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I. LA LEY Y EL DERECHO A PARTICIPAR

En mi opinion, el derecho de las personas a la participacion publica en la Ley
de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos (Ley de Bases) es
mucho mas que la regla de consulta publica contenida en el art. 29 de la Ley de
Bases 27.742 en su proposicion de art. 8° bis de 1a Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos (LNPA) o la progresiva apertura de las categorias de legitimacién
procesal. Es un principio de jerarquia normativa y es un derecho fundamental,
de titularidad colectiva, de caracter compuesto y cuyos atributos generales estan
reconocidos, primero, en el plexo superior de los derechos humanos, segundo, en
la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema y, tercero, como derecho componente
del derecho y principio de buena administracion receptado en el art. 25 de la nueva
ley. Asi, mds alld de las aportaciones y las criticas que desde los sectores doctrina-
rios pueda formuldrsele —como a toda norma juridica que, en tanto obra humana
es siempre perfectible— la norma exhibe racionalidad, sistematicidad y coherencia
respecto del ordenamiento superior verificando un paso adelante en la construc-
cién de un derecho publico més sélido y fruto de su tiempo.

Siendo asi, debe comenzarse resaltando que la regla de consulta piblica de-
sarrollada en el art. 29 de la Ley de Bases 27.742 en su proposicion de art. 8° bis
de la LNPA argentina, jerarquizado mediante la subsuncion en los principios de
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transparencia, buena administracién y tutela administrativa efectiva plasmados
en el celebrado art. 25 de la Ley, no agota el reconocimiento del derecho de las
personas a participar sino que lo especifica al contemplar uno de los supuestos
posibles de ejercicio de una ciudadania activa, participativa y dialégica. Més ain
porque la nueva ley también ha impactado en la reformulacién de las categorias
de legitimacion procesal reconocidas en sus arts. 23 y 24 con més las previsiones
especificas desarrolladas en los arts. 14 y 33 de la reglamentacion expresada en
el Decreto 695/2024', entre otras previsiones cuya mencion excede al presente.

Con lo dicho, entiendo que la posicién asumida permite superar las limi-
taciones siempre provisionales y temporales que la letra de la ley, en normas de
estas caracteristicas, puedan plantearnos y posibilita una interpretacién valorativa
y contextual de las instituciones juridicas.

Esto es de importancia porque es necesario considerar el reconocimiento y
jerarquizacion que la ley ha hecho respecto de principios juridicos cardinales que
ya habian merecido extendido y uniforme reconocimiento en el Derecho Ptiblico
de América LatinaZ.

Inscripta en la tendencia exhibida en las tltimas décadas, todas las renovadas
demostraciones normativas de centralidad de la persona humana vienen manifes-
tdndose a través de principios juridicos protectorios, la prevision de mecanismos
de participacion y consulta, si bien limitada y de contornos y efectividad no del
todo sustantivos como se hubiera anhelado, una ampliacién de carécter general
respecto a las categorias de legitimacion colectiva procesal administrativa, mas
algunos desarrollos tangibles de los requisitos de validez del acto administrativo o
la expansidn para ciertos casos del silencio positivo junto con un régimen proce-
sal de impugnacion de los actos y comportamientos administrativos un poco mas
racional, porque el mantenimiento del status anterior era ya insostenible por su
discordancia con los tiempos. La ley, asi, se ha orientado a dar un paso adelante.

Inclusive, es digno de celebrarse la extension del poder normativo desarro-
llado en esta ley sobre el procedimiento administrativo y el acto administrativo
introduciendo reformas necesarias, porque a su vez el cariz y trascendencia de
éstos cambios justifican, por fin, decir que en nuestro pais aquella antigua discor-
dancia en punto a si la Ley 19.549 era ley o era Decreto Ley, ha quedado supera-
da. Resulta indudable, ahora, que el procedimiento administrativo por fin ha sido
coronado en ley formal del Congreso.

1 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/400000-404999/402383/norma.
htm.

2 En punto a la importancia de los principios juridicos en el Derecho Publico resulta
indispensable remitirse a la ya cldsica obra del Maestro Juan Carlos Cassagne, en especial, a:
Los Grandes Principios del Derecho Publico (Constitucional y Administrativo), Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, Segunda Edicion Actualizada, 2021.


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/400000-404999/402383/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/400000-404999/402383/norma.htm
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Ahora bien, atin con insistencia diré que la importancia de la jerarquizacién
normativa de los apuntados principios —fundantes de la participacién— extendi-
damente reconocidos como la transparencia, la buena administracién y la tutela
administrativa efectiva es lo que permite sostener que los mecanismos partici-
pativos y la participaciéon como un derecho no se reduce solo a la técnica instru-
mental de las consultas puiblicas no vinculantes, si bien la literalidad del texto
normativo podria inducir a sostenerlo.

2. RAZONES PARA PENSAR AL DERECHO A PARTICIPAR

Sentado lo anterior, mi postura es que la mencién de la ley es de cardcter ini-
cial y meramente ejemplificativa. Ello conllevara entonces la necesidad de bregar
una y otra vez por la efectividad plena y el reconocimiento permanente del dere-
cho a participar. No debemos descuidarnos. Corresponde siempre tener presente
que el estado normativo actual es pasible de retrogradar para en su evolucién e
interpretacion inscribirse dentro de la peligrosa corriente de retraccién del otrora
ciclo expansivo de los derechos que pudiera ser predicable en el futuro no remoto
a todo el espacio juridico de América Latina.

Es importante tener en cuenta que la ley guarda silencio sobre los aspectos
basicos de la normacién del derecho a participar y atin en el caso de la menciona-
da consulta ptblica tampoco se desarrolla un marco general de reconocimientos,
establecimientos de garantias o prevision de atributos operacionales que pudieran
dotarla de mayor sustantividad.

De ello se sigue la necesidad de insistir en integrar el ordenamiento interno
particular a los principios y reglas contenidos en el plano constitucional y con-
vencional. Si la norma local erosiona la previsién de la participacién como un
derecho, si nada dice respecto a los supuestos en que el particular o la sociedad
civil, sea individual o colectivamente considerada, pueda peticionarla —si es que
puede, ni frente a cuales situaciones expresamente se decide admitirla o recha-
zarla, ni sus recaudos de tramite, entonces debemos insistir en la importancia de
integrar esta ley al plano superior.

Estos son los motivos por los que procuro una vez més volver sobre la con-
figuracién del derecho de las personas y la sociedad civil a participar y a ocurrir
en procura de tutela efectiva. Porque la participacién estd reconocida como un
derecho en el plano constitucional y convencional. Si el procedimiento adminis-
trativo y las instituciones publicas no se abren verdaderamente a instancias de
participacién verdaderamente vinculantes y efectivas y si no dimensionan su vir-
tualidad, la pérdida de legitimidad de nuestras instituciones publicas y de nuestro
procedimiento administrativo seguird siendo inexorable?.

