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INTRODUCCION

El presente trabajo', tiene por objeto ofrecer una visién panoradmica del
régimen de la participacién de los ciudadanos en la administracién publica
en el ordenamiento juridico Peruano. En las lineas que siguen se intenta
exponer en forma esquemadtica una aproximacién a los principales desarro-
llos normativos de la participacién ciudadana en el Perti en los tltimos afios,
consciente de que excederia los limites de este trabajo abordar todos los
mecanismos existentes de intervencién de los particulares en la gestién ad-
ministrativa, porque resultaria imposible analizarlos en forma exhaustiva.

1. FUNDAMENTO DE LA PARTICIPACION CIUDADANA

La tesis que postula la apertura de espacios a la participacion ciudada-
na en las entidades administrativas presenta a la participacién como una
técnica destinada a superar las insuficiencias de legitimidad de la Adminis-

Profesor de Derecho Administrativo. Pontificia Universidad Catélica del Perti.

1.  El presente trabajo fue presentado como ponencia al III Foro Iberoamericano de Dere-
cho Administrativo celebrado en la Universidad de la Corufia-Espafia, del 6 al 8 de
octubre 2004, en Homenaje al Profesor José Luis Meilan Gil.
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tracién Piblica vigente construida sobre los fundamentos ideolégicos del
Estado liberal cldsico, que basa tradicionalmente toda la legitimidad de la
Administracién en el estricto respeto de la legalidad, es decir en la sujecién
al ordenamiento juridico creado por poderes ptiblicos dotados de legitimi-
dad politica-democrética proveniente directamente del pueblo, titular de la
soberania. Para el sistema constitucional clasico la participacién ciudadana
en el sistema democratico se limita a la eleccién periédica de los represen-
tantes politicos negando que los ciudadanos puedan intervenir directamente
en la formacién de decisiones que puedan afectar el interés general.

La denunciada crisis de legitimacién democrética que padece la Admi-
nistracién se agrava por las siguientes razones: (i) Por la crisis de legitima-
cién del propio sistema de democracia representativa basado en la eleccién
para la renovacién periédica de autoridades politicas; (ii) Porque los pode-
res decisorios de la Administracién han experimentado un proceso de no-
torio fortalecimiento (traslacién del poder efectivo de las instancias repre-
sentativas a los centros burocraticos), mientras las posibilidades del control
politico efectivo a cargo de los poderes dotados de representacion popular
sobre el aparato administrativo se debilitan ante la complejidad de la orga-
nizacién administrativa, la heterogeneidad de las tareas encomendadas y
la diversidad de condiciones de ejercicio de las mismas; (iii) Porque el prin-
cipio de legalidad «no permite ya legitimar sin mas, la totalidad de la accién
administrativa, porque la programacion legislativa... no se cumple en la reali-
dad»? (iv) Porque el control judicial de la legalidad de las decisiones admi-
nistrativas s6lo opera a pedido de la parte que se considere afectada y con
caracter posterior a la actuacién administrativa que se cuestione por dicha
via (control por muestreo); (v) Porque dificilmente puede aceptarse que la
burocracia tenga el monopolio de la definicién de lo que es interés ptiblico.

Por tanto, se sostiene que resulta indispensable crear canales de parti-
cipacién ciudadana que como sefiala Miguez Macho® llenen «el vacio de
legitimidad que se siente en la actividad administrativa por medio de la introduc-
cién de una fuente legitimadora democritica en el interior del propio aparato de la
administracion publica, que garantice que en la adopcion de las decisiones tomen

2. Luciano. Perspectivas del derecho Administrativo para el proximo milenio. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibaiiez; Bogotd, 1998, p. 77.

3. Micuez MacHo, Luis. Nuevas tendencias en la tutela de los usuarios en los servicios putblicos en
Italia. En: RAP, N° 142-1997, p. 585, recogido en su obra: Los servicios ptiblicos y el
régimen juridico de los usuarios, Cedecs, Barcelona, 1999.
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parte todos los sujetos interesados o, al menos, sea valorado el conjunto de los
intereses implicados».

Lo que con la participacién ciudadana en la Administracién se preten-
de es proporcionar apoyo (nueva legitimidad) a una Administracién tradi-
cionalmente cerrada, separada de la sociedad, para superar dicha segrega-
cién entre Estado y sociedad, de modo que los destinatarios de la accién
publica puedan expresar directamente sus demandas y controlar las deci-
siones que adopten las autoridades, principalmente en aquellos campos
donde predomine el caracter discrecional de las mismas.

