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1. INTRODUCCION

n el presente trabajo abordaremos los siguientes interrogan-

tes:¢Existe un deber de raigambre constitucional por parte de ad-

ministracién publica de realizar el procedimiento de audiencia pu-

blica antes de dictar actos o reglamentos que puedan afectar dere-
chos de incidencia colectiva?. Y si es asi:¢Es éste deber plenamente operati-
vo?; (Como es la participacion que la norma reconoce?; ¢ Cuales son los prin-
cipios que rigen dicho procedimiento?; y ¢la norma constitucional que pres-
cribe la obligatoriedad de la audiencia es eficaz? Y si no lo es: ¢cuales son los
obstaculos que impiden garantizar- frente a actos o reglamentos que puedan
afectar derechos de incidencia colectiva- la efectiva participacion ciudadana
en una audiencia publica?
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Nos limitaremos analizar y resolver dichos problemas en el &mbito de
la normativa nacional, aunque muchas de las reflexiones sean también exten-
sivas y aplicables al ambito de la normativa provincial.

Segun dice un trabajo editado por la Fundacién Ambiente y Recursos
Naturales, redactado por Maria Eugenia Di Paola, Maria del Carmen Garcia y
Maria Esperanza Alonso (2001: 11y ss.):

La audiencia publica es una instancia de participacion en el proceso de
toma de decision, en la cual la autoridad responsable habilita un espacio insti-
tucional para que todos aquellos que puedan verse afectados o tengan un inte-
rés particular, expresen su opinion respecto a ella.

Una audiencia publica puede ser 1) facultativa: la autoridad decide si la
realiza 0 no; 2) obligatoria: la autoridad debe realizarla y si no la realiza el
acto administrativo es anulable por vicio de forma; y 3) a peticion de la ciuda-
dania: algunas normas consideran la posibilidad de que la ciudadania pueda
solicitar a las autoridades la realizacién de una audiencia publica cumpliendo
con ciertos requisitos.

Nuestra hipdtesis es que: existe un deber de raigambre constitucional de
la Administracién Pdblica de realizar un procedimiento de audiencia publica
cuando dicte actos o reglamentos que puedan afectar derechos de incidencia
colectiva, y ello se deriva de la garantia constitucional del debido proceso y
del reconocimiento de la legitimacion colectiva, esto es la existencia derechos
de incidencia colectiva merecedores de tutela en sede administrativa. Sin em-
bargo: la norma que establece tal deber constitucional carece relativamente de
eficacia, debido a:a) una postura doctrinaria y jurisprudencial que es contraria
a dicha participacion, y se funda en una interpretacion restrictiva sobre el ca-
racter participativo de nuestra democracia, y b) debido también a una cultura
profundamente caudillista que atraviesa toda nuestra sociedad, incluyendo a
los operadores juridicos que actan en el ambito de la administracion nacional.

2. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DEBER DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA DE REALIZAR AUDIENCIAS
PUBLICAS CUANDO SUS DECISIONES PUEDAN AFECTAR

DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA.

El deber de realizar audiencias publicas en los supuestos mencionados
deriva de los arts. 18, 41, 42, y 43 de nuestra Constitucion Nacional. Segun
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afirma Gordillo (2000: T.II, Cap XI, p.3) “la audiencia publica deviene el uni-
co modo de aplicar al supuesto del art. 43 la garantia del articulo 18, del debi-
do proceso, en fin de que pueda darse lo que la Corte Suprema denominé efec-
tiva participacion atil de los interesados, en el sentido de que sean admitidos
todos los que tienen derecho subjetivos o interés legitimo, y también los titula-
res de derechos de incidencia colectiva”. Pues debe cumplirse la audiencia
publica antes de emitir actos o reglamentos que puedan afectar derechos de
incidencia colectiva.

La garantia de oir al interesado (con acceso al expediente, debate y
prueba, control de la produccién de la prueba, alegato y decision sobre los he-
chos alegados y probados) antes de dictar una decision que pueda afectar sus
derechos o intereses es un principio clasico del derecho constitucional y admi-
nistrativo. Asi también nos dice Gordillo (2000: T.II, Cap XI, p.3) “este prin-
cipio juridico ha comenzado en forma sistematica a comprender también la
emision de normas generales y grandes proyectos o decisiones particulares con
impacto ambiental, etc. En esa misma categoria entran todas las normas fun-
damentales sobre las relaciones entre la Administracion Publica, concesionario
o licenciatario y usuarios (especialmente sus intereses econémicos y demas
derechos a tenor del art. 42 CN) tales como fijacién o modificacion del régi-
men tarifario, prorroga de la concesion o licencia, prorroga de la exclusividad,
renegociacion del contrato que afecte el plazo o las condiciones, etc.”