3 Ampliar en los siguientes trabajos publicados en: “Deliberacién N° 27, Revista para
la mejora de la calidad democrdtica, Aragén, Ed. Direccién General de participacién ciudadana,
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No es posible hablar de la mentada seguridad juridica si no se reconocen
efectivas instancias de intervencion vinculante.

La participacion ciudadana debiera estar llamada a cumplir un rol de ma-
yor preponderancia —para ganar mayor legitimidad dentro del nuevo modelo—y
necesita ser suficientemente discutida, para no quedarnos con el sinsabor de su
reduccion. Para ello es necesario integrar al nuevo ordenamiento vigente los prin-
cipios y reglas de orden superior en su contrastacion con las definiciones exten-
didamente aceptadas. Propongo volver a alertar sobre la peligrosidad de seguir
amordazando a la ciudadania desalentando su participacion e intervencion efec-
tiva en la gestion publica. Invito a ensayar una lectura de la realidad del quehacer
publico que logre superar, ir més alld y evitar quedar nuevamente encorsetada en
una renovada presentacion de supuestas dicotomias y promesas incumplidas*.

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA COMO UN DERECHO HUMANO. SUs
TRES NUCLEOS DE PROTECCION

Como corolario de lo dicho hasta aqui no cabe duda que resulta paraddjico
abordar los mecanismos participativos como un derecho. De una parte, se verifi-
ca un extendido consenso doctrinario respecto de la visualizacidn positiva de los
mecanismos participativos a tal punto que no solo se la tematiza como un princi-
pio’ —el principio de participacion— implicando en ello un sentido y legitimidad
superior a su originaria concepcién como un objetivo instrumental en la planifi-
cacion estatal, sino que se concordé en reconocerla como un derecho que cuenta
con reconocimiento constitucional y parcial sustancia legal, por la plasmacién

accioén exterior y cooperacion, Departamento de Presidencia y Justicia, Gobierno de Aragén,
Octubre 2012, a saber: PEREZ ALBERDI, Reyes, “Derechos de Participacién en los Estatutos de
Autonomia de dltima generacién”, p. 36; CEBRIAN ZAZURCA, Enrique, “Democracia y tecnologia
en época de crisis”, p. 57 y ss. VARGAS, Jean-Paul, “Participacién Ciudadana y Concertacién en
Centroamérica”, p. 72 y ss.

4 Me remito al pensamiento del querido jurista y profesor francés Franck MODERNE
plasmado en su licido trabajo “El resurgimiento de los procedimientos de democracia semidirec-
ta en los regimenes presidencialistas de América Latina”, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, 6, 2002, pp. 339-359.

5 Ampliar en: IVANEGA, Miriam, “Instrumentos de participacion ciudadana en la forma-
cién de los contratos administrativos”, Revista de Derecho Puiblico, Contratos Administrativos 11,
Rubinzal Culzoni, 2007-2; SToRTONI, Gabriela, “El ciudadano en los procedimientos contractua-
les. El principio de participacién”, trabajo inédito; SANCHEZ-SANCHEZ, Zulima, Estudio prdctico
de las asociaciones. Democracia directa y otras formas de participacion ciudadana. Doctrina,
Jurisprudencia, formularios, Valladolid, Lex Nova, 2004.

6 Verlas menciones normativas especiales presentadas por IVANEGA, Miriam, Cuestiones
de Potestad Disciplinaria 'y Derecho de Defensa, 2* ed. actualizada, Buenos Aires. RAP, 2013, p.
142).
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de sus principales manifestaciones a través de ordenamientos particulares’ y se
lleg6 a jerarquizarla como un derecho de raigambre superior®.

Este largo iter de legitimidad por el que discurrio la participacion en por lo
menos algo mds de cincuenta afios debiera operar la legitima expectativa sobre
su operatividad plena y generalizada aceptacion y, en parejo orden, la discusién
actual debiera situarse en sus nuevos confines, en sus alcances procesales o, en
términos generales, respecto de los aspectos atinentes a la expansién de sus atri-
butos de sistematicidad y efectividad. Mas atin debido al reconocimiento que le
prodigd la jurisprudencia de nuestro Médximo Tribunal, al igual que el tratamien-
to merecido en numerosos pronunciamientos de los Fueros especializados.

Sin embargo, como ya se ha planteado, ello no es asi porque atin hoy los
esfuerzos siguen centrandose en su estadio inicial. En los esfuerzos por la concien-
tizacion de sus beneficios. Seguimos en una instancia fundacional, inicial, en la
que los esfuerzos se sitdan en la comunicacién de los beneficios que promueve el
ejercicio activo del derecho a participar. Atin no se ha llegado a un umbral de reco-
nocimiento y aceptacion que posibilite escalar al estadio siguiente de su desarrollo®.

El contexto presentado determina que resulte entonces ttil intentar pre-
sentar la proteccidn juridica de la participacién como derecho desde el sistema

7  Me remito a: STORTONI, Gabriela, “El ciudadano en los procedimientos contractuales.
El principio de participacién”, trabajo inédito, con cita a: SACRISTAN, Estela, “Audiencia publica
y otros procedimientos consultivos en el dictado de actos administrativos de alcance general (nuli-
dades por su omision)”, LL 1999-B-480; CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 6° ed.,
actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, T. 11, p. 305.

8  Me remito a dos antiguos trabajos de mi autoria: DamsKY, Isaac Augusto, “Los dere-
chos de participacion en el control administrativo del sector publico a partir de la reforma constitu-
cional de 1994”, en V.V.A.A., A una década de la reforma constitucional, BIDART CAMPOS - GIL
DOMINGUEZ, coords., Buenos Aires, Ediar, 2004, pp. 172 a 197. Y muy especialmente a los térmi-
nos y finalidades participativos —planteados mds de veinte afios atrds— dentro de los que inscribi mi
andlisis sobre los objetivos y racionalidades que justificaban la existencia del Defensor del Pueblo
en: Damsky, Isaac Augusto, “El Defensor del Pueblo. Reflexiones acerca de su funcién promo-
cional del cambio”, Revista Jurisprudencia Argentina, 11 de junio de 1997, p. 37. Estrictamente
vinculado a las racionalidades del derecho a participar en la contratacién publica, ampliar en:
REITMAN FARAH, Mario, “‘Contrataciones publicas transparente: un desafio en la emergencia”, en
V.V.A.A,, El contrato administrativo en la actualidad, GORDILLO, Agustin (dir.), Buenos Aires,
LL, 2004, p. 116 y ss. Ampliar en: SANCHEZ-SANCHEZ, Zulima, ob. cit., Estudio prdctico de las
asociaciones. Democracia directa y otras formas de participacion ciudadana. Doctrina, juris-
prudencia, formularios, Valladolid, Lex Nova, 2004.