Una administracién «participada» o concertada estard en mejores con-
diciones para cumplir adecuadamente la funcién de mediacién institucio-
nal entre los diferentes intereses sociales, mediante la activa insercién (di-
recta o indirecta) de los destinatarios de la actividad publica que permita
obtener mayor aceptacién social a las decisiones administrativas.

Sostiene Arifio Ortiz* que la participacién ciudadana en la Adminis-
tracién permite romper el monopolio interpretativo de lo que es el interés
publico cuya definicién corre hoy dia exclusivamente en manos de la Ad-
ministracién, razén por lo que resulta indispensable la intervencién de los
ciudadanos en el proceso de formacién de decisiones que involucren el inte-
rés general, para la reorientacién de los objetivos ptiblicos.

Como ya se ha sefialado la participacién ciudadana en la Administra-
cién encuentra especial operatividad en los &mbitos en que el ordenamien-
to juridico le otorga a la gestién administrativa mayores margenes de liber-
tad de apreciacién o discrecionalidad, precisamente porque sirve para in-
corporar al interior de la Administracién las opiniones o demandas de los
destinatarios de la actuacién administrativa. Mediante la participacién los
ciudadanos pueden tomar parte en las decisiones que les afecten y contri-
buyen a controlar directamente las decisiones de las entidades ptblicas que
afectan el interés general.

Dice el Profesor Garcia De Enterria® que con la participacién ciudada-
na no se busca la aportacién de decisiones «justas» frente a posibles decisio-

4.  En: Democracia y Administracién (notas sobre la participacién ciudadana en los procesos de
decisién), publicado en: Estudios sobre el Proyecto de Constitucién. Centro de Estudios
Constitucionales, citado por Rodolfo CarLos Barra. Principios de Derecho Administrati-
vo. Editorial Abaco. Buenos Aires, 1980, p. 228.

5. GARcia DE ENTERRIA y RaMON Curso de Derecho Administrativo. T. II, quinta edicién, p. 85.
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nes «injustas» de las entidades, porque la participacién dentro del d&mbito
de la discrecionalidad administrativa cumple mas bien el rol de precisar lo
«oportuno» frente a lo «inoportuno», en funcién de su adecuacién a las
demandas sociales y su aceptacioén por el cuerpo social.

Sin embargo, la participacién ciudadana en el funcionamiento de la
Administracién también esta sujeta a limites, porque no puede sobrepasar
el marco legal que regula la organizacién, competencias y funcionamiento
de las entidades ptblicas en las cuales se desarrolle, ni menoscabar las po-
testades de decisién que corresponde a los érganos politicos representati-
vos. En este tema también es contundente la afirmacién de Garcia de Ente-
rria en el sentido de que «la administracién «participada» sigue siendo una
administracion subalterna, cuya fuente de legitimacion continiia estando en la
ley». No puede legitimarse una decisién ciudadana, aunque adoptada una-
nimamente, como prevalente a la ley, porque podria estarse privilegiando a
determinados grupos sociales en desmedro de otros, lo que serfa contrario a
los valores democréticos de igualdad y pluralismo. En sintesis, la participa-
cién no reemplaza a la legalidad como principal fuente de legitimacién de
la Administracién Piblica, mas bien su funcién es complementarla.

La doctrina® y las experiencias de otros paises también demuestran que la
participacién ciudadana no esta exenta de generar inconvenientes o aspectos
perniciosos, algunos de los cuales se pueden sintetizar en: (a) Los funcionarios
pueden verse tentados de instrumentar las posiciones de grupos sociales para
escabullir la adopcién de decisiones y no asumir sus responsabilidades; (b) la
exageracién de la préacticas de la participacién puede perjudicar la eficacia de
la actuacién administrativa si los procedimientos se complican innecesaria-
mente o se agudizan los conflictos entre grupos sociales; (c) puede suceder que
ante la mayor o menor capacidad de influencia y presién de determinados
sectores sociales activos y organizados de la poblacién (grandes organizacio-
nes econdmicas, sindicales y profesionales), se generen distorsiones que des-
vien a la Administracién de la recta ponderacion del interés general.

