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CAPITULO QUINTO

LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

I. EL RELATO TRADICIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Asi como en el caso de la representacion politica nos referimos a un relato
liberal-clasico y a sus criticas, es posible identificar también un relato anélo-
go, ligado al derecho administrativo y al papel de la participacién ciudadana
en la administracion puablica. Como se recordara, y resumiendo, en relacion
con la representacion politica, el hilo conductor del referido relato liberal-
clasico consiste en pensar que la soberania esta en el pueblo, y de ahi, por
medio de las elecciones, se transfiere a los legisladores, quienes ejercen la
soberania popular a través de la elaboracién de la ley (manifestacion supre-
ma de la “voluntad general”).?”” En esa correa de transmision se construye
la legitimacion de las y los legisladores, en un esquema en el cual el papel de
los ciudadanos se limita al momento en que eligen a aquéllos. Asi, el pueblo
gobierna a través de sus representantes.

En relacion con el derecho administrativo, el relato liberal-clasico tam-
bién limita la participacién ciudadana a la eleccion de los representantes
que han de aprobar las leyes, que corresponde a la administraciéon pablica
ejecutar. Como afirma Muiioz Machado, bajo este esquema la voz de la
ciudadania dentro de los procesos de toma de decision de la administracion
publica no tiene cabida, puesto que se entiende que el ciudadano ya parti-
cipa al elegir a sus representantes, quienes expresan cual es la voluntad del
pueblo al aprobar leyes, leyes que corresponde aplicar a la administraciéon
publica.*® Es decir, la misién de esta ultima consiste en aplicar la voluntad
del pueblo (o sea, la ley),**! y si esto es asi, ;qué necesidad hay de permitir la

299 Véase las secciones I y II del capitulo primero de este libro.
300 Mufioz Machado, Santiago, “Las concepciones del derecho administrativo y la idea
de participacién en la administracion publica”, Revista de Administracion Piblica, nam. 84,

1977, p. 529.

301" Esto es lo que Miguez Macho denomina “legitimidad democrética indirecta de la

Administraciéon Publica”. Véase Miguez Macho, Luis, “Nuevas tendencias en la tutela de
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participacion ciudadana en una administraciéon publica que por definicion
tiene la mision de aplicar la voluntad del pueblo expresada en la ley??"

Otra idea relevante del relato liberal-clasico consiste en considerar que
la administracién publica es mera ejecutora y concretizadora del interés ge-
neral definido por el legislador, interés general entendido como el interés del
conjunto, como interés social, de todos, por encima de los intereses particu-
lares, moralmente superior a los intereses de las diferentes partes.*” Cabe re-
cordar, siguiendo a Rodriguez Arana, que el concepto de wnterés general, “cues-
tion crucial del Derecho administrativo”, “mistico y complejo concepto”,
siempre esta en la base y en el entero quehacer del Estado y de la adminis-
tracion publica. Como sefala este autor, los grandes conceptos y categorias
del derecho administrativo (servicio publico, dominio publico, obra publica,
empleo publico, entre otras) encuentran en el concepto de interés general su
razon de ser. Es el fundamento del régimen especial de derecho ptblico, la
piedra de toque, concepto central sobre el que se monta el derecho adminis-
trativo.”™ En suma, el interés general estd en la base, en la justificaciéon alti-
ma de la posicién juridica de la administraciéon publica, manifestada en una
serie de poderes y potestades (exorbitantes del derecho privado) atribuidos
por el ordenamiento juridico.*”

los usuarios en los servicios publicos en Italia”, Revista de Administracion Piblica, nim. 142,
1997, p. 584.

302 Esquema que se ve reforzado por el principio de legalidad administrativa, que implica
la sujecion plena de la administracién publica a la ley. Como explica Danés, este esquema es
uno de los fundamentos ideologicos del Estado liberal clasico “...que basa tradicionalmente
toda la legitimidad de la Administracién en el estricto respeto de la legalidad, es decir en
la sujecion al ordenamiento juridico creado por poderes publicos dotados de legitimidad
politica-democratica proveniente directamente del pueblo, titular de la soberania. Para el
sistema constitucional clasico la participacién ciudadana en el sistema democratico se limita
a la eleccion periddica de los representantes politicos negando que los ciudadanos puedan
intervenir directamente en la formacion de decisiones que puedan afectar el interés general”.
Danés Ordoénez, Jorge, “La participacion ciudadana en el ejercicio de las funciones adminis-
trativas en el Per(”, Revista de Derecho Administrativo, ntm. 1, 2006, p. 122.

303 Rodriguez Arana, Jaime, “El interés general en el derecho administrativo. Notas intro-
ductorias”, Aida. Opem Prima de Derecho Administrativo, Revista de la Asociacion Internacional
de Derecho Administrativo, nim. 11, enero-junio, 2021, pp. 75-84.

30% - Idem.

305 Sobre el caracter “exorbitante del derecho privado” del derecho administrativo, Geor-
ges Vedel afirma que “...la Administracién [Pablica] ostenta prerrogativas exorbitantes del
derecho comun; por ejemplo, el derecho de expropiar, de requisar, de dictar reglamentos de
policia, de hacer uso, en determinadas condiciones, de la fuerza para la ejecucion de sus pro-
pias decisiones”. Véase Vedel, Georges, Derecho administrativo, trad. de Juan Rincon Jurado,
Madrid, Aguilar, 1980, p. 15.
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Ahora bien, reiteramos, el relato liberal-clasico considera que la admi-
nistraciéon publica es mera ejecutora y concretizadora del interés general
definido por el legislador. Sin embargo, en la realidad, ;cémo se define el
interés general?; ;quién lo define?, ses verdad que, en todo caso, la admi-
nistraciéon publica es mera ejecutora y concretizadora del interés general
definido por el legislador?

En un intento por contestar estas preguntas, debemos decir, en primer
lugar, como observa Sanchez Morén, que el contenido de la actividad
publica resulta de la combinacién, distinta en cada caso, sujeta a las va-
riaciones politicas, a los cambios en la relacién de fuerzas, de los distintos
intereses que emergen en un determinado momento y lugar, proceso en
el que las instituciones publicas realizan un papel de mediacion de esos
intereses.”® Cuando el legislador define cudl es el interés general en una
materia determinada al aprobar una ley, hay detras de la aprobacion todo
un juego de fuerzas, presiones e influencias por parte de grupos de interés,
organizaciones de la sociedad civil, expertos, medios de comunicacién e
instituciones académicas.’ En la compleja interaccién entre todos estos
actores con el legislador es como se define el interés general. De ahi la
importancia de que los procedimientos para la toma de decisiones estén
diseniados de tal forma que se pueda prevenir el peligro de estructuras asi-
métricas de poder y una desigual distribucion del potencial de influir en la
toma de decisiones. Recordemos lo que en relacion con este punto observa
Habermas: en buena medida, el output de las decisiones publicas se define
por las reglas y los procedimientos que determinan qué temas se deliberan,
quiénes participan en la deliberacién y como, cuando y donde lo hacen.
Por ello es que, para que la definiciéon de cudl es el “interés general” no
quede en manos de unos cuantos grupos que tienen ventaja en cuanto al
acceso, el Estado democratico debe disenar procedimientos para que los
grupos tradicionalmente excluidos tengan oportunidad de participar en
los procesos de decision puablica.’”

Por otra parte, en la realidad no se da una subordinacion total de la
administracion publica a la voluntad del legislador, sino que la primera tie-
ne un alto grado de autonomia, ademas de que existe una debilidad de
controles, asi como un alto grado de influencias informales de los grupos

306 Sanchez Moron, Miguel, La participacion del ciudadano en la administracién pitblica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1980, pp. 32-36.

307
libro.

308 T.a cita correspondiente de este argumento de Habermas es encuentra en la secciéon
11,1 de la Introduccion de este libro.

De eso trata precisamente el cabildeo que examinamos en el capitulo tercero de este
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de presion privados interesados y las grandes organizaciones sobre la admi-
nistracion publica.”” Estos grupos poderosos —nos dice Sanchez Morén—
tienen acceso privilegiado a esta ultima en los procedimientos de formacion
de actos y disposiciones administrativos, “...influencia en no pocas ocasio-
nes oculta, secreta y a veces inconfesable o contraria a la legalidad o a la
ética publica”.”'’ Ademas, en muchos casos la administraciéon ptblica tiene
margen para precisar cual es el interés general, particularmente cuando se
trata de actos o decisiones en los que se da la llamada discrecionalidad ad-

ministrativa.

II. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
Y LA DEFINICION DEL INTERES GENERAL

En efecto, en derecho administrativo, la doctrina distingue dos tipos de actos
administrativos, que también han sido referidos como potestades: actos regla-
dos (o potestades regladas) y actos discrecionales (o potestades discrecionales).
Aqui no vamos a entrar en el debate de si son actos o potestades.”'! Lo que
nos interesa, en cambio, es tener una idea general acerca de qué significan
estos conceptos, para a partir de ello tratar de entender como se define en
casos concretos cual es el interés general al adoptarse decisiones administra-
tivas. En vista de esta consideraciéon, comencemos por tener una idea de qué
son los actos reglados.

309 Idem.

310 Sdnchez Moré6n, Miguel, “Reflexiones sobre la participacién del ciudadano en las
funciones administrativas en el sistema constitucional espanol”, Revista catalana de dret piblic,
nam. 37, 2008, p. 229.

311 El profesor Agustin Gordillo nos dice lo siguiente al respecto: “Por lo demas, desde el
punto de vista lingiiistico, no cabria hablar tampoco de «actos reglados» o «actos discrecio-
nales», sino en todo caso, respectivamente, de «actos dictados en el ejercicio de facultades
regladas™ o «discrecionales”, en el sentido de que la parte del acto que consideramos o
que nos interesa en el momento, ha sido concedida —esa parte— en funcién de normas
que la determinan necesariamente, o por el contrario, en virtud del libre arbitrio del fun-
cionario. En suma: Sélo con respecto a aspectos concretos de la actividad de un 6rgano,
y especificamente a aspectos concretos de sus actos, puede hablarse en rigor de verdad de
«regulacion» o «discrecionalidad», segin se presente el caso: Y la distincién nos servira
para saber si el funcionario esta obligado a hacer algo en particular, sin poder emplear su
propio criterio acerca de qué es mas conveniente, o mejor, y por ende sin poder apartarse de
lo que las normas le indican, o si en cambio puede utilizar su juicio y elegir entre mas de un
camino o medio de accién”. Gordillo, Agustin Alberto, Tratado de derecho administrativo y obras
selectas. “leoria general del derecho administrativo, vol. 8, Buenos Aires, Fundacién de Derecho
Administrativo, 2013, p. 181.
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En una definicién del connotado administrativista mexicano Gabino Fraga,
se nos dice que el acto obligatorio, reglado o vinculado “...es el acto que
constituye la mera ejecucion de la ley, el cumplimiento de una obligacion
que la ley impone a la administracién cuando se han realizado determinadas
condiciones de hecho”.?" Por su parte, y de manera mas precisa, el profesor
Carlos Sanchez Torres explica que

El ejercicio de las potestades regladas reduce a la administracion a la consta-
tacion del supuesto hecho legalmente definido de manera completa a aplicar
en presencia del mismo lo que la ley ha determinado. La ley no deja resqui-
cio a juicio subjetivo ninguno, salvo la constatacion del supuesto mismo para
constatarlo con el tipo legal. La administracién, ha de limitarse a lo que la
propia ley ha previsto sobre ese contenido preciso y completo.*”

Es decir, en los actos reglados, el servidor publico se limita a constatar
la existencia de los supuestos de hecho que prevé la norma correspondiente,
en cuyo caso debe aplicar el mandato ordenado por ella. En otras palabras,
s1 ocurren ciertos hechos previstos por la norma, el 6rgano administrativo
debe realizar la conducta que la propia norma le ordena.

Ejemplos de actos o potestades regladas son los siguientes: si una perso-
na cumple con los requisitos que establece el Reglamento de Transito para
obtener una licencia para conducir vehiculos automotores de uso particular,
el servidor publico competente para ello debe expedir y entregar la licencia
correspondiente. Asimismo, st una persona cumple con los requisitos que
establece el Reglamento de Pasaportes y del Documento de Identidad y
Viaje para obtener un pasaporte, la oficina correspondiente de la Secretaria
de Relaciones Exteriores debe expedir y entregar a dicha persona el referido
documento. Como se puede apreciar, la estructura logica de este tipo de ac-
tos es la siguiente: si se da un supuesto de hecho previsto en la norma, debe
aplicarse la consecuencia juridica prevista en la misma norma.

Ahora enfoquemos nuestra atenciéon en los actos discrecionales. Para
empezar, jqué significa la discrecionalidad? Segtin Garcia de Enterria y Fer-
nandez Rodriguez, la discrecionalidad “es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas o, si se prefiere, entre indiferen-
tes juridicos”.*'* Por su parte, Brewer Carias sostiene que la discrecionalidad

312 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 28a. ed., México, Porrta, 1989, p. 232.
313
p- 33.

3% Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez Rodriguez, Toméas R., Curso de derecho admi-
nistrativo, vol. 1, 11a. ed., Madrid, Civitas, 2002, p. 483.

Sanchez Torres, Carlos, Acto administrativo. Teoria general, 3a. ed., Bogota, Legis, 2004,
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administrativa solo existe “...cuando la ley deja a la Administracion la elec-

cion entre varias decisiones, de manera que en la voluntad del Legislador,

cualquiera de ellas es juridicamente admisible y tiene el mismo valor”.*"®
Asimismo, es atil acudir a la conceptualizacion de Agustin Gordillo,

quien contrasta asi las facultades regladas y las facultades discrecionales:

Las facultades de un 6rgano administrativo estan regladas cuando una norma
Juridica predetermina en forma concreta una conducta determinada que el administrador debe
seguir, o sea, cuando el orden juridico establece de antemano qué es especificamente
lo que el drgano debe hacer en un caso concreto. Las facultades del 6rgano seran en
cambio discrecionales cuando el orden juridico le otorgue cierta libertad para
elegir entre uno y otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla
de una u otra manera.*'®

En sentido parecido, Campolieti explica que

Las facultades son discrecionales cuando el ordenamiento juridico otorga al
6rgano administrativo un margen de libertad para elegir entre distintas po-
sibilidades frente al acaecimiento de un supuesto de hecho concreto. De este
modo, se autoriza al 6rgano administrativo a realizar una estimacion subje-
tiva en el caso concreto, no imponiéndose anticipadamente la conducta que
debe seguirse.

Si la facultad es discrecional, el 6rgano administrativo tiene la posibilidad

de optar entre varias alternativas igualmente vélidas y justas.*!’

Con un enfoque diferente y bastante interesante, Mariano Magide en-
cuentra en la discrecionalidad administrativa una “remision parcial, de

acuerdo con los limites constitucionalmente establecidos al respecto, que el
Poder Legislativo hace a la administraciéon publica para que ésta contribuya

315 Brewer Carias, Allan R., “Notas sobre la discrecionalidad administrativa, y sobre su de-

limitacién y sus limites”, documento para el Taller Estratégico sobre “Procedimientos admi-
nistrativos y justicia administrativa en América Latina”, Programa Estado de Derecho para
América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, Ciudad de México, 28 y 29 de mayo de 2007,
p. 11, disponible en: https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/09/1012.-953.-
Sobre-la-discrecionalidad-administrativa.-México. pdj-

316 Gordillo, Agustin Alberto, Tratado de derecho administrativo y obras selectas. Teorta general
del derecho administrativo, vol. 8, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2013,
p- 179.

317 Campolieti, Federico, “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”, en
Alonso Regueira, Enrique M. (dir.), £/ control de la actividad estatal I, Buenos Aires, Asociacion
de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, 2016, p. 109.
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al paulatino proceso de determinacion del interés general a partir de la pon-
deracion de los intereses particulares y colectivos en presencia”.?'®

Baca Oneto vislumbra varias ventajas en esta Gltima definicién, dado
que permite enfocar la actuacion discrecional desde el punto de vista de la
relacion entre el Parlamento y la administracién, asi como deducir los limites
de su control jurisdiccional; deja claro que la discrecionalidad surge de una
remisiéon normativa, y no de una indefinicion legal; finalmente —observa
Baca Oneto—, en esta definicion de Magide, la discrecionalidad queda con-
figurada como la atribucién a la administracion de la facultad de ponderar
entre diversos intereses en conflicto, determinando, basandose en considera-
ciones no juridicas, cual es el mas conveniente para la consecucion del interés
general.’"