9  Ver: Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, “Promocién, proteccion y efectividad del derecho a participar en los asuntos
publicos en el contexto del derecho vigente de los derechos humanos: mejores précticas, experien-
cias y obstdculos y medios de superarlos”, (A/HRC/30/26), 23/07/2015.
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internacional e interamericano de derechos humanos®. El derecho de participa-
cién se integra en tres nicleos que se reconocen en los sistemas internacional e
interamericano de Derechos Humanos.

3.1. La formulacion general del derecho a la participacion

El primer nicleo se integra por aquellas cldusulas que formulan en términos
generales al derecho de participacion en condiciones de igualdad en la vida poli-
tica y ptblica como elemento central del concepto de “democracia integradora”!'.
Desde ésta concepcién imperante en los organismos internacionales de derechos
humanos se enfatiza el contenido amplio del derecho a participar dado su carac-
ter esencial para la realizaciéon democratica.

El reconocimiento se plasma en féormulas que postulan el derecho a parti-
cipar en forma directa en la direccién de los asuntos publicos y en el derecho de
acceso a la funcién publica. Ello comprende “los derechos de todas las personas
a participar plenamente en los procesos publicos de adopcién de decisiones que
les conciernen y a ejercer efectivamente su influencia en ellos” abarcando los
derechos a que se les consulte en todas las etapas de la redaccion legislativa y la
formulacidn de politicas, a expresar criticas y a presentar propuestas destinadas a
mejorar el funcionamiento y la inclusién de todos los érganos gubernamentales
que intervienen en la direccidn de los asuntos publicos". Este derecho se encuen-
tra indisolublemente unido a otros derechos humanos, que trataré en el segundo
ntcleo, tales como el derecho de reunién y asociacion pacifica, libertad de expre-
sién y opinién y los derechos a la educacién y la informacién, que coadyuvan al
ejercicio del derecho a participar.

Debemos situarlo con carécter principal en las siguientes clausulas:

El art. 25 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)* al reconocer que: “Todos los ciudadanos gozaran [...] sin restricciones

10 Respecto a la actualidad de los términos generales de proteccién de los sistemas inter-
nacional e interamericano de derechos humanos y su proyeccion especifica al derecho administrati-
vo fronteras adentro del estado, ampliar en: GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, “La dimensién dind-
mica y abierta de los derechos humanos, 1a Constitucién Nacional y las Administraciones Publicas™
(LA LEY, 18/01/2018).

11 Ver: Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, 30/06/2014, A/
HRC/27/29, pp. 3/4.

12 Ver: www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/EqualParticipation.aspx.

13 Cfr. Informe anual citado A/HRC/27/29, parrafo 21, p. 7 con cita a la Observacién
General N° 21 (2009) del Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

14 El art. 25 se completa con la Observacion General Interpretativa de 1996 (Observacién
General 25. Comité de Derechos Humanos. Art. 25. Participacién en los Asuntos Publicos y
Derecho de Voto. PIDCP.57 Periodo de Sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/REV.7 AT 194, 1996) y
con la jurisprudencia adoptadas por el Comité de Derechos Humanos (http://www.ohchr.org/SP/
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indebidas®, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la direc-
cién de los asuntos publicos', directamente [...] ¢) Tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”'.

El art. 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en espe-
cial su primer disposicién en la que se sefiala la universalidad de participacién
en los asuntos politicos directamente o por medio de representantes. Este art.
23.1.a) es practicamente idéntico al art. 25.a del PIDCP, lo que realza la impor-
tancia y efectividad de la citada Observacion General 25 del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas'®.

Asi, se ha dicho que en las formulaciones de estas cldusulas y su inter-
pretacion contenida en la citada OG 25 es central advertir dos reafirmaciones:
primero, que los derechos politico-electorales son descritos fuera de la cerrada
definicion de la contienda electoral y se mencionan casos en los que la participa-
cién directa de los ciudadanos se encuentra garantizada por dichos derechos; y
segundo, que se obliga a los estados a aplicar el principio de no discriminacién y
de no imponer restricciones excesivas en toda situacién en que se haya estableci-
do una modalidad de participacién directa de los ciudadanos®.

Esto es de importancia porque tal como ha concluido la doctrina especiali-
zada de derechos humanos: “Ante los avances en la implantacién de un modelo
electoral liberal en América Latina, la Corte IDH en los casos de derechos politi-
cos esta llamada a jugar un papel que trascienda un modelo estrictamente afinca-
do en la participacién electoral, hacia uno més amplio y efectivo de participacién
politica. Los casos “Castafieda Gutman vs. México” y “Yatama vs. Nicaragua”,
ya nos hablan del rumbo a tomar, en el que la Corte IDH estara llamada a abrir
espacios a sectores tradicionalmente excluidos tanto de la participacion electoral
como politica en general [...] Sin embargo, para poder lograr este objetivo, el
Sistema Interamericano debe de ser sensible ante regresiones de corte autoritario
que pasan por alto un avance democratico en la regiéon que no debe admitir mar-
cha atrés, como la actuacioén de poder facticos al margen de los Estados [...] o, la
cada vez mas grande brecha entre los partidos politicos y los electores”>.

Issues/Pages/EqualParticipation.aspx). Destaco la centralidad de la Observacion General 25 en la
materia remitiéndome a sus términos.

15 Ver: Observacién General 25, punto 4°.

16 Ver: Observaciéon General 25, punto 5°.

17 Ver: Observacion General 25, punto 23.

18 Cfr. CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel, en V.V.AA.,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, comentario de Christian STEINER-Patricia
URIBE, Buenos Aires, EUDEBA, 2014, pp. 562 y 562.

19 Autores y obra citada, pp. 562 y 563.

20 Autores y obra citada, p. 578.
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Sentado lo anterior y bajo la orientacién expuesta se agregan las previsiones
del art. XX de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
al reconocer en términos generales el derecho de toda persona a “tomar parte en
el gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes”; el art.
21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos al estipular —de manera
similar— que “toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais
directamente [...] y el derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funcio-
nes publicas de su pais”.

Destaco la especial cualificacién con la que el sistema internacional de
los derechos humanos promueve y protege a la participacién en instrumentos
internacionales cuyo eje de proteccidn reviste alta sensibilidad®, tales como la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de discrimi-
nacién racial que en su art. 5° incs. ¢ y d especifica “el derecho de toda persona
alaigualdad ante la ley [...] en el goce de los derechos siguientes [...] a participar
en el gobierno y en la direccién de los asuntos publicos en cualquier nivel, y el
de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas”, comprendiendo
en ellos los consecuentes derechos instrumentales consagrados en los apartados
VIII (libertad de opinidn y expresion) y IX (libertad de asociacién y reunién)
del inc. d; la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacién contra la mujer (arts. 7° y 8°)%; la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad (arts. 4°.3, 29 y 33.3)%; la Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (arts. 41 y 42), la Declaracién sobre los derechos de las perso-
nas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas de
las Naciones Unidas (arts. 5° y 18), la Declaracién y el Programa de Accién de
Durban (art. 22), la Declaracién sobre el derecho al desarrollo (arts. 1°.1, 2° y
8°.2) y la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y
las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos (art. 8°). Y en los 4mbitos regionales,
la igualdad de derechos politicos también esta protegida por varios instrumentos,
entre otros el Primer Protocolo del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 3°), la Convencién

21  Ver: Informe citado de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas (http://
www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/EqualParticipation.aspx).