2. CLASES DE PARTICIPACION

La participacién ciudadana en las entidades publicas tiene diversas
manifestaciones. La clasificacién de las técnicas de participacién mas di-

6.  PAREjO ALFONSO Perspectivas del derecho Administrativo para el préximo milenio. Edi-
ciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 1998, p. 82.
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fundida es la del profesor Garcia De Enterria’ que considera tres categorias
o «circulos» de actuacidn ciudadana sobre las funciones administrativas:

La participacién orgénica, que implica la incorporacién del particular
a un 6rgano de la administracién piblica, ya sea formando parte de
6rganos de carécter decisorio (Directorios, etc.), como es el caso del
Consejo Directivo del Consejo Nacional del Ambiente -CONAM- en el
que recientemente se ha aprobado una ley que dispone la integracién
de representantes de colegios profesionales, de la universidad y de
ONGs ambientales; o integrando érganos de control o consultivos, como
es el caso de los recientemente creados Consejos de Usuarios confor-
mado por representantes de las asociaciones de usuarios, en la estruc-
tura de los organismos reguladores de servicios ptblicos en el Perd.

Dice Parejo® que esta modalidad «...si bien produce mayor integracién
social en las tareas administrativas que posibilita..., por tanto, su mayor
idoneidad para inducir legitimacion, consenso y satisfaccién social en torno a
las mismas», puede tener el inconveniente que degenere en el copa-
miento de la entidad por parte de grupos con mayor capacidad de
organizacién (gremios empresariales y sindicales), que en base a su
mayor influencia pretendan apropiarse del procedimiento de partici-
pacién ciudadana para orientar la definicién del interés general hacia
sus preferencias particulares, no obstante que la Administracién est4
constitucionalmente obligada a velar por los intereses de todos los ciu-
dadanos, estén o no asociados a un gremio o entidad.

Una modalidad especial de participacién ciudadana orgénica en las ta-
reas administrativas es lo que en doctrina se denomina la «autoadminis-
tracién» 6 «Administracién corporativa», que en el caso Peruano com-
prende a los colegios profesionales, las juntas de usuarios de riego, la
Bolsa de Valores, las comisiones que se forman para proponer la norma-
lizacién técnica de productos, los comités de operacion econémica del

sistema eléctrico interconectado nacional -COES-, etc., organizaciones

©

Principios y modalidades de la participacion ciudadana en la vida administrativa. En: Libro
Homenaje al Profesor José Luis Villar Palas{, Civitas, Madrid, 1989, p. 443.

Parejo ALronso, Luciano En: Perspectivas del derecho administrativo..., opus cit., p. 80.
Organismo privado de caricter técnico previsto en la Ley de concesiones eléctricas,
conformado por las empresas generadoras y de transmisién de energfa eléctrica, encar-
gado de definir el orden de prelacién en que las generadoras inyectan (despachan)
electricidad al sistema.
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en las que sus integrantes no son meros colaboradores externos, como es
la regla ordinaria en la participacién orgéanica, sino que més bien confor-
man la organizacién misma. Conforme al ordenamiento peruano las
citadas organizaciones corporativas, que en otros pafses son denomina-
das «corporaciones ptblicas», constituyen entidades privadas que aun-
que no forman parte del Estado, cumplen funciones ptblicas asignadas
por la ley, «...confiada a los propios interesados, reconocidos como titulares,
sostenedores y destinatarios de la accién administrativa, sin perjuicio de even-
tuales tutelas mds o menos extensas de la Administracion estatal»™.

Una segunda modalidad de participacion, es la que se denomina par-
ticipacién funcional, en la que el ciudadano actiia funciones adminis-
trativas a titulo de colaborador desde fuera de la organizacién admi-
nistrativa, sin perder su condicién privada y sin incorporarse a un 6r-
gano administrativo. Se materializa a través de numerosas técnicas:
las audiencias ptblicas, los pedidos de informacién de documentos que
obran en poder de la Administracién, opiniones sobre proyectos que
son objeto de publicacién previa a su aprobacion, periodo de informa-
cién publica, entre otras modalidades de participacion establecidas por
numerosas normas legales, que permiten intervenir en la definicién de
la voluntad de la Administracién a través de un debate que facilita la
aceptacién social de la medida. Segiin Parejo, la participacién fun-
cional (que él denomina «procedimental») en hipétesis extremas de
desbordamiento genera el riesgo de que pueda producir «...una agudi-
zacion de las contradicciones, un incremento de las tensiones y, en definitiva,
un mayor disenso social». Se trata de la modalidad participativa mas
extendida en los ultimos afios.