Podemos dar un par de ejemplos de este tipo de remision normativa que
se da en la discrecionalidad administrativa. En este sentido, el articulo 182.
IT del Reglamento de la Ley de Desarrollo Urbano del Distrito Federal®*
dispone que la Secretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda de la Ciudad de
Meéxico podra solicitar al Instituto de Verificaciéon Administrativa del Dis-
trito Federal, que realice la suspension o clausura de los yacimientos pétreos
en explotacion, cuando la ejecucion de una explotacion de yacimiento se
realice sin las debidas precauciones y/o ponga en peligro la vida o integri-
dad fisica de las personas o pueda causar dafos a bienes del gobierno de la
Ciudad de México o a terceros. En este ejemplo, el margen de discreciona-
lidad de la autoridad se encuentra en la posibilidad de ponderar o valorar
si la explotacion de un yacimiento se realiza con las debidas precauciones o
sin ellas; si pone o no en peligro la vida o integridad fisica de las personas; si
puede o no causar dafos a los bienes del gobierno de la Ciudad de México
0 a terceros.

O bien, podemos citar la manera en que el articulo 170.1 de la Ley Gene-
ral del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente establece que cuan-
do exista riesgo inminente de desequilibrio ecologico, o de dafio o deterioro
grave a los recursos naturales, casos de contaminacién con repercusiones
peligrosas para los ecosistemas, sus componentes o para la salud publica, la

318 Magide, Mariano, Limiles constitucionales de las administraciones independientes, Madrid,
INAP, 2001, p. 253.

319 Baca Oneto, Victor Sebastian, “La discrecionalidad administrativa y la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional peruano”, Girculo de Derecho Administrativo, nim. 11, 2021,
p. 186.

320" Esta ley sigue empleando el término “Distrito Federal”, a pesar de la reforma consti-
tucional de 2016, que transformo la naturaleza juridica y la denominacién de esta entidad
federativa, para constituir lo que ahora oficialmente es la “Ciudad de México™.
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Secretaria, fundada y motivadamente, podra ordenar la clausura temporal,
parcial o total de las fuentes contaminantes, asi como de las instalaciones
en que se manejen o almacenen especimenes, productos o subproductos de
especies de flora o de fauna silvestres, recursos forestales, o se desarrollen las
actividades que den lugar a los supuestos arriba referidos. En esta disposi-
ci6on, el margen de discrecionalidad se encuentra en la posibilidad de valorar
s1 existe o no riesgo inminente de desequilibrio ecologico, o de dafio o dete-
rioro grave a los recursos naturales, casos de contaminacién con repercusio-
nes peligrosas para los ecosistemas, sus componentes o para la salud publica.
Como se puede apreciar, la estructura logica de este tipo de actos adminis-
trativos es la siguiente: si se da un supuesto de hecho previsto en la norma,
la autoridad puede elegir entre varias consecuencias juridicas a aplicar, con
base en una valoracion de las circunstancias del caso concreto.

No vamos a abundar mas en los debates sobre la distinciéon entre los
actos/potestades reglados y actos/potestades discrecionales. No es ese el ob-
jetivo del presente capitulo; pero no podemos dejar de mencionar, al menos
de paso, que la discusion se refiere a los siguientes temas: @) si en verdad la
distincion entre ambos conceptos es tajante o no;*! ) si las primeras permi-
ten la revision por el contencioso-administrativo mientras que las segundas
no y, en su caso, cuales son los criterios para que la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa controle el ejercicio de potestades discrecionales de la
administracion,*” y ¢) si en realidad las alternativas que la administracion
tiene al ejercer potestades discrecionales son “indiferentes juridicos”, o si
juridicamente se puede dar preferencia a alguna de las alternativas posibles
en funcién del principio de buena administracion, segtn el cual la actividad
publica debe ser resultado de buenas y fundamentadas decisiones.**

321" En cuanto a esta discusién, Gordillo refiere lo siguiente: “En realidad, nunca las atri-
buciones de un 6rgano administrativo podran ser totalmente regladas o totalmente discre-
cionales; es imposible en la practica —e inconveniente— prever hasta el altimo detalle de
lo que el 6rgano debe hacer: Siempre quedara algiin pequefio margen que debera dejarse
necesariamente al arbitrio del funcionario actuante. Lo mismo ocurre a la inversa: Jamas
existira una norma tal que autorice a un funcionario a hacer absolutamente cualquier cosa,
sin limitacién alguna; siempre existira alguna otra norma que le fije de antemano ciertos
principios a que debera ajustar su acciéon”. Gordillo, op. cit., p. 180.

322 Brewer, op. cit., pp. 11y ss. En este trabajo el autor describe la tendencia hacia la re-
duccién del circulo de la discrecionalidad, a la par que se ha venido ampliando el ambito del
control jurisdiccional sobre los actos administrativos discrecionales.

323 Este Gltimo punto es particularmente relevante, puesto que, como sostiene Milkes:
“...es conveniente afirmar que existe una discusion alrededor de la igualdad entre las po-
sibles alternativas de solucién para la toma de decision en el ¢jercicio de una potestad dis-
crecional. Se trata de las posibilidades y alternativas que tiene en su conocimiento la autori-
dad administrativa, las cuales no deben resultar indiferentes para ella. Afirmar lo contrario
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Lo que nos interesa resaltar aqui es el hecho de que — al contrario de
lo que supone el relato liberal-clasico— en las decisiones administrativas
discrecionales, la autoridad administrativa valora, aprecia circunstancias de
oportunidad y conveniencia, y pondera diversos intereses privados y pu-
blicos, para finalmente optar por la alternativa que mejor corresponde al
interés general. Sin embargo, en la ponderacién de los diversos intereses
privados y publicos que forma parte del proceso de la toma de decisiones
administrativas discrecionales, algunos intereses pueden (y suelen) tener un
acceso privilegiado, mientras que otros intereses pueden (y también suelen)
ser poco considerados, cuando no completamente excluidos.””* Y esto es
particularmente preocupante, puesto que si aceptamos el principio de su-
premacia del interés general sobre el interés particular, pero en la realidad
dicho interés general es definido en procesos en los que el piso no es parejo,
sino que ciertos intereses tienen participacion y acceso privilegiados, enton-
ces —como lo ha sostenido Rodriguez Arana— dicha supremacia se puede
convertir en una herramienta para la dominacién politica y social por parte
de poderosos intereses particulares.’”

Y mas preocupante atn si consideramos que en muchos casos la admi-
nistraciéon publica cuenta con amplios margenes de discrecionalidad en la
toma de decisiones, con una clara tendencia a la secrecia, en la légica de
la organizacion burocratica, cerrada y alejada de la ciudadania, que dista
de tener procedimientos abiertos a la publicidad y a la deliberacién. Esta
situacion, no obsta decirlo, contribuye a generar desconfianza en la ciuda-
dania, al percibir que se gobierna para unos pocos intereses privados muy
poderosos, con lo cual se contribuye también a la crisis de legitimidad de
las democracias representativas a la que hemos aludido en la Introducciéon
de este libro.

Ademas de lo anterior, la “cadena ininterrumpida de legitimacién” o
“correa de transmision” supuesta por el relato liberal-clasico, que pasa por

conduciria correlativamente a aceptar que cualquier exposicién de razones serian validas
como motivacion de un acto administrativo y no la mas adecuada, ni la mas idénea. En otras
palabras, el cumplimiento de lineamientos y conductas para la materializacion de una buena
administracion es el resultado de tomar buenas y fundamentadas decisiones, no un indiferen-
te juridico como tradicionalmente se ha concebido”. Milkes, Irit, “Buena administracién y la
motivacion de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades discrecionales”,
Revista Digital de Derecho Administrativo, ntm. 21, 2019, pp. 165y 166.

32+ Este escenario es analogo al que ya describimos cuando en el capitulo tercero del pre-
sente libro nos referimos a los riesgos que se pueden dar en las actividades de cabildeo.

325 Rodriguez Arana, Jaime, “El interés general y el derecho administrativo”, Revista Fede-
ral de Derecho, nim. 4, mayo, 2019, disponible en: https://arleister.com/articulos.php’Hash=[ja52
9798b936778a26a0d4599685ba9&hash_t=b8d9dd7 7 1fS8feeafdalfdb32d21aal 4d.
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el pueblo, sus representantes, el gobierno, y llega a los 6rganos adminis-
trativos, es una vision que ya no se sostiene en la realidad. Como parte de
esta realidad, contraria al “modelo ideal”, se ha dado en la mayoria de los
Estados constitucionales modernos una expansion de la facultad reglamen-
taria del Ejecutivo para ordenar la vida social, y también una intervencion
del Ejecutivo en el proceso de formacion de la ley.*?® Es por esto que Pérez
Moreno llega a afirmar que es la crisis de la ley una de las hondas causas
esenciales de la formulacion del principio de participaciéon ciudadana en
la administraciéon publica: es la crisis de esa construccién segun la cual la
administracion solo esta vinculada a las determinaciones de la voluntad po-
pular expresada en la ley.*?’

III. LA OPCION DE ABRIR CAUCES DE PARTICIPACION
CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Frente alos fenémenos explicados en el apartado anterior, en algunos sistemas
constitucionales se ha pensado en una alternativa de soluciéon, consistente en
abrir cauces de participacién de la ciudadania en algunas decisiones adopta-
das por la administracién ptblica, a través de diversas modalidades. O, como
dirfa Fishkin, por medio de la apertura de distintos “puntos de acceso”,**® lo
cual implicaria que la administraciéon publica deberia escuchar y tener en
cuenta los criterios que ciudadanos y grupos sociales plantearan ante la adop-
cién de decisiones y elaboracion de normas de caracter administrativo.*®
Como han sehalado Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez:

326 En este sentido, observa Dands que “los poderes decisorios de la Administracién han
experimentado un proceso de notorio fortalecimiento (traslaciéon del poder efectivo de las
Instancias representativas a los centros burocraticos), mientras las posibilidades del control
politico efectivo a cargo de los poderes dotados de representaciéon popular sobre el aparato
administrativo se debilitan ante la complejidad de la organizacién administrativa, la hete-
rogeneidad de las tareas encomendadas y la diversidad de condiciones de ejercicio de las
mismas”. Para este autor, lo anterior viene a agravar la crisis de legitimidad democratica de
la administracion publica. Véase Dands, op. cit., p. 122.

327 Pérez Moreno, Alfonso, “Cirisis de la participacién administrativa”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, nim. 119, mayo-agosto, 1989, p. 118.

328 Fishkin, James, “Deliberation by the People Themselves: Entry Points for the Public
Voice”, Election Law Journal: Rules, Politics, and Policy, vol. 12, nim. 4, diciembre, 2013, pp.
490-507.

329 Castelld Andreu, Josep M., “La participacién ciudadana en la administracién publica,
(estudio del articulo 105 a) de la Constituciéon)”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nam. 34

1), 1992, p. 42.
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...los fenémenos de participaciéon ciudadana en el funcionamiento de la Ad-
ministracion tienen su justificacion especifica, no como aportaciéon a la bus-
queda de decisiones “justas” frente a decisiones “injustas”, en el plano de los
valores juridicos finales, que es el propio de la Ley, sino dentro de ambitos de
discrecionalidad, donde lo que interesa es precisar lo “oportuno” frente a lo
“inoportuno”... la oportunidad de la decisiéon se mide normalmente no por
una simple perfeccion técnica en su preparacién y concepcidn, sino por su
adecuacion a las demandas sociales y por su aceptacion por el cuerpo social,
previamente investigada, ademas de promovida e implicada, a través de las

técnicas participativas.®’

La introduccién de este tipo de técnicas en la administracion puablica
toca aspectos procedimentales de la legitimidad democratica, a través de la
participacion de los ciudadanos y los grupos sociales en la ordenacion de los
asuntos que les afecten.”!

Se trata de complementar el sistema de democracia representativa con
instituciones que permitan a los ciudadanos, intervenir en la definicion del
interés general,™? lo cual necesita ser justificado construyendo un relato dis-
tinto al liberal-clasico al que nos referimos lineas arriba.*”

Autores como Castella nos dan la pista para generar ese nuevo relato
del derecho administrativo. Para este autor, la construccién de dicho relato
requeriria:

...ir mas alla de los sistemas defensivos del ciudadano interesado, de conteni-
do garantista e individual, propio del Estado liberal de Derecho, para dotar
a la intervencion del ciudadano y de las organizaciones en que se agrupa, en
el procedimiento de la elaboracion de las disposiciones administrativas, de un
contenido positivo, abriendo cauces de relacion entre la sociedad y los pode-

330 Garcia de Enterria, Eduardo y Ramén Fernandez, Tomas, Curso de derecho administrativo,

t. I, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1990, p. 79.

331 Montero Cartes, Cristidn, “Participacién ciudadana, procedimiento administrativo y
el deber de buena administracién en la Union Europea™, Revista Espaiiola de Relaciones Interna-
ctonales, num. 9, 2017, p. 103.

332 Mufioz Machado, ap. cit., “Las concepciones...”, p. 531.

333 El articulo 3o. de la Carta Iberoamericana de Participacién Ciudadana en la Ges-
tion Puablica, aprobada por la XI Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administra-
cion Pablica y Reforma del Estado (Lisboa, Portugal, 25 y 26 de junio de 2009) se refiere
al caracter complementario de este tipo de instrumentos participativos, en su vinculaciéon
con la democracia representativa, de la siguiente manera: “3. La participacién ciudada-
na en la gestiéon publica es consustancial a la democracia. Los principios democraticos de
la representacién politica deben complementarse con mecanismos de participaciéon de la
ciudadania en la gestién publica, que permitan expandir y profundizar la democracia y su
gobernabilidad”.
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res publicos. Asi, cuanta mayor discrecionalidad en la actuacion de la Admi-
nistracion, mayor necesidad de participacion hay. Participacion que favorece
la transparencia administrativa y el control social de sus actuaciones, con lo
que evita la burocratizaciéon de las decisiones; o facilita la posibilidad de gene-
rar en torno a la norma un consenso social que evite, o al menos disminuya,
los conflictos sociales y la judicializacién posterior de las divergencias.*

Es decir, se trataria asi de introducir una “técnica correctora del dis-
tanciamiento de la organizacién administrativa respecto del ciudadano y
de la realidad... mecanismo idéneo para corregir las inevitables disfuncio-
nes” del modelo de Estado social de derecho,™ en el entendido de que no
es posible canalizar la participacién administrativa por conductos rigidos y
uniformes, sino que es aconsejable pensar en una modulacion de intensida-
des y una variedad de técnicas, por lo que propone Pérez Moreno referirse
a una “escala de participacién administrativa”, es decir, a diversos niveles
de participacion.™*

En el mismo sentido se pronuncia Miguez Macho, para quien

La participacion busca rellenar el vacio de legitimidad que se siente en la
actividad administrativa por medio de la introduccién de una fuente legiti-
madora democratica en el interior del propio aparato de la Administraciéon
publica, que garantice que en la adopcion de las decisiones tomen parte
todos los sujetos interesados o, al menos, sea valorado el conjunto de los
intereses implicados.*®’

Como ya tantas veces se ha mencionado, este tipo de propuestas no
van dirigidas a sustituir a la democracia representativa por la democracia
participativa. El proposito es complementar y enriquecer la primera con la
segunda. Bajo el nuevo relato, los ciudadanos no sustituyen a los represen-
tantes ni a la administracion publica en la determinacién de los asuntos,
sino que el objetivo es que sus opiniones sean oidas, consideradas y, en su
caso, poder influir en su resolucion.”®

Ademas de lo anterior, vale la pena recordar que la Carta Iberoameri-
cana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Admi-

3% Castelld, op. cit., p. 42.
335 Parejo Alfonso, Luciano, El conceplo de derecho administrativo, Caracas, 1984, citado por
Pérez Moreno, Alfonso, “Cirisis de la participacién administrativa”, Revista de Administracion
Piblica, ntim. 119, mayo-agosto 1989, p. 117.

336 Pérez Moreno, Alfonso, “Cirisis de la participacién administrativa”, Revista de Adminis-
tracién Piblica, nim. 119, mayo-agosto 1989, pp. 125y 126.