22 Cfr. CABALLERO OCHOA y RABAGO DORBECKER, ob. cit., p. 575 con cita a los casos:
“Caso del penal Miguel Castro-Castro vs. Perd” (25/11/2006); “Caso Gonzdlez y otras (‘“Campo
Algodonero” (16/11/2009); “Caso Fernandez Ortega y otros” (30/08/2010); “Caso Rosendo Canti
y otra” (31/08/2010); “Caso Atala Riffo e Hijas vs. Chile” (24/02/2012). Ver: Recomendacién
General 23 de Naciones Unidas (1997) sobre vida politica y ptiblica mencionados por los autores y
obra, citada en pp. 575y 576.

23 Ver: CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel, ob. cit., p. 578.
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Americana sobre Derechos Humanos (art. 23) y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (art. 13).

3.2. Derechos instrumentales interrelacionados con la participacion

El segundo, lo conforman derechos de libertad de pensamiento, opinién
y expresion junto con el derecho de reunion y la libertad de asociacién que
se encuentran interrelacionados y coadyuvan al ejercicio del derecho a par-
ticipar pues, a este efecto, revisten un contenido instrumental que los vincula
indisolublemente?.

Se consagran principalmente en el art. 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, sobre libertad de investigacién y expresion; el art. IV de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el reconoci-
miento al derecho a la libertad de investigacion y su apoyatura en el derecho a la
verdad y el art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su
reconocimiento al derecho “a la libertad de pensamiento y expresion comprensivo
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”.

Por ello merece destacarse lo dicho por la doctrina especializada® respecto
de la evolucién jurisprudencial de la Corte Interamericana experimentada en la
ultima década y media respecto al derecho a la libertad de expresion o liber-
tad de expresion el cual habia sido escasamente tratado hasta 2001. El punto
de inicio en su andlisis se dio en la Opinién Consultiva OC-5/85 (13/11/1985)*
en la que establecié dos pilares basicos para la interpretacion del art. 13 de la
Convencion. Por el primero, denominado el “estdndar democrético”, la Corte
Interamericana propuso que la libertad de expresion es un valor que, si se pierde,
pone en peligro la vigencia de los principios esenciales para la existencia de una
sociedad democritica, por lo cual la califico de “piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrética [...] condicién para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada [...] una sociedad
que no esté bien informada, no es plenamente libre”?. El segundo, “el estdndar
de las dos dimensiones” postula que el contenido de la libertad de expresién no
debe vincularse s6lo con el aspecto individual del derecho, sino que también se

24 Ver: CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel, ob. cit., p. 564.

25 Ver: BErTONI, Eduardo y ZELADA, Carlos, comentario al art. 13 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en V.V.A.A., Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, comentario, Christian STEINER-Patricia URIBE, Buenos Aires, EUDEBA, 2014, p. 322
y ss.

26 Corte IDH. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién
Americana de Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A No 5, citada por BERTONI, Eduardo y ZELADA, Carlos, en ob. cit., p. 322 y ss.

27 Cfr. Corte IDH, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, nota I, parr. 70, citado por
Bertoni, Eduardo y Zelada, Carlos, en ob. cit. p. 324.
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relaciona con la dimensién colectiva o social del mismo porque este derecho
“comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole”. Estos términos establecen literalmente que quienes estin bajo la
proteccidn de la Convencién Americana tienen no sélo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se res-
tringe ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho
de ese individuo el que estd siendo violado, sino también el derecho de todos
[...] donde resulta que el derecho protegido por el art. 13 tiene un alcance y un
carécter especiales. Es decir, se implica un “derecho colectivo a recibir cualquier
informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno”?.

Muy brevemente corresponde tratar en los términos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos al derecho de reunion (art. 15) y a la libertad
de asociacion (art. 16 y arts. 20 de la DUDH, XXII de la DADDH, 22 del PIDC,
8° del PIDESC, etc.) debido a la apuntada interrelacion con el plexo de derechos
expuesto porque, tal como explica doctrina especializada, constituyen un pre-
supuesto indispensable para consumar esa combinacién de esfuerzos. Mds aun
tratandose de la intervencion de defensores de derechos humanos?®, en la medida
en que opera como cauce para el ejercicio de otros derechos de participacion®.
El derecho de reunién forma parte del contenido esencial de la libertad de asocia-
cion. Se encuentran insitamente relacionados y jerarquizados por su finalidad de
desarrollo y fortalecimiento de sociedades inclusivas y democréticas?'.

Ast, la citada doctrina especializada enfatiza con insistencia en que el de-
recho de reunién —comprensivo del derecho de manifestacion®-~ se encuentra
intimamente vinculado a los derechos de expresion y participacién recreando los
términos del Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 85/1988 del 28 de

28 Autores y trabajo citado, con referencia al parrafo 30 de la OC-5/85, p. 324.

29  Ver: “Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las institu-
ciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmen-
te reconocidos” (conocida como ‘“Declaracién sobre los defensores de los derechos humanos”),
aprobada por Resolucion 53/144 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 09 de diciem-
bre de 1998.

30 Ver: Informe anual del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos,
“Factores que obstaculizan la participacion politica en condiciones de igualdad y medidas para su-
perar esas trabas” (A/HRC/27/29), Consejo de Derechos Humanos, 27° periodo de sesiones, 30 de
junio de 2014. Especialmente su comentario al art. 8°, parrafo 2, de la Declaracién citada (p.19).

31 Cfr. Muiica, Javier, comentario a los arts. 15y 16, en V.V.A.A., Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, comentario, Christian STEINER-Patricia URIBE, Buenos Aires, EUDEBA,
2014, p. 356 y ss., especialmente p. 361).

32 Ampliar en: Comentario sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales univer-
salmente reconocidas.
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abril de 1988 al sostener: “El derecho de reunion es una manifestacion colectiva
de la libertad de expresion [...] que opera a modo de técnica instrumental puesta
al servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la pu-
blicidad de problemas o reivindicaciones, constituyendo, por lo tanto, un cauce
del principio democratico participativo”*. En este contexto llegé la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos a jerarquizarlos como derechos que po-
sibilitan el aseguramiento de la “existencia y el funcionamiento de una sociedad
democratica”, motivo por el cual “la proteccion de tales derechos puede compor-
tar no sélo la obligacién del Estado de no interferir [...] sino requerir, en ciertas
circunstancias, medidas positivas...” para su efectividad™.