Ademas de los supuestos en que la administracion esta obligada por una
norma concreta y puntual a realizar una audiencia pablica, también lo esta en
los demas supuestos en que es necesario conferir oportunidad de defensa a los
afectados- incluyendo tanto a los portadores de un derecho subjetivo o interés
legitimo como a los titulares de derechos de incidencia colectiva- por el acto o
proyecto

El articulo 7 del reglamento 1172/03, dictado por el PEN, establece que
la autoridad administrativa convoca “... mediante acto administrativo expre-
so...la Audiencia Publica...” de lo que se infiere que la convocatoria a la au-
diencia es siempre materia discrecional de la administracion. Consideramos
que dicha norma es irrazonable, pues entendemos que es preceptiva la audien-
cia en los supuestos que la decision pueda afectar derechos de incidencia co-
lectiva.

La circunstancia de que este deber de raigambre constitucional no se
encuentre reglamentado en nada impide su plena operatividad, pues las garan-
tias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar en la Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias,
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cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para la vigencia efectiva de
dichas garantias.

La garantia del debido proceso, de la que se desprende el precepto de
las audiencias publicas para los casos en que la decision pueda afectar los de-
rechos de incidencia colectiva, es una garantia prevista constitucionalmente y
plenamente operativa y por ende no supeditada a reglamentacion alguna. De lo
que se desprende que en los casos bajo estudio sera obligatorio la realizacion
de la audiencia atn en ausencia de norma legal que la imponga.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que tanto el PL como el PEN omi-
ten inconstitucionalmente reglamentar sobre la materia. Por ende, seria obliga-
torio- tal deriva de la constitucion- y necesario, no solo para resguardar mejor
la seguridad juridica, sino también para permitir una aplicacion mas efectiva
de la norma constitucional por parte de los operadores juridicos, que el PL
dicte una norma legal prescribiendo la obligatoriedad de realizar audiencia
publica en los casos bajo estudio; o, en su defecto, tal deber también podria
surgir de una autolimitacion de la administracion publica a través de un regla-
mento que asi lo disponga.

Cabe ademas tener presente en el caso de algunos entes reguladores que
la ley exige este recaudo en diversos supuestos con la doble consecuencia: a)
de incorporarlo asi taxativamente como requisito previo a la emanacion del
acto, como parte entonces de la garantia de la audiencia al interesado a nivel
constitucional; y b) de tener el expreso alcance de nulidad absoluta en caso de
omision, conforme lo prescripto por el art. 14 del Dec. Ley 19549/72,

Su funcionamiento supone necesariamente que la autoridad administra-
tiva someta un proyecto al debate publico, proyecto que debe tener el suficien-
te grado de detalle como para permitir una eficaz discusion.

Hay que tener presente, que la audiencia publica es uno de los meca-
nismos de participacion ciudadana, ésta viene reconocida como obligacion de
los Estados en la Convencion Americana de DD HH, en su art. art. 23.1, entre
otros tratados internacionales de dd hh con jerarquia constitucional, en virtud
del art. 75 inc. 22. CN, asi establece que : “Todos los ciudadanos deben gozar
de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién de
los asuntos puablicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; ...”

Segun afirma Gordillo (2000), los medios semidirectos de participa-
cién si bien no pueden sustituir la democracia representativa, si pueden en
cambio perfeccionarla e integrarla. Son asi los gobiernos democraticos los
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que debieran mejorar la participacién politica con éstos canales semidirectos
de participacion.

Debe tenerse en cuenta que la audiencia publica es el primer peldafio
imaginable y minimo de la participacion ciudadana, ya que no son vinculantes
para el érgano decisor las opiniones vertidas en ella. Sus beneficios, segun
Gordillo (2000), son los siguientes:

a) Es garantia objetiva de razonabilidad para el administra-
do, en cuanto percepcion de que el Estado actla con sustento facti-
co, proporcionalidad etc.

b) Es un mecanismo idéneo de formacién de consenso de la
opinion publica respecto de la juridicidad y conveniencia del obrar
estatal, y de testear la reaccion publica posible antes de comprome-
terse a un causa de accion.

¢) Es una garantia de transparencia de los procedimientos es-
tatales respecto de los permisionarios y concesionarios, de modo tal
que el pablico perciba esa relacion como transparente y limpida. Esa
transparencia viene exigida por la Convencién Interamericana con-
tra la Corrupcion, art. 11 inc. 11.

3. AUDIENCIA PUBLICA PRECEPTIVA: DISTINTAS FORMAS
DE PARTICIPACION.

La participacién ciudadana que se da en el procedimiento administrati-
vo de audiencia publica, cuando puedan afectarse derechos de incidencia co-
lectiva, o cuando sea obligatoria por derivar asi de una norma legal, es una
participacion tutelada o participacion propiamente dicha, pues el ordenamiento
juridico otorga al administrado el derecho, exigible en sede administrativa y
judicial, de tomar parte a través de la audiencia como colaborador en el ejerci-
cio de la funcion administrativa.

