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La participacién ciudadana como un derecho.
El caso de la contratacion administrativa de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

Citizen participation as a right. The case of administrative contracting
of the Autonomous City of Buenos Aires

Isaac Augusto DAMSKY*

ResuMEN: La visualizacion positiva de la participacién ciudadana
se elogia a punto tal que existe acuerdo en conceptualizarla como
un principio que se ha convertido en el paradigma del funciona-
miento democratico. Lo anterior permite esbozar en los fines de
este trabajo algunos de los fundamentos conceptuales bésicos que
en la actualidad se involucran en la participacion ciudadana y son
necesarios tomar en consideracion para una apropiada presenta-
cion del tema.
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AsstracT: The positive visualization of citizen participation is
praised to the point where there is agreement to conceptualize
it as a principle that has become the paradigm of democratic
functioning. This allows us to outline some of the basic concep-
tual foundations that are currently involved in citizen participa-
tion and are necessary to take into consideration for an appro-
priate presentation of the topic.
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I. APROXIMACION VALORATIVA A LA PARTICIPACION
CIUDADANA

n extendido consenso en el espectro juridico iberoameri-
cano campea en torno al compromiso activo de las instituciones
y técnicas del derecho publico con la definicién democratica del
estado, afincada en la dignidad de la persona humana, en donde
la participacion ciudadana esta llamada a cumplir un rol central'.
Y no es para menos puesto que el modelo democratico vive hoy
en dia momentos especialmente trascendentes en cuanto a su ex-
tension dado que jamads en la historia existieron tantos Estados
que se organizasen segun los parametros de lo que se entiende
mayoritariamente por democracia®. Pero al mismo tiempo en las
ultimas décadas se verifica un generalizado rechazo social sobre el
tradicional sistema representativo afincado en los partidos politi-
cos acaso operando una divisoria entre sociedad civil y sociedad
politica’.

Con ello, también se ha operado un cuestionamiento al mo-
delo democrético representativo que pasé a ser percibido como
eminentemente formal* a través de movimientos que reclaman
una democracia real frente a la democracia que poseemos’. Ello se
exterioriz6 en demandas de creacion de espacios de participacion
politica que permitieran un mayor protagonismo de la sociedad

' Ampliar en PERrEZ ALBERDI, Reyes, “Derechos de Participacién en los

Estatutos de Autonomia de ultima generacién’, en Revista Deliberacion, nim. 2
y Revista para la mejora de la calidad democratica, Aragon, Direccién General
de participacién ciudadana, accién exterior y cooperacién, Departamento de
Presidencia y Justicia, Gobierno de Aragén, Octubre 2012, p. 36.

2 Ver en CEBRIAN ZAZURCA, Enrique, “Democracia y tecnologia en
época de crisis’, en Revista Deliberacién... op. cit., pp. 57 y ss.

> Ampliar en VARGAS, Jean-Paul, “Participacién Ciudadana y Concerta-
cién en Centroamerica’, en Deliberacién... op. cit..., pp. 72-73 y ss.

*  Ampliar en Ibidem, p. 98.

5 Cfr. CEBRIAN ZAZURCA, Enrique, op. cit., p. 58.
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civil a través de la puesta en practica de mecanismos de democra-
cia participativa o de las distintas formulaciones de la democracia
deliberativa® que, paraddjicamente, actualizaron al modelo demo-
cratico representativo, fortaleciéndolo y sin plantear su sustitu-
cién’.

Palabras aparte, ésta ultima afirmacién reviste importan-
cia porque tal como advirti6 el Profesor Moderné —siguiendo el
pensamiento de René Capitant— la democracia semi directa en
América latina constituye un “altimo apoyo” de la democracia
representativa, se verifica de manera “prudente y residual” y ha
obtenido muy rapidamente los favores del constituyente latino-
americano porque responde a la preocupacién de racionalizar y
de mejorar el funcionamiento del sistema representativo. Ademas,
agrega que aun desde una concepcion universalista en el antiguo
debate ideoldgico entre la democracia representativa y la demo-
cracia directa, los argumentos no han sufrido el paso del tiempo:
la democracia semidirecta o «participativa» no pretende ofrecer
un modelo alternativo a la democracia representativa. Se propone,
al contrario, consolidarla asociando mas o menos estrechamente
el ciudadano a la toma de decisiones politicas o a la emanacion
de normas que quedaran oficialmente asumidas bajo la égida de
gobiernos democratico-representativos ®.

Esta es la concepcién actualmente imperante contra la cual
puede contrastarse otra tesis que verifique una evolucion de la
democracia representativa -mas que su reafirmaciéon— de su tra-

®  Cfr. Ibidem, p. 57.

7 Me remito al pensamiento del querido jurista y profesor francés
Franck Moderné plasmado en su licido trabajo “El resurgimiento de los pro-
cedimientos de democracia semidirecta en los regimenes presidencialistas de
América Latina”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, num. 6,
2002, pp. 339-359.

8 MODERNE, Frank, op. cit., p. 340, con cita a AGUIAR DE LUQUE, Luis,
«Democracia directa e instituciones de democracia directa en el ordenamiento
constitucional espafol», en TRUJILLO, G., LOPEZ GUERRA, L. y GONZALEZ-
TREVIJANO, P, La experiencia constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2000, p. 67.
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dicional cufio cerrado a una concepcidn abierta debido al impac-
to que las técnicas participativas y deliberativas operen sobre su
estructura tradicional, segun resulten plasmadas como principio,
objetivo o derecho. Como quiera que fuere lo cierto es que todo
el cuadro expuesto ha posibilitado un muy atractivo y renovado
entrelazamiento conceptual entre democracia y derecho publico,
potestades y revigorizacion de los derechos, abriendo el camino a
la resignificacion de ciertos fundamentos de legitimidad y algunas
concepciones troncales del derecho administrativo clasico que —
hasta no hace mucho— lucian inconmovibles®.

®  Buen ejemplo del fendmeno descripto lo encontramos presentado en

el celebrado trabajo del distinguido Profesor esparol Jaime Rodriguez Arana-
Muioz, largamente publicado en el espectro juridico de toda América Latina
titulado “El derecho a la buena administracion” (Revista Deliberacién, op.
cit..., pp. 13 y ss.) y “La buena administracién como principio y como derecho
fundamental en Europa” (en Revista Mision Juridica, nim. 6, Bogotd,2013, pp.
23 y ss.) trabajo que él mismo ha calificado como un “articulo de reflexion acer-
ca del impacto que estd produciendo en el sistema del Derecho Administrativo
la centralidad de la dignidad del ser humano vy, sobre todo, la buena adminis-
tracion entendida como principio juridico y como derecho fundamental de la
persona’. Principia su trabajo destacando el renombrado autor: “El Derecho
Administrativo del Estado social y democrético de Derecho es el Derecho del
poder publico para la libertad solidaria de los ciudadanos (...).Atras quedaron,
afortunadamente, consideraciones y exposiciones basadas en la idea de la au-
toridad o el poder como esquemas unitarios desde los que plantear el sentido
y la funcionalidad del Derecho Administrativo. En efecto, en este tiempo en
que nos ha tocado vivir, toda la construccién ideolégico-intelectual montada
a partir del privilegio o de la prerrogativa como principio y fin de la actuacién
de los poderes publicos, va siendo superada por una concepcién mas abierta y
dindmica, mds humana también desde la que el Derecho Administrativo ad-
quiere un compromiso especial con la mejora de las condiciones de vida de la
poblacion (...) El lugar que antafio ocup6 el concepto de potestad o el de privi-
legio o prerrogativa, considerados como punto de partida y también de llegada,
ahora lo ocupa, por derecho propio, la persona (...).Es decir, los postulados del
pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario ayudan sobremanera
a comprender en su sentido pleno y alcance y funcionalidad del Derecho Admi-
nistrativo en este momento (...). Ahora, por mor de su insercién en el Estado
social y democriético de derecho, los ciudadanos, cada vez mas conscientes de
su posicion estelar en el sistema politico, se convierten en actores principales de
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Una de sus manifestaciones radica en la visualizacion positiva
de la participacion ciudadana que resulta extendidamente elogia-
da a punto tal que existe acuerdo en conceptualizarla como un
principio que se ha convertido en el paradigma del funcionamien-