Respecto de la importancia del derecho de asociacion se ha dicho que si bien
constituye una prerrogativa de todas las personas, su proteccién adquiere una signi-
ficacién especial cuando reposa en cabeza de personas que lo ejercen para defender
y promover los derechos y libertades de los demés, como el caso de los defenso-
res de derechos humanos —actividad de interés publico asi calificada por la Corte
IDH*—, calificidndose tal ejercicio como “herramienta fundamental”* para el ejer-
cicio de forma plena y cabal de las acciones de defensa y promocién de derechos.

3.3. Progresividad, garantia minima y mayor proteccion

Y el tercer nicleo se afinca en las centralidades de la progresividad o desa-
rrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales como indiso-
lublemente relacionados con los principios de garantia minima y pro persona y
sus plasmaciones en la preferencia de la norma mas protectora y el principio de
conservacion de la norma mads favorable. Principios y reglas que jamas es ocioso
recrear —y mads atin en nuestro ambito del Derecho Administrativo en cuya arena
preponderan contiendas sobre operatividad de los derechos econdémicos, sociales
y culturales sobre las que frecuentemente opera la participacién ciudadana— por-
que confieren fuerza expansiva a los Derechos Humanos?. Por ello los menciono

33 Autor y trabajo citado, p. 361 con cita a otras sentencias del Tribunal Constitucional de
Espafia: sentencias 66/1995; 196/2002 y 301/2006.

34 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Terrorismo y
Derechos Humanos. OEA/Ser. L/V/I1.116, Doc. 5, rev. 1 corr, Washington, 22 de Octubre 2002,
parr. 359, citado por Mujica, Javier, ob. cit., p. 357.

35 Ver autor y trabajo citado, p. 381 con remisién a Informes de la Comisién IDH (“sobre
la situacién de las defensoras y los defensores de los Derechos Humanos en las Américas”; “sobre
Democracia y Derechos Humanos en Venezuela”, etc.).

36 Autor y trabajo citado, p. 380, con remisién a la doctrina sentada en el Informe Anual
de 1998 de la Comisién IDH (16/04/1999), p. 1237.

37 Sobre la prevalencia de una interpretacién siempre a favor de la proteccién y promocién
de la dignidad de las personas Ver: GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, “La dimensién dindmica y
abierta de los derechos humanos, la Constitucion Nacional y las Administraciones Publicas” (LA
LEY, 18/01/2018).
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no sin antes advertir que excede muy largamente a los propésitos del presente
trabajo un abordaje minucioso.

Como es sabido, se cristalizan principalmente en el arts. 26 y 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos al postular su desarrollo pro-
gresivo e interpretacion evolutiva; el art. 2°.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en el principio de progresividad previsto como
obligacién del estado y que se complementa con la regla de no regresividad de su
art. 5°.2; el art. 28 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos al postular
el derecho al desarrollo de “un orden social internacional en el que los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracién se hagan plenamente efectivos”. Y
en todo ello no pueden soslayarse los dos deberes fundamentales que consagra el
sistema interamericano de derechos humanos en orden al respeto de los derechos
humanos y de garantia de su libre y pleno ejercicio, tal como se establece en los
arts. 1°y 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, sin los cuales no
serfa posible su ni la interpretacion evolutiva, ni el desarrollo progresivo®.

3.4. En sintesis: el derecho a participar como un derecho en si mismo

Tal como ha expresado el Alto Comisionado de Naciones Unidas, “el de-
recho a participar es un derecho humano fundamental por si mismo, asi como
un derecho que permite el pleno ejercicio de muchos otros derechos humanos.
Desempefia una importante funcién en la identificacion y reparacion de la discri-
minacién porque contribuye a que las opiniones y los intereses de todos los miem-
bros de la sociedad se reflejen en la legislacion, las politicas y otras formas de
adopcién de decisiones publicas. El derecho a la participacién en la vida publica
y politica tiene un gran alcance [...] pasando por formas directas e indirectas de
participacién en la direccion de los asuntos publicos a todos los niveles, desde el
local hasta el internacional. El concepto de participacién en la vida publica y po-
litica evoluciona y varios mecanismos internacionales de derechos humanos han
reconocido que los derechos de participacién abarcan en la actualidad el derecho
a ser consultado y a tener las mismas oportunidades efectivas de participar en los
procesos de toma de decisiones sobre todas las cuestiones de interés ptiblico”.

38 En sentido homenaje me remito a las enseflanzas del entrafiable profesor Jorge Luis
Salomoni al decir: “Allf se establecen claramente las pautas hermenéuticas evolutivas de los trata-
dos de derechos humanos, al prescribir, entre otros supuestos, que ninguna de las disposiciones de
la Convencién puede ser interpretada en el sentido de excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano [...] la aplicacion de estos principios abre el campo para una interpretacién
evolutiva que tiene en cuenta la dindmica de la conducta social y de la apreciacion de los valores
protegidos por las convenciones” (SALOMONTI, Jorge Luis, Teoria general de los servicios puiblicos,
p- 453 y ss., Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997).

39 Informe anual del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos,
“Factores que obstaculizan la participacioén politica en condiciones de igualdad y medidas para



EL DERECHO DE LAS PERSONAS A LA PARTICIPACION PUBLICA ... 137

De forma coincidente se reconocio que la denegacién del derecho a participar
“debe poder recurrirse judicialmente y se debe disponer de recursos apropiados si
se ha violado ese derecho. La adopcién de un marco juridico que incluya el dere-
cho explicito de las personas y los grupos a participar en la elaboracién, aplicacién
y evaluacién de las politicas, los programas y las estrategias que afectan a sus
derechos [...] es la forma mas propicia de lograr la plena efectividad [...] el ejerci-
cio del derecho a participar [...] también depende de la transparencia y el acceso
a una informacién completa, actualizada y comprensible. Esa informacién debe
estar disponible de forma gratuita y con suficiente antelacion. La participacién
aumenta [...] cuando las decisiones importantes [...] se pueden debatir. Los meca-
nismos de participacién deben basarse en el empoderamiento y el fomento de la
capacidad [...] la vida puiblica también se ha visto enriquecida por nuevas formas
de participacién, como las iniciativas de los ciudadanos o el gobierno electrénico,
y mediante el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones’.

4. EVOCACION DEL DERECHO A PARTICIPAR EN UN CELEBRADO
FALLO DE NUESTRA CORTE SUPREMA

Conteste con el enfoque expuesto, casi diez afios atras la Corte Suprema
argentina en el fallo “Cepis”* tuvo oportunidad de enmarcar el derecho a la
participacién en materia de audiencias publicas, enraizando sus fundamentos
de legitimidad en la mencién de las implicancias de la democracia deliberativa
para enfatizar la necesidad de ajustar las audiencias a las exigencias de una real
deliberacién democrética que evite vaciarlas de sentido o desnaturalizarlas en
précticas usuales de autolegitimacion del poder+. Se advierte en nuestro Maximo
Tribunal un razonamiento compatible con las ya tratadas ratios de derechos hu-
manos*. Sin hesitar puede verificarse que, para este caso, en materia de derechos

superar esas trabas” (A/HRC/27/29), Consejo de Derechos Humanos, 27° periodo de sesiones, 30
de junio de 2014, p. 20.

