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Resumen

La ideacion de nuevas férmulas participativas en grado de reforzar la
legitimidad y el acierto en el ejercicio del poder reglamentario por parte de
la Administracion ha cristalizado en la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun en un nuevo tramite: la consulta publica previa. Se trata de una nove-
dad destacada que incorpora en el ciclo procedimental de creacion normativa
un paso original de indudable riqueza y sustancia. La consulta publica se
erige en un tramite participativo con un contenido particular marcado por el
momento en el que se convoca a la ciudadania, cuando todavia estan abier-
tas las distintas opciones. Sin embargo, no son pocas las incognitas que trae
consigo, algunas de naturaleza técnica, otras, en cambio, de mayor calado,
vinculadas, en lo esencial, al peso que arrastra la gestién del procedimiento
reglamentario y su incidencia en una planta tan dispar de Administraciones
publicas como la nuestra.

Palabras clave: participacion, transparencia, administracion electronica;
procedimiento de elaboracion de reglamentos.

The prior public consultation in rulemaking proceedings
Abstract

The prior public consultation is a new tool introduced by the Law on
Administrative Proceedings aimed at strengthening the legitimacy and the
adequacy of the exercise of the rulemaking power. This new measure entails
a relevant and useful step in the context of administrative proceedings. The
public consultation is a participative tool that allows citizens to engage in the
public debate when all the policymaking choices are still available. However,
there are some opened questions about this new tool, some of them techni-
cal in nature, others more substantive and related to the management of the
rulemaking power in a context in which the differences between all the public
administrations involved are relevant.

Keywords: participation; transparency; electronic administration; rule-
making.



1
Introduccién: nuevos ropajes para la participacion en la era
de la administracién electrénica

La participacion, como principio estructural que es de nuestra inteligencia de
la Administracion, estd sujeta a un permanente estado de cambio y se ve afec-
tada, en mas y en menos, por los vaivenes que padece todo principio cardinal
que se precie.

Ocurre, por un lado, que la participacion, de esencial, nunca cae en el
olvido. A veces, si, atraviesa temporadas de una cierta inadvertencia, pero
reverdece, una y otra vez, aprovechando cualquier coyuntura propicia. No
otra cosa es lo que estd ocurriendo con ocasion de la pujanza del nuevo para-
digma de la administracién electronica, que es el llamado a transformar la faz
=y el espiritu?— de la Administracion. Fiel, asi pues, a su papel estructural,
la participacion no ha tardado en salir al paso para averiguar hasta qué punto
las nuevas herramientas y posibilidades que brinda lo electronico pueden ser
un estimulo en la mejora de su devenir. Y el caso es que todo parece indicar
felizmente que, en efecto, el desarrollo de las tecnologias de la informacion y
de la comunicacion reviste extraordinarias potencialidades de cara al impulso
de la participacion. He ahi el estudio, a estas alturas ya muy caudaloso, de la
que ha venido en denominarse como e-participation’'.

Contexto propicio el de la e-administracion para explicar el reverdeci-
miento del principio participativo. Pero coincide en este periodo otro factor,
igual de relevante, en la reivindicacién de mas participacion. Se trata de la
crisis institucional, muy préxima a la crisis econémica y a sus efectos de-
vastadores. Una crisis de raices profundas que ha puesto en tela de juicio el
funcionamiento de usos que parecian perfectamente asentados en el acervo
democratico. Y no se piense que es dolencia exclusiva de nuestro pais. Se tra-
ta de una debilidad sentida, con mas o menos intensidad, en muchos otros Es-
tados. No en vano, ha sido justamente en el 4gora de destacados organismos
internacionales donde se ha destacado la necesidad de acentuar los esfuerzos
para compensar el déficit de credibilidad y de falta de confianza en las es-
tructuras democraticas tradicionales; un llamamiento resuelto que ha llevado
a volver la vista, claro esta, hacia la participacion y lo que esta representa en
términos de legitimidad. Nada mejor, ante la desconfianza, que incrementar
la participacion de la sociedad en la toma de decisiones publicas; nada mejor

1. Para obtener una panordmica ordenada al respecto resulta de gran interés la consulta
de la obra coordinada por Zulima SANCHEZ SANCHEZ, Nuevas Tecnologias, Administracion y
Participacion Ciudadana, Comares, Granada, 2010.



que aferrarse a la roca firme de la participacion para hacer frente a un declive
de este tenor. Es de insistir que esta corriente de pensamiento no es exclusiva
de nuestros dias y de nuestro pais. A nivel mundial pueden encontrarse signos
evidentes y muestras ricas de una reformulacion de la participacion en clave
moderna, como estrategia para superar las limitaciones advertidas en el fun-
cionamiento de las instituciones democraticas. No puede ser mas elocuente
en este sentido el hecho de que la promocion y la pujanza de la participacion
hayan sido incorporadas expresamente por las Naciones Unidas dentro de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible: “Garantizar la adopcion de decisiones
inclusivas, participativas y representativas que respondan a las necesidades
a todos los niveles” se erige de este modo en una de las metas estratégicas a
alcanzar en los afios venideros.

Convergencia, pues, de dos potentes ideas-fuerza que, entre otras muchas
cosas, desmontan radicalmente la creencia de que el filon de la participacion
estd agotado y de que no es posible extraer de ¢l nuevas vias, instrumentos o
maneras de revigorizar los valores que atesora.

Ello no obstante, conviene de inmediato templar el discurso para no caer
en una de las disfunciones que tantas veces acompafian a la participacion:
pensar que en ella no hay mas que bondades o, lo que es lo mismo, que esta
naturalmente blindada frente a las desviaciones. Aviso a navegantes porque la
intrahistoria de la participacion si algo viene a ensefiar es, precisamente, que
su puesta en practica no esta exenta de riesgos y que muchas de las formulas
participativas ensayadas han sido motivo fundado de frustracion y de desen-
canto. Por eso mismo, al emprender el analisis de un tramite novedoso que es
manifestacion tangible de este pensamiento moderno, interesa que el impetu,
inevitable, claro, se compense con el poso de experiencia que ya acumulamos
sobre la naturaleza de la participacion y los riesgos que la acechan y que, de
seguro, saldran a nuestro encuentro.

El objeto de este trabajo va a centrarse en el estudio del tramite de con-
sulta publica previa que recoge el art. 133 de la LPAC. Se trata de una de las
novedades mas relevantes en el marco de la regulacion de la iniciativa legis-
lativa y de la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones que hoy
conforma el Titulo VI de nuestra Ley de cabecera en materia procedimental.
Es un lugar comun en las glosas significar que estamos en presencia de una
novella, sin duda, destacable.

Destacable, de entrada, por el aire fresco que busca introducir en el pro-
ceso de creacion de las normas. Un proceso que el legislador nos presenta
reordenado a partir de diferentes claves y un ideal fundamental: la buena
regulacion. Llegar a ella exige de la promocion a conciencia de una serie de
principios y valores que no siempre lucen en el resultado final. Muchas son



las derivaciones que se extraen de este planteamiento, pero entre ellas ocupa
una plaza sefialada la aparicion de un nuevo tramite a cuya virtud se hace ne-
cesario consultar a los ciudadanos acerca de la conveniencia de regular o no
y con qué orientacion una determinada materia. Se trata, por tanto, de insuflar
mas aire participativo y de hacerlo, ademas, en un momento en que, tradicio-
nalmente, no estaba en el escaparate.

Pero ocurre que, ademas de la especificidad de su mision, la consulta
publica se articula con singular fortaleza. Se le confiere, por de pronto, el
sostén competencial que sirve para concitar a los tres niveles de Administra-
cion territorial. A ello se suma el que se articule como tramite, es decir, como
pasaje concreto del itinerario, lo que refuerza y hace tangible su significacion;
y tramite, por Ultimo, de caracter obligatorio, preceptivo, sin perjuicio de la
presencia de importantes excepciones.

2
La legitimidad constitucional del tramite de consulta publica previa
en el procedimiento de elaboracién de normas reglamentarias

Para una recta inteligencia del art. 133 de la LPAC es imprescindible, cuan-
to antes, confirmar verazmente su adecuado encaje constitucional. Las
raices del arbol determinan su resistencia; aqui los cimientos del tramite
de consulta publica previa en el procedimiento de elaboracion de normas
reglamentarias arraigan insoslayablemente en nuestra norma fundamental.
A sabiendas de que la Constitucion espafiola de 1978 debe adaptarse a la
variacion social y de los tiempos, por ende, es un darbol vivo en expresion
feliz del Tribunal Constitucional?; a sabiendas de que la ley no es ejecucion
de la Constitucion, sino que esta es cuadro de aquella, de manera que el le-
gislador —sin extravasarse de ¢l— actiia con plena libertad politica de confi-
guracion de contenidos normativos®; la conveniencia del tramite de consulta
publica previa con la carta magna debe verificarse a dos niveles: uno, mate-
rial o sustantivo, relativo a los principios y mandatos constitucionales; otro,
formal o competencial, relativo a la distribucién de materias entre el Estado
y las comunidades auténomas. Cumple a este respecto traer a colacion la
pendencia de sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los
Gobiernos de Catalufia y de Canarias contra, entre otros, los articulos 1

2. Vid. STC 198/2012, de 6 de noviembre (FJ 9).
3. Vid Eduardo GarciA DE ENTERRIA y Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Curso de derecho ad-
ministrativo, volumen I, Civitas, Madrid, decimoquinta edicion, 2011, pags. 132 a 135.



y 133 de la LPAC, impetrando su exceso constitucional por extravasar el
reparto competencial®.

En términos materiales, de fondo, es cierto que el tramite de consulta
publica esta inspirado por el principio de participacion ciudadana en los asun-
tos publicos del art. 9.2 de la CE y, atin mas, por el especifico principio de
participacion administrativa del art. 105.a) ibidem: la ley regulara —dice— la
audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de las dispo-
siciones administrativas que les afecten. Asi, la consulta publica deviene en
un mecanismo de democracia participativa querido por la Constitucion, que
sin llegar a otorgarle carta de derecho fundamental o constitucional, ni natu-
raleza juridica de principio rector de la politica social y econdmica, si que lo
promueve, dando pie, a renglon seguido, a su desarrollo legislativo’.

Como argumenta el preambulo de la LPAC al presentar el tramite de
consulta publica, se trata de una novedad para incrementar la participacion
de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de normas. A nuestro
juicio, el legislador no tenia obligacion concreta de producir esta innovacion.
En efecto, a la LPAC no le era exigido, por fuerza constitucional, la creacion
del tramite de consulta publica en la elaboracion de reglamentos, mas cuando
la audiencia impuesta por el art. 105.a) de la CE ya se hace visible con otros
instrumentos de participacion ciudadana (léase aqui, tramites de audiencia e
informacion publica). Ahora bien, una vez innovado el ordenamiento juridico
con esta nueva institucion, su régimen queda congelado, resultando dificil-
mente explicable en términos constitucionales la hipotesis de desarrollos le-
gislativos futuros con derivaciones regresivas que desmonten lo que hoy pasa
por ser una conquista participativa relevante®.

En suma, la consulta publica previa a la elaboracion de normas regla-
mentarias es una novedad que salva claramente su juicio constitucional en
términos materiales, sin que deba deducirse macula alguna, més alla de las
observaciones que, sobre el régimen y contenido concreto de la institucion,
luego se diran. A nivel constitucional, el placet a la nueva institucion juridica
de la consulta publica parece claro.

4. Hacemos referencia a los recursos de inconstitucionalidad n.® 3628-2016 y 3865-2016
(BOE num. 184, de 1 de agosto de 2016, pags. 53278 y 53281). De especial interés seran
también los dictamenes que los sustentan: el nimero 23/2015, de 17 de diciembre de 2015,
del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia; y el 266/2016, de 9 de septiembre de
2016, del Consejo Consultivo de Canarias.

5. Vid., enrelacion con la distincion entre los mecanismos de participacion directa, repre-
sentativa y participativa, por todas, la STC 119/1995, de 17 de julio (FJ 3).

