de
la Nacién. L o

tsta inercia, que nos lleva a tolerar.y justificar cualguier
comportamients publico en funcidn de las circunstan-
cias extremas en que Se inserta, atiende Unicamente
a una logjca del “aquf y ahora”, pero no reparma en que
bajo esa filosofia se esta hipotecando toda posibilidad
de construir un pafs viable en el largo plazo. La absoluta
ausenciade seguridad juridica que asi se engendra s6lo
promueve la- desconfianza; generando un ciima nada
propicio. para atraer las. inversiones que tanto precisa
el pais para reencatizarse en ol camino_ del progreso
por el que alguna vez supo transitar. :

Participacion previa' y revisién judicial en los _agtos""- .
de alcance general

SUMARIO:

Por Estela B, Sacristan

L Planteo-ll Diversas técnicas de participacién de los usuarios.- ill. Sobre los fundamen-
tos de la participacion previa a la elaboracién de actos de alcance general.~ IV. Perspectiva

constitucional de la participacién previa a la elaboracion del acto de alcance general.- V.

La experiencia en nuestro pais. Cuestiones de interés en la etapa de revision judiciak: a}

Carécter; b) Incidencia; ¢} Cuestiones de revision jucdicial.— V1. Conclusiones

1. PLANTEO ¢4

La participacion previa a la emisién de actos de alcance -

general se erige en una herramienta habil para dotar
de legitimidad democrética a fa eventual medida, sana
orientacion que ha recobrado brios a partir de iniciativas

oficiales en materias de importancia. Considérese tan

s6lo que en ja renegociacién de los contratos y licencias
de servicios piblicos el decreto 31.1/2003 (LA 2003-
C-2833) imptementd un sistema de participacién de

-108 administrados sobre los cuales incidirs evential-

mente la decisidn (1) y que el decreto 1172/2003 {LA
2004-A-137) consagra pluralidad de téénicas a fin de

. obtener dicho fin, desde las méas pasivas “reuniones

(*) La autora agradece los certeros comentarios de Iven Budassi; también, el manuscrito de un trabajo en prensa que Gustavo

Boullaude e confiara, )

(1} Por dicho decreto los Ministerios.dée Economia ¥ Produccian y de Planificacion, Inversion Plblica y Servicios dispondran los
regimenes de audiencia publica, de corisulta piblica yparticipacion ciudadana que resulten pertinerntesy apropiados en relacion
con [os distintos procedimientos y canilos respectivos contratos o Jicencias de senvicios publicos involucrades (art. 6 inc. ©). A
8l vez, concretadas las audiencias pUblicas 6 consultas plblicas que pasibiliten 1a participacion ciudadana, los acuerdos se
girardn a dictamen del procurador del Tesoro de |a Nacidn, previo a su firma por fos ministros {art. 8). Asimismo, dado que el
art. 9 permite los acuerdos parciales, se prevé que la suscripeidn de los acuerdos debera hallarse precedida por el desamoiio
de una instancia de consulta pGblica que posibilite fa participacion de los usuarios en el preceso decisorio, correspondiendo a
la Unidad de Renegociacion y Andlisis de Conbratos de Senvicios Plblicos determinar los procedimientos y mecanistnos que
resulten adecuados para implementar dicha consutta plblica {art. 9 inc, b}, - :
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piblicas- hasta las que mas pasiones despiertan -au-

_diencias pblicas—.

Asimismo, debe tenerse presente que los entes regu-
laderes y demas organismes de control cuentan con
facultades para dictar actos de alcance general, dentro
del ambito de su competencia ~que, por 1o demas,
suele aparecer como aitamente especializada, dado el
basamento técnico sobre la cual reposa (2)-, ¥ en €
gjercicio de aquéllas tambten acudiran a técnicas par-
ticipativas.

Asi, en relacién con el dictado de actos de alcance-

general en sede administrativo-regulatoria —esto s, ac-
tos sancionados por el organismo competente cuyos
efectos abarcardn a un universo mas o menos amplio
de administrados— existen diversas hemramientas
procedimentales por medio de las cuales se invita a
fa ciudadania a tomar parte en la toma de decisién.
Este procedimiento previo al dictado de la medida
posee al menos dos verfientes: vela por los intereses
de quienes seran ulteriormente afectados, esto es,

el interés privado (3), y coadytva a un fin publico pri-
mordial.én todo Estado-de Derecho: dotar de legitimi-
dad a los actos que emite la Adrinistracion en su rol
de legjstadora.

En esta perspectiva, y a tenor de lo decidido en e ya
célebre “Youssefign™ (4), debe hablarse no ya de un
solo modo de participacion previo, sino de “diversos
modos de participacién” (5} que propenden a aquelias
dos finalidades. Asimismo, Ia lectura de las leyes
24065 y 24076 ~a titulo de ejempio- y la cantidad de

eventos partic:lpatlvos desarrollados en sede del ENRE

y del ENARGAS. dan suficiente cuenta de la multiplici-
dad de ocasiones en que aguélias se han visto -y se
veran- concretadas.

A pattir de estas apreciaciones, este trabajo abarcara
-a modo de balance retrospectivo- diversas cuestiones
de interés en tomo a la participacion previa al dictado
de actos de alcance general en punte a la revision ju-
dicial. Fi plan de exposicién adoptado es el siguiente:
luego de repasarse las diversas técnicas y los funda-
mentos que las rodean, se hara hmcapie en.aspectos
de interés practico que se suscitan cuando en sede
judicial se revisa lo actuado —o no actuado— en sede
administrativa a proposito de la etapa participativa y
resolutoria. Ello, desde la experiencia comparada gue
echa luz sobre lo normado en el decreto 1172/2003
{esp. seces. Il, My IV) y argentina (secc. V). Finalmente,
se-praponen las conclusiones pertinentes (secc. V1),

Il. DIVERSAS TECNICAS DE PARTICIPACION
DE LOS USUARIOS .

Si se efecta un repaso de! derecho norteamericanc
(6),.se advierte un ampiio abanico de tecnicas () me-
diante las cuales puede disponerse normativamente ia
participacitn de ta-ciudadania en el procedimiento pre-
vio al dictado de un acto de alcance general Asi @)

a) La imp[ementaciént de open meetings -reunlones
puiblicas o, en sentido estricto, sesiones plblicas—, mo-
dalidad que implica ahrir a la observacion del pablico
determinados tramos de la actividad que se llevaacabo
en ¢l seno del organo o ente ' de que se trate (9). Ella
se halla enel ordenamlento norteamencano en la

Vi

2 Aspecto de conoc:mtentos e mformacrén &spemahzada que se vincula con el ol:yetlvo de dejar fuera de 1a contienda polftica
partidista. determinadas funciones administrativas. Sobre este Citimo aspecto nos rérmitirros a Reitiz, Marfa G., “Autetidades

~ administrativas independientes para 1a regulacion y control de los senvicios’ plblicos”, en *Temas de Derecho Admmlstratwo

en hondr al Prof. Dr. Agustin Gordillo, 2003, Librerta Editora Platense, ps. 265/284, esp. p. 268,

3) Comadira, Julio R. (Monti, Laura, colab.}, “Procedimientos administrativos”, 2002, Ed. La Ley, p. 63.

{4) C. Nac. Cont. Adin. Fed., sala 42, “Youssefidn, Martin v. Secretaria de Comiunicaciones”, 23/7/1998, LL 1998-D-710.
{5) "La participacion podra amcularse a través de la realizacion de una audiencia-pablica o a través de la implementacion de
olro mecanismo que permita en forma adecuada el conogimiento porparte de 10 aludidos sujetos de los antecedentes facticos
¥ documenta!es que hacen a la resolucién gue habra de adoptarse,. permitiéndose —asimismo— el ofrecimiento y producmén
de la pmeba que estimen periinente” (“Youssefian” cit.).

{6) Sobre elio es'obligatoria la remisién a Tawil, Guido S., “Administraciony Justqma" L, 1993 Ed. Depalma, p. 198, Tambsén
pueden verse Alianak, Raque! C., “Sobre la participacion plblica en la elaboracion de reglamentos y proyectos de tey. A proposito
del decreto 1172/2003, y su comparacion con el régimen vigente en el sistema legal de Estados Unidos de Norteamérica”,
ED del 30/7/2004; y el andlisis de Boullaude, Gustavo, “El decreto 1172/2003 y los: semc&os publicos”, de-enfoque integral
{abarcando audiencias pdblicas, actividad de gestion de intereses, elaboracion participativa de normas, acceso a la inforrmacion
publica y sesiones plblicas de‘los directorios de los entes reguladores), actualmente en prensa,

(7) En nuestro pals también ocurre 1o friismo: gcerca de la pluralidad de- técnicas participativas véase Cassagne, juan C.,
“Reflexiones sobre la justicia contenciosoadmiinistartiva y sus pe;specttvas al comenzar el siglo XXI”, en Revista de Derecho
Administrativo n, 486, 2003, Ed. LexisNexis-Depalma, ps. 847/885, &ep P 866 y su ¢ita de| voto dei Dr. PedroJ J. Covielio
en fa causa “Celadi”, def 10/8/2000, LL 2001-B-186yss. - :

{8) Ampliar en Bloch, Denise, “Procedimientos de participacion de los usuarios-en la regulacmn de Ios senvicios pubhcos en
Revista Argentina det Régimen de 1a Administracion Pdblica n. 268, marzo de 2000, ps. 71/93,

(9) Ampliar-én nuestro “Las sesiones plblicas (open meetings) del Derecho Administrativo norteamericano como forma- de
publicidad de fa ac_:n\ndad administrativa”, en Revista de Derecho Administrativo ns. 27/29, 1998, Ed. Depalma, ps. 389/434.
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GSA., o Government in the Sunshine Act, suerte de ley
de transparencia gubernamental.