la definicién y evaluacién de las diferentes politicas publicas. El interés general
ya no es un concepto que define unilateralmente la Administracién sino que
ahora (...) debe determinarse (...) a través de una accién articulada entre los
poderes publicos y los agentes sociales.(...) Ahora, como consecuencia de la
proyeccion de la directriz participaciéon, médula de la estructuracion democra-
tica del Estado, el interés general ha de abrirse a la pluralidad de manera que
el espacio publico pueda ser administrado y gestionado teniendo presente la
multiforme y variada concepcién de la realidad, ajena y refractaria a cualquier
atisbo de unilateralidad o forma de pensamiento unico (obra y autor citado,
ps. 13-15). Ampliar en su obra: Rodriguez Arana Muioz, Jaime, “El ciudadano
y el poder publico. El principio y el derecho al buen gobierno y a la buena
administracién’, Madrid, Ed. Reus, 2012, destacandose el siguiente pasaje
del prélogo a cargo del Catedratico Raul Canosa Usera (ps. 5-7), al elogiar el
aporte general de la obra: “Al plantear una ética publica que dote de alma a la
Administracion, nuestro autor no estd proponiendo un modelo cerrado, un
pensamiento unico, sino justo lo contrario un sistema administrativo abierto
a las demandas sociales que se transmitan por los cauces que los medios de
la sociedad del conocimiento y de la informacioén nos proporcionan (...) . Se
trata, recuerda Rodriguez Arana, del Estado social, superador de la fria distin-
cion entre Estado y sociedad, que desatendia a esta tltima, porque nada de lo
que en ella acontecia, bueno o malo, preocupaba a este Estado abstencionista.
No obstante su indiscutible grandeza, este modelo, del que somos herederos,
no se ocupaba de promover el ejercicio de los derechos fundamentales cuyo
disfrute individual dependia por entero de lo que aconteciera y decidiera cada
cual. Con el Estado social cambia de modo radical la perspectiva porque los
poderes publicos asumen la tarea de ocuparse de las condiciones vitales del ser
humano (...) Una labor de remocién de los obstaculos que impiden el ejercicio
por parte de todos de todos sus derechos. Se trata de que el Estado realice lo
que antes omitia (...). Esa tarea de promocion tiene su norte en la dignidad de
la persona (...) el derecho a una buena administracién (...) acaba reforzando
al administrado al hacerle titular del derecho a recibir el trato debido de la
Administracién. Esta viene asi obligada por dos vias, la objetiva que impone
determinados procedimientos respetuosos con el administrado, pero también
acuciada por éste que ya es titular frente a ella de derechos concretos”
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to democratico de las ultimas décadas®, una condicién inherente
y fundamental de las personas y como un derecho humano. Y se
la ha elogiado por permitir al ciudadano influir directa o indirec-
tamente en los procesos de decisién y ejecucion de politicas publi-
cas, y expresar en toda su dimensién su condicién de actor social
de una comunidad', si bien bajo el riesgo de captaciéon o mani-
pulacion por parte de estructuras organizadas de la sociedad civil
con atributos de poder cuyas capacidades de imposicion despla-
zaran la voz espontanea de las personas individuales'”. Entiendo
que lo expuesto permite esbozar a los fines de este trabajo algunos
de los fundamentos conceptuales basicos que en la actualidad se
involucran en la participacion ciudadana y son necesarios tomar
en consideracidon para una apropiada presentacion del tema que
me ocupa. No obstante, la trascendencia de los fundamentos de
legitimidad del derecho a la participacion amerita sin duda alguna
ser tratada con mayor detenimiento en futuros trabajos de quien
esto escribe.

A) DEFICITS Y PERCEPCIONES NEGATIVAS SOBRE LOS MECANISMOS
DE PARTICIPACION

Es un dato de la realidad que a pesar de numerosos esfuerzos
institucionales, jurisprudenciales y doctrinarios la participacion
ciudadana en general sigue sin satisfacer en plenitud toda la ex-
pectativa depositada, continua aun sin alcanzar aceptables niveles
de efectividad ni tampoco concita demasiado entusiasmo ni en
las personas individualmente consideradas ni en los principales
efectores de la sociedad civil, perdiendo predicamento y resultan-

19 Me remito en su totalidad al andlisis de la Profesora IVANEGA, Miriam,

“Cuestiones de Potestad Disciplinaria y Derecho de Defensa” 2* ed., Buenos
Aires, RAP, pp. 142, 143 y 146, y en “Instrumentos de participacion ciudadana
en la formacién de los contratos administrativos”, Revista de Derecho Publico,
Contratos Administrativos II, Rubinzal Culzoni, 2007-2.

I Cfr. VArGaAs, Jean-Paul, op. cit., p. 71.

12 Cfr. Idem.
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do parcialmente eclipsadas por técnicas como las denominadas
“gobierno electronico’, primero, y “gobierno abierto”, en la actua-
lidad, las cuales, a su vez, también generan dudas en torno a su
efectividad. Precisamente porque todos estos mecanismos parti-
cipativos tienen en comun que surgen mds por una promocion de
parte de actores externos a la ciudadania que por una iniciativa
propia de los actores, individual u organizadamente considerados,
redundando en una baja —o nula— espontaneidad e iniciativa de
los ciudadanos®.

En ese orden, con cardcter critico se ha explicado la realidad
cotidiana de utilizacion de la participaciéon ciudadana como un
resorte 0 mecanismo potestativo mediante el cual la Administra-
cidn local solo se involucra con la ciudadania para consultarla o
para canalizar las iniciativas vecinales, en la creencia de que se tra-
ta de un resorte del que puede disponerse libremente como algo
que podia ser utilizado o no, en funcién del modelo de politica
que el equipo de gobierno quisiera utilizar en contrario de su plas-
macion normativa como técnica administrativa obligatoria'®. Es
decir, en deliberado desconocimiento de su sustancia normativa
y de sus fundamentos de legitimidad'. Para la autora, entre varias
razones, ello resulta atribuible a la desconfianza que concita en
la clase politica la implementacién de mecanismos aperturistas.
Su apreciacion es valida en nuestro contexto. Remarca la descon-
fianza de la clase politica hacia la participacion, acaso afincada en
la hegemodnica argumentacién de que, allende las clausulas par-
ticipativas, sea como fuere siempre se recurrira al argumento de
que la Constitucion declara que nuestro sistema politico es el de
la Democracia representativa, por lo que la responsabilidad y la
rendicion de cuentas, al final, recae sobre el representante elegido
democraticamente’s.

13 Cfr. Idem.
4 Cfr. SANCHEZ-SANCHEZ, Zulima, “La participacién ciudadana en el
ambito local, hacia el gobierno abierto”... op. cit., p. 127.
IS Cfr. Ibidem, p- 129.
16 Cfr. Idem.
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La organizacion estatal, en su mayoria, percibe a los mecanis-
mos de participacion ciudadana con recelo y desconfianza y tam-
poco aprecia a sus declamadas virtudes como palmarias. Y aun-
que nos cueste aceptarlo corresponde también decir que, acaso,
las mismas dudas y prevenciones embargan también a la sociedad
civil y a las personas individualmente consideradas porque éstas
resultan deliberadamente desalentadas a participar'’. Es un insos-
layable dato de la realidad.

Este desaliento, no se nos escapa, se afinca en la difusa “vincu-
latoriedad” de los mecanismos participativos. Problema que me-
recié tratamiento por la Corte Suprema de Justicia de Argentina
en el Caso “Cepis” en 2016 al reafirmar la amplitud y operatividad
del derecho a la participacion en el marco de audiencias publicas
unido al deber de la autoridad de tomar en consideracion las po-
siciones alli ventiladas'.

Por ello se genera una percepcion ambigua en las personas
que, acaso también paradodjicamente, ora descreen de estos meca-
nismos —claudicando en sus esfuerzos por reclamarlos— ora bre-
gan por una mayor transparencia e insercion de todos en aquello
que debiera ser de todos.

Asi, no es ocioso advertir que gobernantes y gobernados vi-
sualizan mas las sombras que las luces que ofrece la participacion,

17" Ampliar en: Informe de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones

Unidas-Derechos Humanos, “Comentario a la Declaracién sobre el derecho y
el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y pro-
teger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidos’, OACDH, Bogot4, 2012. Especialmente al expresar: “Los expertos
en derechos humanos también han considerado que la reduccién del espacio
democratico amenaza el pleno disfrute de los derechos civiles y politicos y re-
percute en la vida de las personas corrientes, que cambia sin su opinién y en
contra de su voluntad. Algunos Estados imponen no solo obstaculos juridicos
sino también practicos a la participacion” (p. 6).

8 Ver: C.S.J.N.,, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad
y la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colecti-
vo’, (Fallos: 339: 1077), 18 de agosto de 2016; considerandos 15, 16, 18, 19 se la
Sentencia, considerandos 16 y 17 del voto del Juez Rosatti y considerando 12
del voto del Juez Maqueda.
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siendo que acaso para el funcionariado los mecanismos participa-
tivos sean un difuso y riesgoso instrumento burocratico que cons-
pira contra la celeridad de gestion.

Es una tendencia actual —acaso irreversible— de las ciencias de
la administracion y gestion de las politicas publicas que la Admi-
nistracion, hoy, discurre por técnicas de gestion por metas, objeti-
vos y resultados mensurables en hitos progresivos, estructurados
en breves plazos, computados en tableros de control dentro de
los cuales toda instancia que no resulte estrictamente indispen-
sable, directamente conducente, y pueda omitirse, se recorta. Y
en esas descalificaciones frecuentemente cae la participacion. La
gestion publica no dimensiona su utilidad, sino que por el contra-
rio la visualiza como un innecesariamente peligroso instrumento
distractivo. Una instancia ralentizadora. Un enemigo de las muy
ajustadas agendas e hitos estructurados dentro de los breves tiem-
pos de gestién. Menos atin la comprende como un derecho que
pueda resultar exigible y escasamente comprende sus beneficios.

Quizas no sea osado reconocer que ello resulte entendible y
que desde el derecho tenemos mucha responsabilidad. Reparese
que en tanto principio su formulacién no encuentra reflejo en
previsiones concretas de cufio clasico y cerrado y en tanto derecho
resulta formulado en las normas individuales con caracter general
e indefinido pero sin especificacion de sus contenidos, alcances y
garantias instrumentales y procesales. Menos aun el ordenamien-
to legal resulta dotado de sistematicidad. No se lo interconecta a
las concretas instancias de gestion a las que, paraddjicamente, esta
llamado a operar. Por consiguiente no es extrafio que perviva un
comprensible recelo o desinterés administrativo y que ello deter-
mine que se visualice a la participacion como instancia superflua
—recortable por innecesaria— o0 peor como instrumento riesgoso
pues al no definirse sus concretos contenidos y alcances engen-
dra el peligro de erigirse en un punto de fuga de los objetivos de
gestion.