337 Miguez Macho, op. cil., p. 585.

338 Montero Cartes, Cristian, op. cil., pp. 99 y 100.
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nistracion Puablica®? establece en su articulo 13 el principio de participacion
en los siguientes términos:

13. Principio de participaciéon, en cuya virtud los ciudadanos, en el marco
de lo dispuesto en la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en
la Gestion Publica, podran, segin la legislacion interna de cada pais, estar
presentes e influir en todas las cuestiones de interés general a través de los
mecanismos previstos en los diferentes ordenamientos juridicos de aplicacion.
Igualmente, se propiciara que los ciudadanos participen en el control de la
actividad administrativa de acuerdo con la Legislacion administrativa corres-
pondiente.

De igual manera, la Administracién Pablica facilitara que los ciudadanos
interesados participen, individual o colectivamente, también a través de sus
legitimos representantes, en el procedimiento de elaboracion de las normas
administrativas que puedan afectarles.

Por su parte, la Carta Iberoamericana de Participaciéon Ciudadana en
la Gestion Publica, aprobada por la XI Conferencia Iberoamericana de Mi-
nistros de Administraciéon Publica y Reforma del Estado (Lisboa, Portugal,
25y 26 de junio de 2009), establece en su preambulo, que:

Las sociedades contemporaneas de Iberoamérica demandan, cada vez con
mayor fuerza, la ampliacién y profundizacion de la democracia como sis-
tema politico y, en particular, la democratizacion de la gestion publica. De
suyo, la mejora de la gestion publica es consustancial al perfeccionamien-
to de la democracia. Es asi como surge como paradigma social la bisqueda
de una democracia plena, que se soporte, entre otros, en los derechos de
informacién, participacion, asociaciéon y expresion sobre lo publico, esto es,
en el derecho genérico de las personas a participar colectiva e individual-
mente en la gestion publica, lo que se puede denominar como el “derecho
de participacion ciudadana en la gestion publica”.

En tanto que en su articulo 2o., dicha Carta define a la participacion
ciudadana en la gestion publica asi:

339 Esta Carta fue aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de Ad-
ministracién para el Desarrollo (CLAD) en reunién presencial-virtual celebrada desde Cara-
cas el 10 de octubre de 2013. El CLAD es un organismo publico internacional, de caracter
intergubernamental, constituido en 1972 bajo la iniciativa de los gobiernos de México, Pert
y Venezuela. Su sede se encuentra en Caracas, Venezuela y su creacion fue respaldada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucién 2845 — XXVI) con la idea de estable-
cer una entidad regional que tuviera como eje de su actividad la modernizacién de las admi-
nistraciones publicas, un factor estratégico en el proceso de desarrollo econémico y social”.
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2. Alos efectos de la presente Carta Iberoamericana, se entiende por partici-
pacién ciudadana en la gestion puablica el proceso de construccién social de
las politicas publicas que, conforme al interés general de la sociedad demo-
cratica, canaliza, da respuesta o amplia los derechos econémicos, sociales,
culturales, politicos y civiles de las personas, y los derechos de las organiza-
clones o grupos en que se integran, asi como los de las comunidades y pueblos
indigenas.

Ahora bien, debemos aclarar que el tipo de participacion que vamos
a examinar en las secciones que siguen es el que ha sido denominado por
la doctrina como participacién procedimental “no contenciosa” o “no
defensiva”,**" bajo la cual la administracién publica toma la decisién des-
pués de oir a cualquier sujeto variamente interesado en el curso de la ela-
boraciéon de la misma. Cabe aclarar también que este tipo de participacién
es distinta a las garantias procedimentales “contenciosas” o “defensivas”,
en que el administrado acttia como portador de su simple y propio interés
individual y directo.**' Es decir, el tipo de participaciéon que analizaremos es
diferente a la que se da a los “interesados” dentro del procedimiento admi-
nistrativo, y que tiene por objeto que éstos protejan sus derechos subjetivos
e intereses legitimos,**? pero no para intervenir en la formacién de decisio-
nes administrativas que afectan el interés general.**® En el primer supuesto,
se trata de la audiencia en los procedimientos administrativos en la cual los

340 Lisa, Federico José, “Procedimiento administrativo y participacién ciudadana”, en
XXXXVII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Piblica, anio XXXIV-408, Buenos Aires, 2012, pp. 111-127.

341 S&nchez Morén identifica otras formas de participacion en las funciones administrativas, como
la participacién consultiva, en la cual la administracién publica toma libremente la decision
después de consultar con determinadas organizaciones sociales portadoras de intereses co-
lectivos. O bien la participacién organica, bajo la cual la intervencién del particular o del
grupo social portador del interés colectivo se encauza a través de un 6érgano administrativo
de decision, o bien de control de las decisiones burocraticas o de una actividad administra-
tiva especifica. Sanchez Moron, op. cil., La participacion..., pp. 106-108. Garcia de Enterria y
Ramoén Fernandez anaden a esta tipologia formulas cooperativas de participacién, bajo las
cuales el administrado ni se integra en la organizacion publica, sino que actia como sujeto
privado, ni ejercita funciones materialmente publicas, sino que realiza una actividad estric-
tamente privada, pero en el sentido propugnado o estimulado por la Administracién como
mas conveniente a los intereses generales que ella representa y gestiona. Tal seria el caso,
en Espana, de la colaboracion del sector privado en la consecuciéon de los fines del Plan de
Desarrollo Econémico que tiene caracter “indicativo” para dicho sector. Garcia de Enterria
y Ramén Fernandez, op. cit., p. 86.

342 A'los que se refieren, por ejemplo, los articulos 19 y 20 de la Ley Federal de Procedi-
miento Administrativo.

343 Mufioz Machado, ap. cit., “Las concepciones...”, p. 530.
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“Interesados” tienen derecho a ser oidos, a exponer las razones de sus preten-
siones y defensas, pero que no tiene que ver con la posibilidad de influencia
en decisiones de interés colectivo o general. Este supuesto implica también
poder interponer recursos, hacerse patrocinar y representar profesionalmen-
te’** antes de que la administracién publica emita actos que afecten los dere-
chos subjetivos o intereses legitimos del “interesado”.

El segundo supuesto, que es el que aqui nos interesa explorar, es el que
se refiere a aquellos casos en que una persona, fisica o moral, interviene
en un procedimiento o, de alguna otra manera, expresa una opiniétn con
la intencién de influir en una decision publica actuando en su calidad de
ciudadano o en defensa de los intereses colectivos de un grupo o categoria
de personas.*”

Para ilustrar el punto y aclarar la diferencia, el primer supuesto es al
que se refiere el articulo 2o0. de la Ley de Procedimiento Administrativo
de la Ciudad de México, que en su fraccién XII*** define al “interesado”
como “Particular que tiene un interés legitimo respecto de un acto o pro-
cedimiento administrativo, por ostentar un derecho legalmente tutelado”.
En este supuesto, el procedimiento administrativo se da en su vertiente ga-
rantista, permitiendo al “interesado” contradecir a la autoridad, plantear
recursos, reclamaciones y denuncias en defensa de sus derechos e intereses
legitimos.

En contraste, lo que nos interesa en este capitulo es explorar la posibili-
dad de que un particular o grupo portador de intereses difusos o colectivos
tenga la facultad para intervenir en el procedimiento de formacién del acto
administrativo o de la disposicién administrativa, aportando informacién,
datos facticos, datos cientificos y técnicos, opiniones, demandas y problema-
ticas, o bien sobre la oportunidad y conveniencia de aquéllas, en salvaguar-
da de esos intereses. Se trata de procedimientos en que la autoridad tenga el
deber de escuchar y la obligacion de explicar en la motivacion de la decision
administrativa las razones de por qué, después de escuchar a ciudadanos
y grupos sociales participantes, optd por una alternativa, y no por otra u

344 Asilo define la Ley de Procedimiento Administrativo argentina (Ley 19.549, del 27 de
abril de 1972, bajo el rubro “Derecho a ser oido”).

345 Sdnchez Morén, Miguel, “Reflexiones sobre la participacién del ciudadano en funcio-
nes administrativas en el sistema constitucional espafol”, Revista catalana de dret piblic, nam.
37,2008, p. 233.

346 Si bien la Ley Federal de Procedimiento Administrativo no contempla una definicién
de interesado, si incluye multiples referencias a dicha figura, como persona legitimada para
actuar en el marco de un procedimiento administrativo a efecto de defender derechos de los
cuales alegue ser titular.
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otras. Con esto se introduce una especie de control social apoyado por las
normas del procedimiento respectivo.**’

Cabe senalar también que en este capitulo estamos interesados en exa-
minar formas de participacion funcional (o procedimental), y no formas de
participacion organica. Las primeras, se refieren a mecanismos en que la o
el ciudadano actiia funciones administrativas a titulo de colaborador desde
afuera de la organizaciéon administrativa, sin perder su condiciéon privada
y sin incorporarse a un 6rgano administrativo; en tanto que las segundas
implican la incorporacién del particular a un 6rgano de la administracion
publica, ya sea formando parte de 6érganos de caracter decisorio o integran-
do 6rganos de control o consultivos.**

Asimismo, el tema que hemos enunciado esta vinculado al control ju-
dicial (contencioso-administrativo) del acto administrativo, en tanto la omi-
sion de realizar las técnicas participativas puede llevar a la nulidad del acto,
en virtud del principio de legalidad administrativa. En otras palabras, se
trata de que la participaciéon administrativa sea un requisito formal esen-
cial del acto administrativo, cuya ausencia, insuficiencia o tergiversacion se
constituya en una causa de nulidad del mismo, como garantia procedimen-
tal, controlable en dltima instancia por el juez.**

Una vez precisado lo anterior, en la siguiente seccién examinaremos
procedimientos de este tipo, como estan regulados en Espaiia, Pert, Estados
Unidos y Argentina.

IV. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA EN ESPANA, PERU, ESTADOS UNIDOS Y ARGENTINA

En la presente seccion nos aproximaremos a los procedimientos de parti-
cipacion ciudadana en la administracion ptblica de cuatro paises: Espafia,

347 Ferndndez Gonzélez explica cudles son los objetivos de este tipo de participacion,

en los siguientes términos: “Asi pues, los objetivos que explican la razén de ser de la par-
ticipacién en los diferentes procedimientos de elaboraciéon de normas son la transparencia
administrativa, el control por parte de las entidades representativas de la adecuaciéon de lo
que se regula con los bienes afectados y la colaboracién con la Administracién mediante la
introduccién de puntos de vista que completan la iniciativa del centro directivo donde se ha
originado el anteproyecto, lo cual impulsa el consenso de los sectores sociales afectados con
los 6rganos decisorios”. Fernandez Gonzalez, Paula, La participacion en la administracion piblica
como expresion de intereses supramndividuales (colectivos y difusos). A propésito de la Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno, tesis doctoral, Departamento de Derecho Puablico
del Estado, Universidad Carlos III de Madrid, 2015, pp. 181 y 182.

348 Danos, op. cit., pp. 125y 126.

349 Pérez Moreno, op. cil., p. 130.
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Pert, Estados Unidos y Argentina. Sera una aproximaciéon a los aspectos
mas generales, sin entrar en detalles. El objetivo es ilustrar que es posible
imaginar y disehar procedimientos que abran espacios a la participaciéon de
la ciudadania en algunos de los mecanismos decisionales del Estado, en sede
de la administracion puablica.

1. Los tramites de consulta previa, audiencia piblica
¢ informacion piblica en Espafia

A. Las bases constitucionales y doctrinales

En Espana, el punto de partida general de este tipo de procedimientos
es el principio general de la participaciéon ciudadana en los asuntos publi-
cos que ha de guiar la actuacion de los poderes publicos, contenido en el
articulo 9.2 de la Constitucion Espaiiola (CE),*" asi como el derecho fun-
damental de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos (articulo
23.1 de la CE).*!

Cabe mencionar también de inicio que, en relaciéon con la participacion
ciudadana en el procedimiento administrativo, el Tribunal Constitucional
espafiol ha seflalado que “la finalidad de la participaciéon en el procedimien-
to consiste en hacer presente las demandas sociales ante la Administracion
como garantia de la correcciéon de la decision y de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos” (STC 119/1995, de 17 de julio).

Por otra parte, el articulo 105.a) de la CE norma el procedimiento de
audiencia estableciendo que la ley regulara “a) La audiencia de los ciuda-
danos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reco-
nocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones
administrativas que les afecten”.

A su vez, este mandato al legislador ha sido desarrollado por diversas
leyes de procedimiento administrativo que han estado vigentes en Espa-
na, siendo la Ley 39/2015, del lo. de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPACAP), la que

350 Articulo 9.2 de la CE: “2. Corresponde a los poderes ptblicos promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

351 Articulo 23.1 de la CE: “1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asun-
tos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones

periédicas por sufragio universal”.
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se encuentra en vigor, y que se analizara en algunos de sus aspectos mas
adelante.

La doctrina ha sostenido que la participaciéon ciudadana en la elabo-
racion de disposiciones generales de caracter administrativo tiene diversos
aspectos positivos, como los siguientes: a) contribuye a lograr el acierto de
la norma y su adecuacion a la realidad en la que debe aplicarse; 4) permite
recabar conocimiento en manos de los ciudadanos para elaborar las disposi-
ciones de la manera mas informada posible, y ¢) coadyuya al cumplimiento
voluntario de la norma finalmente aprobada.*”

Asimismo, otro tema que ha ocupado a la doctrina espafiola tiene que
ver con el tipo de actos sobre los cuales recaen los diversos procedimientos
participativos previstos en la LPACAP. En este tema, Castelld resena la polé-
mica espanola de la siguiente manera: por un lado, el Tribunal Constitucio-
nal de dicho pais ha interpretado que ese concepto se refiere a disposiciones
normativas de naturaleza reglamentaria, mientras que parte de la doctrina,
como por ejemplo Sanchez Moroén, le da un contenido mas amplio para
abarcar no sélo disposiciones generales normativas, sino también aquellos
actos administrativos de alcance general, como pueden ser actos de pro-
gramacion o decisiones individuales de relevancia social aprobadas por la
administracién.??® Como veremos a continuacion, la LPACARP se refiere solo
a las primeras.

B. Breve reseiia de los tramates de consulta previa, audiencia
¢ mformacion publicas previstos en la legislacion espafiola

Laley 39/2015, del lo. de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Pablicas, dedica su articulo 133 a regular
la participacién de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de
normas con rango de ley y reglamentos.””* De manera muy esquematica

352 Araguas Galcera, Irene, “La nulidad de los reglamentos por defectos en la realiza-
cion de los tramites participativos”, en Lopez Ramon, Fernando y Villar Rojas, Francisco
(coords.), El alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, Actas del XII Congreso de la
Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, La Laguna, 3 y 4 de febrero
de 2017, Madrid, Instituto Nacional de Administraciéon Pablica, 2017, p. 488.

353 Castelld, op. cit., pp. 50 y 51, citando a Sdnchez Morén, Miguel, La participacién del
cudadano en la administracion piblica, 1980, pp. 181 y ss.

35% Es necesario aclarar que el articulo 133 de la LPACAP, que se refiere a los distintos
procedimientos participativos, fue declarado contrario al orden constitucional de competen-
cias en los términos del fundamento juridico 7 b) vy, salvo el inciso de su apartado primero
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nos referiremos a continuaciéon a diversos aspectos que tienen que ver con
los tramites de consulta previa, audiencia e informacién publicas previstos
en dicho articulo, en lo que tienen que ver con los siguientes temas: des-
tinatarios, caracter preceptivo o facultativo, momento procedimental, ob-
jeto, forma y efectos de la omisién o incorrecta realizacion de los tramites
participativos.

a. Destinatarios

En la consulta previa, son destinatarios los sujetos y organizaciones
representativas “potencialmente afectados” por la futura norma (articulo
133.1, LPACAP). ;Quiénes son esos sujetos u organizaciones “potencial-
mente afectados”? La norma no lo precisa, lo cual deja a la discrecion de
la administracion publica la definicion de tales sujetos. Por ello es que la
doctrina ha sugerido que la definicién de quiénes son estos tltimos debie-
ra responder a criterios objetivos que guarden relacion, por ejemplo, con
la materia sobre la que versa la norma o su ambito de aplicacion territo-
rial. ™

Respecto de la audiencia publica, el articulo 133.2 de la LPACAP se-
nala que cuando la norma afecte a los derechos e intereses legitimos de las
personas, los “ciudadanos afectados” tienen derecho de que se abra el tra-
mite de audiencia. Asimismo, se establece en dicho articulo que “...podra
también recabarse directamente la opiniéon de las organizaciones o asocia-
ciones reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas cuyos
derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos fines
guarden relacién directa con su objeto”.