Como se afirmara, “el argumento basico de las sesio-
nes piblicas consiste en que el conacimiento piblico
de las motivaciones que fundan fa actuacion del go-
biemo resulta esencial para el proceso democratico. El
pueblo debe poder ‘ir més alld y por detras’ de las
decisiones tomadas y conocer los pms y contras’ del
caso si de juzgar sabiamente las cuestiones de politica

y dé elegir inteligentemente a ios jepresentantes se -

trata. La presencia de observadores extemos constituye
una ayuda insustituible en el proceso de hacer que esa

informacién esté disponible, ya que los informes oficia-
les, si es que son emitidos, pocas veces proveeran un

resumen completo del debate que llevara a un curso
de accién en particular. Aun cuando s6l0 unos pocos
periodistas y ciudadanos interesados estén presentes,
el beneficio de conceder acceso a las sesiones se ex-
pandira a un segmento aln mas ampho de la pobla-
¢ion, porque los presentes transmitiran fa mformacuon
obtenida” (10).

Esta modalidad aparece, entre nosotros, prevista en el
decreto 1172/2003, Anexo Vill, para las reuniones
convocadas por los 6rganos de direccién de los entes
reguladores de los servicios pubhcos en la medida en
gueé medie quérum.

b) Las audiencias ptblicas se halian consagradas enla
APA., 0 Administrative Procedure Act (11). En pos de la
clandad teriemos que recordar que;dlcha ley contem-
pla dos supuestos de participacion:- récepcion de co-
mentarios en el marco de un procedimiento informal
{5 USC. pardg. 553}y audiencia, o hearing, enelmarco
deun procedimiento formal (5 USC. parags. 556y 557)
{12). En este acapite repasaremos esta dltima de 1as
hip6tesis, esto es, la audiencia en €l marco de un-pro-

cedimiento formal; en el siguiente acapite nos deten-
dremos en la técnica de recepcidén comentarios.

la audiencia gue una ley especifica puede exigir {13)
es de indole naturalmente contradictoria; ademas, se
da sélo en los casos legjslativamente previstos y depara
un procedimiento formal con los mismos requerimien-
tos del procedimiento de reselucion dé casos particu-
lares (adjudicatory proceeding) (14).

Se ha sefialado que el procedimiento de elaboracion
de reglamentos con participacion publica de indole for-
mal con esta clase de audiencia previa —que resulta ser
semejante a ia que se celebra ante un juez- puede

“apresar-al proceso normative dentro de un estrecho
traje que puede producir la parahsns del prooeso admi-
nistratwo" (@s).

Ante esta reﬂexaén-, no aparecen sino como razonables
las reglas generales que surgen de dos precedenites de
la Corte Stuprema norteamericana; por unlado, “Arme-
rican Trucking Association” (16}, conforme-al cual en el
procedimiento de dictado de medidas de alcance ge-
neral no se requiere hearing salvo cuando ialey que
rige al organismo establece tal recaudo; v por el otro,
¢l conocido precedente de 1978 “Vermont Yankee”
{17, en el cual aguel tribunal afimd que ningdin ma-
gistrado podrfa exigir una modalidad procedimental par-
ticipativa mas rigurosa que la adoptada por el.organis-
mo administrativo; pues tal opcion es de Ia dISCFECIO-
nalidad de este ultnmo

Para un sector de fa doctrina la audiencia que nos ocu-
pa es aplicable al dictado'de reglamentos en-el ambito
de las Comisiones (Commissions) de Servicios Publicos
(18),.y, de acuerdo con lo dicho, tal afirmacion estara

pondicionada a la ley previa que disponga la participa-

cibn en audiencia. Asimismo, se entiende que no ame-

' {10} Nota sin autor, “Open meeting statutes: the press fights for the Fight to know”, en Harvard Law Review, vol, 75, 1962, p.

1199, esp. p. 1200, transcnpto en Breyer, Stephen G, “Administrative law and regufatorypohcy" 1992 L:tﬂe Brown & Co.,
Boston, p. 963.

{11y Ley de Procedlmlentos Admlnlstratms del orden federai

(12) “United Stales v. Florida East Coast Railway Co.", 410 US. 224 (1973). ' '
(13) Seglin el parag, 553 (c) de la APA,, ¢ procedimlento formial se emplea “cuando |egis|atwamente se establece que los
reglamentas deben dictarse con una audiencia previa ante [a agencia®, .

{14) Por ejemplo, 1a Food, Drug and Cosmetic Act, de 1938, tit. 21 del USCA., secc. 371 (e.3). Alli se establece que antes de
que la Administracién de Alimentos y Drogas dicte un reglamento la- misma debe 4) convocar a audiencia pablica para que
ios interesados sean oldos; 2) basar su decision en la evidencia sustancial recogida en el expediente; 3) estructurar el reglamento
tal gue incluya las evidencias volcadas-en la audiencia formalizada en el expediente; 4) proveer a la revision de-lo actuado
antes de que esas probanzas, que fundamentan ef reglamento, puedan ser consideradas concluyentes,-

(15) Conf.-.Schwarlz, Bemard, “Administrative iaw. A casebook”; 3, 1988, Litle, Brown and Co., Boston y Toronto, p. 162,
(16) “American Trucking Association, Inv. v. United States”, 344 US. 298 (1953}, esp. ps. 310/320 :

(17} “Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. NRDC.", 435 US. 519 (1978).

(18) Phillips, Chanes F., “The regufanon of public utdmes Theory and practice”, Public Utilitles Reports Inc., 1893, Afingon,
p. 188.

X
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ritan hearing formal previa las cuestiones técnicas (19),
i tampoco los procedimientos de fijacion de tarifas

cuando las mismas vayan a regir en el futuro (20). Vol-

veremos sobre este aspecto en el acépite siguiente,

En fo que hace a nuestro pais, hace ya varias decenas
de afios -exactamente en 1958 se implementd un
sistema de audiencias piblicas para consultar a Ia ciu-
dadania acerca de su parecer respecto de! estableci-
miento de senicios de lineas de transporte intercomy-
nal de pasajeros en la provincia de Buenos Aires a tra-
vés del decreto 6864 (21}, reglamentario de la Ley
Organica del Transporte- de Pasajeros, - decreto ley
16378/1957 (ALA 1853-1958-2-219) (22). De la
existencia misma de dicho decreto puede validamente
inferirse la preocupacion —en el caso, en el nivel pro-
vincial- por incluir en el procedimiento ~de estableci-
miento de lineas de transporte— la mentada patticipa-
cion. Todo ello, con anterioridad incluso a que se ins-
taurara el sistema de audiencias publicas del art. 102
ley 17285 en matetia aerondutica (23). Asimismo, co-

nocemos las audiencias:plblicas (24) establecidas en
nuestro pais por las leyes 24065 (LA 1992-A-74)y
24076 (LA 1992-B-1636), por elemplo, las previstas
en el art. 46 de unay de l§,otra. Por ditimo, las audien-
cias pablicas se hallan consagradas en. los Anexos | ¥
il det decreto 1172/2003.

Notese que las open meetings se diferencian de las
audiencias pdblicas, pues aquéllas brindan la oportu-
nidad para estar presente y las segundas —al igual que
la técnica del acapite siguiente—, la oportunidad de ser
oido (25). - . :

¢) La modalidad participativa de recepcidn de comen-
tarios u observaciones, como vimos, emerge de 5 USC,
parag. 553, y también aparece como gobemable por
las.reglas emergentes de “American Trucking Associa-
tion” (26) y “Vermont Yankee” (27), ya resefiados.

El respectivo procedimiento incluird, a modo de recau-
dos minimos (28), la publicacién de un aviso-(29) en el

(19) In re “Iroquols Gas Transmission Systen”, LP., 53 FERC 194 (1990). S
{20) Goodman, Leonard S., “The process of ratemaking, public utilities reports”, t.1, 1998, Viégnna, Va., p. 58.