6. En relacion con la proyeccion programatica del principio constitucional de participacion
ciudadana en los asuntos publicos y la congelacion de las instituciones participativas fruto de la
interpositio legislatoris véase en particular el conocido trabajo de Miguel SANCHEZ MoORON, “El
principio de participacion en la Constitucion espaiiola”, en RAP, nim. 89, 1979, pags. 171 a 205.



Vidriosa, creemos, es la cuestion en lo que concierne al orden de com-
petencias establecido en los arts. 148 y 149 de la CE. Sistematicamente, el
art. 133 de la LPAC se integra en su Titulo VI, rubricado “De la iniciativa
legislativa y de la potestad para dictar reglamentos y otras disposiciones”
(arts. 127 a 133). Por mor de su disposicion final primera, tres son los titulos
competenciales argiiidos por el Estado para aprobar esta Ley, a saber: uno ge-
neral para todo su articulado, el art. 149.1.18.* que atribuye al Estado la com-
petencia para dictar —en lo que aqui interesa— las bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas, el procedimiento administrativo comin y
el sistema de responsabilidad de todas ellas; otros especificos para el Titulo
VI, y complementarios del genérico, concretados en el art. 149.1.13.* (bases
y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica) y 14.%
(hacienda general), todos 16gicamente de la Constitucion.

Hay que notar, por de pronto, la insuficiente técnica normativa de la dis-
posicion final primera de la LPAC. No es de recibo que el titulo competen-
cial de la Ley no concrete qué preceptos resultan afectados por el ambito del
art. 149.1.18.% de la CE, mas considerando que la extension de la competencia
estatal a nivel de bases —en lo tocante al régimen juridico de las Administra-
ciones publicas— dista mucho de sus competencias exclusivas —en relacion con
el procedimiento administrativo comun y el sistema de responsabilidad admi-
nistrativa— Tampoco lo es que el segundo apartado de la citada disposicion
final primera remita en blanco a los titulos competenciales del art. 149.1.13.2
y 14.* de la CE, sin detallar qué articulos devienen afectados: jacaso todos los
arts. 127 a 133 de la LPAC se aprueban también en virtud de los titulos com-
petenciales estatales en materia de economia y hacienda general? La respuesta
parece negativa. Desde luego, en este apartado era patente, primario e inelu-
dible acendrar el texto definitivo de la Ley con lo dictaminado por el Consejo
de Estado, que ya puso sobre la mesa estos defectos en sede de anteproyecto,
circunstancia no del todo lograda’.

Es necesario, por lo tanto, pasar revista a los titulos competenciales cita-
dos. Su adecuado uso determinara, en Gltima instancia, los limites de la nueva
institucidn participativa objeto de nuestro analisis.

No obstante, debemos, de entrada, hacer una precision previa. Para evitar
una aplicacion aislada del art. 133 de la LPAC es conveniente, a la par que
elemental, empezar a leer la Ley por su articulo primero, esto es, por su obje-
to, que no es otro que regular los requisitos de validez y eficacia de los actos

7. El Dictamen del Consejo de Estado al que aludimos fue aprobado el 29 de abril de
2015, relativo al Anteproyecto de Ley del procedimiento administrativo comtn de las Admi-
nistraciones publicas (expediente nimero 275/2015).



administrativos, el procedimiento administrativo comun a todas las Adminis-
traciones publicas y “los principios a los que se ha de ajustar el ejercicio de la
iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria”. En palabras de su predmbulo,
se trata de establecer una regulacién completa y sistematica de las relaciones ad
extra entre las Administraciones y los administrados —debiera decir, a nuestro
juicio, ciudadanos—, tanto en lo referente al ejercicio de la potestad de autotu-
tela como en lo relativo al ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa
legislativa. Se trata, en suma, de volver a una dualidad de regimenes sobre los
que descansa el ordenamiento juridico publico: una ley de procedimiento ad-
ministrativo comin que conozca de las relaciones ad extra de todas las Admi-
nistraciones publicas y otra, de régimen juridico del sector publico, que haga lo
propio con sus relaciones ad intra, a nivel de bases®.

Una vez centrado debidamente el objeto de la Ley, descendamos al ana-
lisis de los titulos competenciales en los que descansa la regulacion estatal de
la consulta publica previa a la elaboracion de normas reglamentarias.

Salta a la vista, en primer término, que dos de los titulos competenciales
que se invocan, los contenidos en el art. 149.1.13.* y 14.* de la CE, deben
descartarse a estos efectos.

Segun reiterada jurisprudencia constitucional, la competencia estatal
en materia de ordenacion general de la economia (art. 149.1.13.% de la CE)
puede abarcar tanto las normas estatales que fijen las lineas directrices y los
criterios globales de ordenacion de un sector concreto, como las previsiones
de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines
propuestos dentro de la ordenacion de cada sector; todo ello a condicion de
que el referido titulo competencial no alcance a incluir cualquier accion de
naturaleza econdmica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre
la actividad econdmica general, pues, de no ser asi, se vaciaria de contenidos
una materia y un titulo competencial mas especifico. Se excluye, por tanto, la
extension de los &mbitos competenciales en atencion a consideraciones mera-
mente finalistas —aqui, econdmicas—, de manera que no cabe traer a colacion
el art. 149.1.13.% de la CE por el simple hecho de que una ley tenga cierta tras-
cendencia en la economia, o se oriente a establecer medidas que favorezcan la
efectiva aplicacion de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibi-
lidad financiera en el ambito de las Administraciones publicas’.

8. Vid. Alejandro HUERGO Lora, “Las leyes 39 y 40/2015. Su ambito de aplicacién y la
regulacion de los actos administrativos”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nim. 63, 2016, pags. 4 a 13.

9. Ex SSTC 197/1997, de 28 de noviembre (FJ 4); 235/1999, de 20 de diciembre (FJ 3);
95/2001, de 5 de abril (FJ 3); 154/2013, de 10 de septiembre (FJ 5b); 11/2015, de 5 de febrero
(FJ 4); y 41/2016, de 3 de marzo (FJ 4).



En lo relativo al art. 149.1.14.% de la CE, el titulo sobre la hacienda general
permite al Estado regular integramente su propia hacienda, asi como establecer
las instituciones comunes a las distintas haciendas y las medidas para su coor-
dinacion y para subvenir a su suficiencia. El Estado no es solo competente para
regular sus propios tributos, sino también el marco general de todo el sistema
tributario y los principios generales comunes del mismo, pues ello se considera
plenamente compatible con las competencias tributarias y con la autonomia
financiera y presupuestaria de las comunidades autonomas. A la misma con-
clusion ha de llegarse respecto a la otra vertiente de la hacienda publica, la
vertiente de los gastos publicos, de tal forma que corresponde al Estado no
solo el régimen juridico de la ordenacion de los gastos de la Administracion del
Estado, sino también el establecimiento de las normas y principios comunes
de la actividad financiera de las distintas haciendas que tiendan a asegurar los
principios constitucionales que, conforme a nuestra Constitucion, han de regir
el gasto publico (arts. 31.2, 128.1, 133.4, 135 y 136 de la CE). Ello en modo
alguno resulta contrario a la autonomia consagrada a favor de las comunidades
autébnomas, pues estas gozaran de autonomia financiera (de gasto) en la medida
en que puedan elegir y realizar sus propios objetivos politicos, administrati-
vos, sociales o econdmicos, es decir, en que puedan decidir a qué objetivos
destinan sus recursos sin condicionamientos indebidos. Con todo, es preciso
advertir que, dado que la actividad de gasto la desarrollan las Administraciones
publicas, no resulta facil deslindar las normas de simple régimen juridico de las
Administraciones publicas que el Estado puede establecer ex art. 149.1.18.% de
la CE de las normas comunes sobre el gasto publico'.

Descartados estos dos titulos, el centro de gravedad de la cuestion se tras-
lada al art. 149.1.18.% de la CE, precepto que otorga al Estado la competencia
exclusiva en materia de bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas —que, en todo caso, garantizaran a los administrados un tratamiento
comun ante ellas— y en materia de procedimiento administrativo comun, entre
otras materias que no vienen ahora al caso.

La Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes publicas ordena el tramite de consulta publica —reza su predmbulo— “para
incrementar la participacion de los ciudadanos”, fin Gltimo mas que laudable
ex art. 105.a) de la CE. Esta es la almendra de la cuestion, el porqué del nuevo
tramite; lo decisivo es garantizar a los ciudadanos un tratamiento comun ante
todas las Administraciones publicas en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones reglamentarias, consistente en recabar, con caracter previo, su
opinion.

10. Ex STC 130/2013, de 4 de junio (FJ 5).



Siguiendo al novisimo Diccionario del esparnol juridico, dirigido por
Santiago MuNoz MaAcHADO, por procedimiento administrativo comun enten-
demos aquel “procedimiento que, contenido en una legislacion (actualmente
la LPAC) de garantias minimas (esto es, susceptibles de mejora, pero no de
disminucién), dictada por el Estado central (en virtud de la competencia es-
pecifica que el art. 149.1.18 de la Constitucion Espafiola le confiere, dentro
de la genérica sobre régimen juridico de las Administraciones publicas), es
aplicable a todas las Administraciones publicas, no porque se trate de una
competencia estatal plena, ni de una normativa basica o de un procedimiento
general y formalizado, sino por recoger (incluso en algunas de las normas que
la LPAC dedica a los procedimientos especiales, como el sancionador) las
garantias juridicas de los particulares en el seno de cualquier procedimiento
y los aspectos centrales o nucleares del procedimiento administrativo como
institucion juridica (tales como la estructura fundamental de su tramitacion o
el régimen de elaboracion, validez, eficacia, revision y ejecucion de los actos
administrativos), que han de respetarse en todo caso, esto es, no solo por el
propio Estado central cuando regule otros procedimientos, sean generales o
especiales, en materias de su competencia, sino también por las comunidades
autonomas cuando establezcan normas procedimentales de tramitacion ordi-
naria, sean generales o especiales, en materia de su competencia (como les
ha reconocido la jurisprudencia constitucional [...]) o especialidades proce-
dimentales, derivadas de su propia organizacion (en virtud de la habilitacion
especifica que al efecto les confiere el art. 149.1.18 CE). Por tanto, en rigor,
se contrapone solo a procedimiento no comun”'’.

El matiz final de la definicion académica apunta a la clave de boveda del
meritado titulo competencial. Segun la jurisprudencia, la Constitucidon espa-
nola ha querido reservar en exclusiva al Estado, a través de ese procedimiento
administrativo comun, la determinacion de los principios o normas que, por
un lado, definen la estructura general del iter procedimental que ha de se-
guirse para la realizacion de la actividad juridica de la Administracion, y, por
otro, prescriben la forma de elaboracion, los requisitos de validez y eficacia,
los modos de revision y los medios de ejecucion de los actos administrativos,
incluyendo sefialadamente las garantias generales de los particulares en el
seno del procedimiento, y garantizando un tratamiento asimismo comun de
los administrados ante todas las Administraciones publicas, como exige el
propio art. 149.1.18.% de la CE™.

11. La cursiva de la definicidn es nuestra.

12.  Véanse, a titulo representativo, las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre (FJ 32); 61/1997,
de 20 de marzo (FJ 25c¢); 50/1999, de 6 de abril (FJ 3); 98/2001, de 5 de abril (FJ 8); 164/2001, de
11 de julio (FJ 11); 130/2013, de 4 de junio (FFJJ 6 y 8); y 166/2014, de 22 de octubre (FFJJ 4y 5).



Sin perjuicio de que el procedimiento de elaboracion de disposiciones de
caracter general sea un procedimiento administrativo especial, respecto del
cual las comunidades autonomas gozan de competencia exclusiva cuando se
trate del procedimiento para la elaboracion de sus propias normas de caracter
general (vid. STC 15/1989, de 26 de enero, FJ 7), deberan respetarse, en todo
caso, las garantias comunes de todos los ciudadanos ex art. 149.1.18.* de la
CE (vid. STC 166/2014, de 22 de octubre, FJ 5)".