Finalmente, la tercera modalidad es la participacién cooperativa, en la
que el particular no se incorpora a la estructura de la Administracién,
ni tampoco ejercita funciones materialmente publicas, sino que realiza
actividades de estricto caracter privado que constituyen colaboracio-
nes voluntarias con las actividades que la Administracién promueve
para la tutela de los intereses ptiblicos.

Esta modalidad de participacién cooperativa de los particulares se
manifiesta la mayor parte de las veces a través de la actividad de las

10.
11.

GARrcia DE ENTERRIA, p, 444,
Pargjo ALronso, Luciano. Op. Cit., p. 82.
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denominadas Organizaciones No Gubernamentales — ONG, entidades
sin fines de lucro, que desarrollan actividades en beneficio de la comu-
nidad, coadyuvando con los fines piiblicos, y que como sefiala Salomo-
ni? muchas veces acttian a través de las modalidades de participacién
organica y funcional. Ejemplo de participacién orgénica lo constitu-
yen los Consejos de Usuarios en los organismos reguladores de servi-
cios publicos conformados por representantes de las organizaciones de
usuarios y la participacién de un representante de las ONGs ambienta-
listas en el Consejo Directivo del Consejo Nacional del Medio Ambien-
te -CONAM-. Tratdndose de la participacién funcional los ejemplos
son numerosos especialmente en lo relacionado al medio ambiente en
el que las organizaciones ecologistas han cumplido un rol protagénico
en la promocién y desarrollo de las técnicas participativas que sirven al
control y tutela del medio ambiente®.

Constituye otra manifestacién de la participacién de tipo cooperativo
en la actividad de la Administracién el denominado «voluntariado»,
que en el Pert ha sido regulado recientemente a través de la Ley N°
28238 denominada «Ley general del voluntariado», que define al vo-
luntario como la persona natural o juridica (organizacién de volunta-
rios) sin fines de lucro, que realiza labores de voluntariado en institu-
ciones publicas o privadas, comunidades campesinas y nativas, y ron-
das campesinas, desarrollando actividades de interés general, en for-
ma gratuita, sin vinculos ni responsabilidad contractual, en temas como:
los servicios sociales, actividades asistenciales, culturales, cientificas,
deportivas, sanitarias, de cooperacién al desarrollo, de defensa del medio
ambiente y otras de naturaleza andloga, tendientes al bien comun.

Sin perjuicio de las categorias de participacién organica, funcional y

cooperativa hasta ahora resefiadas, que constituyen modalidades ordena-
das juridicamente, Sdnchez Morén explica que en ocasiones se puede cons-
tatar la existencia de practicas de participacién «no reguladas formalmen-

12.

13.

El control de la Administracion pitblica por las organizaciones no gubernamentales. en: Control
de la Administracién Publica. Administrativo, Legislativo y Judicial. Ediciones RAP,
Buenos Aires 2003, p. 449.

Dice LOZANO CUTANDA Derecho Ambiental Administrativo. Dykinson. 2da. Edicién,
Madrid, 2001, p. 103,: «Las organizaciones ecologistas, en especial, desempefian un papel
fundamental en la proteccién del entorno, colaborando con los poderes piiblicos, que muchas
veces se muestran incapaces, por falta de decision o recursos, para asegurar una aplicacién
efectiva de las normas y medidas de tutela ambiental>».
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te», pero que cumplen el mismo propésito de facilitar el contacto de la Ad-
ministracién con los interesados u otros interlocutores sociales. Tenemos
entendido que tales modalidades de participacién «informal» se practican
en no pocas entidades prblicas o sectores de la gestién publica, operando
en forma complementaria a las modalidades de participacién regular, tal es
el caso de algunos organismos reguladores de servicios ptiblicos que desa-
rrollan mecanismos de consulta y reuniones frecuentes con los operadores
y usuarios, adicionales a las modalidades de participacién previstas expre-
samente en su respectivo ordenamiento juridico; es también el caso del or-
ganismo encargado de promover la inversién privada en el Perti -PROIN-
VERSION- que para la promocién de proyectos de inversién de gran enver-
gadura dedicados a la explotacién de recursos naturales (mineria, etc.) ha
venido practicando politicas que promueven la consulta y participacién
(mediante talleres, mesas de dialogo, etc.) de los pobladores que habitan o
desarrollan sus actividades econémicas en el &mbito geogréfico donde se
localizara la futura inversién con el fin de obtener su concurso™.