Por su parte, los destinatarios de la informacién publica son un universo
mas amplio: cualquier ciudadano que quiera aportar informacién en rela-
cién con un proyecto de disposicién administrativa.

«Con carécter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se
sustanciard una consulta pablica» y el primer parrafo de su apartado 4, en los términos del
fundamento juridico 7 c), por Sentencia del TC 55/2018, de 24 de mayo. Ref. BOEA-2018-
8574. Esto significa que el precepto es valido a nivel de la administracion publica del Estado
espanol, no asi de las comunidades auténomas, en las disposiciones del referido articulo 133
declaradas inconstitucionales.

355 Araguas Galcera, Irene, “La participacién ciudadana en la elaboracion de disposi-
ciones generales: estado de la cuestion y perspectivas de futuro tras la aprobacién de la ley
39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comtn de las administraciones
publicas”, Revista Andaluza de Administracion Piblica, nam. 96, septiembre-diciembre, 2006,

p. 102.
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b. Caracter preceptivo o facultativo

Las tres figuras aqui examinadas, es decir, la consulta previa, la au-
diencia publica®® y la informacién publica, son de cardcter preceptivo. Es
obligatorio para la autoridad administrativa que impulsa la aprobacion de
una disposiciéon general, realizar el tramite correspondiente. Sin embargo,
el articulo 133.4 de la LPACAP dispone en su primer parrafo que podra
prescindirse de esos tres tramites en el caso de normas presupuestarias u
organizativas de la administraciéon general del estado, la administracién au-
ton6émica, la administracion local o de las organizaciones dependientes o
vinculadas a éstas, o cuando concurran razones graves de interés publico
que lo justifiquen.

En relacion con la consulta previa, el segundo parrafo del articulo 133.4
de la LPACAP establece que ésta podra omitirse cuando la propuesta nor-
mativa no tenga un impacto significativo en la actividad econémica, no im-
ponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales
de una materia.*’

¢. Momento procedimental

En relacién con los tramites de audiencia e informacién publicas, el
momento procedimental para realizarlos es antes de la aprobacion de la
disposiciéon administrativa correspondiente. Por su parte, el momento pro-
cedimental de la consulta previa es previo a la elaboraciéon del proyecto
normativo.

En este sentido, el articulo 133.1 de la LPACAP dispone que

Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de
reglamento, se sustanciara una consulta publica, a través del portal web de la
Administraciéon competente en la que se recabara la opinion de los sujetos y

356 Por la redaccion de la norma (articulo 133.2 LPACAP) el tramite de audiencia ptblica
es preceptivo para los “ciudadanos afectados”, quienes deben tener la posibilidad de partici-
par de forma directa; pero es facultativa para las organizaciones o asociaciones mencionadas
en el referido articulo.

357 Trene Araguas critica el cardcter excesivamente amplio de las excepciones a la partici-
pacién en general y aquellas que afectan a la consulta previa en particular. De esta manera,
sostiene la autora: “En este sentido, ademas de la indefinicién de la Ley de lo que debe
entenderse por «impacto significativo» u «obligaciones relevantes», cuesta imaginar siguiera
alguna norma reglamentaria que lleve a cabo una regulacién «no parcial» de alguna mate-
ria”. Araguas, op. cit., “La nulidad..., p. 494.
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de las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la
futura norma acerca de:

a) Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa.

b) La necesidad y oportunidad de su aprobacion.

¢) Los objetivos de la norma.

d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias.

d. Objeto

El objeto de los tres tramites consiste en que los potenciales destina-
tarios de la norma y quienes realicen aportaciones sobre ella tengan la
posibilidad de emitir su opinién, para lo cual deberan ponerse a su dispo-
sicién los documentos necesarios, que seran claros, concisos y reunir toda
la informacién precisa para poder pronunciarse sobre la materia (articulo

133.3, LPACAP).
e. Forma

Los tres tramites se han de realizar a través del portal web del 6rgano
de la administracion puablica competente para aprobar la decision adminis-
trativa respectiva (articulo 133.2 de la LPACAP).

J- Efectos de la omisién o incorrecta realizacién
de los tramites participativos

La omisién o incorreccion en la realizacion de los tramites participati-
vos previstos en el articulo 133 de la LPACAP acarrea la nulidad de la dis-
posicion general respectiva. Sin embargo, hay que sefalar que la doctrina
ha matizado este principio general, apuntando condiciones bajo las cuales
la omision o incorrecta realizacion de los tramites participativos no necesa-
riamente se ha de traducir en la nulidad de las normas aprobadas.

Son varios los temas polémicos y las criticas que se han hecho respecto
de los procedimientos previstos en el articulo 133 de la LPACAP. Por ejem-
plo, en relacién con el tema de los sujetos que deben ser llamados al trami-
te de audiencia publica, se ha debatido acerca de quiénes son los posibles
“ciudadanos afectados” a los que se refiere el articulo 105.a) de la CE y el
articulo 133.2 de la LPACAP. Como afirma Fernandez Gonzélez, una de las
vias para abordar esta cuestion, y que es la que ha seguido el T'S espaiiol y
buena parte de la doctrina,

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

164 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

...consiste en establecer un paralelismo entre el ambito del procedimiento de
elaboracién de reglamentos con el procedimiento de impugnacién vy el pro-
cesal, en los que aparece la categoria juridica de los intereses legitimos, que
supera la del interés directo y que, actualmente, se extiende a los intereses
supraindividuales colectivos y difusos que emanan de la sociedad o de la plu-
ralidad de grupos sociales. Es lo que entre la doctrina se ha designado como
otorgar relevancia juridica a algunos intereses sociales, sean difusos o colecti-
vos, superando los intereses directos e individualizados que han caracterizado
la teoria iuspublicista forjada en el marco del Estado liberal.*>®

Otras especialistas, como Irene Araguas, han observado que en estos
procedimientos la participacién ciudadana no debiera quedar reducida a
una mera formalidad. Por ello, propone que deberia consagrarse la publi-
cidad sobre las alegaciones recibidas en relaciéon con cada proyecto norma-
tivo y su impacto en el texto finalmente aprobado, “debiendo concretarse
por parte de los poderes ptblicos cuales son los motivos que han llevado a
incorporar unas alegaciones y rechazar otras”.”” Por altimo, esta misma
autora ha criticado el hecho de que el articulo 133 de la LPACAP no prevé
la antelaciéon minima con la que debe suministrarse la informacioén para
participar, si bien sugiere aplicar en la hipoétesis el plazo que, respecto a los
reglamentos estatales, ha quedado fijado en quince dias (articulo 26.2 Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del gobierno).**”

A pesar de estas criticas y puntos polémicos, la legislacion espanola revi-
sada marca una ruta interesante, que vale la pena explorar, en relacién con
la participacién ciudadana en la administracion puablica.

2. Los procedimientos de audiencia piblica
e iformacion piiblica en Perii

A. El procedimiento de audiencia piiblica en Perii

La Ley 2744 del Procedimiento Administrativo General de Pert (LPAG)
regula los tramites de audiencia publica y de informacion publica en sus ar-
ticulos del 182 al 185.

358 Ferndndez Gonzalez, Paula, “La participacién en la administracién ptblica como ex-
presion de intereses supraindividuales (colectivos y difusos): A propésito de la Ley de Trans-
parencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno”, tesis doctoral, Universidad
Carlos III de Madrid, 2015, p. 189.

359 Araguas, op. cil., “La participacién ciudadana...”, p. 117.

360 Araguas, op. cil., “La nulidad...”, p. 493.
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En relaciéon con los destinatarios, es decir, los sujetos que pueden par-
ticipar en la audiencia publica, el articulo 182.2 de la LPAG establece que
en ella

...cualquier tercero, sin necesidad de acreditar legitimaciéon especial esta
habilitado para presentar informacion verificada, para requerir el andlisis
de nuevas pruebas, asi como expresar su opinién sobre las cuestiones que
constituyan el objeto del procedimiento o sobre la evidencia actuada. No
procede formular interpelaciones a la autoridad en la audiencia.*!

Comparada esta disposicion con la correspondiente a la regulacion es-
pafola de la audiencia publica (que como vimos se circunscribe a los “ciu-
dadanos afectados”), podemos ver que la ley peruana amplia significativa-
mente el universo de los destinatarios.

Respecto a los supuestos en los cuales procede convocar a una audiencia
publica, el articulo 182.1 de la LGPA dispone que las

...normas administrativas prevén la convocatoria a una audiencia publica,
como formalidad esencial para la participacion efectiva de terceros, cuando
el acto al que conduzca el procedimiento administrativo sea susceptible de
afectar derechos o intereses cuya titularidad corresponda a personas inde-
terminadas, tales como en materia medio ambiental, ahorro publico, valo-
res culturales, historicos, derechos del consumidor, planeamiento urbano y
zonificacion; o cuando el pronunciamiento sobre autorizaciones, licencias o
permisos que el acto habilite incida directamente sobre servicios publicos.

Como se puede apreciar, bajo la legislaciéon peruana se trata de proteger
derechos e intereses difusos, asi como la calidad en la prestacion de servicios
publicos en los que participan particulares, a través de autorizaciones, licen-
clas o permisos. Asimismo, es de notarse que la legislacién peruana sobre
audiencia publica no se limita a disposiciones administrativas de caracter
general (como es el caso de la legislacion espaiola), sino que abarca a éstas,
y a otro tipo de actos administrativos.

El procedimiento para el desarrollo de la audiencia se encuentra regu-
lado por el articulo 183 de la LPAG en los siguientes términos: la convoca-

361 Cabe aclarar que el articulo 184.1 de la LPAG establece que “La comparecencia a la

audiencia no otorga, por si misma, la condicién de participante en el procedimiento”. En es-
tricto sentido, debiera interpretarse que la ley quiere referirse a la condiciéon de “interesado”
que puede aparecer en el procedimiento administrativo en defensa de un derecho del que se
es titular, como lo explicamos lineas arriba. En relacion con este tema, el articulo 184.2 de la
LPAG dispone que la no asistencia a la audiencia no impide a los legitimados en el procedi-
miento como interesados, a presentar alegatos, o recursos contra la resolucion.
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toria a audiencia publica debe publicarse en el Diario Oficial o en uno de los
medios de comunicaciéon de mayor difusion local, segiin la naturaleza del
asunto, con una anticipacion no menor de tres dias a su realizacion, debien-
do indicar: la autoridad convocante, su objeto, el dia, el lugar y la hora de
realizacién, los plazos para inscripciéon de participantes, el domicilio y el
teléfono de la entidad convocante; donde se puede realizar la inscripcion,
se puede acceder a mayor informacion del asunto, o presentar alegatos,
impugnaciones y opiniones.

Por otro lado, se dispone que las informaciones y opiniones manifesta-
das durante la audiencia publica son registradas sin generar debate, y po-
seen caracter consultivo y no vinculante para la entidad (articulo 184.3 de
la LGPA); ademas, se ordena que la autoridad instructora debe explicitar,
en los fundamentos de su decision, de qué manera ha tomado en cuenta las
opiniones de la ciudadania vy, en su caso, las razones para su desestimacion
(articulo 184.4 de la LGPA).

De manera clara, se dispone en el articulo 182.3 de la LGPA que la
omision de realizacion de la audiencia publica acarrea la nulidad del acto
administrativo final que se dicte. Es decir, la omisién constituye un vicio que
tiene por consecuencia la nulidad del acto administrativo.

B. El procedimiento de informacion piblica en Pert

El lamado “periodo de informacién publica” esta regulado por el ar-
ticulo 185 de la LGPA, segun el cual cuando sea materia de decision de la
autoridad, cualquier aspecto de interés general distinto a los previstos en el
articulo 184 de la misma ley (que se refiere a la audiencia ptblica, como ya
vimos), donde se aprecie objetivamente®” que la participacion de terceros
no determinados pueda coadyuvar a la comprobacion de cualquier estado,
informaciéon o de alguna exigencia legal no evidenciada en el expediente
por la autoridad, el instructor abre un periodo no menor de tres ni mayor de
cinco dias habiles para recibir —por los medios més amplios posibles— sus
manifestaciones sobre el asunto, antes de resolver el procedimiento.

El articulo 185.2 de la LGPA establece los siguientes supuestos especifi-
cos bajo los cuales corresponde convocar el periodo de informacién publica:

...antes de aprobar normas administrativas que afecten derechos e intereses
ciudadanos, o para resolver acerca del otorgamiento de licencias o autoriza-

362 Esta apreciacién queda a discrecion del instructor de la entidad correspondiente.
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ciones para ejercer actividades de interés general, y para designar funciona-
rios en cargos principales de las entidades, o incluso tratandose de cualquier
cargo cuando se exija como condicién expresa poseer conducta intachable o
cualquier circunstancia analoga.

Por su parte, el articulo 185.3 de la LGPA establece que la convocatoria,
desarrollo y consecuencias del periodo de informacién publica se sigue en
lo no previsto en el capitulo que regula a esta figura, en lo aplicable, por las
normas de audiencia puablica.

Como afirma Valencia Martin, lo anterior significa que el periodo de
informaciéon publica es subsidiario de la audiencia publica, por lo que en
principio no cabe la acumulacién de ambos tramites en un mismo procedi-
miento, “pues la Ley da por sentado que en los procedimientos donde sea
exigible la audiencia publica, ésta suple con creces el papel asignado a la
informacion puablica”.?®

Ademas, se puede ver en las disposiciones citadas, que el contenido y
alcance de la informacién ptblica son mas limitados que el de las audiencias
publicas, ya que no incluye la expresién de opiniones respecto de las deci-
siones a tomar, sino, como dispone el articulo 185.1 de la LPAG, solamente
la comprobacién de algun estado, informacién o exigencia legal no eviden-
ciados en el expediente.***

En definitiva, los periodos de informacién publica regulados por la
LPAG peruana no estan pensados para que el ciudadano se manifieste sobre
aspectos de interés general (implicados en la toma de decisiones publicas)
de apreciacion discrecional, sino mas modestamente para que colabore con
las entidades en el acopio de informacién que pueda resultar atil o relevan-
te para la toma de decisiones, es decir, sobre aspectos de interés general de
caracter reglado, finalidad muy légica, pero que —como afirma Valencia
Martin— dista de lo que actualmente se considera como paradigma de la
participacién ciudadana.’

Vale la pena mencionar que la normativa sectorial peruana en materia
ambiental va mucho mas alla de lo que dispone la LPAG en relacién con
mecanismos de participacion ciudadana, tal como se puede apreciar al exa-
minar el decreto supremo que aprueba el Reglamento sobre Transparen-
cia, Acceso a la Informacion Pablica Ambiental y Participacion y Consulta

363 Valencia Martin, Germén, “La participacién ciudadana en el procedimiento adminis-
trativo”, Circulo de Derecho Administrativo, 2013, p. 388.

36+ Ibidem, 388 y 389.

365 Valencia Martin, . cit., p. 389.
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Ciudadana en Asuntos Ambientales (Decreto Supremo 002-2009-MINAM,
publicado el 17 de enero de 2009).

En apretado resumen, y solamente para ilustrar el alcance de los me-
canismos de participacién ciudadana ambiental previstos en dicho decreto,
podemos decir lo siguiente:

A) Se define a la participacién ciudadana como el proceso mediante
el cual los ciudadanos participan responsablemente, de buena fe y
con transparencia y veracidad, en forma individual o colectiva, en
la definicién y aplicacion de las politicas relativas al ambiente y sus
componentes, que se adopten en cada uno de los niveles de gobier-
no, y en el proceso de toma de decisiones publicas sobre materias
ambientales, asi como en su ejecucion y fiscalizacion. Las decisiones
y acciones de la gestion ambiental buscan la concertacion con la so-
ciedad civil (articulo 21).

B) Se establece el derecho a la participacion en los siguientes térmi-
nos: toda persona tiene derecho a participar responsablemente en
los procesos indicados en el articulo 21, asi como en su ejecucion,
seguimiento y control, mediante la presentacién de opiniones funda-
mentadas escritas o verbales (articulo 22).