Asimismo, la participacion en los casos mencionados es defensiva, pues
segun Comadira (2005) la defensa de derechos es la manifestacion primaria de
la participacion ciudadana en la funcién administrativa; una participacion que
por lo demas y precisamente en razén del Estado de Derecho se debe conside-
rar siempre tutelada, porque no se concibe que la defensa de los derechos de
incidencia colectiva pueda ser, en ese Estado, de reconocimiento discrecional
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para la autoridad administrativa. Asi lo impone el articulo 18 de la Constitu-
cion Nacional. La participacion ciudadana se canaliza mediante el debido pro-
ceso, establecido en el art. 1°, inc. f) de la LNPA, 19549, garantia ésta que es
plenamente operativa.

Ello, a diferencia de otros supuestos, en que no puedan afectarse los
mencionados derechos o en los que la audiencia no esté prevista como obliga-
toria en una norma legal, en los que la audiencia pablica importe una partici-
pacion de otorgamiento discrecional, que se da, segun Comadira (2009), cuan-
do el ordenamiento contempla la posibilidad de que el administrado colabore
en el ejercicio de la funcion administrativa, pero solo como una alternativa de
decision discrecional para la autoridad administrativa y sin que ésta tenga mas
obligacion que la de fundar su negativa cuando mediare una peticion del parti-
cular.

Lamentablemente el decreto 1172/03 establece que la decision de con-
vocar a una audiencia publica es siempre materia discrecional de la adminis-
tracién, aun cuando fuere peticionada por un administrado. En los supuestos
bajo analisis, cuando se involucra la defensa de derechos de incidencia colec-
tiva, ésta norma debe interpretarse en el sentido que la audiencia es obligato-
ria, pues la omision de la audiencia resultaria violatoria del principio debido
proceso, el cual ademas de ser un principio de justicia natural posee jerarquia
constitucional y, por ende, superior a la norma legal.

4. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL PROCEDIMIENTO DE AUDIEN-
CIA PUBLICA.

Los principios gque rigen éste procedimiento son, segun Gordillo (2000),
algunos comunes a todo procedimiento administrativo como debido proceso,
publicidad, informalismo, instruccion de oficio, economia procesal y gratui-
dad. Y otros especificos de éste procedimiento como oralidad, contradiccion y
participacion.

Con relacion a los principios de oralidad, informalismo, contradiccion y
participacion cabe destacar que el debate debe ser oral e informal, pero orde-
nado por el érgano que preside la audiencia.

Con relacion a quienes seran partes en el procedimiento cabe incluir
ademas los titulares de derecho subjetivos o intereses legitimos, también a los
portadores de derechos de incidencia colectiva, y a las asociaciones que pro-
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penden a la defensa de tales derechos y al defensor del pueblo, todo ello deri-
vado de la legitimacion amplia que reconoce el art. 43 CN.

Con relacion al principio de instruccion, terminado el tiempo acordado
a las partes para sus exposiciones, o incluso durante su desarrollo, los miem-
bros del 6rgano que dirige la audiencia, tienen ademas plenas facultades para
interrogar de oficio conforme éste principio, acerca de todos los aspectos que a
su juicio sean conducentes a un mayor esclarecimiento de los hechos y dere-
cho en debate, y por ende a una mejor resolucién del caso.

Con relacion a la prueba, el criterio es el de la amplitud de la prueba,
bajo los principios genéricos de instruccion e informalismo. La decision no
puede basarse en pruebas falsas o inexistentes, ni carecer de adecuada y pro-
porcionada relacion con los hechos alegados y probados, pues ello se deviene
de un principio constitucional como es el debido proceso sustantivo, o garantia
de razonabilidad.

Con relacion al principio de publicidad, el registro puede ser taquigrafi-
Co, 0 puede grabar o videograbar. Lo importante es lograr algun tipo de regis-
tro razonable de lo sustancial que ha ocurrido en la sesion.

5. OBSERVACIONES AL REGLAMENTO DE AUDIENCIAS PU-
BLICAS DEL DECRETO 1172/03

Es llamativo que aun cuando el decreto 1172/03 cuenta con 11 afios de
vigencia, sean escasas las oportunidades que se haya convocado a audiencias
publicas.

El reglamento 117203 que estatuye las audiencias pablicas en el &mbito
del poder ejecutivo nacional ademas de no atender el principio de debido pro-
ceso adjetivo, en tanto no preveé la obligatoriedad de la realizacién de audien-
cias publicas cuando nos hallemos ante actos o reglamentos que puedan afec-
tar derechos de incidencia colectiva, tampoco satisface plenamente los princi-
pios participacién ciudadana, publicidad, contradiccion, de economia, senci-
llez, eficacia y oralidad, e instruccion.