Adicional a las modalidades o categorias de participacién ciudadana
resefiadas, Luciano Parejo’® sefiala que «...Ia heterogeneidad de la funcion ad-
ministrativa y la diversidad de condiciones de ejercicio de la misma,...obligan a
discriminar la respuesta sobre la procedencia de la participacién y tipo concreto
de ésta a emplear...», por lo que analiza la intensidad o los diferentes alcan-
ces de la participacién ciudadana en funcién de tres grandes supuestos en
la accién administrativa:

i.  En primer lugar, cuando se trata de actuaciones regladas, de pura eje-
cucién de materia plenamente regulada por una norma legal, la parti-
cipacién ciudadana es innecesaria, o nada aporta, por suficiencia de la
legitimacién que otorga el principio de legalidad;

14.  Elart. 33° del Reglamento de organizacién y funciones del Consejo Nacional del Medio
Ambiente- CONAM, entidad administrativa encargada de formular la politica nacional
del medio ambiente, establece de manera expresa que la funcién asignada a la citada
entidad de fomentar la participacién ciudadana en todos los niveles «...comprende la
promocion coordinada y concertada de la participacion ciudadana, a través de mecanismos forma-
les y no formales». Asimismo la «Estrategia Interamericana para la promocién de la
participacién piiblica en la toma de decisiones sobre desarrollo sostenible» de la Organi-
zacién de Estados Americanos (OEA) recomienda a los paises miembros «Crear, fortale-
cer y apoyar oportunidades y mecanismos formales e informales para la participacién piblica en
los cuales se discutan y se tomen decisiones sobre actividades de desarrollo sostenible»,

15. Pargjo ALronso, Luciano, Op. Cit., p. 83.
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ii. Cuando la accién administrativa se realiza «sin la formalizacién tipica
del procedimiento administrativo o en términos ajenos a los modos tipicos de
la gestion administrativa...», en asuntos en que la Administracién actiia
con amplios margenes de libertad o discrecionalidad, la participaciéon
ciudadana se considera necesaria, especialmente la participacién de
tipo orgénica, aunque el autor sefiala que debe preferirse la que supo-
ne la insercién de los ciudadanos en los consejos consultivos, de con-
trol o vigilancia, dotados de potestades de informacién, propuesta y
denuncia.

ifi. Finalmente, en el caso de actividades administrativas que se realizan
«...no s6lo a través del cauce formal del procedimiento administrativo, sino
en relacion con asuntos o materia que requieren tal formalizacién y que son
ordinariamente de indole compleja, gozando la Administracién de amplia
capacidad de configuracién...», Parejo considera que la modalidad de
participacién mas pertinente es la procedimental. En el ordenamiento
peruano tal seria el caso de los supuestos en que la Ley N° 27444 de
Procedimiento Administrativo General dispone que el instructor de un
procedimiento administrativo debe convocar a audiencia ptiblica cuan-
do la decisién que va a adoptar pueda afectar derechos o intereses
cuya titularidad corresponda a personas indeterminadas en dmbitos
como el medio ambiente, ahorro ptiblico, valores culturales, derecho
del consumidor, etc.

3. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA CONSTITUCION PERUANA

La Constitucién Peruana de 1993 consagra la participacién ciudadana
con cardcter general como un derecho fundamental de las personas, sin
perjuicio de muiltiples especificaciones a lo largo del texto constitucional.

En el num. 17) del art. 2°, precepto que consagra la relacién de los dere-
chos fundamentales de la persona, se establece el derecho «A participar, en
forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de
la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de re-
mocién o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y referéndum».