C) Se definen deberes en materia de participacién ciudadana ambiental:
toda persona, natural o juridica, tiene el deber de participar respon-
sablemente en la gestion ambiental, actuando con buena fe y trans-
parencia, con apego a las reglas y procedimientos de los mecanismos
formales de participacion establecidos por la legislacion pertinente.
Ademas, se establece que constituye trasgresion a las disposiciones
legales sobre participacién ciudadana y acceso a la informaciéon am-
biental toda accién o medida que tomen las autoridades o los ciuda-
danos, que impida u obstaculice el inicio, desarrollo o término de un
proceso de participacién ciudadana, o que limite y/o impida el acce-
so a la informacién, asi como el suministro de informaciéon tenden-
ciosa, falsa o difamatoria. Las actuaciones u opiniones que incurran
en lo dispuesto en este parrafo podran no ser tenidas en cuenta. Y
que toda persona esta obligada a proporcionar adecuada y oportuna-
mente a las autoridades la informaciéon que éstas requieran para una
efectiva gestion ambiental, conforme a Ley (articulo 23).

D) Se establece el deber de los titulares de las entidades con competencias
ambientales (sefialadas en el articulo 20.), de incluir en sus respecti-
vos presupuestos los recursos necesarios para el cumplimiento de los
procedimientos de participacion ciudadana, asi como de los procesos
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educativos necesarios para tal fin (articulo 24). Y también el deber
de las entidades publicas con competencias ambientales, de contar
con personal calificado para conducir los procedimientos de partici-
pacion ciudadana, y de realizar acciones de capacitacion de su per-
sonal, con el fin de lograr una participacién en la que se apliquen
efectivamente los principios de inclusion, eficiencia y eficacia, y cola-
boracién y cooperacion (articulo 26).

E) Como lineamientos para para desarrollar los mecanismos de parti-
cipacién ciudadana y acceso a la informacion que deben seguir las
entidades con competencias ambientales, se establecen los siguien-
tes: ¢) suministrar informacién adecuada, oportuna y suficiente, a
fin de que el ptblico, y en particular los potenciales afectados por la
medida o la decision, puedan formular una opiniéon fundamentada;
b) asegurar que la participacién se realice por lo menos en la etapa
previa a la toma de la decisiéon o ejecucion de la medida; ¢) elimi-
nar las exigencias y requisitos de forma que obstaculicen, limiten o
impidan la eficaz participaciéon de las personas naturales o juridicas
en la gestion ambiental; d) llevar un registro de los procesos de par-
ticipacion ciudadana, y de sus resultados, asi como de las solicitudes
recibidas y las respuestas suministradas, y ¢) desarrollar, de acuerdo
con sus disponibilidades presupuestales, programas de informacion
al publico, educacion, y de generacion de capacidades sobre los al-
cances y beneficios de la participacion (articulo 27).

I) Se establece que la participacién ciudadana se verificara al menos
en los siguientes procesos: a) elaboracion y difusion de informacion
ambiental; 4) diseno y aplicacion de politicas, normas e instrumen-
tos de la gestién ambiental, asi como planes, programas y agendas
ambientales; ¢) evaluacion y ejecucion de proyectos de inversion pa-
blica y privada, asi como de proyectos de manejo de los recursos
naturales, en el marco del Sistema Nacional de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental; ) seguimiento, control y monitoreo ambiental, in-
cluyendo las denuncias por infracciones a la legislacion ambiental o
por amenazas o violacién a los derechos ambientales y la vigilancia
ciudadana; ¢) otros que definan las entidades del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental (articulo 28).

G) Se constituyen mecanismos de consulta en materias con contenido
ambiental los siguientes: a) audiencias publicas; b) talleres participa-
tivos; ¢) encuestas de opinion; d) buzones de sugerencias; ¢) comisio-
nes ambientales regionales y locales; f) grupos técnicos; g) comités
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de gestion, y se dispone que los mecanismos de consulta se llevaran
a cabo en idioma espanol y en el idioma o lengua predominante en
la zona de influencia del respectivo proyecto o de realizaciéon de la
audiencia o taller (articulo 29).

H) Se establece el deber de las autoridades con competencias ambienta-
les, de convocar a la poblacion de la zona de influencia para el exa-
men y/o revision de propuestas normativas, proyectos, obras u otras
decisiones con contenido ambiental que pudieran afectarla, con ob-
jeto de recibir sus aportes y sugerencias. Dichos aportes y sugerencias
tendran proposito informativo para la entidad convocante y caracter
no vinculante (articulo 30.1).

I) Se establece que las consultas se realizaran bajo la supervision de la
autoridad ambiental del sector y, cuando sea pertinente, con la par-
ticipacion de los gobiernos regionales y locales respectivos (articu-
lo 30.2).

J) Se dispone que la entidad en el caso de proyectos de inversion, el
administrado sujeto a la aprobacion de la entidad elaborara su plan
de consulta publica en cada ocasiéon que se vaya a realizar una con-
sulta. Se entenderd que el plan de participaciéon ciudadana que se
elabora a la luz de lo previsto en la Ley del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental constituye un plan de consulta pablica. El plan
debera cumplir al menos con lo siguiente: ¢) identificacién de los ac-
tores o interesados principales por su relaciéon con objeto de consulta
o su lugar de ejecucion; ) identificacion de la finalidad o meta de
la consulta; ¢) determinaciéon del ambito del proceso de consulta;
d) cronograma de ejecucion; ¢) designacion del equipo encargado
de conducir la consulta y de llevar registro de la misma; f) determi-
nacion del punto de contacto de la entidad encargado de recibir y
responder las solicitudes que se presenten a la misma y de informar
sobre el proceso de consulta; g) detalle de los mecanismos de infor-
macion a utilizar durante todo el proceso de consulta; /) el registro
de los aportes recibidos y de los resultados de la consulta, ¢) otros
que sean necesarios de acuerdo con el caso y sean determinados
por los sectores respectivos. El plan debera considerar, en los casos
en los que corresponda, la estrategia de manejo de las relaciones
comunitarias (articulo 30.3).

El resto de las disposiciones del mencionado decreto se refieren al
procedimiento para convocar y realizar las audiencias publicas en materia

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ACCESO A LA CIUDADANIA 171

ambiental; a la participacién ciudadana en la fiscalizaciéon ambiental;*® a
la vigilancia ciudadana ambiental (articulo 36) y a las denuncias ciudada-
nas en esta materia (articulo 38).

3. El procedimiento de Notice-and-comment en Estados Unidos

%7 establece
un esquema de audiencia publica en relacién con la aprobaciéon de lo que
podria ser equivalente a nuestras “disposiciones administrativas de caracter
general”, por parte de las agencias administrativas de ese pais.**®® El procedi-
miento se encuentra previsto en el articulo 553 de la ley, y podria resumirse

de la siguiente manera:

La Ley de Procedimiento Administrativo de Estados Unidos

A) El procedimiento de audiencia se aplica a la formulacién de disposi-
ciones administrativas de caracter general por parte de las agencias
reguladoras, salvo que impliquen temas relacionados con las funcio-
nes militares o de relaciones exteriores de Estados Unidos; o se re-
fieran a materias que se vinculen a la administraciéon de la agencia
o0 a su personal, o a propiedad, préstamos, concesiones, beneficios y
contratos de caracter publico.

B) La propuesta de una disposicién administrativa debe publicarse en
el Registro Federal (Public Register),”® a menos que las personas afec-
tadas por la disposicion propuesta sean notificadas personalmente de
acuerdo con las normas legales correspondientes.

C) La publicacién o notificacién debe contener:

a) La descripcion del tiempo, el lugar y la naturaleza del procedi-
miento de formulacién de la disposicién administrativa;

366 Por ejemplo, a través de: a) comités de vigilancia ciudadana, debidamente registrados

ante la autoridad competente; 4) seguimiento de los indicadores de cumplimiento de la for-
mativa ambiental; ¢) denuncia de infracciones o de amenazas de infracciones a la normativa
ambiental; d) publicacién de proyectos de normas, y ¢) participacion en otras actividades de
gestion a cargo de las autoridades competentes que éstas definan, incluyendo opinién sobre
documentos o instrumentos (articulo 35 del Decreto).
367
36

Administrative Procedure Act, promulgada el 11 de junio de 1946.
8 Dicha ley se refiere a las “agencies”, agencias que vendrian a ser el equivalente a 6rga-
nos constitucionales autébnomos regulatorios, tales como el Instituto Federal de Telecomuni-
caciones, o la Comision Federal de Competencia Econémica.

369 El “Public Register” es equivalente a nuestro Diario Oficial de la Federacion.
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b) La referencia a la competencia legal que justifica la propuesta de
la decision administrativa;

¢) Los términos o la sustancia de la disposicion propuesta o una des-
cripcion de los sujetos y de los temas involucrados.

D) A menos que una ley lo exija, las reglas anteriores no se aplican:

a) A reglas de interpretacion, a declaraciones generales de politica
publica, a reglas sobre la organizacién, procedimientos o practi-
cas de la agencia, o

b) Cuando la agencia, por causa justificada, considera que la au-
diencia es impracticable, innecesaria o contraria al interés publico
(en este supuesto la agencia debe incorporar en el expediente co-
rrespondiente las razones de esta determinacion).

E) Realizada la notificacion del inicio del procedimiento de formacion
de una disposicion administrativa en los términos anteriores, la agen-
cia debe dar a las personas interesadas la oportunidad de participar
en dicho procedimiento, a través del envio de datos por escrito, opi-
niones o argumentos con o sin la oportunidad de hacer presentacio-
nes orales.

F) Después de considerar los temas relevantes que se hayan presenta-
do, la agencia debe incorporar en las disposiciones que se adopten
una concisa declaracion general sobre las bases que la sustentan y su
proposito.

G) La publicacién de una disposiciéon administrativa deberd hacerse
no menos de treinta dias antes de la fecha de su entrada en vigor
efectiva (a menos que se refiera a disposiciones interpretativas o a
declaraciones de politicas publicas, o por la existencia de una causa
justificada que debe constar en el expediente correspondiente).

H) En ese periodo, cada agencia debera dar a las personas interesadas
el derecho de presentar peticiones relativas a la expedicién, la modi-
ficacién o el rechazo de una disposicion administrativa.

Cabe hacer notar que particularmente intenso ha sido el debate y el
litigo en torno a las excepciones a la regla general respecto al deber que las
agencias obligadas bajo la Administrative Procedure Act tienen, de realizar
el procedimiento de notice-and-comment. Una de ellas es la “excepcion proce-
dimental” (procedural exception); otra es la “excepcion interpretativa” (inferpre-
lative exception); otra mas se da respecto de las llamadas “declaraciones de po-
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litica™ (statements of policy), y otra en el caso de que exista “causa justificada”
(good cause). La primera procede cuando una disposicion administrativa sola-
mente esta destinada a cambiar la forma en que los individuos o las empre-
sas han de interactuar con la agencia; la segunda es aplicable cuando una
agencia anuncia al pablico la manera en que ha de entender o interpretar
una ley o alguna disposicién administrativa; la tercera se da en la hipotesis
de que una agencia informe al ptblico acerca de la implementaciéon que
ha de hacer de leyes o de disposiciones administrativas, y la cuarta procede
cuando la agencia encuentra que el tramite de notice-and-comment es “imprac-
tico, innecesario o contrario al interés publico”, teniendo que dar razoén de
ello y explicar los motivos en el expediente correspondiente.

Por ejemplo, en Electronic Priv. Info. Ctr. v. U.S. Dep’t of Homeland Sec.,’”
el Tribunal de Circuito de D. C. determiné que un cambio en el método
de revision de personas a través de magnetémetros, para sustituirlo por el
uso de escaneo completo del cuerpo de las personas no era un mero asunto
procedimental, puesto que la severidad del escaneo constituia una intrusion
en la privacidad de las personas. Por ello, no procedia la excepcion proce-
dimental, y el Departamento del Interior debi6 haber solventado el tramite
de notice-and-comment.

Por su parte, en el caso de la “excepcion interpretativa”, la Corte Fede-
ral de Distrito de Alabama determiné que la distincion entre regla interpre-
tativa y regla sustantiva se puede ver en la medida en que la interpretacion
que realiza la agencia correspondiente es derivada lingtiisticamente del len-
guaje de laley. Es decir, si la interpretacion deriva del lenguaje original de la
ley, entonces aquélla esta exenta del procedimiento de notice-and-comment.*”!

Como ultimo ejemplo, los tribunales norteamericanos han determinado
que la excepcion por “causa justificada” debe ser interpretada de manera
restrictiva, y que solamente debiera ser aplicada cuando el retraso causado
por el procedimiento de notice-and-comment fuera a provocar un dano real.””?

Por otro lado, debemos mencionar que los estados de la Uniéon America-
na también prevén en su legislacion, procedimientos de Notice-and-Comment.
Por ejemplo, las reglas de participacion del ptblico en el procedimiento de
adopcion de decisiones administrativas de caracter general se encuentran
en el capitulo 3.5 del Codigo de Gobierno de California, a partir de la
seccion 11340. Siguiendo al documento denominado Guide to Public Partici-

3702011 WL 2739752 (D.C. Cir. July 15, 2011).

3712011 WL 671676, (M.D. Ala. 2011).

372 San Diego Navy Broadway Complex Coalition v. U. S. Coast Guard, 2011 WL
1212888, (S.D. Cal 2011).
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pation in the Regulatory Process,”” podemos resumir dicho procedimiento de la
siguiente manera:

A) Previo a la etapa de formacién de la decisién propiamente dicha, la
agencia debe producir como minimo cuatro documentos:

a) Lxpress Terms: el texto de la regulacién propuesta debe identificar
con claridad cualquier cambio al Cédigo de Regulaciones de Ca-
lifornia, sean adiciones, modificaciones o derogaciones.

b) El aviso de accion propuesta (Notice of Proposed Action, NOPA): que
debe contener informacién sobre la naturaleza de la regulacién
propuesta, la competencia y la base legal de la misma. También
debe contener informacién sobre procedimiento, como fechas li-
mite para enviar comentarios, o calendario para audiencias publi-
cas (st es que ha de haber).

¢) Declaracion inicial de razones (Initial Statement of Reasons, ISOR):
que es el documento que explica las razones que la agencia tiene
para proponer los cambios de regulaciéon. Esto implica una ex-
plicacion del problema a ser atendido, el proposito de éste y las
razones de su necesidad, asi como los beneficios que se esperan
del cambio. También identifica el material factico que la agencia
tomo en consideracion para hacer la propuesta, y

d) Declaracién de impacto econémico y fiscal (Economic and Fiscal Im-
pact Statement).

B) Publicacién del aviso de accidén propuesta:

Todos los NOPA deben ser publicados en el California Regula-
tory Notice Register, que se publica cada viernes. Esta publicacion sirve
como anuncio publico por parte de la agencia, en el sentido de que
tiene el proposito de adoptar, modificar o derogar regulaciones. Asi-
mismo, la agencia debe subir a su pagina de internet los cuatro docu-
mentos arriba aludidos. Asimismo, y no mas alla de la fecha de publi-
cacion del NOPA, la agencia debe enviar el NOPA a todos aquellos
que han solicitado ser incluidos en la lista de correos de la agencia
para recibir avisos de cambios regulatorios (y esto puede ocurrir por
correo regular o por correo electrénico). El NOPA también contiene
informacion acerca de déonde y cuando los miembros del publico

373 California, Office of Administrative Law, disponible en: wwuw.oal.ca.gov » 2017/05 »
How-2-Participate-102016).

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ACCESO A LA CIUDADANIA 175

que estén interesados pueden enviar comentarios sobre la regulacion
propuesta, asi como el momento y la fecha de la o las audiencias
publicas que en su caso hayan de celebrarse.

C) Durante este periodo hay dos maneras principales para enviar in-
formacién y aportaciones a la agencia. El primero es un periodo de
comentarios escritos, y el segundo es el periodo de audiencia ptblica.
Estos son los momentos para que el pablico pueda ejercer su derecho
a participar en el proceso de formulaciéon de regulaciones adminis-
trativas.

D) La agencia debe dar un minimo de 45 dias a partir de la publicacion
del NOPA, para que las personas interesadas puedan enviarle direc-
tamente comentarios por escrito. El NOPA debe contener el nombre
y la direccién del funcionario de la agencia a quien deben ser diri-
gidos los comentarios. Para que el comentario sea adecuadamente
direccionado, el comentario debe hacer referencia a cudl procedi-
miento de formulacién de regulaciones se refiere.

E) La agencia tiene la opcién de organizar o no audiencias ptblicas. Si
decide hacerlo, debe tener lugar no antes de que hayan pasado 45
dias a partir de la publicacién del NOPA. Sin embargo, si la agencia
decide no organizar una audiencia publica, cualquier persona inte-
resada puede pedir una audiencia si esa solicitud se hace por escrito
dentro de los quince dias anteriores a que concluya el periodo de
comentarios por escrito, en cuyo caso la agencia debe organizar una
audiencia y dar un aviso razonable de ello al pablico.