Aqui, especialmente, el principio de participacion administrativa —esto
es, el art. 105.a) de la CE—da su visto bueno a que el Estado ordene un tramite
de consulta publica previa en el procedimiento de elaboracion de cualesquiera
normas reglamentarias, sean estatales, autonémicas o locales. Admitiéndose
varios modelos posibles, mas o menos participativos, el legislador estatal ha
querido incrementar la participacion ciudadana en la creacion de cualesquiera
normas reglamentarias, recabando previamente su opiniéon —consulta que se
configura como una nueva garantia juridica de los ciudadanos frente a la ac-
tividad de la Administracion publica, integrada en el seno del procedimiento
administrativo comun—, consagrando asi un tratamiento sistematico e iguali-
tario de todos los ciudadanos frente a la actuacion administrativa.

Por lo demaés, nada obsta —al contrario, parece conveniente, como luego
se dird— para que tanto el Estado y las comunidades autonomas, como las
entidades locales, a través de sus normas organicas y procedimentales, desa-
rrollen el art. 133 de la LPAC.

3
La mision de la consulta publica previa

El art. 133 de la LPAC lleva el titulo de Participacion de los ciudadanos en
el procedimiento de elaboracion de normas con rango de ley y reglamentos.

13. Acerca de la consideracion del procedimiento de elaboracién de reglamentos como
procedimiento administrativo especial y las consecuencias que en el terreno competencial han
de extraerse de ello, véase José Luis BERMEIO LATRE, “Procedimiento administrativo comtn y
elaboracion de disposiciones administrativas”, en REDA, num. 124, 2004, pags. 612-629. En
compendio, la posicion del autor pasa por considerar que la suma de los titulos competenciales
relativos a las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y al procedimiento
administrativo comun, y su inteligencia en clave de trato igualitario de los ciudadanos frente
a una actividad administrativa asi de relevante, prestan al Estado sostén suficiente a la hora
de proveer una estructura basica o comun en la aprobacion de reglamentos. Insistia BERMEIO
LATRE en su posicion en “Aportaciones a los respectivos proyectos de ley de régimen juridico
del sector publico y del procedimiento administrativo comun”, en Documentacion Adminis-
trativa, num. 2, 2015, pag. 2.



Por tanto, el precepto hace referencia a una participacion ciudadana formal,
reglada, sujeta a precepto. A diferencia del art. 55 de la LPAC (Informacion
v actuaciones previas), la consulta publica del art. 133 ibidem tiene lugar en
sede de procedimiento administrativo y, en el caso que nos ocupa, en el de
elaboracion de normas reglamentarias. Necesariamente, un analisis adecuado
de la mision del tramite de consulta publica debe empezar por el estudio del
cometido asignado al todo en el que se integra, el procedimiento administra-
tivo.

El procedimiento de elaboracion de normas reglamentarias —requisito
formal ad solemnitatem, ineludible en aras de la posterior legitimidad de la
norma juridica— es un procedimiento administrativo especial. En consecuen-
cia, participa, por ontologia, de las premisas inherentes a todo procedimiento
administrativo como institucion juridicamente acabada'®. De ahi que, con las
adaptaciones naturales, cabe reconocer en €l la esencia de todo procedimiento
administrativo y la permanente tension entre las dos ideas-fuerza clasicas que
marcan su razon de ser.

La primera, de corte garantista, considera el procedimiento administrati-
vo como mecanismo destinado a introducir cautelas y garantias con respecto
a las situaciones juridicas de los particulares que van a verse involucrados por
la terminacion de las actuaciones. Hablamos, aqui, de las garantias juridicas
de los particulares en el seno de cualquier procedimiento, de las que esta Ley,
precisamente, se ocupa al tratar el procedimiento administrativo comun. Pro-
bablemente, el mayor timbre de gloria de esta dimension defensiva de la in-
tervencion de los interesados sea el principio audi alteram partem y todos sus
corolarios. Descansan en el seno de la tesis garantista o defensiva del procedi-
miento administrativo las ensefianzas del principio de legalidad ex art. 103.1
de la CE, requisito minimo para que la actividad administrativa pueda ser ca-
lificada de actividad legitima, conjuntamente con el sistema de recursos admi-
nistrativos y el control jurisdiccional de la actuacion administrativa, elemento
de cierre instituido por ministerio del art. 106 del texto fundamental'>.

Pero no todo en el procedimiento administrativo sirve a la defensa de quie-
nes van a verse afectados por la decision tomada al término del mismo. Importa
asimismo que la secuenciacion permita a la Administracion servir eficaz y efi-
cientemente a los intereses generales: “el procedimiento administrativo, si bien

14. Para el estudio de la naturaleza y los fines del procedimiento administrativo como
institucion juridica sigue siendo un inmejorable punto de partida la exposicion de Eduardo
Garcia DE ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, volu-
men II, Civitas, Madrid, undécima edicion, 2008, pags. 451 a 462.

15. Vid. Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de derecho
administrativo, cit., pags. 451 y 452.



constituye una garantia de los derechos de los administrados, no agota en ello
su funcién, que es, también, y muy principalmente, la de asegurar la pronta y
eficaz satisfaccion del interés general mediante la adopcion de las medidas y
decisiones necesarias por los 6rganos de la Administracion, intérpretes de ese
interés y, al propio tiempo, parte del procedimiento y arbitro del mismo™'.

Cada tramite del que conozca el ifer administrativo debera ser inspira-
cion o motivo de esta dimension funcional del procedimiento. Cada tramite
de la secuencia que constituye el procedimiento administrativo debera tomar
parte en su final y, por logica irrefutable, deberd interesarse por la mision
global de aquel. Veamos pues, a renglon seguido, qué mision compete al tra-
mite de consulta publica previa en el procedimiento de elaboracion de normas
reglamentarias, almendra de nuestra cuestion. Para ello, cumple parar mientes
en dos aspectos: la ubicacion del tramite de consulta publica previa en el pro-
cedimiento administrativo reglamentario (3.1), y la naturaleza del meritado
tramite (3.2); tras ello, nuestra conclusion final (3.3).

31

La ubicacion de la consulta publica en el procedimiento
administrativo para la elaboracién de normas reglamentarias:
su plano liminar

El procedimiento de elaboracion de los reglamentos conoce, en esencia, de
tres fases claramente diferenciadas y que, no obstante, se repiten en el seno
de cualquier Administracion publica como pasos fundamentales —sea aquella
estatal, autonomica o local, y sin perjuicio de la ausencia de un procedimiento
tipo para la elaboracion de reglamentos para todas ellas—.

Encontramos, primero, una fase de preparacion integrada por el acuerdo
de iniciacion de la iniciativa, la elaboracion del anteproyecto de reglamento
por el o6rgano competente, incorporando las memorias de impacto respec-
tivas, y la practica de consultas interdepartamentales o interorgénicas en la
propia Administracion, incluyendo también el informe de los servicios juri-
dicos propios. A nuestro juicio, es palmaria la naturaleza doméstica, ad intra,
de esta primera fase del procedimiento, de caracter técnico y unilateral, sin
contacto alguno con los destinatarios finales de la norma.

En segundo término, sucede una fase participativa, sea del propio ciuda-
dano con los tramites de informacion publica y audiencia a los interesados,
sea de otras Administraciones, instancias publicas u 6rganos consultivos a

16. Ibidem, pag. 453.



través del tramite de informes y dictdmenes. Se trata de una fase ad extra,
de apertura del expediente al sector civil, en general, y al sector publico es-
pecializado por razén de la materia, a los que se les brinda la oportunidad de
pronunciarse sobre un texto ya determinado, si bien no definitivo. Es esta la
finalidad de la aprobacion inicial por el Pleno de las ordenanzas locales ex
art. 49.a) de la LrBRL.: fijar un texto para abrir el debate juridico al exterior de
la entidad local, esto es, permitir un debate puntillista de la norma en poten-
cia. Es esta una fase de corte garantista, esencialmente contradictorio y, por
ende, también de control previo de la legalidad.

Al fin, resolutoriamente, la tercera instancia procedimental conoce de la
aprobacion definitiva del reglamento, su publicacién y su entrada en vigor,
resolviendo motivadamente las reclamaciones y sugerencias que en la fase
contradictoria se hayan presentado.

Visto asi, el procedimiento de elaboracion de normas reglamentarias en-
caja cabalmente en las finalidades de eficacia y de garantia propias de los
procedimientos administrativos y, en prueba de su acierto, resiste el contraste
con los arts. 9.2y 3,97, 103.1 y 105.a) y c¢) de nuestro texto fundamental.

Pues bien, el art. 133 de la LPAC, con el afan del legislador de imple-
mentar los mecanismos de participacion ciudadana, ha fijado de manera pre-
cisa el momento del tramite de consulta publica: “con caracter previo a la
elaboracion del anteproyecto de reglamento”, dice el mentado precepto, afir-
macioén que denota, sin lugar a duda, su marchamo preliminar. Estamos en
el umbral, en la entrada misma del procedimiento administrativo, en la fase
que hemos calificado de preparativa, doméstica y ad intra, en la que el nuevo
tramite constituye una innovacion destacada. Sobre la trascendencia de esta
ubicacion liminar en la significacién de la consulta publica volveremos de
nuevo mas adelante.

3.2
La naturaleza juridica de la consulta publica: especie de consulta
popular no referendaria

El tramite que nos ocupa tiene por objeto recabar la opinién de los sujetos y
de las organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la fu-
tura norma acerca de los problemas que se pretenden solucionar con la inicia-
tiva, la necesidad y oportunidad de su aprobacion, los objetivos de la normay
las posibles soluciones alternativas regulatorias y no regulatorias. Dicho con
otras palabras: la consulta ptblica consiste en abrir un debate dialéctico, un
foro de participacion, un contraste de ideas, posiciones, juicios y conocimien-
tos acerca de un asunto que se pretende normar.



La consulta publica no deja de ser un derivado de la institucion juridica
de la consulta popular no referendaria mediante la cual se recaba la opinion
de cualquier sujeto, sea a titulo individual (uti singulus) o como miembro de
un colectivo social, econdmico, cultural o de otra indole (uti socius), sobre un
asunto de interés publico. Se articulan asi voluntades particulares o colecti-
vas, pero no generales, esto es, no imputables al cuerpo electoral’.

Se busca tomar el pulso de la opinioén publica y hacerlo, como ya se in-
dico, en los primeros compases de la gestacion de la norma. En cierta forma,
se diria que con la consulta publica se lanza, por asi decir, un globo sonda a
efectos de observar la reaccion que la iniciativa produce en la ciudadania y,
a su luz, obrar en consecuencia. Al tenor de esa opinion publica formalmente
obtenida, la Administracion conocerd la vertiente civil del interés general que
pretende atender, lo que no deja de ser una via de participacion de los ciuda-
danos en la fijacion del bien publico, un mecanismo, en ultima instancia, de
“civilizacion” del poder reglamentario'®.

3.3

A modo de conclusion parcial: la consulta publica como mecanismo
participativo que ensancha el control de la potestad reglamentaria de
la Administracién publica

Partiendo, como notas de fondo, de su ubicacion secuencial, in limine iter,y
de su naturaleza juridica, de consulta popular no referendaria, el tramite de
consulta publica en el procedimiento de elaboracion de normas reglamenta-
rias se revela como una férmula que contribuye a reducir la discrecionalidad
administrativa en el ejercicio de la potestad reglamentaria, introduciendo
elementos de participacion ad extra, de los ciudadanos y de las organiza-
ciones en las que se integran, en una fase eminentemente —hasta ahora— uni-
lateral del procedimiento reglamentario. Por mor de los postulados de la
participacién administrativa, al ciudadano no solo le compete defender —a

17.  Vid. SSTC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ 2); 31/2010, de 28 de junio (FJ 69); y
31/2015, de 25 de febrero (FJ 5).

18. Empleamos aqui el término “civilizacion” por su expresividad. Por un lado, permite
subrayar que la intervencion ciudadana tiene lugar en un sector, el reglamentario, tipicamente
publico. Por otro, se busca incidir en la importancia de mejorar la produccion normativa y
de contenerla. Véase, por citar solo el Gltimo de los ejemplos publicados, el Acuerdo del Go-
bierno catalan GOV/114/2016, de 2 de agosto, por el que se aprueba el Plan de simplificacion
normativa 2016-2017, que menciona la friolera de 23290 disposiciones en vigor solo en los
ambitos competenciales propios de la Generalitat de Cataluiia (DOGC niim. 7178, de 5 de
agosto de 2016).



modo de reaccion— sus derechos e intereses a través de los tramites de infor-
macioén publica y audiencia, sino que también puede concurrir —a modo de
colaboracion— en la determinacion del interés general que exige el ejercicio
de la potestad reglamentaria, restando protagonismo y discrecionalidad en el
probablemente mayor dominio de la Administracion publica: el reglamento.