(21} Dictado el 29/4/1958 (B.0, del 9/6/1958), cuyo art. 7 dice: “Los estudios para e] establbcimiento de nuevos senvicios o

modificacién de 1os existentes, seran realizados por la Direceion

General del Transporté; formulando todas las consuitas que

estime necesarias para determinar ia necesidad de los mismos. Podra considerar a tales efectos cualquier sugerencia privada
al respecto, sin que eflo importe derecho alguno para quien fa formuie y si to estimare corweniente promoverd una audiencia
publica para la solucion y discusion de 10s puntos cuastionados. Los informes deberdn considerar fundadamente la corveniencia
del nuevo semvicio, modificacion o extensién, en relacién a cada inc. def art. 9ey" {la bastardilla es nuestra), ) )

(22} ADLA, t. XVil-B, p. 1376, esp. p. 1376, cuyo art. 10 establecia: “Proyectado el establecimiento de un nuevo senvicio de
Hinea o de sus ramales, modificaciones y extensiones, debera corerse tra'sladg_‘a las municipalidades y empresas privadas y

estatales afectadtas, y anunciarse por tres veces consecutivas en un diario de la capital de la provincia y un periédico o diario
de fas zonas afectadas, fijdndose copia en un tablero ubicado al efecto en I ede de fa Direccion. Las municipalidades o
empresas afectadas, sus entidades fepresentativag, las sociedades vecinales y quienes justifiquien un interés en hacerlo, podréan
observar o impugnar el proyecto dentro da los 15 dias de la ditima ‘publicacion o trastado conferido, €n st caso. La Direccion
debera dictaminar fundadamente exarminahdo las observaciones formulSdas: y1as posibilidades' de comeceion y reajuste,
proponiendo al Poder Ejecutivo lo'que comesponda™ (1a bastardilia rios pertefigee). - - Lo IR -

(23) Codigo Aerondutico, sancionado por ley 17285, B.O. del 17/5/196T{A.IA 1967-B-1496). Véase Gusman, Alfredo S.,
“La reestructuracién tarifaria telefénica. Los procedimientos de audiencia e informacién pablicd”, LL 1997-C-1390 ¥ SS., €sp.

p. 1391,

(24) Amptiar en Gémez Sanchis, Daniel, “El procedimiento de audiencia pibiica”, en AAVV., “Estudios de Derecho Adminis-

trativo IX"; 2003, Ed. Dike.

(25) Asi, “Gematt Asphatt Products, Jnc..v. Town of Sardinia (1896 N.Y: int, 58)", del 28/3/1996_,,ilustra sobre ambas funciones.

En & se debatia, entre otvas cuestiones, si el municipio. habi;

lado las. respectivas disposiciones de la Ley de Sesiones

Piblicas local al sanclonar modificaciones a unas ordenanzas vigéntes durante‘ una sesién éecutiva secreta celebrada con
_posterioridad a la audiencia pablica. La Ley de Sesiones Publicas -local establecia que. el gobierno municipal no debatiria ni
decidirfa en privado lo que debia debatir y decir en plblico. Lo destacabie es que fa ey local respectiva establecla que debera
celebrarse una audiencia plblica en la cual ef publico tendria Ja "oportunidad de ser oido” (“opportunity to be heard”). En
cambio, en Otros casos la ley local de sesiones abiertas o piiblicas Unicamente establece que el puiblico tendré la “oportunidad
de estar presente” (“opportunity to be present”), en palabras de la pleza citada —en pasiva 0 muda actitud de observacién-,
durante los debates y toma de decision correspondiente,.sin tener ia oportunidad de ser oido: de alif las diferencias entre ambos

conceptos,. . -

(26) *American Tnicking Association, . v. United States”, 344.US, 298 (1953), esp. ps. 3107320,
(27) “Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v. NRDC.™, 435.US. 519 (1978). L .
(28) Ampliar en Tawil, “Administracion y. Justicia,.” ¢lt,, .1, p. 198 y ss.; Carbonell, Eloisa ¥ Muga, José L., "Agencias y

procedimiento administrativo en fos Estados Unidos de América™
(29) BUSC. pardg, 553 {b) (1-3). El aviso incluiré a hora, el lugar
la mencion de la autoridad en la esfera de 8 cual s& propone la

o una descripcion de Ias materias v los termas involugrados,

54

+ 1996, Ed. Marcial Pons, Madrid, p. 70y ss.
yla naturaleza det procedimianto de emisidn de reglamertos;
norma; vy los téminos o la sustancia de la norma propuesta,
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Federal Register informando que se dictara un rega-

mento (30) y la oportunidad para que los interesados
participen haciendo llegar sus opiniones (31); se podra

0 no brindar oportunidad para efectuar una presenta-

cion oral, se consideraran los aspectos pertinentes que:
se hayan planteado {32), se efectuara una declaracién
concisa del propdsito de dictar el reglamento (33) y,
finalmente, se efectuara la publicidzag del regldmento
al menos 30 dias antes de su entragti envigencia (34).

La doctrina ordena todos estos recaudos en un jter
procedimental que sigue este orden (35): i) se proyecta
el reglamento con o sin participaciorrprevia de los in-
teresados; i} se publica la norma propuesta; i) todos

_ los interesados se hallan habiiitadosiﬁara remitir infor-

macion escrita u opiniones acerca’de aquélla; i) la
agencia evalda los comentarios cosechados, o feed-
back, y puede reformar el proyecto de conformidad con
la informacién suministrada y también puede requerir
comentarios orales de los interesados; v} se publica el
reglamento con su nueva redaccién; vi) se repiten los
pasos iii y iv; vii) el proyecto final se %publica al menos
30 dias antes de tener vigencia, acompafado de una
declaracion concisa de sus fundamentos y fines.

Es dable destacar que en el falio “Florida East Coast”
la Corte norteamericana sostuvo q'gé la “audiencia
[hearing] debida” podia ser considerada “equivalente”
a los comentarios escritos remitidos e el procedimien-
1o informal recién resefiado (38). A partir del caso cita-
do, son pocas las oportunidades en que judicialmente
se ha obligado a un organismo a emplear el procedi-
miento participativo formal de audiencia del acapite
precedente de este trabajo. Tal principio tiene, sinem-
bargo, las excepciones. antes avizoradas: a) que la ley
prescriba expresamente el procedimientd formal; b)
que la ley expresamente requiera la audiencia contra-
dictoria oral; o € que se halleni en juego intereses re-
lativos a la propiedad o a la libertad,-en cuyo caso la
audiencia debe ser formal (37). ‘

Doctrina

A modo de ejemplo, si lo que se halla en debate es una
tarifa, que se aplicara hacia el futuro, la participacion
se concreta con mucho menos que una audiencia, bas-
tando con la publicacion y recepeidn de comentarios o
la modalidad que, dentro de su discrecionalidad, adop-
te el ente (38); en cambio, si esa tarifa serd aplicada
retroactivamente, y se entiende que se afecta el dere-
cho coristitucional de propiedad, debera lievarse ade-
lante la audiencia def procedimiento formal a Ia que
antes nos referfamos. ' o

En la Argentina conocemos este procedimiento a partir
de lo-reglado en ef cap. X| de! decreto 1738/1992 (LA
1992-C-3484), reglamentario de fa ley 24076, CLYOS

arts. 65/70 establecen: “La sanicion de normas gene-

rales sera precedida por ia publicidad del proyecto o dé

 sus pautas basicas y-por la concesion de un plazo a log

intereseados para presenitar observaciones por escrito”;

. dicha reglamentacién agrega que “excepcionalmente

podré recurtirse al procedimiento de audiencia pibfica
a este efecto cuando 1a repercusion ptiblica del tema

asf o justifique™. Y hoy se halla también consagradoen

el Anexo V del decreto 1172/2003, de elaboracién par-
ticipativa de normas, cuyo inicio podra o no tener un
administrado solicitante (39), y que consiste en una
Invitacion a la ciudadania a expresar, por escrito, su
opinion y propuestas con respecto a un proyecto de
noma,

d) La experiencia norteamericana también ensefia
acerca de la utilizacion de otras técnicas participativas.
Asf, podernos considerar brevemnente las que siguen.

Los contactos clave constituyen una modalidad gue,
segun la doctrina, aparece como tal vez la forma mas
simple de involucrar al piblico: el organismo consulta
a lideres del dmbito de la economia o a dirigentes de
otros grupos organizados. Parecerfa que este recurso
~de larga data en cuanto a su utilizacién- sigue sfendo
popuiar en los Estados Unidos en lo que hace & con-

4

(30) Que no podra ser ni un reglamento Eizl)terpretatiw:n o de procedimiente, ni una declaracion geneval de politicas; tampoco
habrd participacion plblica cuando Ja enitidad emisora decida fundadamente que ello es impracticable, innecesario o éontrario
al interés publico; 5 USC. 553 parag. (b) {A-B), Véanse en este trabajo las sahvedades consecuentes formuladas en la secc.

Il, parr. final y en la sece. I, pam. finat. ~

{31) Que podran ser remitidas por escrito, ‘g'xistiendo o rio la oportunidad para efectuar presentaciones orales; 5 USC, 553 (¢).

(32) 5 USC. 553 (). )
{34) 5 USC. 553 (d). : S

{35} Warren, Kenneth, “Administrative fawin the political system”, Prentice Hall, 1996, Néw Jersey, p. 252,

(36) “United States v. Florida East Coast Railway”, 410 US. 224 (1973): “La Comisién promulgd un proyecto tentativo de
orden, y acordd a todas las partes interesadas 60 dias para efectuar presentaciones, remitir pruebas, ¥y hacer observaciones
relevantes. Las partes tuvieron adecuado aviso de qué, exactamente, proponia la Comisién, y se les concedié oportunidad para
hacer comentarios, formular objeciones, o para hacer alguna otra clase de presentacién por eserito. Laorden final de la Comisidn
indica que tomd en consideracién las presentaciones de ambos apelantes”. ' -

(37) Davis, Kenneth C. y Pierce, Richard F., “Administrative Law Treatise”, vol. . 1994, Litile Brown, Boston, p. 294,

(38) Goodman, Leonard 5., “The process of ratemaking”, Public Utilities Reports, 1. 1, 1998, Vienna, Va., p. 58.