Este cuadro desalentador se acentta al comprobar que desde
la optica del sistema de derechos la participacion, al igual que los
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de acceso, no se encuentra suficientemente desarrollada, en mu-
chos casos no pasa de ser un “derecho emergente”’ sin especifica-
cién de contenidos y alcances, y reviste una efectividad ambigua
por encontrarse desprovista de los atributos de eficacia propios de
los derechos de peticion y solo ocasionalmente merecen el reco-
nocimiento jurisprudencial.

Siendo asi el apuntado desinterés civico luce comprensible
pues aun en los contados casos —como el que especificamente
me ocupa en materia de contrataciones publicas— atin cuando la
participacion es especificada como derecho en un ordenamiento
especial suele frecuentemente resultar desactivada como tal®. Es
que tal como se advierte en doctrina, la participacion a veces es
formulada como un objetivo de la norma, otras como un derecho
-y alli habra que ver si se lo plasma con aceptable especificacion
o si resulta formulado a titulo general o bajo contornos ambiguos,
como el caso que nos ocupa hoy— y en mas de una oportunidad
nos aparece tan solo como un principio rector de la actuacion de
los poderes publicos, todo lo cual conspira contra su efectividad?®..

9" “Los derechos humanos emergentes son reivindicaciones legitimas de

la sociedad civil dirigidas a la formulacién de nuevos o renovados derechos
humanos. Hace sesenta afos que se redactd la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Desde entonces, tanto las sociedades nacionales como la
sociedad internacional, han sufrido profundas transformaciones a medida que
se intensificaba la globalizacion, apareciendo como resultado nuevas y apre-
miantes necesidades humanas. Los derechos humanos emergentes pretenden
traducir estas nuevas necesidades en nuevos derechos (...) nace de una visiéon
integradora de los derechos humanos. Pretende acabar con la dicotomia his-
térica en la que se han dividido los derechos humanos: civiles y politicos y
econdmicos, sociales y culturales. Y pretende superar las contradicciones entre
los derechos colectivos y los individuales Estas reivindicaciones han adoptado
distintas formulaciones, entre las que destacan la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos Emergentes, elaborada en el marco del Forum Universal de
las Culturas de Barcelona en septiembre de 2004, y aprobada en el Forum de
Monterrey (México) en noviembre de 2007 (Ver: “Derechos Humanos Emer-
gentes”, Institut de Drets Humans de Catalunya (IDHC) consultado en: <www.
idsc.org>).
20 Ver PErEZ ALBERDI, Reyes... op. cit., p. 37.
2l Ampliar en PEREZ ALBERDI, Reyes... op. cit., p. 37.
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Y es un dato de la realidad que la visualizacién de la partici-
pacion como un derecho requiere de un esfuerzo especial. Prime-
ro, porque tal como trataré en términos generales, si bien puede
apreciarsela como un derecho protegido desde el sistema de los
Tratados de Derechos Humanos lo cierto es que ello requiere de
los esfuerzos de una hermenéutica que desarrolle una perspectiva
contextualizada del principio de progresividad y la interpretacion
evolutiva de los derechos humanos®. Segundo, porque el ordena-
miento administrativo particular la formula en términos genera-
les y fragmentarios porque la menciona como principio y obliga-
cion del poder publico pero luego omite especificarla y conectarla
a cada una de las fases o instancias procedimentales llamadas a
regir, al punto que solo logra su dimensionamiento cuando se
la integra al plano constitucional superior que, en el caso que he
elegido tratar, el del régimen juridico de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, lo encontramos en ciertas previsiones constitucio-
nales que principian en su clausula primera-constitucional. Ello
verifica déficits que justifican las aportaciones de este trabajo y su
reconfiguracién en tanto derecho con otros que atn lucen en cier-
nes y vinculan con nuevas modalidades de relacionamiento con
lo publico que, en la actualidad, convergen en la férmula del “Go-
bierno Abierto”, sobre el cudl trataré en futuras investigaciones.

II. 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 dere-
cho. De una parte, se verifica un extendido consenso doctrinario

2 Ampliar en V.V.A.A., Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos. Comentario. Christian Steiner/Patricia Uribe, Coordinadores, B.A.,
EUDEBA, 2014. Me remito al comentario de los articulos 1°, 2°, 26,29 y 31 de
la Convencion.
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respecto de la visualizacion positiva de los mecanismos partici-
pativos a tal punto que no solo se la tematiza como un principio*
—el principio de participacion- implicando en ello un sentido y
legitimidad superior a su originaria concepcién como un objetivo
instrumental en la planificacion estatal, sino que se concordé en
reconocerla como un derecho que cuenta con reconocimiento
constitucional y parcial sustancia legal*, por la plasmacion de sus
principales manifestaciones a través de ordenamientos particu-
lares” y se llego a jerarquizarla como un derecho de raigambre
superior®.

2 Ampliar en: IVANEGA, Miriam, trabajo citado: “Instrumentos de par-

ticipacién ciudadana en la formacién de los contratos administrativos”, Revista
de Derecho Publico, Contratos Administrativos II, ed. Rubinzal Culzoni, 2007-
2; STORTONI, Gabriela, trabajo inédito: “El ciudadano en los procedimientos
contractuales. El principio de participacién”; SANCHEZ-SANCHEZ, Zulima,
“Estudio practico de las asociaciones. Democracia directa y otras formas de
participacién ciudadana. Doctrina, jurisprudencia, formularios”, Valladolid,
Lex Nova, 2004.

% Ver las menciones normativas especiales presentadas por la Profesora
IVANEGA, Miriam, op. cit., p. 142.

%> Me remito a: Stortoni, Gabriela, trabajo inédito: “El ciudadano en los pro-
cedimientos contractuales. El principio de participacion” con cita a: Sacristan,
Estela, Audiencia publica y otros procedimientos consultivos en el dictado de
actos administrativos de alcance general (nulidades por su omisién), LL 1999-
B-480; CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. 11, 62 ed., Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 305.

%% Me remito a dos antiguos trabajos de mi autoria: DAMSKY, Isaac Augusto,
“Los derechos de participacion en el control administrativo del sector publi-
co a partir de la reforma constitucional de 1994”, en V.V.A.A., “A una década
de la reforma constitucional”, BIDART CAMPOS-GIL DOMINGUEZ, (coords.),
Buenos Aires, Ediar, 2004, pp. 172-197. Y muy especialmente a los términos y
finalidades participativos —planteados mas de veinte afios atrds- dentro de los
que inscribi mi analisis 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 promocional del cambio’, en Revista
Jurisprudencia Argentina, 11 de junio de 1997, p. 37. Estrictamente vinculado
alas racionalidades del derecho a participar en la contratacién publica, ampliar
en: Rejtman Farah, Mario, “Contrataciones publicas transparente: un desafio
en la emergencia’, en V.V.A.A,, “El contrato administrativo en la actualidad’,
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Este largo iter de legitimidad por el que discurrid la participa-
cién en por lo menos algo mas de cuarenta anos* debiera operar
la legitima expectativa sobre su operatividad plena y generalizada
aceptacion y, en parejo orden, la discusion actual debiera situarse
en sus nuevos confines, en sus alcances procesales o, en términos
generales, respecto de los aspectos atinentes a la expansion de sus
atributos de sistematicidad y efectividad. Mas atn debido al reco-
nocimiento que le prodigé la jurisprudencia de nuestro Maximo
Tribunal, al igual que el tratamiento merecido en numerosos pro-
nunciamientos de los Fueros especializados.

Sin embargo, como ya se ha planteado, ello no es asi porque
aun hoy los esfuerzos siguen centrandose en su estadio inicial. En
los esfuerzos por la concientizacién de sus beneficios. Seguimos
en una instancia fundacional, inicial, en la que los esfuerzos se
sitian en la comunicacion de los beneficios que promueve el ejer-
cicio activo del derecho a participar. Aun no se ha llegado a un
umbral de reconocimiento y aceptacion que posibilite escalar al
estadio siguiente de su desarrollo®.

El contexto presentado determina que resulte entonces util
intentar presentar la proteccion juridica de la participacién como
derecho desde el sistema internacional e interamericano de de-

Agustin Gordillo-Director, LL, 2004, p. 116 y sgtes. Ampliar en: Sanchez-
Sanchez, Zulima, ob. cit., “Estudio préctico de las asociaciones. Democracia
directa y otras formas de participacién ciudadana. Doctrina, jurisprudencia,
formularios”, Valladolid, Lex Nova, 2004.

7 Recomiendo con énfasis la atenta lectura de un valiosisimo libro del
ilustre profesor Agustin Gordillo que fue la primer obra cientifica en América
Latina sobre participacion ciudadana, bajo un preciso enfoque contextual en su
tiempo, pieza que debiera ser erigida a la jerarquia de obra fundacional en ésta
materia. Me refiero a “Planificacion, participacion vy libertad en el proceso de
cambio’, B.A., Macchi, 1973.

28 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 practicas, experiencias y obstdculos y me-
dios de superarlos” (A/HRC/30/26), 23/07/2015.
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rechos humanos®. El derecho de participacion se integra en tres
nucleos que se reconocen en los sistemas internacional e intera-
mericano de Derechos Humanos.

B) LAFORMULACION GENERAL DEL DERECHO A LA PARTICIPACION

El primer nucleo se integra por aquellas clausulas que formulan
en términos generales al derecho de participacion en condiciones
de igualdad en la vida politica y publica como elemento central
del concepto de “democracia integradora™. Desde ésta concep-
ciéon imperante en los organismos internacionales de derechos
humanos se enfatiza el contenido amplio del derecho a participar
dado su caracter esencial para la realizacion democratica’'.