Con el tramite del art. 133 de la LPAC en vigor, a las tipicas técnicas de
control de la potestad reglamentaria, potestad discrecional por antonomasia
—esto es, la jerarquia normativa, la reserva de ley, su procedimiento de elabo-
racion, el respeto a los principios generales del Derecho y en especial la inter-
diccion de la arbitrariedad—, se suma una mas: la participacion del ciudadano
no ya en defensa de sus derechos e intereses, sino en la determinacion del
interés general que promueve el ejercicio de la potestad, la causa de la futura
norma juridica.

Es evidente que, con todo ello, se busca ajustar el ejercicio de la potestad
reglamentaria a un uso eficiente acorde con los principios de la buena regula-
cion del art. 129 de la LPAC. Alcanzar, en ultimo término, una gestion racio-
nal de los asuntos publicos, potenciando la eficacia a posteriori de la norma,
que buscard desde su inicio la complicidad de los sujetos pasivos. Asi las
cosas, la consulta publica debe traducirse en una menor litigiosidad judicial,
un mayor cumplimiento de las normas y, por lo tanto, una mayor garantia de
los derechos e intereses de los ciudadanos, participes en su elaboracion.

Ademas, desde el punto del modelaje técnico de la norma, el tramite de
consulta publica esconde otra bondad destacable. Si en los preambulos de los
reglamentos debe quedar justificada suficientemente la adecuacion del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria a los principios de la buena regulacion ex
art. 129.1 de la LPAC vy, entre ellos, a los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, transparencia y eficiencia —de conformidad con las defini-
ciones auténticas que recoge el mentado precepto—, las derivaciones de estos
postulados conectan indiscutiblemente con el contenido de la opinion ciuda-
dana que debe recabarse a través de la consulta publica; esta actuara como
un acicate de motivacion de la potestad reglamentaria, aspiracion largamente
demandada como es de todos conocido.

4
La articulacion procedimental y técnica de la consulta publica previa

En términos técnicos, la regulacion del tramite de consulta publica que se
recoge en la LPAC deja, como se vera, algunos espacios huérfanos de trata-
miento. No es solo que existan ciertos puntos donde la interpretacion pueda



dejar paso a posiciones mas o menos alejadas puntualmente, lo cual es, en
cierta forma, inevitable cuando la norma, como es el caso, se sirve de dosis
significativas de discrecionalidad en la descripcion de alguno de sus com-
ponentes. Ocurre, esto sentado, que hay aspectos operativos basicos que se
regulan de una forma superficial o, sencillamente, no se tratan. Pensemos, sin
ir mas lejos, en cuestiones operativas tales como la forma de vehicular las
opiniones o el plazo concedido al efecto.

La consulta publica se convierte, de esta suerte, en terreno propicio para
que se lleve a cabo un desarrollo en el que cada Administracion precise la
manera en la que va a sustanciar este tramite. Asi, algunas Administraciones
autondémicas —caso de Aragon, por ejemplo’— y locales —como Madrid*— se
han puesto sin falta manos a la obra, y han aprobado instrucciones y direc-
trices destinadas a definir una concreta manera de operar la consulta publica
en su seno con vistas a que, con independencia del departamento o rama que
promueva la iniciativa normativa, la consulta se desenvuelva con un patron
normalizado y a través de un cauce uniforme, desembocando todo ello, por lo
general, en la creacion de un portal de participacion o en la adaptacion del ya
existente. Estas instrucciones y directrices, aun con un ropaje discreto, cer-
cano tantas veces a ese soft law cuya pujanza es clara, incorporan en ultima
instancia un desarrollo de lo previsto en el art. 133 de la LPAC. Revelan asi
que, como acaba de sefialarse, para llevar a puro y debido efecto el mandato
alli consignado, hace falta precisar una serie de extremos; extremos que, so-
bre ser instrumentales, pueden, por su influencia practica, marcar la suerte de
este tramite en una determinada Administracion.

Y no solo eso. La presencia de este corpus de desarrollo del art. 133 de
la LPAC constituye, a nuestro juicio, una de las pruebas mas significativas de
la importancia de este nuevo tramite, y de la concienciacion por parte de las
distintas Administraciones de la entrada en escena de un paso procedimental
que requiere, especialmente al tiempo de sus primeros pasos, de una atencion
singular.

Esta tendencia encuentra, por lo demés, como primera abanderada a la
propia Administracion General del Estado. Es de recordar aqui que el art. 26
de la Ley del Gobierno, reformado en coherencia con la LPAC, recoge igual-
mente la exigencia de la consulta publica. Pues bien, en aras de armonizar

19.  Orden CDS/20/2017, de 16 de enero, por la que se dispone la publicacion del Acuer-
do de 20 de diciembre de 2016, del Gobierno de Aragoén, por el que se dictan instrucciones
sobre la consulta publica previa en el procedimiento de elaboracion normativa a través del
Portal de Participacion Ciudadana del Gobierno de Aragon.

20. Directrices sobre la consulta ptblica previa en el procedimiento de elaboracion de las
normas municipales (Acuerdo de la Junta de Gobierno de 20 de octubre de 2016).



su aplicacion practica en los distintos Ministerios, el Consejo de Ministros
adopto un acuerdo con instrucciones respecto de la manera de sustanciar di-
cha consulta®'.

Salta a la vista que en todos estos “acuerdos” de desarrollo la voluntad
basica no es otra que armonizar la puesta en marcha de la consulta publica,
reduciendo el riesgo, al que luego hemos de referirnos, de la dispersion. Ar-
monizar, pues, pensando a veces en detalles como el lugar donde alojar las
consultas, el formato de las fichas o si ha de emplearse tal o cual imagen insti-
tucional. Aunque no todo es estrictamente secundario. En ocasiones se tratan
elementos de mayor sustancia tales como el medio a través del cual van a
enviarse las opiniones o el plazo de la consulta. Significa lo anterior que en el
futuro bueno sera prestar atencion a estos apéndices, pues acaso alberguen las
claves explicativas del funcionamiento, mas o menos armonico, del tramite
que nos ocupa®.

4.1
La trascendencia de la ubicacion liminar de la consulta publica: su
configuracion como tramite previo a la redaccion del texto articulado

La consulta ptblica debera sustanciarse “con caracter previo a la elaboracion
del proyecto o anteproyecto”. Hay, pues, un sefialamiento expreso del mo-
mento secuencial en el que habra de tener lugar el tramite. La consulta queda
situada expressis verbis en una fase que hemos venido en calificar de preli-
minar, toda vez que englobaria aquellos antecedentes y preparativos destina-
dos a valorar la conveniencia de adoptar una norma y su eventual aceptacion
social®.

21.  Orden PRE/1590/2016, de 3 de octubre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 30 de septiembre de 2016, por el que se dictan instrucciones para habilitar la
participacion publica en el proceso de elaboracion normativa a través de los portales web de
los departamentos ministeriales.

22. Al respecto véanse las sugerentes reflexiones de Maria Jesus MoNTORO CHINER, “La
sociedad requiere normas utiles. El esfuerzo por mejorar la legislacion tras la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas.
(Principios, reglas y directrices del procedimiento de elaboraciéon de normas?”, en REDA,
nam. 182, 2017, pags. 36-37.

23.  Que no se emprenda el viaje sin tener antes claro adonde quiere llegarse. Asi de sen-
cillo. Es esta, por lo demads, una vision que acierta a destacar la significacion de la iniciacion
de un procedimiento que, si o si, va a consumir energias y recursos. Piénsese, por pisar un
terreno bien cercano, en la funcionalidad de las actuaciones previas dentro del procedimiento
administrativo comun como manera prudente de cerciorarse de que, dadas las circunstancias,
conviene en efecto pulsar el boton de arranque: “Con anterioridad al inicio del procedimiento,
el 6rgano competente podra abrir un periodo de informacion o actuaciones previas con el fin



A la vista de su ubicacion secuencial no hay duda de que la consulta
publica esta conectada con la voluntad del legislador de hacer mas meditada
y transparente una fase que, tradicionalmente, ha sido concebida como una
tarea interna, desarrollada en el seno de la Administracion y custodiada celo-
samente hasta el momento de inicio formal de la tramitacion reglamentaria.
En estos ultimos afios se han dado pasos importantes a fin de romper paulati-
namente con esta concepcion, ensanchando, sin ir mas lejos, la capacidad de
irradiacion del principio de transparencia hacia esos momentos previos*. De
manera que la consulta piblica no hace sino insistir en una linea de actuacion
en la que se viene trabajando, y cuyo reflejo en la Ley de Procedimiento no
se contrae al tramite de marras, sino que es perceptible en otros muchos apar-
tados de la nueva regulacion de la potestad reglamentaria —caso, por citar un
claro ejemplo, del Plan Anual Normativo, previsto en el art. 132 de la LPAC,
en cuya virtud cada Administracion resta obligada a dar cuenta de las inicia-
tivas que pretenda aprobar en el afio siguiente—. Se conoce en definitiva que
la iniciacion del procedimiento normativo se tiene como una cuestion cuya
gravedad ha de venir acompanada de una meditacion a tono, lo cual conecta,
claro esta, con esa nueva “atmosfera” que la LPAC trata de crear a través de
los principios de buena regulacion. Poner en marcha la maquinaria para dar
cuerpo a una nueva norma no es, en definitiva, cualquier cosa.

Esto sentado, la ubicacion secuencial del tramite de consulta publica
pasa por ser uno de sus rasgos definitorios mas relevantes. Porque se recabara
la opinion del publico antes de que la Administracion haya elaborado un texto
articulado. Y es este un extremo que, lejos de ser puramente circunstancial,
deviene en un factor fundamental que reviste a la consulta publica de una sig-
nificacion muy particular, atribuyéndole un sentido y un valor participativos
hasta ahora desconocidos. No en vano, suele destacarse, a partir de la expe-
riencia, que, una vez se dispone de un texto articulado, resulta dificil lograr
que la Administracion introduzca, producto de la participacion, grandes cam-
bios, y menos aun que se replantee y remueva su estrategia radicalmente®.

de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedi-
miento” (art. 55.1 de la LPAC).

24. Esderecordar en este sentido que la Ley de transparencia vino a exigir la publicacion
de las “memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los textos
normativos” (art. 7.d de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno).

25. Las palabras de Juan Alfonso SANTAMARIA PasTOR, “Un nuevo modelo de ejercicio
de las potestades normativas”, en REDA, nam. 175, 2016, pag. 40, ilustran a la perfeccion
esto ultimo: “La experiencia que los afios me han proporcionado, tanto en el seno de la Ad-
ministraciéon como fuera de ella, pone de manifiesto que la redaccion de un texto escrito del
proyecto de norma priva de una parte importante de su utilidad a todos los tramites participa-
tivos ulteriores, ya sean informes internos, de otros departamentos o Administraciones, o las



Precisamente por ello, si de lo que se trata es de influir con la opinidon, nada
mejor que intervenir cuando todavia no hay letra impresa en forma de arti-
culos; cuando, como se sefiala en el influyente Derecho del medio ambiente,
“estén abiertas todas las posibilidades”; sintagma muy expresivo que acierta a
transmitir la sustancia de una participacion precoz como la que se pretende®.