(39) Arg. art. 12 inc. ¢ Anexo V del decreto 1172/2003.
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{rolar ta opinidn de la comunidad (40). Bajo el recurso
de acudir a las comisiones asesoras se solicita que los
representantes de diversos grupos relevantes de la co-
munidad presteri senvicios en yna comisién que ase-
sora sobre una determinada politica 0 un determinado
asunto. A diferencia de lo gue ocurria antafio, las co-
misiones asesoras en la aciualidad representan a una
variedad més amplia de agrupaciones, incluyendo a
asociaciones de consumidores, de personas con capa-
cidades diferentes, etc. (41). La técnica de encuestas
ciudadanas se comenzo a emplear en las décadas de
los afios "60.y "70 en los Estados Unidos y consiste en
cuestionarios para obtener la opinién de la ciudadania
sobre asuntos de interés publico o sobre servicios que
presta e! Estado (42); se sostiene que si se las efectla
en sectores relevantes de la poblacién tomados al azat,
estas encuestas prometen proveer opiniohas muy re-
presentativas, que de emplearse otra técnica resulta-
rian inciertas (43). Con cardcter mas restrictivo, los con-
tactos con la ciudadanfa permiten la participacion de
un modo altamente iddneo v, por lo general, se em-
plean para el tratamiento de cuestiones especificas,
tales como anomatias en la recoleccion de residuos o
agujeros o pozos en las aceras que no han sido repa-
rados. La tendencia del empleo de esta técnica pare-
ceria hallarse en franco ascenso en los Estados Unidos
(44). Finalmerite, la negociacidn y la mediacién depa-
ran que algunos asuntos de escaso atractivo come para
merecer alguna de las anteriofes téonicas se encaren
mediante este. procedimiento, en el cual intercede un
tercero para poner fin a una disputa.-Se lo hia empleado
para resolver conflictos relativos at medio ambiente en-
tre el gobiemno, los gjecutores de un proyecto ¥ los de-

fensores del medio ambiente; actuaimente tanto la ne-
gociacién como la mediacion han sido adaptadas para.

cubrir una amplia gama de temas (45).

Para finalizar esta secc. Il debe formularse una salvedad.

de importancig: en forma paralela a las modalidades
participativas —previas al dictado de la medida de al-
cance general-resefiadas, y en especial en forma con-
junta a la existencia de actos de alcance general dic-
tados con audiencia previa y de actos de alcance ge-
neral dictados,con recepcion de comentarios, existe un
tercer género de actos de alcance general denomina-
dos “de emergencia” (46), que deben ser motivados y
que, al tener vigencia inmediata (47), son de caracter
provisional; estos actos se emiten sin participacion pre-
via por mediar lo que se denomina una buena razon
(good cause).E

Hl. SOBRE LOS FUNDAMENTOS DELA
PARTICIPACION PREVIA A LA ELABORACION
DE ACTOS DE ALCANCE GENERAL

Con alto sentido critico, y de cara a las modemas ex-
genclas de 14 democracia, se ha sostenido que el dic-
tado de actos de alcance general por parte de los 6r-
ganos y enteg de la Administracion es profundamente
antidemocratico porgue muchos de los dictados entor-
no a cuestiones criticas emanan de “burocratas no vo-
tados”, esto.es, no elegidos popularmente (48).

En otras palabras, admitiendo que la democracia cons-
tituye et Unicg principio actual de legitimacion polftica
(49) —0. 2l ménos el estadio mas avanzado de dicha
legitimacion—,; como los érganos y entes dotados de
facultades reglarnentarias no son votados ni elegidos
demgcraticaimente —salvo, entre nosotros, el titular del
Poder Ejecutivo~, no podrian dictar disposiciones.de
caracter genégral, y, a todo evento, aun cuando pudieran
hacerlo, no existiria una presuncion de legitimidad de
las reglamentaciones administrativas similar a la pre-
suncion de legitimidad de las leyes democréticamente
votadas en el Congreso (50). El problema, astenfocado,
serfa uno de “déficit democratico” (51).

(A0} Thonﬁas, JohnC., “Public participation in pubfr;c' deéisidns. New skills and strg }egfes for public managers ", 1905, Jossey-Bass

Pubilshers, San Francisco, p. 12,

{41) Thomas, John C., “Public participation In.public decisions, New skills and strategles for public managers” cit., p. 12.
{42) Webb, Kenneth, “Obtaining citizen feedback. The appiication of citizen stirveys fo focal govemments”, 1973, The Urban
Institute, Washington DC. o o Lo o

(43) Thomas, John C., “Public participation in public decisions, New skills and strategies for ptiblic managers” cit., p. 13y ss.
(44) Thomas, John C., “Public participation In public decisions. New skills and strategies for public managers™ cit.

{45) Thomas, John C., “Public participation in public decisions, New skills and'strategies for public managers” cit.

(48) Ampliar en Kannan, Phillip M., “The fogical outgrowth doctrine in rulemaking”, en Administrative Law Review n. 2, vol. 48,
1996, ABA., Chicago, ps. 213/225, esp. p. 214; y en Tawil, “Administracion y justicia™ ¢it., t. |, p. 210y ss.

" (A7) 5 USC. parags. 553 (b.Byd.3). -

(48) Ely, John H., “Democragy and distrust. A theory of judicial review”, 1980, Harvard University Press, Cambridge, p. 131,
Wellington, Harry H., “interpreting the constitution, The Supreme Court and the process of adjudication”, 1990, Yale Universily
Press, New Haven, p. 70. : . N - . o
glzg) Asf 1o afimna el ministro Dr. Fayt en su disidencia en el precedents “ Eiec?gbres y apoderados”, Fallos 314: 1915, consid.
(50) Krent, Harold, “Turning Congress into an agency: the propriety of requiring legislative findings™, en case “Westem Law
Review” (spring, 1996), p. 731y 5., esp. p. 747; Tribe, Laurence H., “Amevican Constitutional Law”, vol. 1, 2000, Foundation
Prass, New York, p. 989, con cita de Stewart, Richard, “The reformation of American Administrative Law”, en Harvard Law
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En ¢l foro francés ha destacado Hautiou que, a dife-
rencia de la-ley, el reglamento no es objeto dé “acep-
tacion forrrral” por €l pueblo o por qus representantes;
asi, dicho acto-de alcance general deviene una dispo-
sicion general ‘escrita, dictada per una autofidad que
tenga el poder reglamentario y cuyo titulo de validez se
halla en que emana de un gobigmo cuyd poder es
aceptade como tegtumo (52) \

El pnncmal ambito de estudio doctnnano acerca del
problema de la potestad reglamentaria por parte de la
Administracin en una escena de “déficit: democritico”

se ha originado en los Estados Uriidos, & propésito de
la posibilidad de que en el seno. de la Administracion
se dicten actos de alcance general —tulemaking power—
(53), e involucra miltiples objeciones (54).' Sin animo
de incursionar en un tema que ya ha sido tratado (85),
tengamos presente, a efectos del estas lineas, que en
el ambito norteamericano se prevé el procedimiento par-
ticipativo de elaboracién de actos de alcance general,

mas tal temperamento tiene excepciones: Portin lado,

fas sefaladas en el Gitimo pérrafo de ia seccién prece:
dente (medidas de emergencia): Por el otro; las'deno-
minadas declaraciones de politicas (déclarations of pd-

licy), exentas de participacién previa por no téfer efec-
tos vincutantes hacia los admrmstrados o Ios tnbunaies '

v. PERSPECTIVA CONSTITUC!GNAL DE LA

PARTICIPACION PREVIA A LA ELABORACION

DEL ACTO DE ALCANCE GENERAL

Bajo la Constitucién de los Estados Unidos no existe
prevision alguna que contempie ia partlmpacmn pasiva

o activa de la ciudadania en la acttwdad Iegis!atwa de
la Administracion.

En esté sentido sostuvo la Corte _SUprema federal en
un fallo de 1915, “Bi-Metalfic” (56), que.“cuando una’
noma de conducta se aphca amasde una pocas per-
sGnas, es impracticable que todas ellas tengan unavoz

~ directa en su adopcién... La Constitucidn no exige que

todos los actos publicos se dicten previa (...) asamblea
publ:ca {67). Se sancionan leyes en general que, dentro
de los poderes que poseen los Estados, afectan a las
personas o a su propiedad, a veces llievandolas casi a
1a ruina, sin gue se les dé una oportumdad de ser oidos.
Se protegen los derechos a través de la tnica forma en
que se los puede proteger dentro de una sociedad com-
pleja, por medio de su poder, inmediato o remoto, so-
bre aquelios que hacen las leyes”.

La ' severa -pero tal vez realista~ doctrina de este fallo
fue reiterada en posteriores pronunciarmientos {58).