40 Informe anual del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos,
“Promocion, proteccion y efectividad del derecho a participar en los asuntos publicos en el con-
texto del derecho vigente de los derechos humanos: mejores précticas, experiencias y obstaculos y
medios de superarlos” (A/HRC/30/26), Consejo de Derechos Humanos, 30° periodo de sesiones,
23 de julio de 2015, ps. 19-20, péarrafos 71, 72, 73 y 75.

41 CSIN, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y otros c/
Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo”, (Fallos: 339: 1077), 18 de agosto de 2016.

42 Cfr. GARGARELLA, Roberto, “6 puntos sobre el fallo Cepis (sobre tarifas)”, en su
blog: “Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica. Una mirada igualitaria sobre el
constitucionalismo”, ingreso del 19 de agosto de 2016 (http://seminariogargarella.blogspot.com.
ar/2016/08/6-vinculos-y-diferencias-que-tengo-con.html).

43 Esta compatibilidad interpretativa entre la CADH y la CSJN en materia de derechos de
participacién no contradice, en su estado actual, a las ratios bajo las que nuestro Maximo Tribunal
ha establecido recientemente los alcances de la jurisdiccion de la Corte Intermericana referenciados
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de participacién no hay contraposicion sino complementariedad argumental en-
tre lo dicho por la Corte Interamericana en los precedentes citados en mi trabajo
y lo expresado por la Corte Suprema*. Este fallo lucird entonces estrictamente
argumentado desde una hermenéutica constitucional interna sustentada en las
referencias a los debates de la Convencién Constituyente de 1994, tal como ex-
presamente reconoce®.

En mi opinién el fallo sentard los siguientes reconocimientos y definiciones
en materia de participacion:

Primero, que en materia de audiencias publicas ‘“el texto constitucional
puesto en vigencia reconoce en esta materia la participacién ciudadana en la
toma de decisiones ptiblicas con un contenido amplio, traduciendo una faceta del
control social que puede manifestarse de maneras distintas”*.

ala doctrina del margen de apreciacion nacional, a partir de la premisa “la CADH crea “una protec-
cién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos” (consids. 8° del voto de mayoria en CSJN, “Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D'Amito
vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; Fallos: 340:47, 14 de febrero de
2017).

44 La apuntada complementariedad va en linea con el criterio sentado en el Fallo citado
en la nota anterior, al destacar: “la proteccion internacional que otorgan los érganos de supervision
de la Convencién es de cardcter subsidiario” y remarcar “esta comprension del rol de los tribunales
internacionales de derechos humanos como actores subsidiarios” (consids. 9° y 10 del voto de
mayoria en CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto sl informe sentencia dictada en el
caso Fontevecchia y D'Amito vs. Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Fallos: 340:47). Criterio de nuestro Maximo Tribunal luego confirmado a través de los consids. 1°
y 2° de la Resolucién CSIN 4015/17, del 5 de diciembre de 2017 al especificar que “la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos aclaré que su decisién anterior [...] no implicaba que esta Corte
Suprema tuviese la necesidad juridica de revocar su sentencia” y que “esta aclaracion es plenamen-
te consistente con los argumentos desarrollados por este Tribunal para fundar su pronunciamiento
[...] en el que se decidi6 la improcedencia de revocar una de sus sentencias pasada en autoridad de
cosa juzgada”, reafirmando as{ las definiciones que nuestra Corte ha comenzado en la actualidad
a establecer en materia de limites y alcances de la efectividad y validez de los derechos humanos,
abriendo a una muy trascendente polémica acaso acorde con las manifestaciones que la realidad
mundial comienza a exhibir en las que parecieran comenzar a campear nuevos estdndares de pre-
eminencia y compatibilidad entre lo nacional y lo internacional de la mano de una resignificacién
de la sempiterna nocién de soberania y consecuente reformulacién de la supranacionalidad y la
internacionalizacion, acaso, con trastocamiento de sus premisas y bases de sustentacién —que hasta
no hace mucho se crefan inconmovibles— tales como el spillover en la evolucién de la gobernanza
global o la progresividad de los derechos fundamentales.

45 Ver: consid.15 de la Sentencia de Corte.

46 Ver: consid. 15 de la Sentencia de la Corte, consid. 11 del voto del Juez MAQUEDA y
consid. 16 del voto del Juez RosaTT1 al especificar los siguientes atributos de la audiencia publica:
“es un mecanismo participativo “abierto” (desde el punto de vista de los participes), “amplio” (des-
de el punto de vista temdtico) y “deliberativo” (desde el punto de vista actitudinal), requisitos que
no se congregan en cualquiera otra modalidad participativa”.
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Segundo, que “este nuevo derecho resulta operativo”, aclarando que reviste
“operatividad inmediata” en “la extensién y comprension previstas en el texto que
los enuncié y que manda a asegurarlos” y que no estd condicionado a la actua-
cién reglamentaria ulterior del Congreso*, por lo cual dejé en claro: “Como con-
cordemente subrayd el Tribunal es bien sabido que la Constitucién tiene la condi-
cién de norma juridica y que, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que estos
resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentra
en debate un derecho humano”#. Ello es central porque tal reconocimiento conec-
ta con los postulados de la tutela judicial y administrativa efectiva reforzando la
proteccion de estos derechos que, bajo tal formulacién, deben encontrarse prote-
gidos por el “derecho a las garantias judiciales” (art. 8 CADH) y “derecho a la
proteccion judicial” (art. 25 CADH) en pos de una validez y efectividad tangible™.

Tercero, la reafirmacién de la plena operatividad del derecho de participa-
cién mediante la delimitacién precisa de los limites dentro de los cuales el legis-
lador debe ejercer su obligacién de reglamentacién de derechos. Expresa que es
al legislador “al que corresponde prever el mecanismo que mejor asegure aquella
participacion en cada caso”; es decir, “la determinacién circunstanciada de los di-
versos procedimientos y situaciones bajo los cuales tendria lugar el nuevo derecho
consagrado expresamente’ pero estableciendo que si bien “Los derechos constitu-
cionales son susceptibles de reglamentacion, pero esta tltima estd destinada a no
alterarlos”, lo que implica “garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos re-
conocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos”*'. Y remata el deber del legislador bajo el sefialamiento de que
“es imperativo constitucional garantizar la participacién ciudadana en instancias
publicas de discusion y debate susceptibles de ser ponderadas por la autoridad”.