I) Sise realiza una audiencia publica, la agencia debe aceptar tanto co-
mentarios por escrito como de manera oral. La agencia puede esta-
blecer restricciones razonables en relaciéon con los comentarios ora-
les, incluyendo reglas del tiempo para el uso de la palabra para cada
persona que asi quiera participar.

G) La audiencia publica tiene la intencién de dar la oportunidad para
que el ptblico le dé sus opiniones a la agencia. Pero la agencia no
esta obligada a dar respuesta a los comentarios que se escuchen den-
tro de la audiencia publica.

H) La Ley de Procedimiento Administrativo exige a la agencia, consi-
derar todos los comentarios relevantes (es decir, que se refieran a la
modificacién propuesta, si no se consideran irrelevantes), que se ha-
yan presentado en tiempo y forma. Y también se le exige a la agencia
responder a los comentarios en un documento denominado declara-
cion final de razones (Final Statement of Reasons, FSOR).
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La omision o incorreccion de estos procedimientos acarrea la nulidad
de la decision respectiva. Sin embargo, los tribunales han matizado este
efecto. Por ejemplo, Araguas nos recuerda que en el sistema de Estados
Unidos, y sobre la base de la doctrina sentada en el caso Portland Cement
Association v. Ruckelhaus, se entiende que dentro del procedimiento respec-
tivo la falta de divulgacion de informacién de parte de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente conforma la nulidad solamente cuando: a) la
informacion no publicada tenga un papel central en la norma finalmente
aprobada; ) las personas que han presentado alegaciones no han podi-
do tener acceso a la documentacién no publicada por cualquier otra via;
¢) aquellos que hayan presentado alegaciones hubieran podido plantear
cuestiones relevantes en caso de tener acceso a la informacién,*”* en el en-
tendido de que fuera de estos supuestos la omision o incorrecta realizacion
de los tramites participativos no necesariamente acarrearan la nulidad del
correspondiente acto administrativo.

4. El procedimiento de audiencia piblica en Argentina

En los considerandos del Reglamento General de Audiencias Publicas
para el Poder Ejecutivo Nacional®” se menciona que su objetivo es fortale-
cer la relacion entre el Estado y la sociedad civil, en el convencimiento de
que esta alianza estratégica es imprescindible para concretar las reformas
institucionales necesarias para desarrollar una democracia legitima, trans-
parente y eficiente. Asimismo, se menciona que para lograr el saneamiento
de las instituciones debe darse un lugar primordial a los mecanismos que
incrementan la transparencia de los actos de gobierno, a los que permiten
un igualitario acceso a la informaciéon y a los que amplian la participacion

37% - Araguas, op. cit., “La nulidad...”, p. 493. En relacién con los efectos de la omisién o
defecto del tramite de consulta previa, Lucia Casado explica las diferentes posiciones doc-
trinales existentes en Espafia: “una primera, que defiende la invalidez y, por consiguiente,
la nulidad de pleno derecho de la disposicion de caracter general en cuyo procedimiento de
elaboracion se haya omitido o realizado de forma sustancialmente inadecuada este tramite;
y una segunda, mucho mas flexible, que relativiza la eficacia invalidante de estos vicios y
sostiene que tal omisioén no acarrea, en todo caso, la nulidad de pleno derecho de la norma”.
Véase Casado Casado, Lucia, “Los efectos juridicos de la omisiéon del tramite de consulta
publica previa en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas de
caracter general: ¢nulidad de pleno derecho de la norma aprobada?, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica, nam. 14, 2020, p. 33.

375 Decreto 1172/2003 del Poder Ejecutivo Nacional de la Argentina, publicado el 4 de
diciembre de 2003.
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de la sociedad en los procesos decisorios de la administracion, y se afirma
también que la audiencia publica habilita la participaciéon ciudadana en el
proceso de toma de decisiones a través de un espacio institucional en el que
todos aquellos que puedan sentirse afectados manifiesten su conocimien-
to o experiencia y presenten su perspectiva individual, grupal o colectiva
respecto de la decision a adoptarse. De manera importante, se asevera que
dichas opiniones —no obstante su caracter no vinculante— deben ser con-
sideradas adecuadamente, estableciéndose la obligacién de la autoridad,
de fundamentar sus desestimaciones. A continuacioén transcribimos algu-
nas de las normas mas relevantes de dicho Reglamento:

A) El objeto del Reglamento es regular el mecanismo de participacién
ciudadana en audiencias publicas, estableciendo el marco general
para su desenvolvimiento (articulo lo.).

B) El Reglamento es de aplicacion en las audiencias publicas convoca-
das en el ambito de los organismos, entidades, empresas, sociedades,
dependencias y todo otro ente que funcione bajo la jurisdiccion del
Poder Ejecutivo Nacional (articulo 20.).

() La audiencia publica constituye una instancia de participacién en
el proceso de toma de decision, en la cual la autoridad responsable
habilita a la ciudadania un espacio institucional para que todo aquel
que pueda verse afectado o tenga un interés particular o general ex-
prese su opinién (articulo 30.).

D) La finalidad de la audiencia publica es permitir y promover una
efectiva participacion ciudadana y confrontar de forma transparente
y publica las distintas opiniones, propuestas, experiencias, conoci-
mientos e informaciones existentes sobre las cuestiones puestas en
consulta (articulo 4o.).

E) El procedimiento de audiencia ptblica debe garantizar el respeto de
los principios de igualdad, publicidad, oralidad, informalidad y gra-
tuidad (articulo 50.).

F) Las opiniones y propuestas vertidas por los participantes en la au-
diencia publica no tienen caracter vinculante (articulo 60.).

G) El 4rea a cargo de las decisiones relativas al objeto de la audiencia
publica es la autoridad convocante. LLa maxima autoridad del area
convoca mediante acto administrativo expreso y preside la audiencia
publica, y puede delegar tal responsabilidad en un funcionario com-
petente en razon del objeto de la misma (articulo 70.).

H) La implementacion y organizaciéon general de la audiencia pablica
son llevadas a cabo por un area dependiente de la autoridad convo-
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cante y designada por ésta para cada audiencia publica especifica
(articulo 8o.).

I) Toda persona fisica o juridica, ptblica o privada, puede solicitar, me-
diante presentacion fundada ante la autoridad convocante, la reali-
zacion de una audiencia publica. La autoridad convocante debe ex-
pedirse sobre tal requerimiento en un plazo no mayor a treinta dias,
mediante acto administrativo fundado, el que debe ser notificado al
solicitante por medio fehaciente (articulo 10).

J) Puede ser participante toda persona fisica o juridica, publica o
privada, que invoque un derecho o interés simple, difuso o de in-
cidencia colectiva, relacionado con la tematica de la audien-
cia publica. Las personas juridicas participan por medio de sus
representantes, acreditando personeria mediante el instrumento
legal correspondiente —debidamente certificado—; se admite la in-
tervencion de un solo orador en su nombre. Los participantes pue-
den actuar en forma personal o a través de sus representantes, y, en
caso de corresponder, con patrocinio letrado (articulo 11).

K) El lugar de celebracion de la audiencia ptblica es determinado por
la autoridad convocante, teniendo en consideracion las circunstan-
cias del caso y el interés pablico comprometido (articulo 12).

L) El presupuesto para atender los gastos que demande la realizacion
de las audiencias publicas debe ser aprobado por el organismo com-
petente de la autoridad convocante (articulo 13).

M) Las audiencias publicas pueden ser presenciadas por el pablico en
general y por los medios de comunicacion (articulo 15).

El resto del Reglamento regula tres aspectos: la “Etapa preparatoria”
(capitulo II),7® el “Desarrollo” (capitulo III)*’" y la “Etapa final” (capitulo
IV)*® de la audiencia publica. Nos resulta particularmente relevante resal-
tar que en el articulo 38 del Reglamento se dispone que la autoridad convo-
cante, en un plazo no mayor de treinta dias de recibido el informe final del

376 En este capitulo se establecen normas sobre requisitos, convocatoria, expediente, regis-
tro de participantes, plazo de inscripcién, orden y tiempo de las exposiciones, orden del dia,
espacio fisico y registro, relativas al procedimiento de audiencia publica.

377 En este capitulo se establecen normas sobre el comienzo del acto, facultades y de-
beres del presidente de la audiencia publica, partes, preguntas por escrito, otras interven-
ciones, desarrollo de la audiencia, irrecurribilidad de las resoluciones dictadas durante el
transcurso del procedimiento, clausura, relativas a la audiencia ptblica.

378 En este capitulo se establecen normas sobre el informe final, estudios y la resoluciéon
final del procedimiento de audiencia publica.
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area de implementacion, debe fundamentar su resolucion final y explicar
de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones de la ciudadania y, en su
caso, las razones por las cuales las rechaza.

Por dltimo, resulta interesante hacer una breve referencia a un ejemplo
en el cual se abren canales de participaciéon ciudadana en relaciéon con la
prestacion de servicios publicos. El ejemplo lo encontramos en el Regla-
mento General de Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Ser-
vicios Publicos®” de Argentina, en cuyos considerandos se menciona que
las reuniones abiertas de los entes reguladores de los servicios publicos han
de permitir poner fin a uno de los reductos del secreto, que suele encubrir
corrupcion o arbitrariedad en decisiones que afectan, y, frecuentemente,
perjudican a los usuarios. Asimismo, se afirma en los considerandos que
la presencia como oyente en la reuniéon permitird, a quien esté interesado,
conocer las opiniones que cada uno de los miembros del Organo de Direc-
cion adopta frente a las cuestiones que deben tratarse. Entre las principales
normas de este Reglamento podemos citar las siguientes:

A) El objeto del Reglamento es regular el mecanismo de las reuniones
abiertas de los entes reguladores de los servicios publicos, estable-
ciendo el marco general para su desenvolvimiento (articulo 1).

B) El Reglamento es de aplicaciéon para las reuniones convocadas por
los 6rganos de direccion de los entes reguladores de los servicios pu-
blicos, de las que forme parte el nimero minimo de miembros sufi-
ciente para la formacién del quérum que permita la toma de deci-
siones (articulo 20.).

C) Las reuniones abiertas de los entes reguladores de los servicios publi-
cos constituyen una instancia de participacion en la cual el 6rgano de
direccion habilita a la ciudadania un espacio institucional para que
observe el proceso de toma de decisiones (articulo 30.).

D) La finalidad de las reuniones abiertas de los entes reguladores de los
servicios publicos es permitir una efectiva participaciéon ciudadana
para juzgar adecuadamente los reales motivos por los que se adoptan
las decisiones que afectan a los usuarios (articulo 4o.).

E) Elprocedimiento de reuniones abiertas de los entes reguladores de los
servicios publicos debe garantizar el respeto de los principios de igual-
dad, publicidad, informalidad y gratuidad (articulo 50.).

379 Decreto 1172/2003 del Poder Ejecutivo Nacional de la Argentina, publicado el 4 de
diciembre de 2003.
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F) Se presumen publicas y abiertas todas las reuniones de los 6rganos
de direcciéon de los entes reguladores de los servicios publicos, con
excepcion de lo previsto en el articulo 13 del presente (articulo 60.).

G) Puede ser participante toda persona fisica o juridica, pablica o pri-
vada, que tenga interés de hacerlo, no siendo necesario acreditar
derecho subjetivo ni interés legitimo (articulo 70.).

H) El lugar de celebracion de las reuniones abiertas de los entes regu-
ladores de los servicios publicos es determinado por el 6rgano de
direccion, teniendo en consideracion las circunstancias del caso y el
interés publico comprometido (articulo 8o.).

I) Toda persona fisica o juridica, ptblica o privada, se encuentra legiti-
mada para exigir administrativa o judicialmente el cumplimiento de
la presente norma (articulo 17).

El resto del Reglamento se dedica a regular los detalles de este procedi-
miento, en aspectos y temas que tienen que ver con requisitos, caracter pu-
blico, convocatoria, reuniones urgentes, reuniones secretas, reuniones nulas,
responsabilidades y redaccién de las actas correspondientes.

Cerramos este apartado con dos reflexiones derivadas del contraste que
se puede hacer entre las normativas de Espana, Pert, Estados Unidos y
Argentina, y la de México. En primer lugar, no existe en la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo ni en la legislacién sobre procedimiento
administrativo de las entidades federativas que hemos podido revisar, pro-
cedimientos como los de consulta previa, audiencia e informacién publicas
como existen en aquellos paises en su legislacion sobre la referida materia.

Es verdad que las leyes de participacion ciudadana de algunas entida-
des federativas contemplan la posibilidad de realizar “audiencias publicas”,
pero donde este es el caso no se trata de un requisito formal para la validez
del procedimiento de formaciéon de un acto administrativo (disposiciones
generales, como en Espana y Estados Unidos, o de otro tipo de actos admi-
nistrativos, como en Pertl y Argentina), cuya omisién o incorrecta realiza-
cién acarree la nulidad del acto. Antes bien, se trata de mecanismos para
propiciar el didlogo entre ciudadanos y autoridades, para intercambiar in-
formacion relativa a alguna problematica especifica.

Por ejemplo, el articulo 26.A.4 de la Constitucién de la Ciudad de Mé-
xico dispone:

La ley establecera los procedimientos y formas institucionales que posibiliten
el didlogo entre las autoridades y la ciudadania para el disefio presupuestal
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y de los planes, programas y politicas ptblicas, la gestiéon de los servicios y
la ejecucion de los programas sociales. Entre otros, los de consulta ciudada-
na, colaboracién ciudadana, rendiciéon de cuentas, difusion puablica, red de
contralorias ciudadanas, audiencia piblica, asamblea ciudadana, observatorios

ciudadanos y presupuesto participativo.®®

Por su parte el articulo 137 de la Ley de Participaciéon Ciudadana de la
Ciudad de México define a la “audiencia ptblica” como “...el instrumento
de participaciéon por medio del cual las personas habitantes, las organizacio-
nes ciudadanas y los sectores sociales hacen posible el dialogo con la perso-
na titular de la Jefatura de Gobierno y las Alcaldias, respecto de la gestion
de los servicios y la ejecucion de los programas sociales de la Ciudad”. Y
continda este articulo estableciendo que, por medio de este instrumento, se
podra:

I. Proponer de manera directa a las personas titulares de la Jefatura de Gobier-
no o de las Alcaldias la adopcién de determinados acuerdos o la realizacion
de ciertos actos;

II. Recibir informacion sobre las actuaciones de los 6rganos que integran
la administracién publica;

III. Presentar a las personas titulares de la Jefatura de Gobierno o de
las Alcaldias peticiones, propuestas o quejas en todo lo relacionado con la
administracion publica a su cargo, y

IV. Evaluar junto con las autoridades el cumplimiento de los programas y
actos de gobierno.

En todo momento las autoridades garantizaran el derecho de peticion de
la ciudadania, de manera agil y expedita.

El articulo 138 de esta misma ley dispone que la audiencia ptblica podra
celebrarse a solicitud de: @) integrantes de las comisiones de participacion
comunitaria; b) representantes de los sectores que concurran en el desarro-
llo de actividades industriales, comerciales, de prestaciéon de servicios, de
bienestar social, ecologicos y demas grupos sociales, sectoriales o tematicos
organizados; ¢) las personas representantes populares electas en la Ciudad,
y d) por convocada por las personas titulares de la Jefatura de Gobierno y
de la alcaldia o por las comisiones de participacién comunitaria. Asimismo,
este articulo establece que las audiencias se celebraran de preferencia en
lugares publicos de facil acceso, a fin de propiciar el acercamiento con la
poblacién, y que las autoridades de la administracion publica local deberan

380 F] énfasis es nuestro.
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proporcionar a los solicitantes las facilidades necesarias para la celebracion
de dichas audiencias.

Por su parte, el articulo 25.C de la Constitucion de Oaxaca establece en
sus fracciones IV y V lo siguiente:

IV. Las autoridades administrativas estatales y municipales, en el ambito de
su competencia, estableceran obligatoriamente audiencias piiblicas y periddicas
para que los ciudadanos del Estado, de manera directa, les planteen asuntos
de interés publico en los términos que determine la Ley;

La Ley Organica del Congreso y su Reglamento Interior definiran proce-
dimientos de audiencia y consulta ciudadana del Poder Legislativo; %!