Ala estrictez de “Bi-Metallic™ debe, asimismo, sumarse
el-hecho de que diversos superiores tribunales esta-
dualés han rechazado ta tesis de que exista un derecho
implicito de raigambre constitucional al acceso del ptl-
blictia-las- sesiones o reufiiones deé los organismas ad-
ministrativos © a sus documientos. Ei este’sentido se
ha afirade que “existe una indudable cohexién enitre
las libertades de la Primera Enmienda —que consagra
la libertad de expresion— y el acceso a la informacion
del gobiemo, especialmente aquella que registra la ac-
tuacion estatal [official action]. Sin embargo, las sen-
tencias judiciales atth no han establecido et fundamen-
o constitucional de ese derecho de acceso” (59).

Review, vol 88, 1975 p. 1667. En ugual sentido, Galligan, D. J., “Due process and fair procedures. A study of admm:straﬂve
procedures”, 1996, Clarendon Press, Oxford, p. 466, -

{(51) Aun asl, tengamos en cuenta que la doctrina ha ‘sefialado gue existe una diferencia entre las decisiones consensuadas
y unanimes y Ias que suelen tomaré;e dentro de una demaocracia, por mayoria; ello ha llevado al interrogante de si puaden
aceptarse a clegas “las decisiones de las mayorfas legislativas”, como se arguye en Gargarelta, Roberto, “1a justicia frente &l
gobierno”, 1996, £d. Ariel, Barcelona, ps. 100/103. ‘ -

{52) Hauriou, André, “Derecho Constitucional e instituciones politicas” (trad. de Gonzalez Casanova, José A., de la edicién de
1970 por Ed. Monthcrestien), 1971, Ed. Ariel, Barcelona, p. 169,

(53) El debate, ciertamente, parece’corresponderse con una conoepcmn realista del derecho. En efecto, desde e punto de
vista nomativista —véase Kelsen, Hz;gns “Teoria pura del Derecho”, (trad. de Roberto J, Vemengo de la 2 edicién de 1960),
1997, £d. Porriia, México, p. 233- la-produccién de normas juridicas generales tiene el caracter de legistacion, y su regulacion
implica la determinacién de los 6rganos facultados para {a produccién de normas juridicas generales, sean Ieyes u ordenanzas
reglamentarias. :

{54) Ampliar en Baldwin, Robert, “Rules and govemment”, 1996, Cla:endon Press, Oxford, p. 41 yss.

{55) En “La Administracion legisladora (y dos saludables recaudos)”, en Cassagne, Juan C. {dir.), “Derecho Procesal Adminis-
trativo”, homenaje a JesUs Gonzilez Pérez, t. |, 2004, Ed. Hammurabi, ps, 391/437.

(56) “Bi-Metallic Investment Co. v. Sthte Board of Equalization™, 239 US. 441, esp. p. 445 (1915). Se trataba de un caso en
el que se cuestionaba fa validez de 1a decisidn, emanada de determinados organismes administrativos del Estado de Colorado,
de elevar en un 40% el valor de |a propiedad a los efectos tributarios sin haberse dado participacion de ninguna lndoie alos
afectados. La opinién fue redactada’por e justice Holmes,

(57) Se sigue la traduccion de Lavilla Rubira, Juan J., “La participacién plblica en el procedimiento de elaboracmn de los
reglamentos en los Estados Unidos de América”, 1991, Ed. Civitas, Madrid, p. 115.

(58} Por ejemplo, en “City of Mad:son, Joint Schoo! sttnct v. Wisconsin Emp!oyment Relations Commission”, 429 US. 167,

esp. p. 178 (1976).

(59) “Black Panther Party v. Kehoe, 117 Califomia”, Repor‘ter 106, ps 111/112 (1974). Tamhién puede verse “Dayton

T
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En el ambito britdnico (60) también se sostiene que no

existe bajo el common law 0.bajo la ley una obligacion

general de consultar en forma previa al dictado det acto.
En este sentido se ha pronunciado Craig (61), quien
asevera que bajo el common law no existe obligacion
de convocar a audiencia previa cuando ef acto impug-
nado es de naturaleza normativa (62); ademds, no exis-
tiria el derecho & un pronunciamiento razonado (reaso-
ned decision) o motivado cuando el acto es de tal na-
turateza (63). Supperstone y Goudie se suman a esta
interpretacion restrictiva apuntando igual inexistencia
con respecto a toda la legislacion delegada (defegated
or subordinate legislation) (64), pues la sancion de la
misma se tomatia inoperable (65). No neutralizan esta
interpretacion ni la teorfa del mandato legal implicito,
ni el principio cardinal de la justicia natural (66) ni la
invocacion de una legftima expectativa a participar (67).
Desde la perspectiva institucional, la Hansard Society
(68), por su parte, ha calificado a la participacion previa
en forma realista: “Puede haber mucha, poca, o nada
de consulta; puede ser general o detallada; puede ser
formal (...) o informail, consistiendo sélo en unos pocos
ltamados telefénicos (...); puede consistir en.un genui-
no pedido de contribucién o meramente en un intento
de legitimar propuestas que el gobiemo ya ha decidido
convertir en nomna obligatoria {...). Esto lleva a una
combinacién de buenas y malas practicas de consulta
y mas fundamentalmente a una distorsion de todo el
procedimiento de consulta” (69),

De este modo, es claro que se ha adoptado, respecto
de los procedimientos de consulta o procedimientos
participativos, unia postura pragmética, Ello, en el mar-
codela ine;dstg(';’cia de uha norma positiva especifica
que consagre genéricamente la participacién de la ciu-
dadania, como regla, en la elaboracién de actos de
aicance general..

Empero, existen‘;_regfmenes de participacién especfi-
cos, en instrumentos legislativos aislados, como, por
gjemplo, la ley que regla sobre planificacion urbana y
rural (70), de 1990, que prevé un sisterma de publicidad
y consuilta previa para los diversos emprendimientos en
areas no metropolitanas, del tenor de la técnica de
recepcion de comentarios previsto en la APA. nortea-
mericana. También ha ocurido lo propio en los marcos
regulatorios sectoniales, publicados en la web.

En este escenario, es natural que se haya interpretado
que cuando la ley expresamente establece la audiencia,
en forma mandatoria, su omisidn genera en principio la
nulidad def acto; pero si la consulta, que es el objetivo
principal, se ha gumplimentado por otros medios, no
interesa que no ge hayan cumplido en forma estricta
ciertas formalidades especificas destinadas a asegurar
ese objetivo (71). Asimismo, la jurisprudencia y la doc-
trina (72} distinguen audiencia mandatoria u obligataria
(73) y audiencia meramente indicativa (74), pudiéndose
soslayar la participacion por esta segunda via,

bl
:

A
i

Newspaper, inc. v. Gity of Dayton, 250 NE. 20, 522 (1970)", confimmado en “274 N.E.2d 766 (1971)". Véase también, para

nuestro pais, nota 61.

(60} Ampliar en Budassi, van F., “Participacion ciudadana y regulacion de servicidsf plblicos: fa experiencia inglesa”, en LL

2000-E-508 y ss. :

(61) Craig, “Administrative Law” ¢it., p. 256 y ss. Este argi.lmento apareceria también, en nuestro medio, como fun_daménto
del temperamenta adoptado, por gjemplo, en Ios arts. 6 Anexo 1y 6 Anexo V del decreto 1172/2003, que establecen que la

no vinculatoriedad de la consulta.

(62) Craig, “Administrative Law” cit., p. 256, con cita de “Bates.v. Lord Hailsham”, 1972, 1 W.LR. 1373, 1378,
(63) Craig, “Administrative Law” cit., con cita de |a Tribunals ahd Inquiries Act 1992 5. 10 (B.b).
(64) Supperstone, Michael y Goudie, James, “Judicial Review”, 1992, Butterworthis, Londres, Bruselas, Dublin y Edimburgo,

p. 143,

(65) Supperstone, Michael y Goudie, James, “Judicial Review”, cit, p. 186, =~

62.

(67) “Re Westminster City Council”, 1986, AC 688. La expresién
legftima”, concepto sobre el cual es inevitable remitirse a Covi

(66) Supperstane, Michael y Goudie, James, “Judicial Review”, cit., ps. 1437144, colj;cita del mismo fallo mencionado en nota

“legitimate emet:tat:ﬁri " aparece como equivéiente a “confianza
ello, Pedra J. J,, “La torfianza legitima”, en ED 177-894 y 5.

(68) Informe de la Comisién de la Hansard Society, 1993, p. 226. L : _ :
(69) Opinién citada en Weir, Stuart y Beetham, David, “Political power and democratic control in Britain. The democratic audit
of the United Kingdom™, 1899, Routledge, Londres y New York; p. 292. e

(70) “Town and country planning act”, en Moore, Victor y Hughes, David, '1995, Ed. Statutes on Planinng Law, Blacistone

Press, Londres,
(71} “Coney v. Choyee”, 1975, 1 WLR 422,

¥
4

(72) Establecen esta diferenciacion, entre otros, Craig, P, P, “Adh’:fnis‘tfaﬁvé :Law.", 1§94, Sweet and Maxwell, Londres, p. 255;
Fenwick, Helen y Phillipson, Gavin, “Sourcebook ort public faw” clt,, 1997, Cavendish, Londres, p. 755.
{73) Por ejemplo, en la secc. 8 (3-4) de la Local Government Act, de 1992; se cita la edicion de “Her Majesty's Stationery

Office”, 1994, Londres. ..