El reconocimiento se plasma en formulas que postulan el de-
recho a participar en forma directa en la direcciéon de los asuntos
publicos y en el derecho de acceso a la funcion publica. Ello com-
prende “los derechos de todas las personas a participar plenamen-
te en los procesos publicos de adopcién de decisiones que les con-
cierneny a ejercer efectivamente su influencia en ellos” abarcando
los derechos a que se les consulte en todas las etapas de la redac-
cion legislativa y la formulacién de politicas, a expresar criticas y
a presentar propuestas destinadas a mejorar el funcionamiento y
la inclusion de todos los 6rganos gubernamentales que intervie-

?  Respecto a la actualidad de los términos generales de proteccién de

los sistemas internacional e interamericano de derechos humanos y su proyec-
cion especifica al derecho administrativo fronteras adentro del estado, ampliar
en: GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, “La dimensién dindmica y abierta de los
derechos humanos, la Constitucién Nacional y las Administraciones Publicas”
(LA LEY, 18/01/2018).

%9 Ver: Informe anual- 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.

! Consultado en: <www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/EqualParticipation.
aspx>.
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nen en la direccion de los asuntos publicos®. Este derecho se en-
cuentra indisolublemente unido a otros derechos humanos, que
trataré en el segundo nucleo, tales como el derecho de reunién y
asociacion pacifica, libertad de expresion y opinion y los derechos
a la educacion y la informacion, que coadyuvan al ejercicio del
derecho a participar.

Debemos situarlo con cardcter principal en las siguientes
clausulas:

El articulo 25 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos* (PIDCP) al reconocer que “Todos los ciudadanos go-
zaran (...) sin restricciones indebidas®, de los siguientes derechos
y oportunidades: a) Participar en la direccién de los asuntos pu-
blicos®, directamente (...) c) Tener acceso, en condiciones gene-
rales de igualdad, a las funciones publicas de su pais®*®”.

El articulo 23 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en especial su primer disposicion en la que se sefala
la universalidad de participacion en los asuntos politicos direc-
tamente o por medio de representantes. Este articulo 23.1.a) es
practicamente idéntico al articulo 25.a del PIDCP, lo que realza la
importancia y efectividad de la citada Observacién General 25 del
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas”.

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

** Elarticulo 25 se completa con la Observacién General Interpretativa
de 1996 (Observacion General 25. Comité de Derechos Humanos. Art. 25. Par-
ticipacién en los Asuntos Publicos y Derecho de Voto. PIDCP.57 Periodo de
Sesiones, UN. 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/Is-
sues/Pages/EqualParticipation.aspx). Destaco la centralidad de la Observacion
General 25 en la materia remitiéndome a sus términos.

* Ver Observacién General 25, punto 4°.

Ver Observacion General 25, punto 5°.
Ver Observaciéon General 25, punto 23.
Cfr. CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel,
en V.V.A.A., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, comentario
Christian Steiner-Patricia Uribe, B.A., EUDEBA, 2014, ps. 562 y 562.
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Asi, se ha dicho que en las formulaciones de estas clausulas y
su interpretacion 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 elec-
toral y se mencionan casos en los que la participacion directa de
los ciudadanos se encuentra garantizada por dichos derechos v,
segundo, que se obliga a los estados a aplicar el principio de no
discriminacién y de no imponer restricciones excesivas en toda
situacion en que se haya establecido una modalidad de participa-
cioén directa de los ciudadanos®.

Esto es de importancia porque tal como ha concluido la doc-
trina especializada de derechos humanos: “ante los avances en la
implantaciéon de un modelo electoral liberal en América Latina,
la Corte IDH en los casos de derechos politicos esta llamada a
jugar un papel que trascienda un modelo estrictamente afincado
en la participacion electoral, hacia uno mas amplio y efectivo de
participacion politica. Los Casos Castafieda Gutman vs. México y
Yatama vs. Nicaragua, ya nos hablan del rumbo a tomar, en el que
la Corte IDH estard llamada a abrir espacios a sectores tradicio-
nalmente excluidos tanto de la participacion electoral como poli-
tica 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
region que no debe admitir marcha atrds, como la actuacion de
poder facticos al margen de los Estados (...) o, la cada vez mas
grande brecha entre los partidos politicos y los electores™.

Sentado lo anterior y bajo la orientacién expuesta se agregan
las previsiones del articulo XX de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre al reconocer en términos ge-
nerales el derecho de toda persona a “tomar parte en el gobierno
de su pais, directamente o por medio de sus representantes’; el
articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos al
estipular ~de manera similar- que “toda persona tiene derecho a

8 Ibidem, pp. 562 y 563.
3 Ibidem, p. 578.
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participar en el gobierno de su pais directamente (...) y el derecho
de acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas de
su pais”

Destaco la especial cualificacion con la que el sistema inter-
nacional de los derechos humanos promueve y protege a la parti-
cipacion en instrumentos internacionales cuyo eje de proteccion
reviste alta sensibilidad* tales como: La Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de todas las Formas de discriminacién
racial que en su articulo 5°, incisos “c” y “d” especifica “el derecho
de toda persona a la igualdad ante la ley (...) en el goce de los
derechos siguientes (...) a participar en el gobierno y en la direc-
cién de los asuntos publicos en cualquier nivel, y el de acceso, en
condiciones de igualdad, a las funciones publicas” comprendien-
do en ellos los consecuentes derechos instrumentales consagra-
dos en los apartados VIII (libertad de opinidn y expresion) y IX
(libertad de asociacién y reunién) del inciso “d”; la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (articulos 7° y 8°)*; la Convencioén sobre los derechos
de las personas con discapacidad (articulos 4.3, 29 y 33.3)*; la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (articulos
41 y 42), la Declaracion sobre los derechos de las personas per-
tenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiis-
ticas de las Naciones Unidas (articulos 5° y 18), la Declaracion y
el Programa de Accién de Durban (articulo 22), la Declaracion

40 Ver: Informe citado de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones

Unidas. Consultado en: <http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/EqualPartici-
pation.aspx>.

1 Cfr. CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel, op.
cit., p. 575 con cita a los casos: “Caso del penal Miguel Castro-Castro vs. Pert”
(25/11/2006); “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero” (16/11/2009);
“Caso Fernandez Ortega y otros” (30/08/2010); “Caso Rosendo Cantd y otra”
(31/08/2010); “Caso Atala Riffo e Hijas vs. Chile” (24/02/2012). Ver Recomen-
dacién General, niim. 23 de Naciones Unidas, 1997. Sobre vida politica y ptbli-
ca mencionados por los autores y obra, citada en pp. 575y 576.

2 Ver CABALLERO OCHOA, José Luis y RABAGO DORBECKER, Miguel,
op. cit., p. 578.
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sobre el derecho al desarrollo (articulos .1.1, 2 y 8.2) y la Declara-
cion 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 (articulo
8). Y en los ambitos regionales, la igualdad de derechos politi-
cos también estd protegida por varios instrumentos, entre otros el
Primer Protocolo del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo
3), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo
23) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(articulo 13).

B) DERECHOS INSTRUMENTALES INTERRELACIONADOS
CON LA PARTICIPACION

El segundo, lo conforman derechos de libertad de pensamiento,
opinidén y expresion junto con el derecho de reunion y la libertad
de asociacion que se encuentran interrelacionados y coadyuvan al
ejercicio del derecho a participar pues, a éste efecto, revisten un
contenido instrumental que los vincula indisolublemente®.

Se consagran principalmente en el articulo 19 de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, sobre libertad de inves-
tigacion y expresion; el articulo IV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en el reconocimiento al
derecho alalibertad de investigacion y su apoyatura en el derecho
alaverdad y el articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos 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 especiali-
zada* respecto de la evolucién jurisprudencial de la Corte Inte-

3 Ver Ibidem, p. 564.
" Ver Bertoni, Eduardo y ZELADA, Carlos, “Comentario al articulo 13
dela Convencién Americana de Derechos Humanos”, en V.V.A.A., Convencién
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ramericana experimentada en la ultima década y media respecto
a “el derecho a la libertad de expresion” o “libertad de expresion”
el cual habia sido escasamente tratado hasta 2001. El punto de
inicio en su analisis se dio en la Opinién Consultiva OC-5/85
(13/11/1985)* en la que establecié dos pilares basicos para la
interpretacion del articulo 13 de la Convencion. Por el primero,
denominado el “estandar democratico’, la Corte Interamericana
propuso que la libertad de expresion es un valor que, si se pier-
de, pone en peligro la vigencia de los principios esenciales para la
existencia de una sociedad democratica, por lo cual la califico de
“piedra angular en la existencia misma de una sociedad democra-
tica (...) condicion 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
estandar de las dos dimensiones” postula que el contenido de la
libertad de expresion no debe vincularse sélo con el aspecto indi-
vidual del derecho, sino que también se relaciona con la dimen-
sion 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
estan bajo la proteccion de la Convencién Americana tienen no
solo 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 restrin-
ge ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es
el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino tam-
bién el derecho de todos (...) donde resulta que el derecho prote-
gido por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Es

Americana sobre Derechos Humanos, comentario de Christian Steiner-Patricia
Uribe, Buenos Aires, EUDEBA, 2014, pp. 322y ss.

#> 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 op. cit., pp. 322 y ss.

4 Cfr. Corte IDH, “La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, nota I,
parr. 70, citado por BERTONI, Eduardo y ZELADA, Carlos, en op. cit., p. 324.
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decir, se implica un “derecho colectivo a recibir cualquier infor-
macion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno™.

Muy brevemente corresponde tratar en los términos de la
Convencioén Americana de Derechos Humanos al derecho de re-
union (articulo 15) y a la libertad de asociacién (articulo 16 y ar-
ticulos 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 especializa-
da, constituyen un presupuesto indispensable para consumar esa
combinacion de esfuerzos. Mas 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 asociacion. Se encuentran insitamente relacionados y
jerarquizados por su finalidad de desarrollo y fortalecimiento de
sociedades inclusivas y democraticas™.