El reglamento en cuestion, en algun sentido, obstruye la participacion
ciudadana. Pues si bien en letras mayusculas instituye el procedimiento de
audiencia publica, en letra mindscula parece temerle a la participacion, pues
impide que la audiencia sea de requisitoria ciudadana, esto es obligatoria
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cuando una parte del electorado la peticione como sucede en la ley N.° 6 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Pues sera la administracion quien decidira
discrecionalmente si la convoca o no. Ademas omite mencionar aquellos su-
puestos en que la audiencia es obligatoria ain en ausencia de norma legal que
la imponga por tratarse de decisiones que pueden afectar derechos de inciden-
cia colectiva. Esto se resumira en que solo se convocara a la audiencia cuando
satisfaga una necesidad politica del poder ejecutivo nacional. Es un contrasen-
tido establecer que uno de los principios es la participacion ciudadana y omitir
que la misma sea obligatoria cuando se trate de decisiones que puedan afectar
derechos de incidencia colectiva o cuando se trate de una audiencia de requisi-
toria ciudadana.

Ademas es insuficiente el plazo de 20 dias de antelacidn previsto para
la publicacion de la convocatoria a la audiencia. Este plazo no alcanza para
cumplir con los principios de publicidad y contradiccion. Pues, para instalar el
debate del tema en la sociedad seria necesario al menos treinta dias de antela-
cién en la publicidad de la convocatoria.

Seria adecuado también que conforme a los principios de economia,
sencillez, eficacia y oralidad, al finalizar esta etapa preliminar, el reglamento
previera la realizacion de una preaudiencia que ordene el procedimiento, de-
terminando quienes van a participar, fijar los tiempos, ordenar o simplificar
asuntos, limitar el namero de testigos, fijar fechas y emitir instrucciones para
que el procedimiento funcione por los carriles predeterminados.

Esta preaudiencia permitiria también conciliar a las partes, siempre que
no se vincule al interés publico, obteniendo asi un acuerdo total entre los dis-
tintos actores, que dé por terminado el procedimiento, evitando la audiencia
por razones de economia procesal.

Otra observacion, lo que el reglamento llama “facultades del Presidente
de la audiencia” debe denominarse atribuciones (la debilidad con que se con-
cibe el principio de instruccion). Pues son derechos deberes del coordinador,
lo cual es importante de distinguir sobre todo si se tiene en cuenta que uno de
los principios es el de instruccion; asi entonces no solo sera una facultad del
presidente de la audiencia producir pruebas de oficio sino ademas una obliga-
cion, cuando ello resulte necesario para descubrir la verdad material (u objeti-
va) de los hechos denunciados en el expediente.

En virtud del principio de instruccion- y cumpliendo con el derecho al
acceso a la informacion de los ciudadanos- seria correcto que el reglamento
previera expresamente la obligacion del Presidente de la audiencia de designar
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expertos técnicos que aclaren puntos oscuros cuando ello resulte necesario por
la complejidad técnica de la cuestion.

6. LAS AUDIENCIAS PUBLICAS Y EL DERECHO DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA.

Muchas veces, segun Cassagne (2000), por temor, ignorancia, 0 para
proteger intereses propios o de terceros, los funcionarios de la Administracién
retacean informacion que deberia ser publica a los administrados en violacion
del principio de publicidad que debe regir toda la actividad estatal. Por ello el
tema de la audiencias publicas esta intimamente vinculado con el del derecho
al acceso a la informacion publica, que el Estado debe asegurar a los ciudada-
nos. Dice el art. 2 del Anexo VII del Reglamento para el acceso a la informa-
cion publica para el poder ejecutivo nacional.: “El Acceso a la Informacion
Publica constituye una instancia de participacion ciudadana por la cual toda
persona ejercita su derecho a requerir, consultar y recibir informacion de cual-
quiera de los sujetos mencionados en el articulo ; y a su vez el art. 4 “La fina-
lidad del Acceso a la Informacion Publica es permitir y promover una efectiva
participacion ciudadana, a través de la provision de informacion completa,
adecuada, oportuna y veraz.”. El secreto, segin Gordillo (2000), es solo un
resabio medieval que las modernas democracias ya no aceptan sino en conta-
dos asuntos de Estado que hacen a la seguridad nacional, o a la discrecion que
debe proteger el secreto comercial.