V. Los ayuntamientos y en su caso los consejos municipales estan obligados
a celebrar sesiones de Cabildo con caracter ptblico, en las que los ciudadanos
del municipio podran expresar su opinion sobre los problemas que observen
y apuntar posibles soluciones;

En dichas sesiones los ciudadanos no tendran derecho a voto. La ley
determinara la forma y términos en que se lleve a cabo la comparecencia de
los ciudadanos.

Con base en las anteriores bases constitucionales locales, el articulo 36
de la Ley de Participaciéon Ciudadana del Estado de Oaxaca define a la
audiencia pablica como “...el acto que se realiza para que los gobernados
de manera directa traten con los gobernantes asuntos publicos, previa con-
vocatoria que emita la autoridad correspondiente”. Ademas, se ordena que
las autoridades administrativas estatales y municipales, en el ambito de su
competencia, deberan celebrar una audiencia pablica por lo menos una vez
cada cuatro meses, durante el periodo de su gobierno (articulo 37), y que la
audiencia publica correspondiente sera presidida a nivel estatal por el go-
bernador del estado o el secretario de despacho que aquél designe, y a nivel
municipal por el presidente municipal (articulo 38).

En fin, no nos extenderemos mas en examinar a la audiencia publica
como se le concibe en las normativas de la Ciudad de México y de Oaxaca
(v en otras entidades federativas). Nos hemos referido brevemente a esas
disposiciones, porque sirven para ilustrar como la audiencia puablica en la
normativa es una creatura juridica distinta a como se conciben los meca-
nismos participativos en la legislaciéon sobre procedimiento administrativo
en Espafa, Pert, Estados Unidos y Argentina. En los casos de la Ciudad
de México y Oaxaca que hemos analizado, la audiencia ptblica significa
realizar foros de encuentro entre autoridades y ciudadania, bajo esquemas

381 F] énfasis es nuestro.
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cercanos o analogos a las sesiones de cabildo abierto que existen en algunas
legislaciones organicas municipales del pais,’® realizados para que las auto-
ridades escuchen opiniones y demandas de la ciudadania.

Por su parte, en los casos de Espana, Perq, los Estados Unidos y Ar-
gentina, los mecanismos analizados se conciben como procedimientos al-
tamente formalizados, en los que con precision se establece el deber de la
autoridad, de escuchar, y la obligacion de explicar en la motivacién de
la decisién administrativa las razones de por qué, después de escuchar a
ciudadanos y grupos sociales participantes, optd por una alternativa, y no
por otra u otras. Con esto, como ya afirmamos, se induce no solamente
una especie de control social apoyado por las normas del procedimiento
respectivo, sino que se vincula al control judicial (contencioso-administra-
tivo) del acto administrativo, en tanto la omisién de realizar las técnicas
participativas puede llevar a la nulidad del acto, en virtud del principio de
legalidad administrativa.

La segunda reflexion se refiere a la legislacion sectorial en materia am-
biental. En cuanto a este tema, debemos reconocer que la Ley General
del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente (LGEEPA) establece
diversas normas referidas a la participacion de actores sociales en distintas
etapas de la formulacion y seguimiento de los programas de ordenamiento
ecologico local (articulo 20 bis 5, fraccion VII); los programas de manejo de
areas naturales protegidas (articulos 47, 65 y 66, fraccion I1I) y los progra-
mas de restauracion ecologica (articulo 78). Ademas, el articulo 34 de dicha
ley describe un mecanismo para que la Secretaria del Medio Ambiente y
Recursos Naturales (Semarnat) ponga a disposicion del pablico una mani-
festacion de impacto ambiental que haya recibido; y también para que a
solicitud de cualquier persona de la comunidad de que se trate, la Semarnat
pueda®® llevar a cabo una consulta publica, conforme a las bases que estable-
cen las fracciones de la I ala V de dicho articulo.

382 Por ejemplo, el articulo 28 de la Ley Orgéanica Municipal del Estado de México esta-
blece en sus parrafos 4o., 50., 60. y 70. lo siguiente:

“Los ayuntamientos sesionaran en cabildo abierto cuando menos bimestralmente.

El cabildo en sesion abierta es la sesién que celebra el Ayuntamiento, en la cual los habi-
tantes participan directamente con derecho a voz pero sin voto, a fin de discutir asuntos de
interés para la comunidad y con competencia sobre el mismo.

En este tipo de sesiones el Ayuntamiento escuchara la opiniéon del ptblico que participe
en la Sesién y podra tomarla en cuenta al dictaminar sus resoluciones.

El Ayuntamiento debera emitir una convocatoria publica quince dias naturales previos a
la celebracion del Cabildo en sesion abierta para que los habitantes del municipio que ten-
gan interés se registren como participantes ante la Secretaria del Ayuntamiento”.

383 Es decir, no est4 obligada.
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Sin embargo, esta normativa mexicana dista mucho de tener el alcance,
el detalle y el nivel de empoderamiento que el decreto peruano al que nos
hemos referido lineas arriba otorga a la participacion ciudadana en relacion
con la proteccién del medio ambiente.

Bien valdria explorar la posibilidad de contar en México con institucio-
nes como la consulta previa, la audiencia e informacién publicas de manera
parecida a como existen en Espafia, Pert, Estados Unidos y Argentina,™*
dentro de los procedimientos para la aprobacion de reglamentos o disposi-
ciones generales, planes u otros instrumentos similares (por ejemplo, planes
de urbanismo o de ordenacién territorial o de ordenaciéon de los recursos
naturales), o bien respecto de decisiones administrativas de importancia co-
lectiva (evaluaciones de impacto ambiental, obras publicas, presupuestos
municipales, concesiones de utilizacion de bienes de dominio publico, algu-
nas autorizaciones administrativas, como licencias para grandes estableci-
mientos comerciales y algunas autorizaciones ambientales).’®

V. DEBER DE UNA “MOTIVACION REFORZADA” DEL ACTO
ADMINISTRATIVO PRODUCTO DE UN PROCEDIMIENTO
PARTICIPATIVO COMO LA AUDIENCIA PUBLICA

Al analizar las criticas y sugerencias que Irene Araguas ha hecho a las téc-
nicas participativas en la administracion publica como estan reguladas en
Espafia, la autora propuso que deberia consagrarse la publicidad sobre las
alegaciones recibidas en relacion con cada proyecto normativo y su impac-
to en el texto finalmente aprobado, “debiendo concretarse por parte de los
poderes publicos cudles son los motivos que han llevado a incorporar unas
alegaciones y rechazar otras”.**

Lo anterior ya esta previsto en la LGPA del Pert, en su articulo 184.4,
el cual ordena a la autoridad instructora explicitar “...en los fundamentos
de su decision, de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones de la ciu-

38+ Resulta oportuno recordar aqui que el articulo 32 de la Carta de los Derechos y De-
beres del Ciudadano en relacién con la administracién publica, establece el derecho de los
ciudadanos de participar “...en las actuaciones administrativas en que tengan interés, espe-
cialmente a través de audiencias y de informaciones publicas.

Los ciudadanos tendran derecho a participar, a tenor de lo dispuesto en la Carta Ibe-
roamericana de Participacién Ciudadana en la Gestion Publica, en los procedimientos de
elaboraciéon de disposiciones de caracter general, de acuerdo con lo dispuesto en el ordena-
miento juridico correspondiente”.

385 Esto sugiere Sanchez Morén, op. cit., “Reflexiones...”, pp. 233-238.

386 Araguas, op. cil., “La participacién ciudadana...”, p. 117.
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dadania y, en su caso, las razones para su desestimaciéon”. Igualmente, en el
articulo 38 del Reglamento General de Audiencias Pablicas para el Poder
Ejecutivo Nacional de Argentina (que ya examinamos), se dispone que la
autoridad convocante, en un plazo no mayor de treinta dias de recibido el
informe final del area de implementacién, debe fundamentar su resolucién
final y explicar de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones de la ciu-
dadania y, en su caso, las razones por las cuales las rechaza.

Esto empata con lo que ha propuesto Castella en relaciéon con la moti-
vacion de la ley, pero que es perfectamente aplicable a las decisiones de la
administracion publica, y que calificd como lo que seria “un paso gigante”
en caso de aprobarse: introducir la obligaciéon de motivacion en la ley, argu-
mentando las razones de admisiéon o no de las propuestas ciudadanas suge-
ridas durante las comparecencias o audiencias.™’

En caso de adoptarse un régimen de audiencias publicas como meca-
nismo de participacion ciudadana en la administracion publica, y en el su-
puesto de establecerse el deber de la autoridad administrativa instructora de
un procedimiento de explicar en su resolucion final la manera en que tomo
en cuenta las opiniones de la ciudadania y, en su caso, las razones para su
desestimacion o rechazo, estariamos ante lo que la SGJN ha calificado como
un deber de “motivacion reforzada”.

En efecto, todos sabemos que en México, todo acto de autoridad que
califique como un acto de molestia®® en la esfera juridica de los particulares
en términos del articulo 16 de la CPEUM debe estar debidamente fundado
y motivado.” En diversas tesis, la SCJN se ha encargado de afinar el con-
tenido de este deber. Citamos a continuacién, a manera de ilustracion, el
siguiente criterio:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De acuerdo con el articulo 16 de la
Constitucion Federal, todo acto de autoridad debe estar adecuada y suficien-

387 Castell4 Andreu, Josep Ma., “Democracia participativa en las instituciones represen-
tativas: apertura del Parlamento a la sociedad”, Cuadernos Manuel Giménez Abad, nm. 5, junio,
2013, p. 212.

388 Tos actos de molestia estdn regulados en el primer parrafo del articulo 16 de la
CPEUM: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento”. El énfasis es nuestro.

389 El articulo 26 de la Carta de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracién Publica se refiere al deber de motivacion en los siguientes términos:
“26. Derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas: todas las actuaciones de la
Administraciéon Puablica deberan estar amparadas en razonamientos inteligibles para todo
ciudadano acreditandose la objetividad que preside su entero y completo quehacer™.
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temente fundado y motivado, entendiéndose por lo primero que ha de expre-
sarse con precision el precepto legal aplicable al caso y, por lo segundo, que
también deben sefialarse, con precision, las circunstancias especiales, razones
particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracién para
la emision del acto; siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los
motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se
configuren las hipdtesis normativas.*”

La tesis de jurisprudencia citada nos da una idea de lo que significa
motivar un acto de molestia por parte de la autoridad (sea esta tltima legis-
lativa, judicial o administrativa): deben sefialarse, con precision, las circuns-
tancias especiales, las razones particulares o causas inmediatas que se hayan
tenido en consideracion para la emision del acto, y debe haber adecuacion
entre los motivos aducidos y las normas aplicables.

Por su parte, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo establece
en su articulo 30., que son elementos y requisitos del acto administrativo
(entre otros): estar fundado y motivado (fracciéon V), y ser expedido sin que
medie error sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el fin del acto (fracciéon
VIII). Ademas, el articulo 50., de la misma ley establece que la omisién o
irregularidad de los elementos y requisitos exigidos por el articulo 3o. de
la misma ley, o por las leyes administrativas de las materias de que se trate,
produciran, segin sea el caso, nulidad o anulabilidad del acto administra-
tivo. Mientras que el articulo 60. de dicha ley dispone que la omisiéon o
irregularidad de cualquiera de los elementos o requisitos establecidos en las
fracciones I a X del articulo 3o. arriba referido

...producirad la nulidad del acto administrativo, la cual sera declarada por
el superior jerarquico de la autoridad que lo haya emitido, salvo que el acto
impugnado provenga del titular de una dependencia, en cuyo caso la nulidad
sera declarada por el mismo.

El acto administrativo que se declare juridicamente nulo sera invalido;
no se presumira legitimo ni ejecutable; sera subsanable, sin perjuicio de que
pueda expedirse un nuevo acto. Los particulares no tendran obligacion de
cumplirlo y los servidores publicos deberan hacer constar su oposicién a eje-
cutar el acto, fundando y motivando tal negativa. La declaraciéon de nulidad
producira efectos retroactivos.

Por el lado de la doctrina, se ha sostenido que la motivacién debe dar-
se en relacion con todas las etapas que forman parte del proceso logico de

390 SCJN, Segunda Sala, Séptima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, vol. 97-102,
tercera parte, p. 143 (jurisprudencia).
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formacion de los actos administrativos, incluyendo los discrecionales; esto
es, desde la comprobacion de los hechos™!
de hecho,*? hasta la adecuacién de la decisién a los fines establecidos en
la Ley.*”

Por su parte, segiin Milkes, la motivacion del acto administrativo tiene
por objeto exteriorizar el iter l6gico y argumentativo que llevo al funcionario
a tomar una decision, y tiene el objetivo fundamental de exponer las razones
en la toma de decision por una autoridad administrativa en la apreciacion
del acto con los fines propios del ordenamiento juridico, y asi evitar la
desviacion de poder.®*

Ahora bien, la SCJN ha desarrollado el concepto de “motivaciéon
reforzada”,* que es exigible bajo ciertas circunstancias en relacion con las
leyes y con cierto tipo de decisiones publicas. La forma en que la SCJN en-
tiende este concepto se puede ver en la siguiente tesis:

y calificaciéon de los supuestos

MOTIVACION LEGISLATIVA. CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. Los
tribunales constitucionales estan llamados a revisar la motivacion de ciertos
actos y normas provenientes de los Poderes Legislativos. Dicha motivacion
puede ser de dos tipos: reforzada y ordinaria. La reforzada es una exigencia
que se actualiza cuando se emiten ciertos actos o normas en los que puede
llegarse a afectar algin derecho fundamental u otro bien relevante desde el
punto de vista constitucional, y precisamente por el tipo de valor que queda

391 Constatar y comprobar que existen los presupuestos de hecho previstos en la norma

que es la base del acto administrativo. De no hacerlo, la autoridad incurre en el vicio deno-
minado “error de hecho”, que da lugar a la invalidacion del acto.

392 Es decir, la subsuncién de los hechos al presupuesto de derecho previsto en la norma
que es la base del acto administrativo. De no hacerlo, la autoridad incurre en el vicio deno-
minado “tergiversacion de los hechos™ o “falsa calificacién de los hechos”, que da lugar a la
invalidacion del acto.

393 Brewer Carias, op. cit., pp. 24-33.

39% Milkes, Irit, “Buena administracién y la motivacién de los actos administrativos expe-
didos en ejercicio de facultades discrecionales”, Revista Digital de Derecho Administrativo, nam.
21, 2019, pp. 153-178.

395 Al discutir este tema, la doctrina se refiere a las “modalidades de la motivaciéon”. De
esta manera, Jorge Coviello sefiala que “...]Ja motivacién decrece en su exigencia frente a
determinados actos administrativos, y acrece cuando aparecen actos de sustancia discrecio-
nal o que niegan, o son ablatorios de derechos, entre otros. Por obvia consecuencia, los actos
que se dicten en uso de potestades regladas, sera menor la exigencia de motivaciéon”. Véase
Jorge Coviello, Pedro José, “La motivacién del acto administrativo como medio de control
judicial del ejercicio de las potestades discrecionales”, en Alonso, Enrique M., £/ control de la
actividad estatal: discrecionalidad, division de poderes y control extrgjudicial, Buenos Aires, Asociacion
de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, 2016, p. 148.
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en juego, es indispensable que el ente que emita el acto o la norma razone
su necesidad en la consecuciéon de los fines constitucionalmente legitimos,
ponderando especificamente las circunstancias concretas del caso. Tratando-
se de las reformas legislativas, esta exigencia es desplegada cuando se detecta
alguna “categoria sospechosa”, es decir, algtin acto legislativo en el que se ven
mvolucrados determinados valores constitucionales que eventualmente pue-
den ponerse en peligro con la implementacién de la reforma o adicién de que
se trate. En estos supuestos se estima que el legislador debi6 haber llevado un
balance cuidadoso entre los elementos que considera como requisitos necesa-
rios para la emision de una determinada norma o la realizaciéon de un acto,
y los fines que pretende alcanzar. Ademas, este tipo de motivacion implica el
cumplimiento de los siguientes requisitos: a) La existencia de los antecedentes
facticos o circunstancias de hecho que permitan colegir que procedia crear
y aplicar las normas correspondientes y, consecuentemente, que esta justifi-
cado que la autoridad haya actuado en el sentido en el que lo hizo; y, b) La
justificacion sustantiva, expresa, objetiva y razonable, de los motivos por los
que el legislador determino la emision del acto legislativo de que se trate. Por
otra parte, la motivacién ordinaria tiene lugar cuando no se presenta alguna
“categoria sospechosa”, esto es, cuando el acto o la norma de que se trate
no tiene que pasar por una ponderacion especifica de las circunstancias con-
cretas del caso porque no subyace algun tipo de riesgo de merma de algun
derecho fundamental o bien constitucionalmente analogo. Este tipo de actos,
por regla general, ameritan un analisis poco estricto por parte de la Suprema
Clorte, con el fin de no vulnerar la libertad politica del legislador.**

Asimismo, la SCJN ha determinado que se exige una motivacion refor-
zada cuando se crea un nuevo municipio, en razon de la trascendencia insti-
tucional y juridica superior que implica este acto, asi como por su incidencia
altamente relevante sobre los habitantes, y también por su trascendencia
socioeconémica, institucional, politica y cultural.®” Igualmente, ha deter-
minado la Corte que se exige una motivacion reforzada cuando se e¢jerce

396 SCJN, Pleno, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXX,
diciembre de 2009, p. 1255, Tesis de jurisprudencia: P./]J. 120/2009. Controversia constitucio-
nal 32/2007. Poder Judicial del Estado de Baja California, 20 de enero de 2009. Once votos
en relaciéon con los puntos resolutivos de la sentencia respectiva y mayoria de nueve votos en
favor del criterio contenido en esta tesis.