Asi, la citada doctrina especializada enfatiza con insistencia
en que el derecho de reunién —comprensivo del derecho de ma-

47

324.
48

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

Ver “Declaracién 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” (conocida como
“Declaracion sobre los defensores de los derechos humanos”), aprobada por
Resolucion 53/144 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 09 de
diciembre de 1998.

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

50 Cfr. Mujica, Javier, “Comentario a los articulos 15 y 167, en VVAA,,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, comentario de Christian
Steiner-Patricia Uribe, Buenos Aires, EUDEBA, 2014, pp. 356 y ss. y especial-
mente p. 361).
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nifestacion’'— se encuentra intimamente vinculado a los derechos
de expresion y participacion recreando los términos del Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia 85/1988 del 28 de 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 expo-
sicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de proble-
mas o reivindicaciones, constituyendo, por lo tanto, un cauce del
principio democrético participativo™. En este contexto llegd la
Comision Interamericana de Derechos Humanos a jerarquizarlos
como derechos que posibilitan el aseguramiento de la “existencia
y el funcionamiento de una sociedad democratica”, motivo por el
cual “la proteccién de tales derechos puede comportar no solo la
obligacion 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 per-
sonas, su proteccion adquiere una significaciéon especial cuando
reposa en cabeza de personas que lo ejercen para defender y pro-
mover los derechos y libertades de los demas, como el caso de
los defensores de derechos humanos —actividad de interés publico
asi calificada por la Corte IDH>*-, calificandose tal ejercicio como

! 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 universalmente reconocidas

>2 Autor y trabajo citado, p. 361 con cita a otras sentencias del Tribunal
Constitucional de Espafia: sentencias 66/1995; 196/2002 y 301/2006.

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

% Ver autor y trabajo citado, p. 381 con remisién a Informes de la Comi-
sion IDH (“sobre la situacion de las defensoras y los defensores de los Derechos
Humanos en las Américas”; “sobre Democracia y Derechos Humanos en Vene-
zuela’, etc.).

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018
10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65379 829



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018
1 0.22201/fder. 24488933e.2018.271.65379

“herramienta fundamental”* para el ejercicio de forma plena y
cabal de las acciones de defensa y promocién de derechos.

C) PROGRESIVIDAD, GARANTIA MINIMA Y MAYOR PROTECCION

Y el tercer nucleo se afinca en las centralidades de la progresividad
o desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y
culturales como indisolublemente relacionados con los principios
de garantia minima y pro persona y sus plasmaciones en la prefe-
rencia de la norma mas protectora y el principio de conservacién
de la norma mas favorable. Principios y reglas que jamas es ocioso
recrear -y mas aun en nuestro ambito del Derecho Administra-
tivo en cuya arena preponderan contiendas sobre operatividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales sobre las que
frecuentemente opera la participacion ciudadana— porque con-
fieren fuerza expansiva a los Derechos Humanos®. Por ello los
menciono no sin antes advertir que excede muy largamente a los
propdsitos del presente trabajo un abordaje minucioso.

Como es sabido, se cristalizan principalmente en el articulo
26y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al
postular su desarrollo progresivo e interpretacion evolutiva; el ar-
ticulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales en el principio de progresividad previsto como
obligacién del estado y que se complementa con la regla de no
regresividad de su articulo 5.2.; el articulo 28 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos al postular el derecho al desa-
rrollo de “un orden social internacional en el que los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos” Y en todo ello no pueden soslayarse los dos deberes

5 Autor y trabajo citado, p. 380, con remision a la doctrina sentada en el

Informe Anual de 1998 de la Comision IDH (16/04/1999), p. 1237.
> Sobre la prevalencia de una interpretacién siempre a favor de la pro-
teccion y promocion de la dignidad de las personas Ver: GUTIERREZ COLAN-
TUONO, 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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fundamentales que consagra el sistema interamericano de dere-
chos humanos en orden al respeto de los derechos humanos y de
garantia de su libre y pleno ejercicio, tal como se establece en los
articulos 1°y 2° de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, sin los cuales no seria posible su ni la interpretacion evoluti-
va, ni el desarrollo progresivo™.

D) EN SINTESIS: EL DERECHO A PARTICIPAR
COMO UN DERECHO EN SI MISMO

Tal como ha expresado el Alto Comisionado de Naciones Unidas
“el derecho 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
funcion en la identificacién y reparacion de la discriminacion
porque contribuye a que las opiniones y los intereses de todos los
miembros de la sociedad se reflejen en la legislacion, las politicas
y otras formas de adopcion 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 participacion
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 politica evoluciona y varios mecanismos interna-
cionales de derechos humanos han reconocido que los derechos
de participacion abarcan en la actualidad el derecho a ser consul-

7 En sentido homenaje me remito a las ensefianzas del entrafiable pro-

fesor Jorge Luis Salomoni al decir: “Alli se establecen claramente las pautas
hermenéuticas evolutivas de los tratados de derechos humanos, al prescribir,
entre otros supuestos, que ninguna de las disposiciones de la Convencién pue-
de 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 interpretacion evolutiva que tiene en cuenta la dindmica de la con-
ducta social y de la apreciacion de los valores protegidos por las convenciones”
SALOMONTI, Jorge Luis, “Teoria general de los servicios publicos, pp. 453 y ss.,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997.
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tado y a tener las mismas oportunidades efectivas de participar en
los procesos de toma de decisiones sobre todas las cuestiones de
interés publico™®.

De forma coincidente se reconocié que la denegacion del de-
recho 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 derecho explicito
de las personas y los grupos a participar en la elaboracién, aplica-
cién y evaluacion de las politicas, los programas y las estrategias
que afectan a sus derechos (...) es la forma mas propicia de lograr
la plena efectividad (...) el ejercicio del derecho a participar (...)
también depende de la transparencia y el acceso a una informa-
ciéon completa, actualizada y comprensible. Esa informacién debe
estar disponible de forma gratuita y con suficiente antelacion. La
participaciéon aumenta (...) cuando las decisiones importantes
(...) se pueden debatir. Los mecanismos de participacion deben
basarse en el empoderamiento y el fomento de la capacidad (...)
la vida publica también se ha visto enriquecida por nuevas for-
mas de participacién, como las iniciativas de los ciudadanos o el
gobierno electrénico, y mediante el uso de las tecnologias de la

informacion y las comunicaciones™.

% Informe anual del Alto Comisionado de Naciones Unidas para De-

rechos Humanos, “Factores que obstaculizan la participacién politica en
condiciones de igualdad y medidas para superar esas trabas” (A/HRC/27/29),
Consejo de Derechos Humanos, 27° periodo de sesiones, 30 de junio de 2014,
p- 20.

% Informe anual del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Dere-
chos Humanos, “Promocién, proteccion y efectividad del derecho a participar
en los asuntos publicos en el contexto del derecho vigente de los derechos hu-
manos: mejores practicas, experiencias y obstaculos y medios de superarlos”
(A/HRC/30/26), Consejo de Derechos Humanos, 30° periodo de sesiones, 23
de julio de 2015, pp. 19-20, parrafos 71, 72, 73 y 75.
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III. EL DERECHO A PARTICIPAR EN LA JURISPRUDENCIA
RECIENTE DE LA CORTE SUPREMA DE ARGENTINA

Conteste con el enfoque expuesto, en 2016 la Corte Suprema
argentina en el Fallo “Cepis”® tuvo oportunidad de enmarcar
el derecho a la participacion 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
deliberacion democratica que evite vaciarlas de sentido o desna-
turalizarlas en practicas usuales de autolegitimacion del poder®'.
Se advierte en el Maximo Tribunal de mi pais un razonamiento
compatible con las ya tratadas ratios de derechos humanos®. Sin
hesitar puede verificarse que, para este caso, en materia de dere-
chos de participaciéon no hay contraposicion sino complementa-
riedad argumental entre lo dicho por la Corte Interamericana en
los precedentes citados en mi trabajo y lo expresado por la Corte

8 C.S.JN., “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y

la Solidaridad y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colecti-
vo’, (Fallos: 339: 1077), 18 de agosto de 2016.

1 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, consultado en: <http://seminariogargarella.blogspot.com.ar/2016/08/6-
vinculos-y-diferencias-que-tengo-con.html>.

62 Esta compatibilidad interpretativa entre la CADH yla 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
lajurisdiccion de la Corte Intermericana referenciados a la doctrina del margen
de apreciacion nacional, a partir de la premisa “la CADH crea “una proteccién
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” (Considerandos 8°
del voto de mayoria en C.S.J.N., “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto sI
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).
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Suprema®. Este fallo lucira entonces estrictamente argumentado
desde una hermenéutica constitucional interna sustentada en las
referencias a los debates de la convencion constituyente de 1994,
tal como expresamente reconoce®*.