4.2
El llamamiento a los sujetos potencialmente afectados

Acaso por su propio apellido, la consulta se tiene por tramite destinado a todo
el publico, es decir, por tramite abierto a cualquier ciudadano. La virtud de
la participacion radica justamente en la posibilidad de ensanchar la toma de
decisiones, dando entrada a personas que quedan fuera del circulo de los inte-
resados. Y no otra es la direccion que en los primeros compases estd tomando
el asunto, de suerte que en las consultas publicas que se vienen sustanciando
se suele hacer un llamamiento general a la participacion de la ciudadania vy,
por tanto, del conjunto de los ciudadanos, sin precisiones destinadas a reducir
el radio de destinatarios. Asi, vemos, por ejemplo, que en el &mbito de la Ad-
ministracién General del Estado se utilizan formulas abiertas tales como “los
ciudadanos, organizaciones y asociaciones que lo consideren conveniente”.
Eso si, la practica revela que las Administraciones exigen la identificacion
de la persona que desea opinar. Se descarta, asi pues, una consulta abierta a
debate anonimo en el entendido de que la identificacion se antoja un sintoma

alegaciones de las entidades representativas que preveia la anterior redaccion del art. 24 de
la Ley del Gobierno. Redactado un texto cualquiera, su contenido adquiere naturalmente una
extraordinaria rigidez, de manera que los citados tramites participativos solo permiten, de
hecho, modificar levemente su redaccion (o, en el peor de los casos, abortar definitivamente
el procedimiento). Es capital, por ello, que el contenido material de la norma no venga pre-
juzgado por redaccidn alguna, sino que deba llegar a redactarse en base a las informaciones y
pareceres que se obtengan a través de la consulta publica a que nos referimos: consulta cuyo
objeto, descrito en los cuatro apartados que antes transcribimos, es realmente impecable”.

26. En efecto, vemos como en el ambito del medio ambiente, que es campo propicio para
la participacion y uno de sus principales estandartes, se ha profundizado en la conveniencia
de adelantar a una fase liminar la intervencion de los ciudadanos. Tan es asi que al describir
las condiciones de una participacion real y efectiva se ha apelado al derecho del publico
“a expresar observaciones y opiniones cuando estén abiertas todas las posibilidades, antes
de que se adopten decisiones sobre el plan, programa o disposicion de caracter general”
(art. 16.1.5 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambien-
te). La consulta publica se alinea, como es claro, con esta posicion (véase Albert CAPALLERAS
GonzALEz, “El marc legal de I’elaboracio dels avantprojectes de llei a Catalunya: una mirada
a la legislacid catalana i a la legislacio estatal de recent aprovacid”, en Activitat parlamen-
taria, num. 29, 2016, pag. 48).



de seriedad en el &nimo colaborador —posicidn, por cierto, que se alinea con el
tratamiento que se hace en la LPAC de la denuncia, que igualmente requiere
de la expresion de la identidad del denunciante ex art. 62.2—. De igual forma,
suele ser habitual que se exija la capacidad de obrar del sujeto opinante.

Choca, no obstante, que el legislador no siguiera la indicacion realizada
por el Consejo de Estado al respecto. En el entender del alto cuerpo con-
sultivo, la referencia a los sujetos “potencialmente afectados por la futura
norma” como destinatarios naturales de la consulta podia inducir a una cierta
confusioén sobre su proyeccion universal®’. No se alterd, a pesar del juicio
expresado, el tenor literal, que sigue apelando en lo subjetivo a la afectacion
potencial®®. Con todo, son muchos los argumentos que militan a favor de la
consideracion de que la consulta publica se dirige a quisque de populi, co-
menzando por la sustancia colaborativa y no defensiva que, como ya se justi-
fico, esta en la base de este tramite. No hay motivo, bajo este punto de vista,
para circunscribir el radio de participantes desde el momento en que lo que
se busca es, justamente, la contribucion de la sociedad en orden a una mejor
definicion del interés publico y su articulacion normativa para hacer frente a
un determinado problema.

Ello no obstante, la letra de la ley es meridiana al reclamar que la consul-
ta quede al alcance de los sujetos potencialmente afectados. De ahi que haya
espacio para otras tesis tendentes a defender el establecimiento de limitacio-
nes subjetivas, pensando tal no vez no tanto en la vinculacidon material entre
el objeto de la norma y la esfera personal de los participantes, sino en otro
tipo de elementos como, por ejemplo, la eficacia territorial de la futura norma.
De hecho, asomos de esta posicion los hay. Sin ir mas lejos, en las directrices
aprobadas por el municipio de Madrid se exige el empadronamiento como
requisito para tomar parte en la consulta publica.

27. Razonaba el Consejo de Estado en los siguientes términos: “Se abre a continuacion
un tramite de consulta publica ‘on line’ con caracter previo a la elaboracion del texto, des-
tinado a que puedan opinar sobre la hipotética futura regulacion los sujetos potencialmente
afectados por ella y las organizaciones mas representativas, lo que en modo alguno debe
evitar que emitan su opinidn cualesquiera sujetos que asi lo deseen” (Dictamen de 29 de abril
de 2015, nimero de expediente 275/2015).

28. Afectacion potencial en relacion con los sujetos y, también, con las organizaciones
mas representativas. Por cierto que esa referencia a las organizaciones mdas representativas
potencialmente afectadas por la iniciativa reglamentaria genera dudas interpretativas acerca
de la manera de gestionar dicho llamamiento especial y su alcance (véase, por ejemplo,
Alejandro Ramoén ANTELO MARTINEZ, “Elaboracion de disposiciones de cardcter general en la
Administracion local, tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015”, en REALA, num. 6, 2016,
pag. 116).



4.3
El objeto de la consulta y la importancia de confeccionar un dossier
adecuado

Corolario natural de su ubicacion secuencial, que es aspecto basilar, como ya
se sefialo, es la definicion que el legislador ofrece del objeto de la consulta. La
opinidn que ha de recabarse versara sobre cuatro apartados, a saber: “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”.

Estos cuatro puntos sirven para visualizar con claridad el norte de la
consulta: se trata de contribuir en el momento inicial de la modelacion de la
norma y de ahi que se apele, directamente, al meollo de la cuestion: cudl es el
problema y como embridarlo en clave normativa. Siendo esto asi, la descrip-
cion de estos cuatro vértices esta en grado de delimitar perfectamente lo que
se quiere obtener con este ejercicio de auscultacion. Por otra parte, la fijacion
de un listado de puntos, siquiera sean abiertos, ayuda a centrar la consulta y,
por ende, la respuesta, evitando la pura divagacion.

Ocurre, no obstante, que, por mucho que el objetivo sea claro, un buen
sondeo de la disposicion de la ciudadania exige que haya un sustrato informa-
tivo cabal sobre el que pronunciarse. De ahi que, mas que en la identificacion
del objeto de la consulta, el peso del correcto funcionamiento del tramite se
decante hacia el dossier elaborado como soporte de la consulta. El foco ha
de ponerse, pues, en lo establecido en el art. 133.3 de la LPAC: “La consulta,
audiencia e informacion publicas reguladas en este articulo deberan realizarse
de forma tal que los potenciales destinatarios de la norma y quienes realicen
aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de emitir su opinion, para lo
cual deberdn ponerse a su disposicion los documentos necesarios, que seran
claros, concisos y reunir toda la informacion precisa para poder pronunciar-
se sobre la materia”.

He ahi, en la confeccion del dosier de la consulta, donde reside el reto.
Porque de inmediato asoman peligros reales que pueden comprometer fatal-
mente el desarrollo de la consulta: el ofrecimiento de pinceladas ambiguas o
demasiado genéricas sobre lo que se quiere normar; el lanzamiento de inicia-
tivas con contenidos frivolos, poco o nada meditados, etcétera. O la consulta
publica se arma bien en su base previa o se corre el riesgo de hacer opinar
a ciegas o a la ligera, con todo lo que ello supone de erosion en el prestigio
del principio participativo. Claro que tampoco caer en el extremo opuesto es
mucho mejor. Si el dosier es abrumador o ininteligible de seguro provocara
un efecto desincentivador en muchos. Se impone, en suma, la busqueda de un



equilibrio a la hora de facilitar una base meditada y clara sobre lo que preocu-
pay justifica la conveniencia de proveer una nueva norma. Discurso este que
nos llevaria sin solucion de continuidad a claves explicativas que a todos nos
son familiares, pues forman parte del acervo que la transparencia y su ascen-
so han instalado ya entre nosotros. La idea del acceso sencillo en aplicacion
del principio de transparencia, que luce hoy como principio de buena regu-
lacion, cobra en este punto plena virtualidad: “En aplicacion del principio de
transparencia, las Administraciones publicas posibilitaran el acceso sencillo,
universal y actualizado a la normativa en vigor y los documentos propios de
su proceso de elaboracion, en los términos establecidos en el articulo 7 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno; definirdn claramente los objetivos de las iniciativas
normativas y su justificacion en el predmbulo o exposicion de motivos; y po-
sibilitaran que los potenciales destinatarios tengan una participacion activa en
la elaboracion de las normas™ (art. 129.5 de la LPAC).

Sin cambiar de tercio, a los efectos de facilitar la expresion de la opinion
por parte de los ciudadanos, ademés de un dosier bien calibrado, puede ser de
utilidad la formulacion de un guion. En este sentido, no son pocas las Admi-
nistraciones que en sus respectivas instrucciones aconsejan la utilizacion de
cuestionarios, con una lista directa de preguntas. Incluso las hay que prevén
la realizacion de un debate interactivo entre los ciudadanos, con exposicion
de planteamientos y argumentos, a los efectos de comprobar las lineas argu-
mentales existentes y el respaldo social de las mismas. Sea como fuere, de lo
que se trata es de generar un clima sencillo, esquivando los rigores que otras
vias de participacion incorporan y que a veces provocan, asi sea indirecta-
mente, un acceso selectivo.

44
El plazo de la consulta publica

El art. 133 de la LPAC guarda silencio en relacion con el plazo de duracion
de la consulta publica. Asi las cosas, no queda mas remedio que apelar a la
razonabilidad y, si hace falta, al sentido comtn, a la hora de acotar el tiempo
concedido para examinar el dosier y emitir al cabo una opinién. En las ins-
trucciones y directrices dictadas hallamos algunas referencias sobre el tema,
que confirman la idea de que la cuestion del plazo se presta a solucion casuis-
tica, en la que se tomen en consideracion factores tales como la transcenden-
cia o complejidad del tema. Ello explica que, puestos a tratar de armonizar
el plazo, se tienda en dichas instrucciones y directrices a adoptar una postura
flexible que pasa por fijar inicamente un plazo minimo, siguiendo, por lo



demas, la estela de lo previsto en el art. 26.2 in fine de la Ley del Gobierno:
“La consulta publica debera realizarse de tal forma que todos los potenciales
destinatarios de la norma tengan la posibilidad de emitir su opinidn, para lo
cual debera proporcionarse un tiempo suficiente, que en ningun caso serd
inferior a quince dias naturales”.

5
Los principales riesgos a que se enfrenta el afianzamiento cabal
de la consulta publica previa

5.1
La sustanciacién electrénica de la consulta publica

El primer riesgo que se cierne sobre la consulta previa trae causa precisamen-
te del que es uno de sus rasgos definitorios: su ropaje electronico. No extrafia,
ciertamente, que el legislador haya decidido que la consulta publica tenga un
formato telematico y, en consecuencia, que se desenvuelva on line. Después
de todo, el transito firme y decidido al paradigma de la e-administracion pasa
por ser la idea-fuerza central que recorre toda la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, y, en cierta forma, el unico argumento de entre los invoca-
dos al que cabe conceder una cierta consistencia a la hora de intentar justificar
una mudanza que, con razon, se ha censurado por excesiva. En suma, siendo
signo de nuestros tiempos, 16gico resulta que la consulta previa, que nace en
ellos, salte con naturalidad al entorno electronico.

Esto sentado, lo que ya no es tan facil de explicar es lo taxativo que en
este punto se muestra el legislador. Porque, con la ley en la mano, resulta
que la consulta previa ha de ventilarse, necesariamente, por cauces electro-
nicos, y ello trae consigo un conjunto de problemas operativos que, lejos de
pasar desapercibidos, de inmediato han sido puestos sobre el tapete por los
autores que se han asomado a su estudio. A decir verdad, no son problemas
especificos de este tramite, sino que se trata mas bien de limitaciones y aun
complicaciones de orden general que afectan, esto es, a la administracion
electronica en su conjunto. Y es que al imponer la matriz electronica se ha
dejado via franca para que la consulta previa herede in via recta una serie de
inconvenientes, algunos relevantes.