Para que la participacion que se da en las audiencias publicas sea efec-
tiva, util, real y responsable, es necesario que se dé efectividad a otro derecho,
que es prerrequisito de esa participacion: el derecho de acceso a la informa-
cién publica. Sin éste derecho habria una gran asimetria entre la Administra-
cién publica que conoce al detalle sus proyectos o reglamentos y los partici-
pantes que muchas veces desconocen total o parcialmente los mismos. Este
derecho se deriva de la forma republicana de gobierno, que establece la obli-
gatoriedad de que todos los actos estatales sean publicos, y de los tratados in-
ternacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional que lo reco-
nocen expresamente, como la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos, en su articulo 13 inc. 1, que establece: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-
ca, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.
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La participacidn popular resulta ilusoria si la ciudadania no cuenta con
un acceso asegurado a la informacion que obra en poder del Estado. ¢Qué
sentido tiene invitar a la ciudadania a participar de una audiencia publica para
debatir acerca de las bondades de una determinada politica si no se le brinda la
posibilidad de contar con la informacion con que cuenta el gobierno para el
disefio de esa politica? La proclamacién e implementaciéon de la democracia
participativa resulta incompleta sin el reconocimiento del derecho de acceso a
la informacion. Dice Saba (2004: 158) “dar poder al pueblo para que decida
cuestiones publicas directa o indirectamente sin darle la posibilidad de conocer
toda la informacion necesaria para decidir, conduce a un proceso de toma de
decisiones imperfecto, que puede arrojar resultados fuertemente dafiinos para
la comunidad. Por supuesto, la solucion a este problema no debe encontrarse
en la imposicion de limites a la participacion, sino en el levantamiento de las
barreras que obstaculizan el acceso a la informacion, a fin de que la participa-
cion politica amplia sea llevada a cabo por una “ciudadania informada”, to-
mando prestada la terminologia acufiada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. El derecho a la informacion es, en consecuencia, una precon-
dicion del sistema democratico y del ejercicio de la participacion politica de la
ciudadania”.

7. CONSECUENCIAS DE LA OMISION DE AUDIENCIA PUBLI-
CA OBLIGATORIA O DE SU CUMPLIMIENTO IRREGULAR.

En el caso de que la decision pueda afectar derechos de incidencia co-
lectiva, al igual que cuando resulte obligatoria por venir impuesta por una
norma legal, la audiencia es un requisito previo a la emanacion del acto, como
parte entonces de la garantia del debido proceso, expresado en el art. 18 del la
Constitucion Nacional; y su omision o su realizacién irregular- en violacién a
alguno o varios de los principios que rigen éste procedimiento- determinan
que judicialmente pueda decretarse la nulidad absoluta e insanable del acto
dictado, conforme lo prescripto por el art. 14 del Dec. Ley 19549/72, por vicio
grave en el procedimiento, que integra el elemento esencial forma del acto
administrativo.

Los jueces no sélo deben velar por que la audiencia se realice sino tam-
bién porque la participacion que en ella se ejercite sea real y efectiva. Es en
este sentido que se deben respetar los principios que rigen su procedimiento.
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El incumplimiento de alguno de sus principios torna a la decisién en nula de
nulidad absoluta, conforme lo prescripto por el art. 14 del Dec. Ley 19549/72,
por vicio grave en el procedimiento, que integra el elemento esencial forma
del acto administrativo.

El deber de la administracidn de realizar audiencias publicas cuando la
decision pueda afectar derechos de incidencia colectiva, como parte de la ga-
rantia del debido proceso, es plenamente operativo, por lo que la audiencia
mencionada serd obligatoria previo a la emanacién del acto ain cuando no
exista norma legal alguna que imponga su realizacion. Asimismo, también son
imperativos los principios que rigen tal procedimiento, pues también éstos se
derivan de dos principios de la justicia natural: el debido proceso- y su corola-
rio la garantia del derecho a la defensa- y la participacion ciudadana.

Ante la omision de la autoridad administrativa de brindar la audiencia
en el supuesto bajo analisis, también, segin Gordillo (2000), podra el juez a
pedido de parte disponer la medida cautelar de suspension del acto administra-
tivo, sea dentro de un proceso ordinario o de un amparo. Para ello se conside-
rara la omision de la audiencia de entidad suficiente para otorgar una medida
cautelar, pues la sola omisién de dar participacién al usuario, en la forma indi-
cada, configura el perjuicio que, en las condiciones enunciadas, satisface ade-
cuadamente el requisito de “actualidad” y “certidumbre” de un dafio que no
podria subsanarse con el dictado de una sentencia que hiciera lugar a la pre-
tension del actor.

8. VIGENCIA SOCIOLOGICA DE LA NORMA CONSTI-
TUCIONAL QUE ESTABLECE EL DEBER DE LA ADMINIS-
TRACION DE REALIZAR AUDIENCIAS PUBLICAS ANTES DE
DICTAR ACTOS QUE PUEDAN AFECTAR DERECHOS DE
INCIDENCIA COLECTIVA.