En mi opiniodn el fallo sentara los siguientes reconocimientos
y definiciones en materia de participacion:

Primero, que en materia de audiencias publicas “el texto cons-
titucional puesto en vigencia reconoce en esta materia la partici-
pacion ciudadana en la toma de decisiones publicas con un conte-

6 Laapuntada complementariedad va en linea con el criterio sentado en

el Fallo citado en la nota anterior, al destacar: “la proteccién internacional que
otorgan los érganos de supervision de la Convencién es de caracter subsidia-
rio” y remarcar “esta comprension del rol de los tribunales internacionales de
derechos humanos como actores subsidiarios” (Considerandos 9°y 10 del voto
de mayoria en C.S.J.N., “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto sI 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 considerandos 1°y 2° de la
Resolucion C.S.J.N. N° 4015/17, del 5 de diciembre de 2017 al especificar que
“la Corte Interamericana de Derechos Humanos aclard que su decision ante-
rior (...) no implicaba que esta Corte Suprema tuviese la necesidad juridica de
revocar su sentencia’ y que “esta aclaracion es plenamente consistente con los
argumentos desarrollados por este Tribunal para fundar su pronunciamiento
(...)en el que se decidid la improcedencia de revocar una de sus sentencias pa-
sada en autoridad de cosa juzgada’, reafirmando asi las definiciones que nuestra
Corte ha comenzado en la actualidad a establecer en materia de limites y alcan-
ces 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
estandares de preeminencia y compatibilidad entre lo nacional y lo internacio-
nal de la mano de una resignificacion de la sempiterna nocién de soberania y
consecuente reformulacion de la supranacionalidad y la internacionalizacién,
acaso, con trastocamiento de sus premisas y bases de sustentaciéon -que hasta
no hace mucho se creian inconmovibles- tales como el spillover en la evolucién
de la gobernanza global o la progresividad de los derechos fundamentales.
6% Ver: considerando15 de la Sentencia de Corte.
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nido amplio, traduciendo una faceta del control social que puede
manifestarse de maneras distintas™®.

Segundo, que “este nuevo derecho resulta operativo’, acla-
rando que reviste “operatividad inmediata” en “la extensién y
comprension previstas en el texto que los enuncié y que manda
a asegurarlos™ y que no esta condicionado a la actuacion regla-
mentaria ulterior del Congreso®, por lo cual dejé en claro: “Como
concordemente subray6 el Tribunal es bien sabido que la Consti-
tucion tiene la condicién de norma juridica y que, en cuanto reco-
noce derechos, lo hace para que estos resulten efectivos y no iluso-
rios, sobre todo cuando, como en el caso, se encuentra en debate
un derecho humano”®. Ello es central porque tal reconocimiento
conecta con los postulados de la tutela judicial y administrativa
efectiva reforzando la proteccion de estos derechos que, bajo tal
formulacion, deben encontrarse protegidos 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 tan-
gible®.

% Ver: considerando 15 de la Sentencia de la Corte, considerando 11 del

voto del Juez Maqueda y considerando 16 del voto del Juez Rosatti al especificar
los siguientes atributos de la audiencia publica: “es un mecanismo participativo
“abierto” (desde el punto de vista de los participes), “amplio” (desde el punto de
vista tematico) y “deliberativo” (desde el punto de vista actitudinal), requisitos
que no se congregan en cualquiera otra modalidad participativa’

% Me remito a: GELLI, Maria Angélica, “Acciones de clase, derechos y
atribuciones razonables 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 cla-
ro el derecho operativo de los usuarios a la celebracién de audiencias previas,
en materia de modificacion de tarifas, o de algiin medio de participacién al res-
pecto (...) El derecho resulta operativo sin ley o con ley contraria o restrictiva”.

67" Cfr. considerando 16 de la Sentencia de la Corte y considerando 12 del
voto del Juez Maqueda.

68 Cfr. considerando 16 de la Sentencia.

% Ampliar en: DamsKky, Isaac Augusto, “Derechos Humanos y mecanis-
mos de interdiccion de la morosidad administrativa: una nueva legitimidad”, en
V.V.A.A,, “El Derecho Administrativo hoy. 16 afios después”, Jornadas organi-
zadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, RAP, pp.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018

10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65379 835



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018
1 0.22201/fder. 24488933e.2018.271.65379

Tercero, la reafirmacion de la plena operatividad del derecho
de participacion mediante la delimitacion precisa de los limites
dentro de los cuales el legislador debe ejercer su obligacion de
reglamentacion de derechos. Expresa que es al legislador “al que
corresponde prever el mecanismo que mejor asegure aquella par-
ticipacion en cada caso”; es decir, “la determinacién circunstan-
ciada de los diversos procedimientos y situaciones bajo los cuales
tendria lugar el nuevo derecho consagrado expresamente” pero
estableciendo que si bien “Los derechos constitucionales son sus-
ceptibles de reglamentacion, pero esta ultima esta destinada a no
alterarlos”, lo que implica “garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos 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 participacion ciudadana en instancias
publicas de discusion y debate susceptibles de ser ponderadas por
la autoridad™.

Cuarto, especificando el interés publico comprometido en
concreto en materia de participacion. Ello es mediante la jerar-
quizacién de la participacion en tanto técnica de consecucion de
“elevados fines institucionales”* delimitados en el Fallo al estable-
cer: “lo que genuinamente se persigue es profundizar el fiel ejer-
cicio de derechos por parte de los ciudadanos en una sociedad
democratica, y no acrecentar por parte de los poderes politicos su
catalogo formal de instituciones nominales vaciadas de todo con-
tenido, que unicamente aumentan sus credenciales democraticas
y que solo pretenden legitimar decisiones verticales tomadas con

540y ss. y en IBANEZ R1vas, Juana Maria, comentarios a los articulos 8°y 25, en
V.V.A.A., STEINER, Christian y URIBE, Patricia, “Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Comentario”, Buenos Aires, EUDEBA, Konrad Adenauer
Stiftung, 2014.

70 Cfr. considerando 16 de la Sentencia.

7L Cfr. considerando 18 de la Sentencia.

72 Cfr. considerando 19 de la Sentencia.
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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 racionalidades democratico deliberativas a las que se orienta la
plena operatividad del derecho de participaciéon” asi trazado por
el Maximo Tribunal como una técnica que confiere previsibilidad,
legitimidad y transparencia a las democracias contemporaneas”.

Asi, establecera que “La participacion (...) con caracter pre-
vio (...) constituye un factor de previsibilidad (...) y disminuye las
estadisticas de litigacion judicial sobre las medidas que se adop-
tan. Ello es consistente con la nocién de democracia deliberativa,
porque los términos de la cooperacién que propone son conce-
bidos como razones que los ciudadanos o sus representantes res-
ponsables se dan reciprocamente en un continuado proceso de
justificacion mutua. El debate publico mejora la legitimidad de
las decisiones al requerir criterios comprensivos de las distintas
posiciones para arribar a un consenso entrecruzado, que si bien
no conducira a lo que cada uno desea individualmente permitira
en cambio lo que todos deseamos, es decir, vivir en una sociedad
ordenada sobre la base de un criterio mas realista de justicia™”.

Quinto, el reconocimiento de la interdependencia del dere-
cho de participacion con el derecho de acceso a la informacion
y con el plexo de derechos de libertad de pensamiento, opinién y

7> Ver: considerando 19 de la Sentencia y considerando 16 del voto del

Juez Rosatti.

7% Ampliar en: BARRA, Rodolfo, “El caso “CEPIS”: su trascendencia para
el derecho publico’, (BA, LL, 14/12/2016, 14/12/2016, 6 - LA LEY2016-F, 470,
AR/DOC/3805/2016 ).

7> Ver: BARRA, Rodolfo, trabajo citado, al decir: “la obligatoriedad de la
audiencia publica y previa al dictado de los reglamentos tarifarios para el ser-
vicio publico del gas natural, como expresion e instrumento de la democracia
participativa y deliberativa (la que complementa, sin sustituir, a la democracia
representativa-electoral)”.

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

77" Ver: Considerando 18 de la Sentencia de Corte y el considerando 15
del voto del Juez Maqueda.
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expresion y los derechos de asociacion y de reunidon que resultan
conceptualizados como “condiciones de cumplimiento impres-
cindible” para la concrecién de una participacion efectiva’™.

Sobre el derecho de acceso a la informacion lo define como
“un derecho de contenido sustancial” y como “un elemento fun-
damental de los derechos” pues “es un presupuesto insoslayable
para poder expresarse fundadamente”, precisamente, porque fa-
culta a “recibir de parte del Estado informacion adecuada, veraz
e imparcial”. Siendo asi, especifica que conllevara el derecho y la
obligacion de “oir a todos los sectores interesados, deliberar y for-
mar opinion sobre la razonabilidad de las medidas que se adopta-
ren 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 establecera de
manera implicita como “segunda condicién” para un eficaz ejerci-
cio del derecho de participacion determinado “por la celebracion
de este espacio de deliberacion entre todos los sectores interesa-
dos, 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 discusion
por un tiempo predeterminado en funcién de las circunstancias
del caso y no de decisidn, que se mantiene inalterada en manos de
la autoridad publica™.

Sexto, corolario de todo el contexto de jerarquizacion presen-
tado y, en mi opinion, uno de los mas destacables pasajes del fa-
llo se determina por la inferencia 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 posi-
bilita cualificar la trascendencia juridica de la omision de celebrar
audiencia publica en un procedimiento administrativo de deter-

78 Ver: considerando 19 de la Sentencia y considerando 16 del voto del

Juez Rosatti.
79 Cfr. considerando 19 de la Sentencia.
80 Cfr. considerando 19 de la Sentencia.
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minacién de cuadro tarifario y que, consecuentemente, posibilita
determinar la magnitud del vicio sobre el elemento procedimien-
to®!. El fallo lograra tal construccion a través de la conexioén que
establecera entre el derecho de participacion y el derecho a la de-
cision fundada®. Ello también es trascendente porque el derecho a
la decision fundada que antes fungia como contracara del derecho
de peticion, ahora luce también como atributo de los derechos de
participacion y acceso, como légica derivacién de los postulados
democratico deliberativos.