Destacaremos en particular los tres que, en este momento, resultan, en
nuestra opinién, mas preocupantes.

Esta, por un lado, la problematica estructural de la desnivelacion tan acen-
tuada que se da entre Administraciones en cuanto a su estado de desarrollo



electronico, y a su capacidad de implementacion de herramientas de e-adminis-
tracion. Desnivelacion que, huelga explicarlo, afecta especialmente a la planta
local, y, dentro de ella, a los pequefios y medianos municipios. De esta suerte,
la teletramitacion de la consulta publica, en vez de erigirse en estimulo y signo
de modernidad, puede representar un escollo operativo y técnico que empuje
a buscar argumentos, asi sea de soslayo, para desembarazarse de una arroba
electronica incomoda en razon, adviértase, no ya de la falta de conviccion en
sus bondades, sino, lisa y llanamente, de su instrumentacion®.

No puede desconocerse, por otro lado, que la naturaleza participativa
insita en la consulta previa y su vocacion agudizan el impacto de la “brecha
digital”. Sin entrar en la discusion de un tema arduo y en el que tantas veces
se mezcla cierto artificio, no hay duda de que la “brecha digital”, siquiera
sea discutible en su dimension y alcance final, es una realidad tangible desde
diferentes angulos, comenzando por algo tan elemental y facil de comprobar
como es el acceso a Internet y llegando a cuestiones mas complejas como las
barreras que crean la edad o el nivel de formacion. Alojar sin més la consulta
publica en el mundo virtual incorpora, desde esta dptica, una dificultad signi-
ficativa de cara a la participacion de ciertos colectivos y no es esta, claro esta,
una debilidad menor.

En intima conexion con lo anterior, encontramos, por ultimo, los incon-
venientes de la dispersion electronica®®. El mundo abierto que retrata Internet
en su representacion convencional se torna tantas veces en un laberinto de
paginas y sitios web por el que no es facil moverse con soltura. Lo hemos
comprobado sobradamente con ocasion de la contratacion publica. De hecho,
el transito de las paginas web singulares a los portales agrupados es ya una
parte de la intrahistoria de la transparencia electronica. Que se dé una repe-
ticion de este periplo a proposito de las consultas publicas en nada habria de
extrafiar. Porque la confianza en que los llamamientos publicos a través de
Internet gozan per se de un eco social y de un impacto publicitario mayor al
de otros medios de comunicacion no puede sostenerse si no es con importan-
tes reservas, comenzando por las que derivan del dato numérico de que las
Administraciones con potestad normativa en Espafia son legion®'.

29. Alas dificultades operativas que para el grueso de las Administraciones locales puede
comportar la puesta en practica de este tramite hace referencia Fernando Garcia Rusio, “La
potestad reglamentaria local tras la nueva Ley de Procedimiento Comun”, en Cuadernos de
Derecho Local, nim. 44, 2017, pag. 122.

30. Sobre ello incide en sus apreciaciones Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Un nuevo
modelo de ejercicio de las potestades normativas, cit., pags. 40-41.

31. Significa lo anterior, ni mas ni menos, que son miles las paginas web en las que
pueden estar, en estos momentos, ventilandose consultas publicas. Pero es que, ademas, las
propias paginas web de las Administraciones se estan convirtiendo, con el paso del tiempo,



Se dira que las anteriores no son mas que limitaciones coyunturales,
propias de un momento de impasse como en el que nos encontramos hoy.
Probablemente sea asi. Sin embargo, aun reconociendo la transitoriedad de
los problemas referidos, es llano que la Administracion no deberia darles la
espalda, colgando simplemente el socorrido letrero “en construccion”. La
consulta publica esta ya entre nosotros y la realidad de las cosas, guste mas o
menos, es que hasta llegar al paradigma de la administracion electronica y su
consolidacion natural atin queda camino por recorrer. Teniendo esto en cuen-
ta, bueno seria, en nuestra opinion, que la Administracion intentase paliar el
impacto del salto a lo electronico a partir de dos posibles contrapesos.

En primer lugar, importa significar que la e-administracion admite dife-
rentes grados de complejidad en lo que hace a la interaccion con el ciudadano.
Apoyandonos en la logica colaborativa que inspira la consulta publica, es
dado preconizar el empleo de herramientas sencillas de administracion elec-
tronica a la hora de fijar los términos de firma y comunicacion. Por cierto que
es esta una senda que el propio legislador parece sugerir alli donde establece
que la consulta publica se sustancie a través del portal web de la Adminis-
tracion competente. Portal web y no sede electronica, que es un entorno mas
rigido. La practica de estos primeros momentos, por lo demas, deja entrever
que la flexibilidad y la sencillez van a ser la tonica. Es significativo en este
sentido que, por lo comun, se permita que las opiniones de los ciudadanos se
remitan a través de un simple correo electronico —a una concreta direccion
electrénica institucional— o rellenando un formulario web; y, en ambos, sin
supeditarlo al uso de una firma electronica formal —aunque recordemos que
suele exigirse que la persona haga constar su identidad—.

En segundo término, que la consulta publica haya de practicarse por con-
ductos electronicos no debiera ser obstaculo para admitir que, paralelamente,
pueda brindarse la oportunidad de hacer el llamamiento y recabar igualmente
opiniones por los cauces tradicionales, pensando, sobre todo, en aquellos co-
lectivos con mayores dificultades a la hora de servirse de la via electronica
como canal de informacion y comunicacion®’. De igual forma, nada impide,
en nuestra opinidn, que, a pesar de que el legislador apueste por Internet y la
tramitacion telematica de la consulta publica, este canal se refuerce con otros

en escenarios complejos de navegacion. De manera que, en ocasiones, no es facil dar con el
lugar en el que se publicitan las consultas publicas.

32. No pretendemos poner en duda la capacidad que demuestra Internet como canal de
comunicacion y sus bondades al respecto. Ahora bien, supuesta la finalidad de la consulta
publica y la significacion ultima del principio de participacion, resulta evidente que conviene
que los altavoces lleguen a todos los oidos y, en este sentido, la brecha digital debe ser toma-
da en consideracion en estos momentos como un escollo para que la consulta publica alcance
su maxima expresion.



canales electronicos a la hora de lograr la mayor difusion e interés del publico
—hoy por hoy, sin ir mas lejos, es evidente el eco que proporcionan las redes
sociales—.

5.2
El desajuste en la coordinacion de las distintas aperturas
participativas del procedimiento de elaboraciéon de reglamentos

Las bondades inconcusas que atesora el principio participativo pueden pro-
vocar, no obstante, que se incurra en una desmesura disfuncional. Que la
participacion sea per se positiva no significa que no importe el quantum y
el equilibrio con otros principios a los que igualmente se debe la estructura
procedimental administrativa, caso, sin ir mas lejos, de la eficacia. Es discuti-
ble, al menos ese es nuestro sentir, que la adicién sin mas de pasos y tramites
participativos pueda hacerse sin tope; que cuanta mas participacion, mejor.
Conviene evitar enfilar esos derroteros porque a menudo conducen al paramo
del ritualismo, del que tenemos sobrada experiencia historica.

Non multa, sed multum. El sabio consejo es, por supuesto, valido para
el caso que nos ocupa, pues no hay que olvidar que la consulta publica viene
a sumar una carga participativa, situdndose al lado de otros tramites de la
misma familia que gozan a estas alturas de una larga trayectoria: la audiencia
y la informacion publica. Importa en este sentido que la consulta publica res-
ponda fielmente a su especificidad, sin perder el norte de lo que es su razon
de ser: recabar la opinion de los ciudadanos cuando todas las opciones estan
aun abiertas. De otro modo, la superfluidad asomara y, por mas que inspirada
en un principio de alto linaje como es la participacion, habra que tamizar su
utilidad sin falta.

Importancia, pues, de preservar la especificidad de la consulta publica
frente a los dos tramites participativos clasicos. Pero no solo eso. La pujan-
za en estos ultimos afos del principio de transparencia ha sido el detonante
de la creacion de nuevas aperturas participativas en los procedimientos de
elaboracion de normas. El reguero de leyes de transparencia, estatal y au-
tonomicas, que han venido aprobandose tltimamente, como era de esperar,
ha dedicado una atencioén destacada al mundo que rodea a las normas y
su proceso de gestacion, intensificando las obligaciones de transparencia
al respecto: publicacion de los proyectos de reglamentos, de la documenta-
cion complementaria, de las memorias e informes, y asi siguiendo. Producto
de todo ello se ha fortalecido, qué duda cabe, la posicion del ciudadano, que
tiene ahora a su alcance mas informacion; pero, ademas, se han flexibilizado



muchas rigideces procedimentales. La transparencia, por expresarlo en sin-
tesis, se ha “escapado” del tramite de informacion publica. Y es que el en-
foque de las leyes de transparencia, basado en la promocion de un valor, no
se compadece con las exigencias de las logicas procedimentales, donde la
secuencia exige un cierto orden y obliga a definir pasos. De ahi que las leyes
de transparencia hayan impuesto al procedimiento de creacidon normativa
un manto de transparencia que ha de recubrir todo el proceso, sin perjuicio
de los momentos puntuales de apertura hacia el publico que manden las le-
yes de procedimiento administrativo. No es facil, en contra de lo que pueda
pensarse, conjugar ambos enfoques. Pero, en lo que aqui importa, el caso es
que al hacer de la transparencia un estado permanente a lo largo de todo el
ciclo de creacion de las normas reglamentarias se ha difuminado igualmente
la participacion. Hallamos asi normas de transparencia que reconocen sin
ambages el derecho de los ciudadanos a presentar sugerencias en cualquier
momento del procedimiento®*. Como combinar ambos enfoques, sin incu-
rrir en duplicidades, es asunto que debe preocupar; no vaya a ser que, sin
ir mas lejos, dupliquemos portales y espacios, de transparencia y de parti-
cipacion, con el riesgo, amén de consumir energias y recursos por partida
doble, de posibles incoherencias que acaben lastrando el proceso creativo
de la norma.

La entrada en escena de la consulta publica aconseja reordenar todas las
piezas. No es que el nuevo tramite exija un paso atras por parte de las leyes
de transparencia. En realidad, bien apurada la cosa, la consulta publica viene
a fortalecerlas, formalizando un momento de la secuencia de creacion nor-
mativa y transformandolo nada menos que en un tramite preceptivo de este
iter. Y otro tanto a la inversa: las leyes de transparencia incorporan garantias

33. Asi ocurre en el caso catalan a tenor de lo previsto en el art. 69 (“Participacion ciu-
dadana en la elaboracion de las normas”) de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno:

1. Las personas tienen el derecho a participar, mediante la presentacion de propuestas
y sugerencias, en las iniciativas normativas que promueve la Administracion publica.
Este derecho puede ejercerse con relacion a las iniciativas normativas en que, por su
importancia o por la materia que regulan, la Administracion publica considera perti-
nente abrir este proceso participativo desde el inicio de la tramitacion del procedimien-
to administrativo.

[..]

3. Las personas pueden remitir sus propuestas y sugerencias con relacion a las iniciati-
vas normativas que corresponda antes del tramite de audiencia e informacion publica.
El solo hecho de participar en una iniciativa normativa no atribuye a los ciudadanos la
condicion de interesados, pero la Administracion debe realizar una valoracion general
de las contribuciones, que debe publicarse en el Portal de la Transparencia.

[..]



para que el ciudadano tenga a su disposicion la informacion que precisa a los
efectos de emitir cabalmente una opinion sobre el tema, colmando, llegado el
caso, las lagunas o deficiencias del dosier disefiado como base de la consulta.
Ahora bien, una vision de simple yuxtaposicion corre el riesgo de hacer que-
brar, por demasia, la inteligencia de la empresa participativa.