(74) Por ejemplo, en la secc. 1 de la Competition and Service (Utilities) Act, de 19_92; se Cita la edicién de “Her Majeéty’s

Stationery Office”, 1994, Londres.
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V. LA EXPERIENCIA EN NUESTRO PATS.
CUESTIONES DE INTERES N LA ETAPA DE
REVISION JUDICIAL ~ * . -

En nuestro pais se han suscitads diversos interogantes
en derredor de la participacion previa al dictado de ac-
tos de eventuat alcance general’o indeterminado. Esos
interrogantes pueden ordenarse en diversos grupos: a)
por un lade, "su’ cardcter mandatorio a la iz de los
marcos regulatorios, en especial con posterioridad a fa
reforma constitucional de 1994y el texto del actual art.
42 CN.;. b} por el otro, |2 acogida del decreto
1172/2003 en el-marco-de ks regimenes participati-
vos existentes; ¢) por Gltimo, los lineamientos de la
revisidn judicial. S

Lo i

a) Caracter

El primer intemrogante ha obtenido interpretacion juris-
prudencial, y al respecto cabe remitirse af célebre pre-
cedente de la sala 42 de la C. 'Nac. Cont. Adm. Fed.
“Youssefian”, caso que conlieviba el andfisis de Ia par-
ticipacion de los consumidores y ustiarios en relacion
con fa promoga del periodo de exclusividad de las licen-
ciatarias del servicio basico telefonico nacional e inter-
nacional, en'ef que et pronunciamiento fue por.la afir-
mativa, con sustanciales fundamentos constituciona-
les (78). - : ( T T

También cabe remitirse al precedente de la.sala de
Feria de aquella Camara en materia tarifaria de trans-
porte, en el que se hizo hincapié en que la norma es-
pecifica no exigla la participac;ién previa para ef espe-
cifico supuesto allf estudiado (76).

De tal suerte, en tomo a la cuestion del acdpite han
emergido dos interpretaciones &n dos casos diversos,
hallando la primera fundamento constitucional en fa

técnica participativa dadas las- particulares circunstan-
cias resefadas, hallando la segunda sustento en la

" normativer especifica aplicable (77).

Por lo demas, ha afirmado la doctrina que “en ninguna
parte del art. 42 CN. se menciona, hi siquiera enforma
implicita, el derecho de participacién piblica de los ciu-
dadanos. Antes bien, la referida-nomma constitucional
circunscribe el alcance de la participacion en dos sen-
tidos: en el plano subjetivo, en cuanto acota el derecho
a las asociaciones que representan los intereses de los
usuarios de los servicios publicos y en forma objetiva,
al precisar que tal participacién se encauza er los or-
ganismo de contrel de los servicios plblicos (o de otros
drganos de control de los intereses de los consumido-
res}” (78). . : :

La jurisprudencia noreamericana resefiada en la secc.
it de este: trabajo inciinaria la balanza a favor de esta
interpretacion que. privilegia la fuente infraconstitucio-
nal de la participacidn en el sentido analizado, postura
que en tal perspectiva compartimos.

B Incidendia - i

Ef segundo intetrogante bien puéde serponderado afa
luz deia experiencia de la practica llevada adelante por
los entes reguladores nacionales, va: que surge de la

informacion puesta a disposicién en las respectivas pa-
ginas web. ' :

Dada la decisién def organismo de proceder a dictar
una norma -acto-de alcance general- de su compe-
tencia —por iniciativa propia o por mediar resolucion
judicial-, o dada fa solicitud de un particutar acogida
favorablemente (79), el ente resuefve, fundadamente,
bajo'el art. 14 Anexo V del decreto 1172/2003, dar
inicio a las actuaciones tendientes a la corfisecucian de

(75) C. Nac, Cont. Adm. Fed., sala 49, “Youssefidn, Martin v, Secretaria de Comunicaciones”, del 23/7/1998, LL 1998-B-710.
Similar hasamento constitucional'se advierte en la sana interpretacion propiciada por ef Dr. Licht en la €. Nac, Cont, Adm.
Fed., sala 1% causa 3747/2001, "Asoclacién Civil Cruzada Defensa-Cyl. SP. v, Estado Nacional ~Ministerio de Infraestructura
y Vivienda— resolucién 65/2001 s/imedida cautelar (auténoma)”, del-3/5/2001. En igual sentido, para la modificacién de las
tarifas de los senvicios piblicos, esté prevista en Ja ley o ne, Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, t. 2, 1998,
FDA, p. VI-21, interpretacion que recoge Gelli, Maria A., “Constitucién de la Nacidn Argentina. Comentada y concordada”,
2003, Ed. La Ley, p. 374, n. 1079, :

{76) C. Nac. Cont. Adm, Fed., saig de feria, causa 35424/00, “Defensor del Pueblo. de la Nacion v. PEN. —Ministeric de
Fconomia, resolucion 1006/2000- Ministerio de Infraestructura y Vivienda-resolucidon 17/2000 sfamparo ley 16986”, del
5/1/2001. En lo que interesa, el consid, V expresa: “Examinando el argumento central.del defensor del pueblo de da Nacidn,
consistente en que la audiencia pliblica para adoptar una decision sobre la reforma de tarifas resuita un requisito derivado del
propio texto del art. 42 CN. —apoyéndose en autorizada doctrina-, se advierte que ello no impediria sy reglamentacion. En el
€aso, esa nomativa-existente {...J:no parece prever {...) que la mentada reunién pliblica sea necesaria {...)". .

{77) C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 3%, causa 29034/01, “Distribuidora de Gas", def 30/10/2003. Recordemos gue simitar
selucion se adopta en et antes mencionado “United States v. Florida East Cozst Rajlway”, 410 US. 224 (1973). .
{78)-Cassagne, Juan C., “El contrafo administrativo”, 1999; Ed. Abeledo-Permot, p. 148, , | . . :
(79) Mediando solicitud particular;dcogida, aft. 1.1 Anexo V del decreto 1172/2003; mediando decisién-del ente, arg, art. 12
inc. cdecreto 1172/2003, Anexo Vi [....solicitante... sifo hubiere”). Amodo de ejemplo puedenverse la disposicion del 3/2/2004
o ia resolucion ENARGAS. 2973/2"‘ 04, ambas en www.enargas.gov.ar. : ‘ ER
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la elaboracién participativa de normas. Ello, con res-
pecto & un determinado proyecto de norma. Comienza

asi el procedimiento de consulta.

Dicha resolucion de inicig, o auto de apertura, y la nor-
Ma propuesta son publicados de conformidad con o
previsto en el art. 13 Anexo V del decreto 1172/2003,
por lo qué aparecen en el Boletin Oficial por dos dfas,
y en ia pagina web del ente al menos durante quince
dias, invitdndose a la ciudadania-a expresar su opinién
y formular propuestas. En el mismo acto de inicio se
identifica por ndmero ef respectivo expediente de par-
ticipacion, que queda a disposicion. del pblico para
consulta en sede del ente, -~ ' '

Entendemos que, dado due el plazo de quince dias es
minimo, a mayor repercusion de la medida gue se pro-
pone, mayor serfa fa extensién de la publicacion en la
péagina web, y viceversa, salvo por ios minimos legaies.
A sU vez, fa mayor participacion que ia mas extendida
publication deparara bien puede ser neutralizada me-
diante la remisidn de opiniones Y propuestas por via
electrénica con asignacion de usuario y clave, asi como
mediante la instruccidn de urgir a (ue opiniones o co-
mentarios similares sean concretados Mmediante una
sola presentacién, de una extensidn maxima: (80).

¢) Cuestiones de revisidn judiéial

En cuanto a Ios lineamientos que deveia fa jurispruden-
cia —en especial, Ia de ia Corte Suprema, sin perjuicio
de que se aludird también g decisiones del fuero- en
punto & la revisidn_judicial de los actos de alcance ge-
neral que nos ocupan, cabe hacer hincapié en algunos
aspectos de interés, que se exponen a continuacién,

(i} Apagado control: |a posibilidad de apagado control
Judicial si medi6 participacién en la elaboracién del acto
de alcance general no surge en forma directa de la
Jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal. Empero,
puede detectarse, en forma embrionaria, tina interpre-
tacién detal tenor si se tiene en cuenta que en &l caso
del “Colegio Montserrat” el dictamen del procurador
general, af que la Corte Suprema se remite, considerd

no séio la adecuada motivacién del acto sino también

que la ordenanza impugnada habia sido dictada previa
invitacidn a todos ios miembros de fa comunidad edy-
cativa a opinar, con el objeto de que todas las expre-
siones pudieraniser consideradas (81),

Similar apagad&fpdntrol se advierte en “Prodelco”, ya
que la Corte Suprema, luego de expresar gue en el

ordenamiento vigente no existe obligacidn de someter

previamente a consideracién de los administrados los
actos administrativos, puesto que ello implicaria la pa-
raiizacion de fa agtividad de esa indole, ¥ luego de eva-
luar el procedimiénto previo, armbd a la conciusién de
que el decreto iinpugnado contenia expresa justifica-

cibndeia decision que adoptaba (82).

Se detecta en ambos fallos una interpretacion que per-
mitiria vistumbrar que el control de fa adecuada motj-
vacion, sumado a la verificacion de la regularidad del
procedimiento previo—esto es, la previa participacion—,
conduciria a la convalidacion de la riedida.