La Corte Suprema argentina establecid: “este derecho compro-
mete, precisamente, ese momento decisorio, pues todas las etapas
anteriores constituirian puro ritualismo si la autoridad no consi-
derara 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 plasma-
cién del pensamiento del Juez Maqueda junto al Juez Lorenzetti.
Es que la participacién sin vinculatoriedad equivale a no partici-
pacion. Precisamente porque aquella originaria participacién “no
vinculante” que alumbraron los marcos regulatorios de la era pri-
vatizadora si bien resulté trascendental en su tiempo requeria del
empoderamiento ahora especificado a modo de légica evolucién

81" Me remito al analisis del Profesor Rodolfo Barra (Barra, Rodolfo, “El

caso “CEPIS”: su trascendencia para el derecho publico’, BA, LL, 14/12/2016,
14/12/2016, 6 - LA LEY2016-F, 470, AR/DOC/3805/2016).

82 Me remito al pensamiento de la Profesora Maria Angélica Gelli al ex-
plicitar que la Corte en este punto reconoci6é que “Los usuarios tienen derecho
a la celebracién de las audiencias, que constituyen instancias de deliberacién,
no de decisién 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 alli se diga y obrar en consecuencia” (GELLI, Maria Angélica,
“Acciones de clase, derechos y atribuciones razonables de los poderes estatales
en materia de tarifas De “Cepis” a “Abarca”... op. cit.).

8 Cfr. considerando 19 de la Sentencia y considerando 17 del voto del
Juez Rosatti.
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de un sistema de derechos efectivos que pareciera recién ahora
lucir un poco mas tangible®.

Acaso, sin referencia expresa, el Maximo Tribunal haya, si-
lenciosa pero certeramente, erigido su construccion a partir de
las lineas directrices trazadas en los sistemas internacional e inte-
ramericano de derechos humanos y, en ello, haya otorgado reno-
vada vigencia al lineamiento jurisprudencial trazado veinte afios
atras en el celebrado caso “Youssefian” sentenciado por la Sala IV
de la Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal de la Ciu-
dad de Buenos Aires, Capital de mi pais, cuya ejemplar doctrina
corresponde ser hoy elogiada por quien esto escribe®.

8 Ver: Sacristn, Estela, “Entre la Ley del Gas y la Ley de Emergencia’,

RDA 2016-108, 05/12/2016, 1254, AP/DOC/1148/2016. La autora expresa, en
lo atinente al derecho de participacion: “CEPIS (...) ha puesto de relieve, a
deshora, las cualidades y méritos de la participacién ciudadana”.

8 CNCAF, Sala IV, Youssefian, Martin c. Secretaria de Comunicaciones”
(23/06/1998). El Tribunal sostuvo que los mecanismos de participacion ciuda-
dana, en este caso la audiencia publica “importa un mecanismo de formacién
de consenso de la opinién publica, una garantia de transparencia de los proce-
dimientos y un elemento de democratizacién del poder” (Considerando XX-
VIII). Y estableci6 que la reforma constitucional incluyé “una serie de nuevos
derechos y garantias para los ciudadanos” que “han abierto nuevos cauces para
su participacion, adoptdndose figuras de democracia semidirecta” (Conside-
rando XXXI). Merece especial referencia el voto del Juez Uslenghi al establecer:
“la profundizacién del sistema democratico de gobierno, en nuestros dias, pasa
por asegurar con canales juridicos idéneos la articulacién de la voluntad ciuda-
dana, y por promocionar una expresiéon mas de ella (cfr. USLENGHI, Alejandro
J. y GarTi, Walter O., “Aportes para una teoria de la participaciéon administra-
tiva’, R.A.P, 162-40). (...) si bien el derecho a la participacion ciudadana —atn
antes de la reforma constitucional del afno 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 (confr. art. 33,
Constituciéon Nacional), teniendo en consideracion la jerarquia constitucional
otorgada a los pactos internacionales enunciados en el parr. 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 bene-
ficiosa, en orden a conseguir una mayor eficacia en la accién de los érganos
administrativos y en punto a lograr un maximo grado de acierto en la decision.
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IV. LA PARTICIPACION CIUDADANA Y SU REFLEJO EN
EL MARCO NORMATIVO DE LAS CONTRATACIONES
ADMINISTRATIVAS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

La estructuracion presentada sobre el derecho a la participacion
toma especial cuerpo en el ordenamiento constitucional local
autonomico de la Ciudad Capital de mi pais pues ya desde la
clausula primera de la “Constitucién de la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires” se principia declamando el mandato de “organizar
sus instituciones como democracia participativa” reforzado por la
consagracion del principio de publicidad de los actos de gobierno
contenido en la misma cldusula primera®.

Este cariz participativo nutri6é de sentido a las 49 clausulas
de derechos del Titulo Primero de la Constitucién de la Ciudad
capital de mi pais.

Reflejo de ello se vislumbré en el primer ordenamiento admi-
nistrativo particular de la Ciudad pleno en invocaciones de garan-
tismo, participacion, pluralidad y vecinalismo, tal el caso de la Ley
6 de Audiencias Publicas, cuyo contenido si bien es central en la
materia que me ocupa excede largamente su tratamiento.

Sin embargo, a éste énfasis inicial no le sucedié un ordena-
miento administrativo particular susceptible de contener sosteni-

La intervencion en el tramite de sujetos portadores de intereses colectivos pro-
porciona a la Administracion, ademas 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 encontrar una futura deci-
sién. Ello, sin perjuicio de constituir una razonable reglamentacion del derecho
de los interesados a participar en las decisiones administrativas trascendentes
que hacen al gobierno o direccién de los asuntos publicos”

8 Elarticulo Primero de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires dice asi: “La Ciudad de Buenos Aires, conforme al principio federal
establecido en la Constituciéon Nacional, organiza sus instituciones auténomas
como democracia participativa y adopta para su gobierno la forma republicana
y representativa. Todos los actos de gobierno son ptiblicos. Se suprimen en los ac-
tos y documentos oficiales los titulos honorificos de los funcionarios y cuerpos
colegiados”. (Las cursivas me pertenecen).
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damente aquella orientacion pluralista, ciertamente, aun hoy de
avanzada.

De alli el gran problema que enfrentamos cuando hablamos
de participacion en los contratos locales: las grandes féormulas
participativas resultaran soterradas y difusas dentro de un marco
administrativo local que si bien se presenta como nuevo se es-
tructurd bajo los estrictos canones clasicos de especificacion del
ejercicio de las potestades estatales debido al fuerte arraigo insti-
tucional de los usos administrativos contenidos en ello. Me refiero
a los regimenes normativos principales sobre los que se apoya la
formacién y ejecucion de los contratos, las leyes de: administra-
cion financiera, regimenes generales y especiales de contratacion
y procedimiento administrativo.

Asi diré que el sistema contractual de la Ciudad se apoya, ba-
sicamente, en dos grandes normas generales. La Ley local 70, ver-
sioén vernacula de arquitectura muy similar a la Ley de la Admi-
nistracién Financiera Nacional. Y La ley 2095 denominada “Ley
de Compras y Contrataciones de la Ciudad (...)"

Respecto de la primera, la Ley 70, corresponde decir que
principiard —con énfasis— su articulado consagrando en su articu-
lo tercero que el sistema de control publico se asienta en “la obli-
gacion de los funcionarios de rendir cuentas”, emulando asi —o aca-
so fungiendo de contracara de— aquél broccardo revolucionario
francés contenido en el articulo décimo quinto de la Declaracion
de los derechos del hombre y el del ciudadano del 26 de agosto de
1789, que proclamaba: “La sociedad tiene derecho a pedir a todos
sus agentes cuentas de su administracion”.

Luego, la ley 70 proseguira con el mismo ahinco establecien-
do en su articulo noveno que: “Se garantiza la participacion de la
poblacidn en la elaboracién y seguimiento del Presupuesto Anual,
del Programa General de Gobierno y del Plan de Inversiones Pu-
blicas del Gobierno de la Ciudad a través de foros tematicos y zo-
nales (...)"

También consagrara de manera indubitable en su articulo dé-
cimo que “Los sistemas establecidos y regulados por esta Ley y toda
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norma que se dicte en consecuencia tendrdn en consideracion las
prioridades de asignacion de recursos elaboradas por instancias de
participacion de la poblacion’.

Y finalmente llegara a establecer en su articulo 29 que “El pre-
supuesto de la Ciudad de Buenos Aires, tiene cardcter participativo,
el cual se garantiza mediante la consulta a la poblacion en el proceso
de elaboracion y seguimiento’.

Sin embargo, mas alld de estos altos anhelos de apertura y
participacion el articulado comenzara progresivamente a omi-
tir su pormenorizacion, precisamente, en aquellas normas en las
cuales debieran de haber estado previstos.

Buen ejemplo de ello lo constituyen los denominados “obje-
tivos de los Sistemas de Gestion Publica” trazados en su articulo
doce, orientados a proveer de datos, metodologia e informacién
“necesaria para que las decisiones publicas se tomen siguiendo los
principios de economia, eficacia y eficiencia’, mas no en el prin-
cipio de participacién, cuya falta de mencioén, ahora si, a partir
de aqui —excepcién hecha del apuntado articulo 29- comenzara a
ser notoria y absolutamente extrafa a los seis sistemas de Admi-
nistracion Financiera que luego desarroll6 la ley -a partir de sus
articulos 26 en adelante- entre los cuales se cuenta, ciertamente,
el sistema de compras y contrataciones que aqui nos ocupa hoy.

Asi, resulta elocuente que para cada uno de los sistemas se
prevé un Organo Rector en el que se concentran, como resor-
te exclusivo y cerrado, las potestades decisorias de cada uno sin
reconocer, sin prever y sin incluso mencionar la posibilidad de
mecanismo o instancia participativa alguna. Ejemplo de ello es
lo que acontece en: el articulo 14 en materia del drgano rector de
los Sistemas de Programacion de la Accién de Gobierno y del de
Inversion Publica. O en su articulo 39 respecto de la consagracion
de la Oficina de Presupuesto como el érgano rector del Sistema
Presupuestario del Sector Publico.