5.3
El apartamiento de la consulta publica a través de las excepciones

Las primeras glosas del trdmite que nos ocupa coinciden en llamar la atencion
en torno a la amplitud del catdlogo de excepciones en grado de justificar su
pretericion. Y es que, en efecto, el art. 133 de la LPAC recoge un conjunto
muy nutrido de razones para prescindir de lo que, como se viene sefialando,
se tiene por una novedad relevante y por una de las principales contribuciones
en la reformulacion del proceso de creacion normativa. No en vano, desde las
filas de la doctrina cientifica se ha advertido sin falta de que, de instalarse una
interpretacion de signo extensivo en lo que hace a las reservas, la consulta
previa puede devenir en algo bien raro y ocasional, desvirtuando la imagen
de tramite generalizado que, de entrada, se le concede®.

Tratando de sistematizar la exposicion, cabe efectuar una triparticion a
la hora de ordenar las posibles causas capaces de afectar a la obligatoriedad
del tramite:

A. Encontramos, en primer lugar, un primer conjunto de supuestos en
los que se considera que la savia participativa adquiere una virtualidad menor
toda vez que se trata de materias en las que no sobresale especialmente el
interés participativo. De ahi que la activacion de la excepcion no afecte unica-
mente a la consulta previa, sino que sea dado proyectarla asimismo sobre los
tramites de audiencia e informacion publica. Con arreglo a lo establecido en
el art. 133.4 de la LPAC: “Podra prescindirse de los tramites de consulta, au-
diencia e informacion publicas previstos en este articulo en el caso de normas
presupuestarias u organizativas de la Administracion General del Estado, la
Administracion autondmica, la Administracion local o de las organizaciones

34. Comparten este parecer, entre otros, Albert CAPALLERAS GONzALEz, El marc legal
de [’elaboracio dels avantprojectes de llei a Catalunya..., cit., pag. 49; Paula Orti FERRER,
“L’avaluaci6 d’impacte normatiu a I’Administracio de la Generalitat i la politica de millora
de la regulacio: balang i reptes en el context de la Llei de transparéncia”, en Activitat par-
lamentaria, nim. 29, 2016, pag. 79; y Fernando Garcia RuBio, La potestad reglamentaria
local tras la nueva Ley de Procedimiento Comuin, cit., pag. 123.



dependientes o vinculadas a estas, o cuando concurran razones graves de in-
terés publico que lo justifiquen”.

Lo presupuestario y lo organizativo son, pues, ambitos en los que, su-
puesta la naturaleza de los temas a abordar, el interés participativo baja de
grado. Junto a estas materias, adviértase, no obstante, que se incorpora una
clausula genérica que apela a la presencia de “razones graves de interés pu-
blico” en grado de justificar que no se lleven a término todos o alguno de los
tramites participativos. Formula controvertida, claro®’. De todos modos, sien-
do un elenco comun de excepciones, el tratamiento dado a la consulta publica
podra beneficiarse al cabo del bagaje y la experiencia respecto de la audiencia
e informacion publica.

B. No ocurre lo mismo, sin embargo, con el segundo grupo. Se trata esta
vez de un listado de nuevo cuio en el que se recogen excepciones aplicables,
unicamente, a la consulta publica. Asi, reza el art. 133.4 en su parrafo segun-
do: “Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la
actividad econémica, no imponga obligaciones relevantes a los destinatarios
o regule aspectos parciales de una materia, podra omitirse la consulta ptblica
regulada en el apartado primero”.

Es probable que aqui radique una de las claves que van a marcar la an-
dadura de la consulta publica. De como se interprete esta prevision dependera
el vuelo que alcance el tramite de marras. Adviértase, en este sentido, que se
contemplan tres razones que, lejos de ser puntuales y concretas, describen es-
cenarios que se fian a la interpretacion de cada Administracion y aun de cada
promotor normativo.

La primera de estas razones viene dada por la ausencia de “impacto
significativo en la actividad econémica”. Se conoce, asi pues, que el interés
por captar el pulso de la ciudadania se desvanece alli donde la regulacion
pasa a ocuparse de asuntos que no ataiien a los negocios. Es evidente que,
si afecta al bolsillo, el interés por tomar parte en la construccion de la nor-
ma puede ser mayor, pero de ahi a considerar, sensu contrario, que pasa
a ser prescindible en los demds escenarios hay un salto cuya justificacion
no acertamos a descifrar por mucho que influya en nuestros dias el acento
economicista. Basta evocar sectores como el medio ambiente o la defensa
del patrimonio cultural de todos para evidenciar que el interés participativo
y la incidencia en la actividad econdmica no son, necesariamente, vasos
comunicantes.

35. Lo advierte con razon Manuel FERNANDEZ SALMERON, “La potestad reglamentaria. El
procedimiento de elaboracion de los reglamentos”, en Eduardo GaMero Casapo (dir.), Tra-
tado de procedimiento administrativo comun y régimen juridico basico del Sector Publico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, t. II, pag. 2529.



Mas enigmatica si cabe es la segunda razon de exoneracion de la consul-
ta: que la norma futura no imponga “obligaciones relevantes a los destinata-
rios”. Parece quererse decir que lo que importa, a los efectos de consultar al
publico, es que se prevea estatuir obligaciones serias, graves, importantes, de
consideracion... Usese el sindnimo que se quiera, el caso es que la apelacion
a la relevancia abre una senda de recorrido incierto habida cuenta de la relati-
vidad que encierra una valoracion de estas caracteristicas.

Finalmente, para rizar el rizo, podré prescindirse de la consulta ptblica
cuando la propuesta normativa regule “aspectos parciales de una materia”.
(Significa ello, pues, que solo es obligatorio consultar el reglamento general
de una materia? Y, de ser asi, ;/qué ha de entenderse por tal?

C. La triparticion se cierra con la clausula de urgencia en cuya virtud
es dado que en la regulacion de los procedimientos de tramitacion urgente se
abra la posibilidad de prescindir de la consulta publica para acelerar el curso
de la aprobacion de la norma: “Si la normativa reguladora del ejercicio de la
iniciativa legislativa o de la potestad reglamentaria por una Administracion
prevé la tramitacion urgente de estos procedimientos, la eventual excepcion
del trdmite por esta circunstancia se ajustard a lo previsto en aquella”.

A la vista estd que existe un catalogo muy amplio de razones a las que
acogerse para “esquivar” la nueva consulta publica. La critica, huelga expli-
carlo, queda servida en bandeja. De todos modos, cuesta imaginar que detras
de semejante despliegue lata la intencion de desactivar esta pieza sotfovoce.
Mais que un ejercicio de relativizacion, que en realidad supondria reconocer
un contrasentido, lo que a nuestro juicio denota el art. 133.4 de la LPAC es
la voluntad de equilibrar la balanza entre los distintos principios que han de
animar el proceso de creacion normativa, a fin de que la participacion no se
imponga a todo trance y a toda costa, prestando asi sin sustancia pretextos
ritualistas al servicio de la expulsion de la norma. Que este es el proposito
central lo demuestra, por de pronto, el hecho de que la activacion de todas las
excepciones mencionadas sea en Ultima instancia potestativa. La letra de la ley
es clara en este sentido: “podrd prescindirse”; “podra omitirse”; “la eventual
excepcion”. Luego la presencia de una razén para no consultar se articula tan
solo a modo de premisa. Y no solo eso. Es de notar que la entrada en juego
de la consulta publica amplia el instrumental participativo, de manera que el
juego de las excepciones permite encontrar soluciones intermedias con vistas a
ajustar el quantum participativo en cada caso, escogiendo de entre las distintas
formulas posibles la que se estime mas adecuada alli donde, concurriendo una
razén de las descritas, se estime conveniente, con todo, dar entrada a la opinion
del publico, ora a través de la consulta publica, ora a través de otro tramite del



género*®. Por tltimo, importa mucho no perder de vista que estas excepciones
deben someterse a una interpretacion restrictiva segun los canones hermenéu-
ticos clasicos (favorabilia sunt amplianda, odiosa rentringendam).

Visto desde este angulo, el ejercicio de balance que se supone al art. 133.4
de la LPAC nada tiene en abstracto de objetable. Otra cosa es que, salvado el
animo, los margenes y elementos ideados por el legislador para llevar a cabo
después la concrecion puedan considerarse satisfactorios. Y he aqui que se
advierten carencias significativas. Porque las excepciones a la consulta publi-
ca acusan en su formulacion importantes limitaciones.

La mas relevante de todas ellas es que las aperturas, sumadas todas ellas,
abren un agujero demasiado grande. Que dicho agujero acabe convirtiéndose
en una via fatal de agua que haga naufragar el artilugio recién estrenado de-
penderd, basicamente, de la posicion que adopte cada Administracion. Porque,
bien apurada la cosa, el legislador fia el equilibrio al que se ha hecho mencién
a la Administracion, depositando en sus manos un ancho margen de maniobra
para interpretar y poner en practica conceptos que, sobre ser juridicamente
indeterminados, se han definido legalmente con perfiles en si mismos evanes-
centes®’. Tan es asi que resulta dificil predecir a priori qué tipos de normas
van a quedar a resguardo de la consulta publica como consecuencia de su
falta de impacto significativo en la actividad econdmica, del caracter no rele-
vante de las obligaciones que impongan o del tratamiento meramente parcial
de la materia. Tampoco es claro que vaya a hacerse un uso puntual de estas
excepciones toda vez que es dado igualmente moldearlas con vistas a excluir
en bloque las normas tocantes a tal o cual materia, caso, por citar un ejemplo
real, de los instrumentos de planeamiento urbanistico®®. Sin olvidar en fin que
a mayor discrecion mayor dificultad también en la labor de enderezamiento
judicial; labor que dificilmente podra alcanzar profundidad en su encargo mas
alla de corregir los apartamientos mas descarados e injustificados.

Preocupa, por todo ello, la posibilidad de que algunas Administraciones
opten por “arrinconar” la consulta publica. Probablemente semejante deri-
va se antoja dificil de producirse por el coste que entrafia una renuncia asi
supuesta la presion participativa de nuestros dias y el hecho de que la consulta

36. Consultense las consideraciones de Maria Jesis MoNTORO CHINER, La sociedad re-
quiere normas utiles..., cit., pags. 35-36.

37. Sobre ello llamé la atencién el Consejo de Estado sefialando que “el anteproyecto
ganaria en claridad si evitase el uso de conceptos juridicos indeterminados, tales como ‘obli-
gaciones relevantes’, ‘impacto significativo’ o ‘regulacion de aspectos parciales de una mate-
ria’ como supuestos justificativos de la posible omision de este tramite de consulta publica”
(Dictamen de 29 de abril de 2015, nimero de expediente 275/2015).

38.  Que, por ejemplo, con arreglo a las directrices del municipio de Madrid, no se some-
teran con caracter general a consulta publica.



publica se alinee poderosamente con una corriente internacional que es signo
de modernidad. Con todo, el principal peligro no proviene, a nuestro juicio,
de que la consulta publica sea apartada a consecuencia de una devaluacion de
su interés participativo, sino de que ello sea producto de las dificultades y los
compromisos que su puesta en marcha requiere en términos operativos. Di-
cho de otro modo, la generosidad del art. 133.4 de la LPAC puede descubrir,
inesperadamente, una via de salida para aquellas Administraciones menos
provistas y capacitadas organizativa y tecnologicamente.

5.4
La relativizacion de la eficacia invalidante de la omisién o practica
sustancialmente inadecuada de la consulta publica

El régimen de invalidez es el cuarto riesgo que amenaza el cabal afianzamien-
to de la consulta previa. El grado de tension que se aplique al reglamento
aprobado sin consulta o con una consulta sustancialmente inadecuada deter-
minard la agudeza del nuevo tramite. En la gleba administrativa, la invalidez
de los actos por quebrantamiento de forma causa oposicion con el caracter
instrumental de la misma: ni summum ius; ni cum finis est licitus, etiam media
sunt licita. Los vicios de procedimiento son la afilada espada de Damocles
que pende sobre el Derecho administrativo; a mitades del siglo XX, Georges
VEDEL ya sent6 catedra en esta materia: “No existe Derecho menos formalista
que el Derecho administrativo. El juez administrativo solo censura la omision
de formalidades por la Administracion, si tales formalidades tienen un carac-
ter ‘sustancial’ y son verdaderamente necesarias para la proteccion del interés
publico o de los derechos de los particulares™.