(i) Imposibilidad de sustitucion: En el dmbito comuni-
tario europeo se sfectda una distincién en relacion con
el recaudo del art. 253 Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea (83); asl, estaria emerdiendo una re-
ga interpretativa;conforme a Ia cual la: “participacion
intensa” en el proceso de elaboracion de ia decision
releva o exime a la-Administracion de su deber de brin-
dar un “detalle” de las cuestiones de hecho y de dere-
cho involucradas -en el procedimiento administrativo
(84). En otras palabras, se propone que a mayor parti-
cipacién, menor miotivacian, como si un recaueo y otro
fueran intercambiables.

- Se afima que ia ﬁllbsoﬁa gue anida en esta interpreta-

cién —que parece privilegiar la eficiencia— hace a que,
por haber mediado una etapa participativa, los admi-
nistrados posean suficientes conocimientos de las-par-
ticuiaridades de hecho y de derecho del caso tajes que
puedan efectivamente obtener la tutela de sus dere-
chos ante los tribunales (85). En esta linea argumental,
la opinidn a la gue-nos referimos propone inferirque si
no ha mediado participacién o si ella se concretd con
un menor grado de intensidad—, “fa estricta observancia
del principio de diligencia asi como el deber de brindar

‘ g ) _ .
(80) Tales recaudos formales, que amplian Ia participacion mas dentro de limites administrables eficientermente porel regulador,
pueden verse en las convocatorias a recibir comentarios publicadas en www.ferc.gov, organismo federal regulador de fa energla

en los Estados Unidos,

(81) "Gonzilez de Delgado v otros v, UNC.", Fallos 323:2659, JA 2003-lif, sintesis, esp Ps. 2668y 2667,
(82) “Prodelco v. PEN.", Fallos 321:1252, JA 20011, sintesis, esp. consids, 14 yig. ‘ '
(83) Antiguo art, 160; se consuita “Tratado de Amstercam ¥ versiones consolidadas de los Tratados de la Unidn Europea y de

fa Com.unidad Eudropea”, 1998,'Ed.'0ivih5, Madrid, p. 350,

©aso 1';—46/92, "‘Sf:éttish Footbal Aésociat!on v. Commission®, 1294, ECR 51-103'9, patr. 20°; caso T266/94, “Foreningen af
Jemskibs-og Makinbyggerier | Danmarl and Others v. Commyssion”, 1996, ECR 111399, parr. 238° entre otros; conf, Nehi,

Hanins P., “Principles of administrative procedure in EC law”, Hart Publishing, 1990, Oxford, p. 123,
(85) Nehi, “Principles...” oit., p. 123, ;
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las razones’ adquieren mayor r,e!%\zar_-;cia-en.orden ala
compensacion de {a falta de tutela efectiva de los de-
rechos e intereses individuales; ello, en un marco in-
tempretativo que excliuye considerationes de un preten-
dido requisito de “didlogo democratico™ o de obtencidn
de “transparencia extema’; para concentrarse en la
aludida. tutela o. proteccion: (86). .En sintesis, a menor
patticipacion, mayor deber de expresar las razanes. Ello
no aparece sino come manrfestaélén de la presuncidn
de legitimidad democrédtica a la cual nos referimos en
la secc. I|I de este trabajo. -

Sin embargo‘, -de acuerdo con los precedentes mencio-
nados en el subtitulo anterior, la solucidn inferible en
nuestro pais serfa diversa, desalentandose la exencion
de motivacion cuando medid. participacion previa. Si-
milar solucidn se advierte en el ordenamiento nortea-
mericano en punto a la aplicacion de la docirina del
fallo “Vermont Yanikee” antes mencicnado (87), ya gue
el organismo, no obstante la paiticipacién previa, se
halla obligado a fundar o motivaria respectiva decision,
respondiendo a las cuestiones rélevantes propuestas
en esa etapa previa (88).- - . 5

(iii} Cuestiones de representaaén y de oportumdad
Desde Ja dptica de la doctrina britanica, en especial én
el ambito regulatorio, se han destacado.diverses pro-
blemas conceptuales y practicos: generados por ¢l de-
sarrollo de las consultas a-los usuarios.que no deben
ser subestimados (89). Algunos de esos planteos apa-
recen, también, reproducidos en nuestro pafs,, propi-
ciandose las correspondientes decisiones Judrmales y
a ellos nos referiremos a contlnuacmn .

En primer lugar, puede consideﬁame' la cuestion de 1a
denominada participacion despareja {90). Encuadrarfa
en este supuesto la posibilidad de que,-en la etapa
participativa, una aseciacidn represente a clerto univer-
$0 de usuarios-que no sea nuMeéricamente repre-
seritativo de la mayoria, institudién que podia even-
tualmente presentarse en sede‘judicial si la medida
general eventualmente fuera adversa alos intereses de
SUS representados ¥ 2

86) Nehi ‘Prlnmples " git., p. 124«
{87) Véase nota 17.
. {88) BUSC. pardg, 557 (. 3)

{89) Craig, “Administrative...” cit., p. "\3.97

Si se entiende que la participacién en sede administra-
tiva se da con un cardcter de iguaidad entre “usuarios,
consumidores y asociaciones que los nuclean” (91), y
si se admite que la regulacién de un procedimiento
previo al dictado de actos de alcance. general que con-
temple ia pamcnpac:én ciudadana es “altamente bene-
ficlosa, en orden a conseguir una. ‘mayor eficaciaen la
accion de los 6rganos administrativos y.en punto a lo-
grar un maximo grado de acierto en la decision” (92),
la influencia del fundamento de obtencién de tegitimi-
dad democratica —que propiciaria un: escrutinio velado
a efectos de la revision judicial de una medida que va
goza, prima facie, de legitimidad- se vetia desplazada
una vez acreditada ia previa parhcnpacmn despareja en.
los términos resefiados.

En forma conexa- al supuesto mencionado, 'tarﬁbien

© puede ponderarse el suptesto de autoad;udicacmn de

representacion exclusiva. En efecto, puede darse el
case de que una agrupacin se autoadjudique, expresa
o implicitamente, la representacidn exclusiva de un
sector (93) cuando el sector que estard afectado por la
medida se halla, en los hechos, conformado por dos o
mas. subsectores con intereses diferentes o contra-
puestos; y.que aquél!a esgiima.una pretension en sede
judicial. Como es previsible, este supuesto podra origi-
narse cuando la medida impacte de diversa manera en
distintas categorias de usuarios por razones del sevicio
de que se trata (el ejemplo histérico es el aludido en
“Prodelco” sobre rebalanceo telefénico {941), o porme-
ras razones procedimentales (el ente adopta la partici-
pacién por documento en consulta en vez de audiencia
plblica y se forman, en consecuencia, dos categortas’
de participantes: los que acatan el documento en con-
sufta y los que insisten en que se llame:a audiencia),
En cualquiera de los dos casos debe considerarse el
supuesto de que, en los hechos, sdlo uno de los sub-
sectores concurra.a sede judicial a obtener tutela, y
como se pondera ello en la labor de revisidn judicial.

La doctrina briténica se ha detenido sobre ef punto (95),
como asf también la doctrina nacional. Garcia Pullés

. anallza los ¢casos que involucran a titulares de intereses

(90) En igual sentido, Noli, Roger, “T/ Pze economics and poﬂttcs of the sa'owdown inthe regulatory reform 1999 AEI-Brookings

Joint Center for Regulatory Studies, Washmgton DC., p. 26.
(91) Conf. “Youssefian” cit., nota 4,
{92) Conf. “Youssefidn” cit., nota 4.

{93) Cralg, “Administrative...” cit., ps. 35 y 381.. Acerca de las dwarsas clases de “capturas” véase Fonrouge, Mémmo, “Las
audiencias plblicas”, en “Procedlm;ento administrativa”, 1998, Ed. Ciencias de la Administracion, p. 312 y ss., esp. p. 314.
{94).Este caso es estudiado porGan;! Pullés, Femando, "T ratado de lo contenciosoadministrative”, t. 2, 2004, Ed Harmmurabi,
ps. 586/594, La cuestion también séhalla impllcitaen los agravios del defensor del pueblo resefiados en el cap. fl del dictamen
de la Procuracidn General ¢it. en nota 104.

(95) Graham, Cosmo, “Regutating pubnc utilities. A Constitutional approach”, 2000 Hart Pubhsh:ng, Oxford p. 97

't
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contrapuestos sobre una misma cuestién, destacando
el caso del rebalanceo teleftnico como el més signifi-
cativo (96). La jurisprudencia ha analizado este supues-
o en el caso “Asociacion Civil Cruzada Chica” (97),
estudiando la actuacion de ios demas participantes en
sede administrativa. Allf la asociacién actora se presen-
taba en sede judicial impugnando la técnica de docu-

mento en consulta empleada en sustitucion del proce-’

dimiento de audiencia piblica. En un pragrético e in-
teligente voto el magjstrado preopinante, Dr. Coviello,
considerd ‘especificamente” que résultaba llamativo
“que lasotras asociaciones y entidades interesadas en
" la materia y a quienes se comunicaron las resoluciones
mencionadas, incluido el defensor del puehlo, no hayan
impugnado el procedimiento”, De alli se Tnfiere que
existfan, al menos, dos grupos de representaciones: los
quie estaban de acuerdo con !a ‘medida y los que no lo
estaban, los cuales, a su vez, concurieron a sede ju-
dicial apareciendo como-Unicos interesados en impo-
ner la técnica de audiencia plblica.