397 Veéase la tesis de rubro: “MUNICIPIOS. SU CREACION NO PUEDE EQUIPARARSE A UN
ACTO QUE SE VERIFIQUE EXCLUSIVAMENTE EN LOS AMBITOS INTERNOS DE GOBIERNO,
POR LO QUE ES EXIGIBLE QUE SE APOYE EN UNA MOTIVACION REFORZADA”. SCJN, Pleno,
Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXII, diciembre, 2003, p.
2299. Tesis de jurisprudencia: P./J. 153/2005. Controversia constitucional 11/2004. Muni-
cipio de Martinez de la Torre, Estado de Veracruz. 20 de septiembre de 2005. Unanimidad
de nueve votos. Ausentes: Jos¢é Ramén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza. Ponente: José
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la facultad de veto establecida en el articulo 74, parrafo segundo, de la Ley
del Servicio Profesional de Carrera en la Administracién Pablica.’® En este
supuesto, la motivacion reforzada se exige porque el acto

...tlene una trascendencia institucional juridica superior, al ser la sociedad la
destinataria de los servicios publicos del Estado y, por ello, estar interesada en
que sean prestados por conducto de funcionarios ptblicos idéneos, al tiem-
po de tener una trascendencia en el derecho de acceder a la funcion publica
en condiciones de igualdad con base en el mérito, teniendo como trasfondo
la prohibiciéon para la autoridad de discriminar, en términos del articulo lo.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por lo ante-
rior, y con base en una interpretaciéon conforme de los articulos 109 y 113
constitucionales, al emitirse el referido veto, deben cumplirse las garantias
de fundamentaciéon y motivacion en su modalidad reforzada, es decir, que se
advierta la existencia de una consideracion sustantiva, objetiva y razonable y
no meramente formal de la normativa aplicable, la cual esté centrada en los
principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia; de ahi
que el requisito de validez constitucional de la facultad de veto del superior
jerarquico, sea el resultado de una motivacion objetiva y razonable de las cir-
cunstancias concretas del caso y se vincule sustancialmente con el peligro que
podria existir en relacién con la optimizacion de los principios contenidos en
los referidos articulos 109 y 113 constitucionales para demostrar que, contra
la presuncion de idoneidad que arroja ser vencedor en un concurso, existen
razones objetivas que demuestran que dicha persona no es apta para ocupar
el puesto.*

En estos y en otros casos, los tribunales federales han fijado un nivel
exigente de argumentacion, necesario para que se considere que se cumple

Ramoén Cossio Diaz; en su ausencia hizo suyo el asunto Margarita Beatriz Luna Ramos.
Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

398 Facultad de veto que tiene el superior jerarquico inmediato del 4rea en el que se haya
registrado la necesidad institucional o una vacante, que presidira el Comité Técnico de Se-
leccion, y que puede ejercerse una vez que el comité, por mayoria, ha seleccionado a la per-
sona vencedora, quien, se estima, ha satisfecho todos los requisitos para ocupar la vacante y
tiene mayores méritos para desempenar el cargo.

399 Ver tesis cuyo rubro es: “SERVICIO PROFESIONAL DE CARRERA EN LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA FEDERAL. EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE VETO ESTABLECIDA EN EL
ARTICULO 74, PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY RESPECTIVA, ESTA CONDICIONADO A UN
ESTANDAR DE MOTIVACION REFORZADA”. SCJN, Primera Sala, Décima Epoca, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XXII, julio de 2013, tomo 1, p. 576. Tesis aislada: la.
CCIV/2013 (10a.). Amparo en revision 751/2012. Maria Concepciéon Nuafez Escobedo.
20 de marzo de 2013. Unanimidad de cuatro de votos. Ausente: José Ramén Cossio Diaz.
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: David Garcia Sarubbi.
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con el requisito de la motivacioén en relaciéon con cierto tipo de actos de
autoridad. En este trabajo sostenemos que una motivacion reforzada tam-
bién ha de exigirse en la hipotesis de la adopcién de decisiones administra-
tivas de caracter general y de decisiones administrativas discrecionales que
tienen fuerte impacto en la o en las comunidades, en el marco de un pro-
cedimiento participativo en la funcién administrativa (como la audiencia
publica) a través del cual los ciudadanos estén facultados para dar sus opi-
niones, razones, argumentos, planteamientos y demandas en relaciéon con
una decision administrativa que tiene el potencial de afectar de manera
importante sus vidas. Asimismo, un elemento de esa motivacion reforzada
debe ser el deber de la autoridad instructora de “...explicitar en los funda-
mentos de su decision, de qué manera ha tomado en cuenta las opiniones
de la ciudadania y, en su caso, las razones para su desestimacion”, como se
establece en el articulo 184.4 de la LPAG del Pert, que hemos revisado en
la seccion IV.2 del presente capitulo. En el entendido de que la ausencia
de tal motivacién reforzada acarrearia la nulidad del acto administrativo
final que se dictara (hipdtesis en la cual estariamos hablando de un “vicio
de motivacién” del acto administrativo respectivo). Lo anterior significaria
que, dentro del tramite participativo correspondiente, en la elaboracion
de su motivacion reforzada la autoridad deberia explicar como tomo en
cuenta las aportaciones que en su caso hayan hecho actores de la sociedad
civil, razonar como las valord, manifestar si hubo propuestas alternativas,
y razonar también por qué se desecharon, decidiéndose a favor de la que
finalmente se adopto.

En relacion con este tema, en la doctrina colombiana Irit Milkes ha
explicado por qué en la presencia de actos administrativos expedidos en el
ejercicio de potestades discrecionales, el deber de motivar se exige con ma-
yor rigor: “Tal exigencia permitird, por un lado, proteger los derechos de los
destinatarios de las decisiones tomadas por una autoridad administrativa vy,
por otro lado, ofrecer algunos criterios que facilitan el control judicial por el
juez administrativo”.*”

Mas atn: este autor vincula esta exigencia de un mayor rigor en la mo-
tivacién del acto administrativo discrecional, al derecho a la buena admi-
nistracion, que faculta a los ciudadanos para exigir determinado deber de
comportamiento por las autoridades publicas. En este sentido, el contenido
de la motivacion debe cumplir con criterios de suficiencia, como un nuevo

400 Milkes, Irit, “Buena administracién y la motivacién de los actos administrativos expe-
didos en ejercicio de facultades discrecionales”, Revista Digital de Derecho Administrativo, nm.

21, 2019, pp. 153-178.
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control de la funcién administrativa, y fungir como garantia esencial para
proscribir la arbitrariedad.*”

Trayendo a colacion las reflexiones sobre el interés general que desarro-
llamos en la seccion II del presente capitulo, podemos sostener ahora que
s1 el acto administrativo debe estar justificado en funcién de alcanzar como
fin el interés general, a partir de la ponderacion de los intereses particulares
y colectivos en presencia, y tomando en cuenta criterios extrajuridicos (po-
liticos, ambientales, técnicos, o de oportunidad, entre otros),*” en la moti-
vacion deben quedar manifiestos los razonamientos por los cuales en dicha
ponderacion de intereses y criterios, el fin del acto administrativo conecta
con el interés general, y no con intereses particulares.

Finalmente, recordemos dos extraordinarias expresiones de Rodriguez
Arana en relacién con el tema aqui discutido. Primera, dice este connotado
autor, la extraordinaria frase acufiada por él, en todo caso, cuando la ad-
ministracion pablica “...opera en virtud de poderes discrecionales, el grado
en que se debe concretar y justificar el interés general esta en proporcion a
la intensidad de la discrecionalidad atribuida por la norma a la Administra-
cion puablica”.*™ Y segunda: la temperatura democratica de una adminis-
tracién publica se mide, entre otros factores, por el grado de calidad de la
motivacion de los actos administrativos.*”*

VI. REFLEXIONES FINALES

Los mecanismos de participacion ciudadana examinados en este capitulo nos
muestran que el derecho administrativo no se agota en la aplicacion de la ley
y el control judicial de legalidad de la administracién. Ni uno ni otro garan-
tizan que en las decisiones administrativas prevalezca el interés general por
encima de los intereses particulares. Abrir puntos de acceso a la participacién
ciudadana en los términos que hemos explorado posibilita que la adminis-
tracién publica no tenga el monopolio de la definicion del interés general.*®

401 Idem.

402 Baca Oneto, Victor Sebastian, “La discrecionalidad administrativa y la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional peruano”, Revista de Derecho Administrativo, nim. 11, 2012, pp. 186
y 187.

403 Rodriguez Arana, Jaime, “El interés general y el derecho administrativo”, Revista Fede-
ral de Derecho, nim. 4, mayo 2019.

#0+ Rodriguez Arana, Jaime, “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la
ley espafiola de procedimiento administrativo”, Derecho PUCP, nim. 67, 2011, p. 217.

405 Cabe citar aqui la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol, segin la cual en el
Estado social y democratico de derecho, el interés general ya no se define unilateralmente
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Ademas, permite proteger los derechos e intereses de los particulares que
puedan verse afectados por la disposicion administrativa de que se trate; es
garantia del acierto y eficacia de la concreta norma administrativa, y reviste
de legitimidad democratica la norma sobre la que se proyecta.*’

En efecto, los mecanismos de participaciéon que hemos estudiado cum-
plen una funcién de legitimacion de las actuaciones de la administracién
publica. Y mas atin en relaciéon con decisiones discrecionales, en las que es
necesario valorar cuestiones de oportunidad y conveniencia. Asi, aparece la
necesidad de complementar la legitimacién de las decisiones administrati-
vas cumpliendo la carga de la participacion ciudadana, teniendo en cuenta,
como observa Danés, que dicha participacién no reemplaza la legalidad
como principal fuente de legitimaciéon de la administracion publica, sino
que mas bien su funcién es complementarla.*”’

En este sentido, el articulo 13 de la Carta Iberoamericana de Participa-
ci6n Ciudadana en la Gestion Publica se refiere al aporte que dicha partici-
pacion da a las politicas publicas en términos de legitimidad:

13. La participacién ciudadana en la etapa de disefio y formulacion de una
politica publica es fundamental para la creacion de valor y legitimidad de las
mismas, por ello:

a. La Administraciéon Publica con competencia en dicha politica ptblica
producird y proveera con anticipacion suficiente informacion relevante y en
términos comprensibles sobre la materia sujeta a opiniéon o propuesta de la
ciudadania.

por la administracién puablica: “La configuracion del Estado como social de Derecho, viene
asi a culminar una evolucién en la que la consecucién de los fines de interés general no es
absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accién mutua Estado-Sociedad, que
difumina la dicotomia Derecho publico-privado, y agudiza la dificultad, tanto de calificar
determinados entes cuando no existe una calificacién legal, como de valorar la incidencia de
una nueva regulacion sobre su naturaleza juridica”. STC 18/1984, del 7 de febrero de 1984.
Por otra parte, citando a Arino Ortiz, Dands sostiene que “...la participacién ciudadana en
la Administracién permite romper el monopolio interpretativo de lo que es el interés publico
cuya definicién corre hoy dia exclusivamente en manos de la Administracién, razén por lo
que resulta indispensable la intervencion de los ciudadanos en el proceso de formacién de
decisiones que involucren el interés general, para la reorientacién de los objetivos ptblicos™.
Danos, op. cit., p. 123. La cita de Arifio Ortiz, Gaspar corresponde a su trabajo titulado:
“Democracia y administracién (notas sobre la participacién ciudadana en los procesos de
decision)”, publicado en los Estudios sobre el Proyecto de Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1978, a su vez citado por Rodolfo Carlos Barra, Principios de Derecho Admi-
nistrativo, Buenos Aires, Editorial Abaco, 1980, p- 228.

406 Garcia Garcia, Marfa de Jests, “La participaciéon ciudadana en la elaboracién de dis-
posiciones reglamentarias: participacion funcional e iniciativa reglamentaria”, Revista catala-

na de dret piblic, ndm. 37, 2008, pp. 423.
07 Dands, op. cil., p. 124.
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b. Las practicas participativas que inciden en el disefio de politicas deben
estar basadas en convocatorias formales, amplias y abiertas que contemplen
a toda persona u organizacién con voluntad de participar y particularmen-
te, a los sectores sociales que suelen estar subrepresentados y excluidos.

Pero también se trata de introducir una medida de control social den-
tro del proceso de elaboraciéon de ciertas funciones administrativas. Como
afirma Munioz Machado, lo que se busca con ello es “...ofrecer un cauce de
expresion de las demandas sociales que sea también til para controlar las
decisiones que las autoridades administrativas adoptan en el marco de sus
poderes discrecionales”.**®

Y aqui regresamos a los temas de la definicién del interés general y la
motivacion de los actos administrativos (en particular los discrecionales),
que tratamos en las secciones II y IV del presente capitulo. Porque resulta,
como afirma Rodriguez Arana, que el interés general no es un cheque en
blanco, no es una férmula abierta que permita el desencadenamiento de
las potestades administrativas sin mas. Necesita ser demostrado en lo con-
creto, precisa ser puntualizado con detalle, debe ser especifico y facil de
aprehender por la ciudadania. De lo contrario, el concepto se convierte en
un peligroso expediente para el autoritarismo y el ejercicio unilateral del
poder:

Entonces, cada vez que el aparato publico use alguna potestad o poder,
habra de argumentar su ejercicio en motivos concretos de interés general.
Acostumbrar a la Administracién publica a esta forma de proceder significa,
ni mas ni menos, que el criterio del servicio objetivo al interés general sea
realmente el principal patron de conducta que presida el entero quehacer de
las Administraciones publicas.'™

Cerramos este capitulo recordando que el articulo 10 de la Carta Ibe-
roamericana de Participaciéon Ciudadana en la Gestion Publica establece
varios principios, entre los cuales se encuentran la constitucionalizacion y
la institucionalizacion.*'® El primero, significa que los Estados iberoame-
ricanos procuraran constitucionalizar el reconocimiento del derecho de
participacion ciudadana en la gestién publica y regularan los mecanismos,

408 Mufioz Machado, op. cit., “Las concepciones...”, pp. 528 y ss.
109 Rodriguez Arana, Jaime, “El interés general en el derecho administrativo. Notas in-
troductorias”, AIDA, Opera Prima de Derecho Administrativo, Revista de la Asociacion Internacional de
Derecho Administrativo, opus, nim. 11, enero-junio, 2012, p. 75.

+0" T,0s otros principios son: igualdad, autonomia, gratuidad, corresponsabilidad social,

respeto a la diversidad y no discriminacién y adecuacion tecnologica.
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procedimientos y garantias que éste requiere. El segundo, implica que los
poderes publicos promoveran la creacién, mantenimiento y correcto funcio-
namiento de las instituciones y mecanismos que hagan posible el ejercicio
del derecho de participacién ciudadana en la gestién publica, respetando la
existencia de espacios y mecanismos de participaciéon informal y esponta-
nea. La consecucion de estos principios, sea a nivel federal o a nivel estatal,
es la direccion hacia la que apuntan los argumentos vy las reflexiones que
hemos desarrollado en este trabajo.
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