El deber de raigambre constitucional de la autoridad administrativa de rea-
lizar audiencias publicas antes del dictado de actos o reglamentos que puedan
afectar derechos de incidencia colectiva carece en general de vigencia sociolo-
gica, como consecuencia de a) una postura doctrinaria y jurisprudencial que es
contraria a dicha participacion, y se funda en una interpretacion restrictiva so-
bre el caracter participativo de nuestra democracia, y b) debido también a una
cultura profundamente caudillista que atraviesa toda nuestra sociedad, inclu-
yendo a los operadores juridicos.
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Asi nos dice Cassagne (2011) “sin perjuicio de valorar la importancia
que representa para los derechos de los usuarios el art. 42, CN, consideramos
que no es posible extender la obligatoriedad de la celebracion de audiencias
publicas a los supuestos que la norma de caracter legal o reglamentaria no lo
disponga con caracter expreso ya que, de lo contrario, se afectaria la seguridad
juridica de las decisiones que vaya a adoptar el ente regulador en materia de
servicios publicos al poderse invalidar las resoluciones que fueron tomadas
soslayando este procedimiento”.

También se ha pronunciado en el mismo sentido la mayoria de la juris-
prudencia, tal nos dice el fallo “A.C.L.J. ¢/ Estado Nacional” “Con la reforma
introducida a la Constitucion Nacional en el afio 1994, se ha dado reconoci-
miento a los derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios
publicos, en la relacion de consumo, tales como el de proteccion a su salud,
seguridad e intereses economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno; poniendo a
cargo de las autoridades pertinentes, la proteccién de los mismos. Empero, es
la legislacion la que debe establecerlos procedimientos eficaces para la pre-
vencidon y solucién de conflictos y los marcos regulatorios de los servicios pu-
blicos de competencia nacional, previniendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control. Si bien de los términos del art.42 de la Constitucién
Nacional resulta la necesaria participacion de los consumidores y usuarios en
los organismos de control de los servicios pablicos, a fin de garantizar una
adecuada proteccion de los derechos que se les reconocen, los mecanismos
tendientes a ese fin deben implementarse -de manera exclusiva y excluyente- a
través de una ley del Congreso (conf. Sala V,"Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires-Incidente Med. ¢/ EN-M° E | y V- Resol
10051007/00 STN-Resol 17 y 18/00 s/ Amp. Proc. Sumarisimo”, del
15/3/01).Es que, el art. 42 de la C.N. ha dejado librado al legislador la deter-
minacion, en cada caso concreto delos instrumentos 0 medios de control que
se consideren mas adecuados; lo cual no significa, ni surgetampoco de manera
directa del texto de ese articulo, que sea la audiencia publica el Unico y exclu-
sivo medio idoneo a fin de que el derecho consagrado constitucionalmente
pueda ser ejercido de manera eficaz (conf. Sala Il, "Defensor del Pueblo de la
Nacién ¢/ PEN-ME y OSP s/ amparo”, del 11/9/98;"Celadi y otro ¢/ EN (Se-
cretaria de Transporte) y otros s/amparo ley 16.986", del 10/8/00, entre
otros).La audiencia publica constituye uno de los mecanismos posibles, pero
no necesariamente el Gnico, en tanto no se encuentra previsto de manera ex-
presa (Sala V, "Defensoria del pueblo de la Ciudad de Buenos Aires-Incidente
Med. ¢/ EN- M° E | y V-Resol. 1005 1007/00 STN-Resol. 17 y 18/00 s/
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AmpProc. Sumarisimo", ya citada; en igual sentido, Sala I, voto del Dr. Covie-
llo, ap. 8°, "Asociacion Civil Cruzada Civica para la DECUSP- Inc. Med. ¢/
EN-M° | y V-Resol.65/01", del 16/5/02, entre otros).Al respecto, se ha soste-
nido que la regulacion sustancial debe provenir de una ley formal del Congre-
so, toda vez que no se trata de una autorrestriccion de la Administracion, la
que se obligaria a llamar a audiencia publica antes de dictar determinados ac-
tos; asi como que la ley que discipline una determinada materia y encomiende
su regulacion o gestion a la Administracion debera indicar con precision en
qué casos resulta preceptivo el llamado a audiencia (conf. Uslenghi, Alejandro
J.," Audiencias Publicas", en "Procedimiento Administrativo, Jornadas organi-
zadas por la Universidad Austral”, Bs. As., Ciencias de la Administracion-
1998, pag. 295 y ss.”