39. Georges VEDEL, Droit administratif, Presses universitaires de France, Paris, 1958,
6eéme édition (1976); sexta edicion traducida al espafiol por Juan Rincon JuraDO, Derecho
administrativo, Aguilar, Madrid, 1980, primera edicion, pag. 49. Por el acierto en sus pala-
bras, interesa reproducir el siguiente fragmento relativo a la distinciéon entre requisitos de
forma sustanciales y no sustanciales (pag. 496):

No todos los elementos del “procedimiento administrativo” tienen el mismo valor. La via
administrativa se convertiria en imposible si la omision de la menor formalidad entra-
fara la anulacion del acto. Solo la omision o el cumplimiento erréneo de los requisitos
de forma sustanciales justifica la anulacion del acto por vicio de forma. Pero ;qué es
lo que permite distinguir entre los requisitos de forma sustanciales y no sustanciales?
El criterio adoptado por la jurisprudencia tiene un doble aspecto: / Se debe considerar
en primer lugar como sustancial todo requisito formal que tenga por objeto garantizar
los derechos de los administrados [...]. / A continuacion se debe considerar sustancial
todo requisito formal cuyo cumplimiento hubiera podido cambiar el sentido de la deci-
sion impugnada [ ...].



Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. “Con caracter pre-
vio a la elaboracion del proyecto de reglamento, se sustanciard una consulta
publica” (art. 133.1 de la LPAC). “Sin perjuicio de la consulta previa a la
redaccion del texto de la iniciativa, cuando la norma afecte a los derechos e
intereses legitimos de las personas, el centro directivo competente publicard
el texto en el portal web correspondiente, con el objeto de dar audiencia a los
ciudadanos afectados” (art. 133.2 de la LPAC). “El tramite de audiencia e in-
formacion publica solo podrd omitirse cuando existan graves razones de inte-
rés publico” (art. 26.6 de la LG). “La aprobacion de las ordenanzas locales se
ajustara al siguiente procedimiento: [...] informacion publica y audiencia a
los interesados” (art. 49 de la LrBRL). “Los acuerdos provisionales adoptados
por las corporaciones locales para las aprobaciones y modificaciones de las
correspondientes ordenanzas fiscales, se expondran en el tablon de anuncios
de la entidad y en el Boletin Oficial de la Provincia durante treinta dias, como
minimo, dentro de los cuales los interesados podran examinar el expediente
y presentar las reclamaciones que estimen oportunas” (art. 17 del TRLHL).
Se sustanciard, publicara, solo podra omitirse, se ajustara 'y se expondran,
son las formas verbales que hemos destacado. Por activa y por pasiva, el
legislador impone la practica de los tramites de consulta previa, audiencia e
informacion publica en el procedimiento de elaboracion de reglamentos, y lo
hace en términos claramente preceptivos, como tramites esenciales.

Bajo este contexto, es conocida la doctrina de la invalidez de las disposi-
ciones generales por defectos formales en el procedimiento de su elaboracion
y su larga lista de disquisiciones producto, entre otras cosas, de la conviven-
cia de diversos mecanismos de control judicial del poder reglamentario®. En
todo caso, la vulneracion de una norma de superior jerarquia reguladora del
procedimiento a seguir en la creacion de la disposicion reglamentaria —aqui,
la LPAC y las demas normas institucionales propias de cada Administracion—
produce, como regla general, la invalidez de aquella, citandose como paladin
de este criterio el art. 47.2 de la LPAC vy, en términos fundamentales, los
arts. 9.2 y 105.a) de la CE*..

Proyectando esta premisa sobre la consulta previa, que es tramite esen-
cial del iter reglamentario, resulta defendible a nuestro juicio la extension

40. Una exposicion precisa y actualizada del estado de la cuestion puede encontrarse en
Carmen AGouts MENDIZABAL, “La modulacion de los efectos de la nulidad de los reglamen-
tos”, ponencia presentada al XII Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de De-
recho Administrativo, celebrado en La Laguna, los dias 3 y 4 de febrero de 2017, pags. 4-13.

41. Es jurisprudencia reiterada la que afirma que los vicios procedimentales acarrean la
nulidad de pleno derecho del reglamento afectado “dada la naturaleza sustancialista que los
defectos en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones generales tienen” (SSTS de
4 de mayo de 2010, recurso 33/2006; y de 18 de enero de 2013, recurso 6332/2009).



de la sancion propia de los tramites participativos clasicos —id est, audien-
cia e informacion publica—. La omision de la consulta publica, o su practica
desviada, constituye un vicio que invalida la disposicion reglamentaria y, en
consecuencia, se erige en razon para justificar su expulsion del ordenamien-
to juridico. El argumento a simili parece intachable: si la ley procedimental
no distingue en el caracter preceptivo, esencial, de los trdmites de consulta,
audiencia e informacion publica del procedimiento de creacion de normas
reglamentarias, sus vicios deben contar con un mismo tratamiento juridico*.
Cobra aqui, pues, mucha importancia no solo la significacion del tramite y la
cobertura que presta a una vertiente inédita del principio participativo, sino,
sobre ello, la fortaleza que la ley le concede al hacer de la consulta un paso
preceptivo en el itinerario. Y es que el art. 133 de la LPAC no incorpora un
mandato programatico que interpele sobre una anticipacion temporal de la
participacion activa de la sociedad; lo que introduce es, sin ambages, un tra-
mite imperativo.

A esta tesis, como contrafuerte, se suma la fuerza del catalogo de excep-
ciones que permiten apartarse del proceso ordinario de creacion normativa.
Como hemos dicho supra, la consulta publica no solo comparte excepciones
comunes con los tramites de audiencia e informacion publica, sino que, ade-
mas, amplia sus miras con causas de apartamiento propias. A mayores excep-
ciones tipificadas, mayor confirmacion de la regla: exceptio probat regulam
in casibus non exceptis.

Frente a esta conclusion, rodeada de los matices que son conocidos, ace-
cha el riesgo de la relativizacion de la fuerza invalidante de este tramite®.

42. En torno al tratamiento de los vicios participativos en el procedimiento de elabo-
racion de reglamentos y su fuerza invalidante actidase a la interesante exposicion de Irene
ARAGUAS GALCERA, “La nulidad de los reglamentos por defectos en la realizacion de los tra-
mites participativos”, comunicacion presentada al XII Congreso de la Asociacion Espaiiola
de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en La Laguna, los dias 3 y 4 de febrero
de 2017.

43. Al alertar sobre la relativizacidon no nos referimos a la interpretacion instrumental de
las formas, que es necesaria, por supuesto, y que a estas alturas ya nadie pone en duda. La
consulta publica es, en efecto, instrumental como lo son, por lo demas, todos los tramites
del procedimiento. De ahi que su sustanciacion en un caso dado deba siempre juzgarse a la
vista de su razon de ser, orillando aquellos posibles defectos o irregularidades de caracter
menor que no han truncado su finalidad. Por eso mismo, hay que evitar caer en posiciones de
signo ritualista e interpretar en cambio las exigencias procedimentales de manera razonable,
pensando en el desarrollo sensato de la potestad reglamentaria —“nos encontrariamos con
un procedimiento infinito en el tiempo que impediria desarrollar correctamente la potestad
reglamentaria” (STS de 22 de diciembre de 2016, recurso 177/2013)—.

Para abundar en el tema son obras de consulta, entre otras, las de David Vicente BLANQUER
CRriADO, El control de los reglamentos arbitrarios, Civitas, Madrid, 1998; Gabriel DoMENECH
PascuaL, La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; Manuel FEr-
NANDEZ SALMERON, El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administra-
tivo, proceso judicial y potestad reglamentaria, Atelier, Barcelona, 2002; Eduardo MELERO



Relativizacion que cuenta a su favor con el argumento propicio que prestan
justamente la presencia dilatada y las multiples estaciones con que cuenta el
principio participativo a lo largo del proceso de creacion de normas. Desde
esta Optica, podria preconizarse que la eventual ausencia de la consulta previa
puede remediarse gracias a los tramites de informacion publica y audiencia a
los interesados. Al fin y al cabo, nada impide que en estos pasajes le sea dado
al ciudadano verter su opinion sobre los extremos propios de la consulta pu-
blica —esto es, sobre la oportunidad de la futura norma—*.

De ser asi, se produciria, a nuestro juicio, una clara devaluacion del tra-
mite que nos ocupa. Devaluacion que pondria en jaque su virtualidad. Porque
en la esencia de la consulta publica no solo estd la bondad de que la ciudada-
nia pueda opinar sobre la conveniencia de la norma y sus ejes centrales en el
tratamiento de una cuestion, sino de hacerlo en un momento procedimental
muy preciso: cuando todavia estan abiertas las distintas opciones. La posibi-
lidad de que el ciudadano vierta su opinion, en términos realmente eficaces,
sobre la oportunidad de la futura norma solo tiene sentido antes de la elabora-
cion escrita del articulado de la disposicion reglamentaria, como hemos dicho
con ocasion de la trascendencia de la ubicacion liminar de la consulta publica.
O la consulta publica —como mecanismo participativo de colaboracion— tiene
lugar en la fase preparativa de la futura norma, o pierde sensiblemente su
virtualidad. Por tanto, la idea de un recambio a través de los posteriores tra-
mites de informacion y audiencia no ofrece, en nuestra opinion, una solucion
atendible®.

ALONso, Reglamentos y disposiciones administrativas: analisis teorico y prdctico, Lex Nova,
Valladolid, 2005; y Raquel BoNACHERA VILLEGAS, El control jurisdiccional de los reglamentos,
Aranzadi, Pamplona, 2006.

44. Planteamiento, el del cumplimiento indirecto de un trdmite participativo a través de
otro, del que ya hay constancia en la jurisprudencia a proposito de la informacion publica
(en contra de una posibilidad tal, véanse, entre otras, las SSTS de 25 de abril de 2016, recur-
$0 290/2015; y de 5 de mayo de 2015, recurso 1559/2013).

45. Posicion distinta es la que sostiene Cayetano PrRiETo RoMERO, “El nuevo procedimien-
to para la iniciativa legislativa y el ejercicio de la potestad reglamentaria”, en RAP, num. 201,
2016, pags. 359-360, partidario de considerar que la consulta publica previa no ha de ser
tenida por tramite esencial en términos de fuerza invalidatoria. En su opinidn, la finalidad de
la consulta si podria colmarse a través de los tramites participativos posteriores.



5.5
Last but not least: su toma en consideracion real

Tal vez sorprenda al lector que cerremos este recorrido por los riesgos ante
los que la consulta publica debe estar vigilante aludiendo a la eventual falta
de seriedad en la toma en consideracion del resultado obtenido. Se dird que
es algo elemental y, desde luego, lo es. Sin embargo, no por ello deja de ser
esencial que la consulta publica pese en la manera de crear normas de acuerdo
con su mision.

Teniendo esto presente, es de recordar aqui que la toma en consideracion
de los tramites participativos suele figurar en la lista de puntos débiles de la
participacion y que, precisamente por ello, son de reforzar los vinculos entre
este principio y el deber de motivacion. Por mas que, en términos dogmaticos,
sea perfectamente defendible que el deber de explicar en qué medida se han
sopesado las opiniones emitidas constituye un correlato natural del derecho
de los ciudadanos a participar en la consulta publica, se echa en falta algiin
apoyo expreso consignado en el art. 133 de la LPAC. Algo de esto le presta,
como ya se dijo, el influjo general de la buena regulacion y, concretamente,
el principio de transparencia. Con todo, no hubiera estado de mas, en nuestra
opinidn, un recordatorio mas directo, al estilo del que figura en la regulacion
de la informacion publica ex art. 83.3 de la LPAC (“quienes presenten alega-
ciones u observaciones en este tramite tienen derecho a obtener una respuesta
razonada, que podra ser comun para todas aquellas alegaciones que planteen
cuestiones sustancialmente iguales”). El vacio, que es solo aparente, pues la
exigencia cae por su propio peso, ha sido advertido por algunas Administra-
ciones, que se han servido de las instrucciones y directrices aprobadas para
apuntalar la exigencia de una rendicion de cuentas respecto de las circunstan-
cias de la consulta publica realizada y sus resultados.