Aqui encontramos una notoria contradiccion del sistema ra-
yana con el sarcasmo porque, precisamente, el presupuesto que
tantas veces se declamo y edictéd como Participativo resulta ahora
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—por mandato expreso de sus articulos 48, 49 y 50- resorte exclu-
sivo del Poder Ejecutivo, en orden a “determinar los lineamientos
generales del proyecto de ley” sobre la base exclusiva de “los ante-
proyectos preparados por las jurisdicciones y entidades”, debiendo
“ El Poder Ejecutivo” presentar el Proyecto de Ley de Presupuesto
General a la Legislatura, antes del 30 de septiembre del afio ante-
rior para el que rige”. Tal es lo dispuesto por las normas citadas.
Asi, el mentado presupuesto participativo se encuentra desvincu-
lado y deviene un mecanismo que no se encuentra obligatoria-
mente integrado a las formas esenciales previas a la emision del
proyecto de ley ni tampoco a su debido tramite legislativo ulterior.

Lo propio acontece en materia de cierre de cuentas con moti-
vo del cierre del ejercicio presupuestario. Es que el ultimo parrafo
del articulo 70 es pristinamente claro al disponer que la informa-
cion reunida al cierre es “centralizada en la Contaduria General
para la rendicion de cuentas del ejercicio que debe remitir anual-
mente el Poder Ejecutivo a la Legislatura”. Huelga decir que nin-
gun atributo exterioriza el sistema en orden a concretar reivindi-
cacion alguna de aquel mentado broccardo revolucionario francés
atinente al soberano derecho del pueblo a la rendicion de cuentas
de sus administradores, el cual, asi las cosas, quedara reducido a
la futilidad de las bravatas retdricas...

Y lo mismo se verifica en la Ley 2095 de compras y contra-
taciones de la Ciudad. Si bien comporta una estructura afin a las
previsiones del régimen nacional contenido en los Decretos del
Jefe de Gobierno nimeros: 1023/2001 y 1030/2016 en orden a la
implementacion de tipologias y modalidades contractuales mas
dinamicos y actuales, se mantiene, en cambio, dentro de la sustan-
cia procedimental clasica cerrada —por ende, no participativa- de
concentracion de potestades licitatorias y de ejecucidon contrac-
tual de direccién, control, interpretacion, sancién y extincién de
procedimientos y contratos, en cabeza —ora— de Organo Rector
—ora— de Unidades Operativas de Adquisiciones —honrando el
mandato de centralizaciéon normativa y descentralizacién opera-
tiva (dicho sea de paso) siempre interna, cerrada y no abierta—
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con el consecuente mantenimiento del consabido muy estrecho
margen de actuacion de derechos de peticiéon y acceso —propios
de la dogmatica licitatoria tradicional— restringidos a los sujetos
legitimados cldsicos del procedimiento administrativo tradicional
afincados en los estrechos —y por demas superados- confines de
los derechos subjetivos y los inciertos intereses legitimos.

Entonces, ambas normas tienen en comun el hecho de que
verifican la paradoja apuntada: un grandilocuente enunciado del
principio de participacion que luego no encuentra ni eco ni espe-
cificacion concreta en su articulado el cual, por lo demas, modula
y resuelve por remision a las consabidas técnicas generales y tra-
dicionales del procedimiento administrativo clasico. Veamos con
algin detalle posible como se manifiesta esto en la ley local de
compras.

Esta norma también principiard -con énfasis— su articulado
declamando en el inciso octavo de su articulo séptimo que “La con-
tratacion publica se desarrollara en todas sus etapas en un contex-
to de transparencia que se basara en la publicidad y (...) la utili-
zacion de las tecnologias informaticas que permitan (...) facilitar
el acceso de la sociedad a la informacidn relativa a la gestion (...)
de contrataciones y en la participacion real y efectiva de la comu-
nidad”.

Y rematara en el parrafo final del mismo articulo séptimo la
siguiente admonicion: “Desde el inicio de las actuaciones hasta la
finalizacion de la ejecucion del contrato, toda cuestion vinculada
con la contratacidon debera interpretarse sobre la base de una ri-
gurosa observancia de los principios que anteceden (...) los que
serviran de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que
puedan suscitarse en la aplicacion de la presente ley y como para-
metros para la actuacion de los funcionarios y dependencias res-
ponsables”. Pero al no prever la inclusion y desarrollo sistematico
de mecanismos y resortes apropiados de actuacién del derecho
de participacion que posibiliten vehiculizar una gestion abierta,
éstos, en la cotidianeidad de la actuacidén concreta, se tornan ilu-
sorios.
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Buen ejemplo de ello lo constituye la clausula de ronda de
consultas y elaboracion participada de pliegos de bases y condi-
ciones. Asi, su Articulo 88 establece como resorte exclusivo de la
autoridad la facultad de convocar a una “etapa previa (...) para que
los interesados formulen sugerencias y observaciones al pliego’,
cuando la complejidad o el monto del procedimiento de seleccion
lo justifiquen, ciertamente, a exclusivo criterio de la autoridad.
Vale decir, la participacion, en estos canones, es entendida solo
como un resorte, un recurso mas del que cuenta el Poder, mas no
como un derecho exigible puesto que no conlleva ningtn atributo
operacional propio de los procedimientos y sistemas abiertos.

Para comprobar esta aportacion baste detenerse en la contra-
cara de esta instancia abierta. Me refiero a lo dispuesto en el arti-
culo 83 sobre los recaudos de tramitacion de las observaciones e
impugnaciones.

Dispone la norma que “toda observacién, impugnacion, re-
clamo o presentacion similar (...) debe ser tramitado conforme
las disposiciones de la Ley de Procedimientos Administrativos de
la Ciudad”. Se restituye asi a las formas clasicas de actuacion del
derecho administrativo tradicional en el cual tenemos que: 1°)
se reconocera solo un estrecho derecho a peticionar y recurrir,
enmarcado dentro de los canones del debido proceso adjetivo el
cual por ser anterior en su evolucion —me refiero al derecho a pe-
ticionar como un estadio anterior a los derechos de participacion
y acceso— no sera susceptible de contener a éstas nuevas formas
abiertas de expresion; 2°) que como corolario de lo anterior cual-
quier pretensién impugnatoria solo podra ser deducida por quien
encuadre dentro de las estrechas categorias de legitimacion pro-
cesal clasicas afincadas en el ideario del derecho subjetivo pero
muy dificilmente resultard formalmente admitido quien invoque
intereses o derechos colectivos; y finalmente, en 3°) lugar dado
que la participacion si bien es declamada como principio y como
derecho, al no encontrarse entrelazada con efectividad y vincula-
toriedad a los procedimientos de formacion de la voluntad estatal,
no se encuentra por ende erigida como un atributo o exigencia de
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los debidos procedimientos previos, esenciales y sustanciales pre-
vistos en la norma ni tampoco integrada a las formas esenciales de
validez del contrato administrativo.

Se verifica la contradiccion apuntada en la cual la participa-
cién se declama pero no se entrelaza ni como derecho, ni como
instancia previa, obligatoria, efectiva, ni mucho menos vinculan-
te ni tampoco bajo cariz o apariencia instrumental dentro de los
procedimientos ni de formacién ni de ejecucién contractual.

Baste asimismo con reparar en que el asi denominado “criterio
rector” del sistema de contrataciones de la Ciudad, tal como reza
el articulo 16, propicia un sistema cerrado, sin ningun atributo
participativo dado que es explicito al reconocer que se “organiza
en funcion de los criterios de centralizacién normativa y descen-
tralizacion operativa” basado en las exclusivas ratios “de economia
y eficiencia” pero sin ninguna mencién al principio de participa-
cidn, todo lo cual implica, como abiertamente se reconoce en su
articulo 17 que el sistema “estara integrado por un Organo Rector
y Unidades Operativas de Adquisiciones’, vale decir, mediante el
tradicional mecanismo de organizacion administrativa cerrada
propio y coherente con los canones del Derecho Administrativo
Clasico para el cual la idea de participacidn resulta contraria a sus
objetos, técnicas y finalidades de actuacion.

V. INVOCACION FINAL

Debemos advertir en honor a la justicia y a ese sentimiento de
humanidad que nos reconcilia con la vida y que debe guiar a los
hombres que hacemos el derecho que, en la medida en que la
participacion ciudadana en el control de los actos del Estado siga
siendo un derecho esencial de la democracia participativa moder-
na reducido ex profeso —por el propio Estado que lo declama— a
una vacua proclamacion, los ciudadanos, agobiados en el laberin-
to incierto de los rituales excesivos “de participacidn y acceso” que
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les impone ese mismo Estado —el cual solapadamente persigue, en
verdad, el espurio fin de no ser controlado— se congregaran en un
éxodo inevitable de sublevacién promovido, irremediablemente,
por el abuso de poder del Estado.

Como ocurriera en aquella gran obra de Lope de Vega, Fuen-
teovejuna, simbolo de la unién del pueblo contra la opresion y el
atropello del poder y cuyas palabras, como la sombra terrible de
Facundo que evocara Sarmiento, hoy les recuerdo en voz alta a
modo de exhortacion final para asi advertirnos: “Sefor, debajo de
vuestro honor vivir el pueblo desea” “La sobrada tirania...fue el
autor de tanto dafio”. “Cuando se alteran los pueblos agraviados,
y resuelven, nunca sin sangre o sin venganza vuelven.”. “Tiranos
son, a la venganza vamos”. Que asi no sea.
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