47 Me remito a: GELLI, Marfa Angélica, “Acciones de clase, derechos y atribuciones ra-
zonables de los poderes estatales en materia de tarifas De “Cepis” a “Abarca”, (LL-Sup. Const.
2016 (noviembre), 09/11/2016, 7 - LA LEY2016-F, 212, AR/DOC/3184/2016) al explicitar: “De la
sentencia en “Cepis” surge claro el derecho operativo de los usuarios a la celebracion de audiencias
previas, en materia de modificacién de tarifas, o de algiin medio de participacion al respecto [...] El
derecho resulta operativo sin ley o con ley contraria o restrictiva”.

48 Cfr. Consid. 16 de la Sentencia de la Corte y consid. 12 del voto del Juez Maqueda.

49 Cfr. Consid. 16 de la Sentencia.

50 Ampliar en: DAMSKY, Isaac Augusto, “Derechos Humanos y mecanismos de in-
terdiccion de la morosidad administrativa: una nueva legitimidad”, en V.V.A.A., El Derecho
Administrativo hoy. 16 aiios después, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad
de Derecho, Buenos Aires, RAP, p. 540y ss.; y en IBANEZ Rivas, Juana Marfa, comentarios a los
arts. 8°y 25, en VV. AA., STEINER, Christian y URIBE, Patricia, “Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Comentario”, Buenos Aires, EUDEBA- Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

51 Cfr. consid. 16 de la Sentencia.

52 Cfr. consid. 18 de la Sentencia.
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Cuarto, especificando el interés ptblico comprometido en concreto en ma-
teria de participacion. Ello es mediante la jerarquizacion de la participacién en
tanto técnica de consecucién de “elevados fines institucionales”* delimitados en
el Fallo al establecer: “lo que genuinamente se persigue es profundizar el fiel
ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos en una sociedad democrética,
y no acrecentar por parte de los poderes politicos su catdlogo formal de insti-
tuciones nominales vaciadas de todo contenido, que Unicamente aumentan sus
credenciales democraticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales
tomadas con anterioridad”*. En parejo orden, lo dicho conecta también con el
elemento finalidad del acto administrativo tratado™.

De alli que tal especificacion posibilite enraizar tales fines en las raciona-
lidades democratico deliberativas a las que se orienta la plena operatividad del
derecho de participacion® asi trazado por el Maximo Tribunal como una téc-
nica que confiere previsibilidad, legitimidad y transparencia a las democracias
contempordneas?’.

Asti, establecerd que: “La participacion [...] con cardcter previo [...] cons-
tituye un factor de previsibilidad [...] y disminuye las estadisticas de litigacion
judicial sobre las medidas que se adoptan. Ello es consistente con la nocién de
democracia deliberativa, porque los términos de la cooperacién que propone son
concebidos como razones que los ciudadanos o sus representantes responsables
se dan reciprocamente en un continuado proceso de justificacién mutua. El deba-
te publico mejora la legitimidad de las decisiones al requerir criterios compren-
sivos de las distintas posiciones para arribar a un consenso entrecruzado, que si
bien no conducird a lo que cada uno desea individualmente permitird en cambio
lo que todos deseamos, es decir, vivir en una sociedad ordenada sobre la base de
un criterio mds realista de justicia”*.

Quinto, el reconocimiento de la interdependencia del derecho de partici-
pacién con el derecho de acceso a la informacién y con el plexo de derechos de
libertad de pensamiento, opinién y expresion y los derechos de asociacién y de

53 Cfr. consid. 19 de la Sentencia.

54 Ver: consid. 19 de la Sentencia y consid. 16 del voto del Juez Rosatti.

55 Ampliar en: BARRA, Rodolfo, “El caso ‘Cepis’: su trascendencia para el derecho publi-
co”, Buenos Aires, LL, 14/12/2016, 14/12/2016, 6 - LA LEY2016-F, 470, AR/DOC/3805/2016 ).

56 Ver: BARRrA, Rodolfo, trabajo citado, al decir: “la obligatoriedad de la audiencia publi-
cay previa al dictado de los reglamentos tarifarios para el servicio ptblico del gas natural, como
expresion e instrumento de la democracia participativa y deliberativa (la que complementa, sin
sustituir, a la democracia representativa-electoral)”.

57 Ver consid. 16 del voto del Juez Rosatti en su conexién con el pensamiento de Carlos
Nino.

58 Ver: Consid. 18 de la Sentencia de Corte y el consid. 15 del voto del Juez Maqueda.
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reunion que resultan conceptualizados como “condiciones de cumplimiento im-
prescindible” para la concrecion de una participacion efectiva®.

Sobre el derecho de acceso a la informacidn lo define como “un derecho de
contenido sustancial” y como “un elemento fundamental de los derechos” pues
“es un presupuesto insoslayable para poder expresarse fundadamente”, precisa-
mente, porque faculta a “recibir de parte del Estado informacién adecuada, veraz e
imparcial”. Siendo asi, especifica que conllevard el derecho y la obligacién de “oir
a todos los sectores interesados, deliberar y formar opinién sobre la razonabilidad
de las medidas que se adoptaren por parte de las autoridades publicas, intentando
superar las asimetrias naturales que existen entre un individuo y el Estado™®.

Respecto del segundo plexo de derechos los establecerd de manera implicita
como segunda condicion para un eficaz ejercicio del derecho de participacion deter-
minado “por la celebracién de este espacio de deliberacion entre todos los sectores
interesados, con un ordenamiento apropiado que permita el intercambio responsable
de ideas en igualdad de condiciones y mantenga en todo momento el imprescindible
respeto por el disenso, bajo el connatural presupuesto de que constituye un foro de
discusién por un tiempo predeterminado en funcién de las circunstancias del caso
y no de decision, que se mantiene inalterada en manos de la autoridad publica’!.

Sexto, corolario de todo el contexto de jerarquizacidn presentado y, en mi
opinién, uno de los mas destacables pasajes del fallo se determina por la inferen-
cia de vinculatoriedad que la Corte le atribuye a la audiencia publica. Aunque
haya sido asi sefialado expresamente en el Fallo, éste y no otro es el elemento que
posibilita cualificar la trascendencia juridica de la omisién de celebrar audiencia
publica en un procedimiento administrativo de determinacién de cuadro tarifario
y que, consecuentemente, posibilita determinar la magnitud del vicio sobre el
elemento procedimiento®. El fallo lograr4 tal construccién a través de la cone-
xion que establecerd entre el derecho de participacion y el derecho a la decisién
fundada®. Ello también es trascendente porque el derecho a la decisiéon fundada
que antes fungia como contracara del derecho de peticién, ahora luce también

59  Ver: consid. 19 de la Sentencia y consid. 16 del voto del Juez Rosatti.

60 Cfr. consid. 19 de la Sentencia.

61 Cfr. consid. 19 de la Sentencia.

62 Me remito al andlisis del Profesor Rodolfo Barra (BARRA, Rodolfo, “El caso ‘Cepis’:
su trascendencia para el derecho publico”, Buenos Aires, LL, 14/12/2016, 14/12/2016, 6 - LA
LEY2016-F, 470, AR/DOC/3805/2016).