En consonancia con nuestro punto de vista, en autos “Youssefian, Mar-
tin v. Secretaria de Comunicaciones”, se ha considerado que, con la nueva re-
daccion del art. 42, CN, el art. 30, dec. 1185/1990 —en tanto conferia a la Co-
mision Nacional de Telecomunicaciones la facultad de celebrar una audiencia
publica sobre aspectos de grave repercusion social- debia ser interpretado co-
mo obligatorio para la Administracion, ya que “la realizacion de una audiencia
publica no s6lo importa una garantia de razonabilidad para el usuario y un ins-
trumento idoneo para la defensa de sus derechos, sino un mecanismo para la
formacion de consenso de la opinién publica, una garantia de transparencia de
los procedimientos y un elemento de democratizacion del poder, sino —en lo
que hace al sub examine- resultaria una via con la que podrian contar los usua-
rios para ejercer su derecho de participacion en los términos previstos en el
invocado art. 42, CN, antes de una decision trascendente”.

Sin perjuicio de que se trate de jurisprudencial provincial, cito como
apoyatura de lo que venimos sosteniendo en el presente trabajo el fallo “Aso-
ciacion de Usuarios y Consumidores de la Provincia de Corrientes ¢/ Direc-
cion Pcial. de Energia de Ctes. y Estado de la Pcia. de Corrientes s/ amparo”,
del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, en tanto nos
dice que “El principio de las audiencias publicas es de raigambre constitucio-
nal y constituye el Unico medio para conseguir la efectiva participacion de los
interesados. Como sefiala Gordillo: "a) es un garantia objetiva de razonabili-
dad de para el administrado en cuanto a percepcion de que el Estado actta con
sustento factico, proporcionalidad, etc.; b) es un mecanismo idéneo de la for-
macion de consenso de la opinion publica respecto de la juridicidad y conve-
niencia del obrar estatal, de testear la reaccion publica posible antes de com-
prometerse formalmente a un curso de accion; ¢) es una garantia objetiva de
transparencia de los procedimientos estatales respecto de los permisionarios y
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concesionarios, de modo tal que el pablico perciba esa relacién como transpa-
rente y limpida. Esa transparencia, conviene no olvidar, viene también exigida
por la Convencion Interamericana contra la Corrupcidn; c) es un elemento de
democratizacion del poder, conforme el ya clasico principio de que ya la de-
mocracia es no solo un modo de designacion del poder, sino también un modo
de ejercicio del poder; e) es también un modo de participacion ciudadana en el
poder publico, exigido por principios politicos, constitucionales y supranacio-
nales" (Agustin Gordillo, "Tratado de Derecho Administrativo”, t. 2, 62 Edi-
cion, Fundacion de Derecho Administrativo, Cap. Xl, p.6). La audiencia pu-
blica comporta un mecanismo de debate sobre diversos aspectos de la presta-
ciéon de un servicio publico y permite la democratizacion de las decisiones,
méaxime cuando, como en el caso, se trata de un significativo aumento del
cuadro tarifario por la prestacion del servicio de energia eléctrica, quedando de
tal modo a salvo el derecho de defensa de los usuarios y consumidores, ade-
mas de transparentar los procedimientos administrativos. La circunstancia de
que no se encuentre reglamentado en el ambito provincial en nada impide su
plena operatividad, pues las garantias constitucionales existen y protegen a los
individuos por el solo hecho de estar en la Constitucion e independientemente
de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo
para la vigencia efectiva de dichas garantias.Sobre la base de estas considera-
ciones arribo a la conclusion que la Direccion Provincial de Energia al haber
obviado el procedimiento de las audiencias publicas previsto expresamente en
el art. 48 de la Constitucion provincial y de modo implicito en art. 42 de la
Constitucion Nacional, para la implementacion del nuevo cuadro tarifario,
ademas vulnerar los preceptos constitucionales sindicados, desconocio el de-
recho de defensa de los usuarios y consumidores del servicio, quienes se vie-
ron privados de la posibilidad de conocer en profundidad y transparencia las
razones que llevaron a la entidad accionada a disponer el aumento, convirtien-
do a las resoluciones administrativas impugnadas desprovistas de toda validez
constitucional. Abona lo expuesto Gordillo al sefialar que, "La audiencia pU-
blica deviene el danico modo de aplicar al supuesto del art. 43, la garantia del
art. 18, a fin de que pueda darse lo que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién denomino la efectiva participacion Gtil de los interesados, en el sentido de
que sean admitidos los que tiene derecho o interés legitimo y también los titu-
lares de derechos de incidencia colectiva” (Agustin Gordillo, op. cit., Capitulo
Xl, p.3).