También, en forma conexa con las dos hipétesis rese-
fadas, ;‘)uede hacerse Hincapié en ef events de domi-
nacién, el que se verifica cuando grupos particulares
se aduefian del procedlmlento participativo, capturan-
do la voluntad de fos partmtpantes lo cual depara que
el acto de aicance general que eventualmente se
dicte serd, en punto & objetwo iegltlmante demacra-
t:camente dlsvalloso en extremo. De concretarse tal
trregulandad se otorga legft:mldad a'uha decision que
no fa merece’ {98). En nueéstro” pais tarito Cassaghe
como Sarmiento Garcfa (99) han puntualtzado ia gra-
vedad de que “se infiltren’ otros intereses ajenos a los
protagonlstas dela regulacmn econémica” en la eta-
pa partlmpatwa escena ante 12 cual se torna mas
eficaz, conforme a la opinion ¢itada en primer térmi-
no, la mplementac:én de mecanismos de consulta

periddica. Si se entiende que los derechos de partici--

pacién <en audiencia publica o en otro procedimiento
participativo- requieren ser egjercitados con suficiente
igualdad de oportunidad (100) por parte de los concu-
rrentes, la desigualdad que esta causal acarea viene
a obliterar ~es claro- la fundamentacién de legitimidad
demnocrética de la medida, que sélo en el plano formal

(96} Vease nota 94,

apareceria como dotada de racnonahdad discursrva de-
mocratica (101).

En segundo Iugafr,# puede operarse en la etapa partici-
pativa una convalidacion previa del acto de alcance
general emitido con participacion previa, ya sea por
parte de otro de lgs participantes, o por parte de quien
busca obtener tu;ela JudlCial

La hipdtesis de convahdacuon por otros participantes
emerge del precedente de la sala 12 de la C. Nac. Cont.

Adm, Fed. al que ya nos referimos (102). En éf se con-
siderd, especificamente, que resultaba destacable
“que la propia actora haya dado cuenta en su demanda
(...} que algunas de [las asociaciones) hayan presen-
tado sus informes;, con o cual, desde rni punto de vista,

se confirmalo opinable de la materia como para habi-
litar sencillamente el dictado de una medida cautelar
sustentada en unieriterio interpretativo como el preten-
dido por la actorg™ en pos det rechazo de la técnica de
documento en consulta perseguido. En tales circuns-
tancias, ia intromisién judicial favorable a la pretension
hubiera deparado alterar -a favor de un solo participan-
te— el procedimiento participativo ya consentido por los
restantes.

La restante hipdtesis —convalidacién por quien impugha
iudicialmente~ piede verse un precedente de la sala
3? del fuero (163) en el cual se considerd en forma
expresa no 56io el extremo de que la resolucion impug-
nada por fa asociacién habia sido aplicada a lo largo de
seis afios, sino también -y tal como alegaba ‘el ente
regutador con el cual se habia integrado Ia litis— due el
planteo de la asagiacion actora no develaba buena fe;
en el caso $e hizo'especial hincapié en que la asocia-
cién impughante’ hab|a participado “en el procedimien-
to previo al dictato de 1a resolucion que reproducha la
resolucidn impugnada en autos; sin oponersé a ella"
esto es sm oponerse a !o que resolwa

Por Uitimo, en el momento de ta revisién Judimal puede
verificarse el supliesto de inoficiosidad del pronuncia-
miento en razdén del derrotero en que quedara encau-
zado e} tema a decidir. Este supuesto ha sido analizado

(97) C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 19, causa 25466/01, “Asociacién Civil Cruzac!a Chvica para la DECUSP. - INC. MED. v.
Estado Nacional —Ministerio de Infraestructura y Vivienda— resolucién 55/20041", del 16/5/2002, JA 2002-11-403,
{98) Dowd, Kevin; “Participation in ¢l society”, en Campbell, David y Dougfas vaws N., “Promoting participation: law or

politics?”, 1999, Cavendish, Londres, p. 31yss., esp. p. 40.

(99) Sarmiento Garcia, Jorge H., “Concesion de servicios pabiicos”, 1999, p. 289. '
{100) Se ha afirmado que una democracia sdlo es posible si, entre otros, los derechos polmccs 501 gjercitados con suficiente
igualdad de oportumclad (Alexy, Robart, "Teona del d:scurso y derechos humaros", 1995 Umversu:iad Externado de Colombla,

Bogotd, p. 130).

(101 Ampllar en Stewart, Richard® B., ‘Vermont yankée and the evolution of admmrstrat;ve procedure”, Harva:ti Law Rewew

n. 91, junio de 1978, p. 1805."
{102) Cit, en nota 102,

{103) C. Nac. Cont.-Adm: Fed,, sala 3%, causa 13153/01,, “Cruzada Civica”, del 21/10/2003
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por fa Corte Suprema en gl falio dictado en la causa
“Defensor del Pueblo de fa Nacién v. Estado Nacional
—PEN.~ decretos 149/1997 y 1167/1997 s/proceso
de conocimiento” (104). En lo que interesa, et dictamen
del procurador general sefialé que &l planteo de fondo
habfa pasado a estar comprendido en la renegociacion
de la ley: 25561, y sujeto a la convocatoria a proce-
dimiento de documento de consulia en ella compren-
dido. Por elio entendid que resultaba inoficioso un
pronunciamiento del alte tribunal, toda vez que las ob-
jeciones del actor “podrian encontrar respuesta” me-
diante el procedimiento pamc:tpatwo reglado en el re-
glamento aplicable (105).

VL CONCLUSIONES

De acuerdo con €l desarollo efectuado los lineamien-
tos aplicables a la revisién judicial senan |os mgwentes

Existe en el derecho comparado un ariplio abanico de
técnicas que, mediante norma expresa, posibilitan la
participacién de los usuarios, de las asociaciones de
usuarios o demds representantes colectivos en el pro-
cedimiento previo al dictado de un acto de alcance

general; mas también se prevén causales para evadir‘

aquel recaudo (secc. ).

Ei déficit democratico ~fundamento del derecho com-
parado— basta para justificar la necesidad de participa-
cién, sin perjuicio de las excepciones existentes (secc.
IlY). Empero, desde la perspectiva ‘_cons_tl_tuclonal ni la
jurisprudencia norteameticana ni ‘{a_briténica recono-
cen un derecho a la participacion, por lo gue existe un
natural apego a la exigencia de norma previa que es-
tablezca el procedimiento participativo (secc. V).

En nuestro pais, si bten Ia Junsprudenma de los tribu-
nales inferiores intérpreta el caracter mandatono dela
participacion previa cuando. se haila en debate la ex-
tension de una licencia en conducnones de monepolio,

también exige el recaudo de norma especifica previa
que consagre la consulta plblica (sece V.a), postura
también propiciada por la doctrina (106).

La sana iniciativa contenida en el decreto 1172/2003
brinda espacio para que, con discrecionalidad técnica,
fos organismos en cuyo sena se produce 1a etapa par-
ticipativa efectden las adaptaciones tendientes al eficaz
y eficiente cumpiimiento de dicha etapa (secc. V.b).

la juns;:nrudenma devela en materia de revision judicial

que:

La regla del apagado control judicial si medao participa-
cién en la elaboracién del acto de alcance general sélo
surge implicitamente e interactia con los recaudos: de
verificacién de la regulandad procedimental y de moti-
vacion (secc. V.c.i), porlo que, en principio, se descarta
ia posibilidad de sustitucion de la etapa pariicipativa
por la motivacion (secc. V.c.ii).

Se han producide, en las diversas instancias, resolu-
ciones y sentencias que analizan cuestiones de repre-
sentacién y de oportunidad de la intervencion judicial.

Asi, la experiencia Junsprudenmal echa luz sobre hip6-
tesis de implicita representacion exclusiva a laluzdela
conducta no impugnatoria de las otras asociaciones y
entidades interesadas; de convalidacion de la norma
impugnada por parte de los otros participantes o por
parte del impugnante, incluso a la luz del principio de
la buena fe; y de inoficiosidad det pronunmamlento si
las objeciones det impugnante encontraran respuesta
en un cauce participativo {secc. V... .

A modo de conclusion, con la partuc;pacnon previa al .
dictado de actos de alcance general nos hallamos ante
un tépico ya familiar, integrante de la diana vida civica,
que nos deja. el gjemplo del accionar de una “buena
Administracidn” y que continia siendo analizado por la
jurisprudencia ante niugvos planteos.

(104) D.492 XXV, “Defensor del Pﬁgblo de la Nacion v. Estado Nacional —PEN ~ decretos 149/1997 y 1167/1997 s/proceso

de conocimiento”, del 11/5/2004.

(105} idem nota 104 dictamen de lé Procuracmn General, cap . Sl bien hubo unanimidad de ios miembres del alto tnbunal
en punto a la inadmisibilidad del recurso extraordinario del actor, las consideraciones de dicho cap. il fueron acogidas solo en

el voto del Dr. Maqueda. e
(106) Cassagne, “Fl contrato admlmg.tratwo cit.
E{
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