63 Me remito al pensamiento de la Profesora Marfa Angélica Gelli al explicitar que la
Corte en este punto reconocié que “Los usuarios tienen derecho a la celebracion de las audiencias,
que constituyen instancias de deliberacién, no de decision en términos estrictos. Pero, como ya se
dijo, lo que surja de las audiencias no debe ignorarse por la Administraciéon quien debe considerar
y apreciar lo que allf se diga y obrar en consecuencia”. (GELLI, Maria Angélica, “Acciones de cla-
se, derechos y atribuciones razonables de los poderes estatales en materia de tarifas De “Cepis” a
“Abarca”, Buenos Aires, LL, Sup. Const. 2016 (noviembre), 09/11/2016).
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como atributo de los derechos de participacion y acceso, como légica derivacién
de los postulados democratico deliberativos.

Nuestro Maximo Tribunal establecié: “este derecho compromete, precisa-
mente, ese momento decisorio, pues todas las etapas anteriores constituirian puro
ritualismo si la autoridad no considerara fundadamente en oportunidad de tomar
las resoluciones del caso, las situaciones y argumentaciones que se expusieron en
la audiencia y el modo en que ellas inciden en las medidas que se adoptan”®. Ello
luce trascendental y constituye un paso adelante, un salto de calidad institucional
en el cual se vislumbra la plasmacién del pensamiento del Juez Maqueda junto al
Juez Lorenzetti. Es que la participacién sin vinculatoriedad equivale a no partici-
pacion. Precisamente porque aquella originaria participacion “no vinculante” que
alumbraron los marcos regulatorios de la era privatizadora si bien resulto trascen-
dental en su tiempo requeria del empoderamiento ahora especificado a modo de
l6gica evolucion de un sistema de derechos efectivos que pareciera recién ahora lu-
cir un poco m4s tangible. Acaso, sin referencia expresa, nuestro Maximo Tribunal
haya, silenciosa pero certeramente, erigido su construccion a partir de las lineas
directrices trazadas en los sistemas internacional e interamericano de derechos hu-
manos Y, en ello, haya otorgado renovada vigencia al lineamiento jurisprudencial
trazado largos veinte afios atras en el celebrado caso “Youssefian” sentenciado por
la Sala IV de la Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal®.

64 Cfr. consid. 19 de la Sentencia y consid. 17 del voto del Juez Rosatti.

65 CNCAF, Sala IV, “Youssefian, Martin c. Secretaria de Comunicaciones” (23/06/1998).
El Tribunal sostuvo que los mecanismos de participacién ciudadana, en este caso la audiencia publi-
ca “importa un mecanismo de formacién de consenso de la opinién publica, una garantia de trans-
parencia de los procedimientos y un elemento de democratizacién del poder” (consid. XXVIII).
Y estableci6 que la reforma constitucional incluy6 “una serie de nuevos derechos y garantias para
los ciudadanos” que “han abierto nuevos cauces para su participacion, adoptandose figuras de de-
mocracia semidirecta” (consid. XXXI). Merece especial referencia el voto del Juez Uslenghi al
establecer: “la profundizacién del sistema democrdtico de gobierno, en nuestros dias, pasa por
asegurar con canales juridicos idéneos la articulacion de la voluntad ciudadana, y por promocionar
una expresion mds de ella (confr. Alejandro J. USLENGHI y Walter O. GATTI, “Aportes para una
teorfa de la participacion administrativa”, R.A.P., 162-40). [...] si bien el derecho a la participacién
ciudadana —atin antes de la reforma constitucional del afio 1994— se encontraba encapsulado dentro
de la trama de derechos y garantias no enumerados, pero que nacen de la soberania del pueblo y de
la forma republicana de gobierno (conft. art. 33, Constitucién Nacional), teniendo en consideracién
la jerarquia constitucional otorgada a los pactos internacionales enunciados en el pérr. 2° del inc.
22 del actual art. 75, no puede dejar de sefialarse que hoy se encuentra expresamente citado [...]
La regulacién de un procedimiento previo al dictado de actos de alcance general que contemple la
participacién ciudadana es altamente beneficiosa, en orden a conseguir una mayor eficacia en la
accién de los 6rganos administrativos y en punto a lograr un maximo grado de acierto en la deci-
sién. La intervencion en el trdmite de sujetos portadores de intereses colectivos proporciona a la
Administracién, ademds de aportes técnicos, la oportunidad de realizar una valoracién preventiva
de las consecuencias politicas y sociales de sus actos, esto es, del agrado u oposicién que puede
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5. EpiLoGO

Para concluir. Los derechos estan y esperan ser ejercidos. Asf lo precisan
para evitar debilitarse en esta nueva era de contraccién. Y mds atn porque la
cotidianeidad administrativa, desde siempre, muy lejos se encuentra de tutelarlos
y muy cerca de seguir reducida a una mecénica operativa de desconocimientos e
ignominias sistemadticas, a pesar de la necesaria jerarquizacién normativa de los
principios cardinales de transparencia, tutela efectiva y buena administracion.

El declamado republicanismo solo serd un poco mas humanitario, solo po-
dré hacer el homenaje diario a sus libertades y solo logrard erigir cotidianamente
sus postulados democrdticos en tanto las personas y la sociedad civil se decidan
a asumir todos y cada uno de los dias su rol activo en procura de las tutelas in-
dispensables. Se requiere de un ejercicio concreto de los derechos de peticion,
participacién y acceso.

Las personas y la sociedad civil de este tiempo deben acudir a su llamamien-
to diario a ejercer sus derechos por si mismos puesto que nada les serd reconocido
ni menos atin concedido gratuitamente. La sociedad de este tiempo debe pujar por
la expansion de sus legitimidades, redescubrir su centralidad en el trazado de un
auténtico republicanismo representativo abierto tangible que honre con sinceridad
a la tantas veces declamada centralidad de la dignidad de la persona humana.

Estamos frente a un territorio nuevo, un destino individual y colectivo que
estd a la espera de ser habitado en un tiempo —también nuevo— que nos convoca
a recuperar el didlogo y a redescubrirnos como autores principales de esta nueva
pagina de la historia universal de la democracia republicana, representativa y
abierta que aun esta por escribirse®. Que asf sea.

Isaac AuGusTo DAMSKY
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encontrar una futura decisién. Ello, sin perjuicio de constituir una razonable reglamentacién del
derecho de los interesados a participar en las decisiones administrativas trascendentes que hacen al
gobierno o direccién de los asuntos publicos”.

66 Ver: BARRA, Rodolfo, Capitalismo de rostro humano, Buenos Aires, RAP, 2022,
especialmente sus capitulos XIII “Bien comin, ordenamiento juridico y la virtud de la justicia
general”’, XVII “Ordenamiento juridico y ordenamientos juridicos. El pluralismo ordinamental y el
principio de subsidiariedad” y XXXVII “El ordenamiento juridico internacional”.
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