También la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala
IV), resolvié en el sentido que vengo exponiendo, al decir que, "La realizacion
de una audiencia publica no s6lo importa una garantia de razonabilidad para el
usuario y un instrumento idéneo para la defensa de sus derechos, un mecanis-
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mo de formacion de consenso de la opinion publica, una garantia de transpa-
rencia de los procedimientos y un elemento de democratizacion del poder, sino
que -en lo que hace al "sub examine"- resultaria una via con la que podrian
contar los usuarios para ejercer su derecho de participacion en los términos
previstos en el invocado art. 42 de la Constitucion Nacional antes de una deci-
sion trascendente” (CNCAF, Sala IV, "Youseffian Martin ¢/ Secretaria de
Comunicaciones”, LA LEY-1998-D, 712 - LA LEY-1999-B, con nota de Este-
la B. Sacristan, LA LEY-1999-B, 487, LA LEY-2000-E, con nota de Ivan F.
Budassi, LA LEY-2000-E, 511, DJ1-998-3, 541 - Coleccion de Analisis Juris-
prudencial 01/01/1900, 762).

Tal como venimos diciendo existe por parte de la Justicia- en gran me-
dida- una omision de proteger el derecho a la participacion ciudadana y la ga-
rantia del debido proceso en sede administrativa, que se ejercen mediante el
procedimiento de Audiencias publicas. Pero también existe cierta apatia de la
sociedad de recurrir a dicho procedimiento. Al respecto, nos dice Gordillo
(2000) que con relacion a los medios semidirectos de participacion hay una
curiosa paradoja “No existe consenso acerca de la conveniencia de introducir
mayores mecanismos de participacién, y sin embargo tales mecanismos son a
su vez indispensables para provocar consenso y adhesion en la ciudadania so-
bre el sistema. Nos hallamos pues en un circulo vicioso de inexistencia de
consenso aun sobre la necesidad de que haya mecanismos que generen con-
senso”.

Por otra parte, no se puede soslayar que existe un limite psiquico cultu-
ral importante que impide que la participacion sea real y efectiva, que es, se-
gun Sabalua (2006), la existencia de una cultura profundamente caudillista que
atraviesa toda nuestra sociedad, incluyendo a los operadores juridicos. Dicho
caudillismo, segin Perez Guilhou (2005), se caracteriza por un culto exacer-
bado a la figura y personalidad del caudillo, y por el ejercicio por parte de éste
de un paternalismo autocratico y la explicacién de ésta delegacion de faculta-
des la encuentra en la pereza de nuestros pueblos.

9. CONCLUSIONES.

Si bien la participacion ciudadana depende mas de la existencia en los
operadores juridicos y en la sociedad toda de una conciencia participativa res-
ponsable, imposible de crear solo con el dictado de normas o con el dictado de
fallos que la tutelen, y proveniente mas de la transmision de valores sociales y
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del interés por lo publico. También es cierto, que la institucionalizacion de un
procedimiento audiencias publicas frente al dictado por parte de la Adminis-
tracién Pdblica de actos o reglamentos que puedan afectar derechos de inci-
dencia colectiva, y que respete plenamente los principios de debido proceso y
de participacion ciudadana, evitaria al menos el efecto contraproducente a tal
participacion que es el desaliento que padece la ciudadania cuando intenta par-
ticipar y no puede hacerlo porque las autoridades no estan interesadas en con-
vocar audiencias, y/ o los jueces dicen que convocarlas es materia discrecional
de la administracion.

En tal sentido, es que resulta obligatorio y necesario el dictado de una
norma legal que imponga a la Administracion Publica la realizacion de au-
diencias publicas antes de emitir actos o reglamentos que puedan afectar dere-
chos de incidencia colectiva. Ello no solo resguardaria mejor la seguridad juri-
dica, sino que también permitiria una aplicacion del mandato constitucional
mas efectiva por parte de las autoridades administrativas y/o judiciales.

También, es importante que los jueces, ante las omisiones inconstitu-
cionales del PL y el PEN, pues no reglamentaron la manda constitucional que
establece que las audiencias publicas seran preceptivas cuando el acto o re-
glamento a dictarse puedan afectar derechos de incidencia colectiva, ejerzan lo
que Caparroz (2010) llama un “activismo judicial legitimo” tendiente a tutelar
los principios de debido proceso y participacion ciudadana, restableciendo asi
un Estado de Derecho con adecuada funcion Social.

Se exige entonces de los jueces que ejerzan un control de constituciona-
lidad amplio, debiendo recurrir a sentencias integradoras, cubriéndose a través
de la labor interpretativa las mencionadas omisiones inconstitucionales de los
otros dos poderes, sefialando en el caso concreto que la Administracion Publi-
ca tiene el deber de realizar el procedimiento de audiencia publica antes del
dictado de actos o reglamentos que puedan afectar derechos de incidencia co-
lectiva, y que la omisién de la misma importara la declaracion de tales acto
como nulos de nulidad absoluta.
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