En el derecho comparado constituyen precedentes las constituciones
de Italia de 1948 (Art. 3°, apartado 2°), Portugal de 1976 (Art. 168°) y Espa-
fia de 1978 que en su art. 9°, 2 considera a la participacién como uno de sus
principios béasicos estableciendo que «Corresponde a los poderes
publicos...facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdémica, cultural y social».
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La similitud que se puede observar en la férmula empleada por las
Cartas peruana y Esparfiola para consagrar constitucionalmente la partici-
pacién ciudadana se debe a que los integrantes de la Asamblea Constitu-
yente Peruana que sesioné durante el afio 1978 y que preparé la Constitu-
cién de 1979 tuvieron en sus manos el proyecto de Constitucién Espafiola
que se discutié en las respectivas Cortes, del cual seguramente se inspiraron
para recoger el principio de participacién reformuldndolo como un dere-
cho constitucional consignidndolo en el inciso 16) del art. 2° de la citada
Constitucién de 1979 con la redaccién que posteriormente ha sido textual-
mente recogido por el citado precepto de la Carta de 1993, a excepcion de
la parte que se refiere a los derechos de eleccién, y los mecanismos de demo-
cracia semidirecta: remocién o revocacién de autoridades, iniciativa legis-
lativa y referéndum, que fueron recién incorporados por la Carta de 1993.

Sin embargo, no obstante la aparente similitud en la redaccién de los
preceptos constitucionales que consagran la participacién ciudadana en
Pert y Espaiia, la interpretacién por parte de la dogmatica de ambos paises
ha sido hasta la fecha divergente.

Mientras que en Espafia la mayor parte de la doctrina'® estd de acuer-
do en que la participacién ciudadana constituye un principio constitucio-
nal que si bien involucra todos los aspectos de la vida de los ciudadanos
espafioles (politica, econdémica, cultural y social), al obligar a todos los po-
deres publicos a implantar técnicas participativas, se pone especial énfasis
en la participacién de los ciudadanos en el ejercicio de las funciones admi-
nistrativas, lo cual es ratificado por otras previsiones de la Constitucién
Espariola que también consagran férmulas de participacién ciudadana en
las diversas facetas del poder administrativo (participacién en la funcién
normativa, en la gestién de servicios ptblicos, etc.). En el Peru la mayor
parte de la doctrina (constitucional) ha interpretado el derecho constitucio-

16.  Garcfa DE ENTERRIA y RAMON Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, Quinta Edicién, p.
82; Garcia DE ENTERRIA EDUARDO. Principios y modalidades de la participacién ciudadana en la
vida administrativa. En: Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi. Editorial Civi-
tas, Madrid, 1989, p. 438; SANCHEZ MORON, MIGUEL. El principio de participacién en la consti-
tucién Espafiola. En: RAP N° 89, 1979, p. 174; Font I LLovet, Tomas. Algunas funciones de la
participacién. En: REDA N° 45; SANCHEZ Branco, ANGEL. La participacion como coadyudante
del Estado social y democrdtico de derecho, En: RAP, N° 119, 1989, p. 134. En contra: SANTA-
MARfA PASTOR, JUAN ALFONSO. Principios de Derecho Administrativo. Vol. 1, 3era edicién, p.
118, para quien «La participacién es una linea de actuacién posible y licita en el marco de
un Estado democritico, pero en absoluto un precepto constitucional vinculante y de
eficacia genérica».
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nal de participacién ciudadana del num. 17) del art. 2° de la Constitucién
de 1993 tinicamente referido en su vertiente de derecho al sufragio o parti-
cipacién en la vida politica’’, que se expresa en la eleccién de los represen-
tantes politicos o en el ejercicio de los mecanismos de democracia semidi-
recta como complemento de la democracia representativa, omitiendo la
potencialidad del desarrollo de dicho derecho en el vasto campo de la acti-
vidad de la Administracién Publica. A esta concepcién seguramente ha
abonado el hecho que la segunda parte del citado precepto hace expresa
referencia a derechos de caracter politico que constituyen técnicas de la
democracia representativa y de democracia directa.

En la Constitucién Espafiola la participacion ciudadana tiene por obje-
tivo implicar a los propios interesados en la remocién de los obstaculos que
puedan impedir el goce efectivo de los derechos a la libertad e igualdad.
Como sefiala Sanchez Morén'® cuando la Constitucién Espariola establece
la obligacién de facilitar la participacién ciudadana esta aparece como el
resultado al que debe tender la accién de los poderes publicos pero al mis-
mo tiempo constituye el medio necesario para el progresivo aumento de los
derechos a la libertad e igualdad sustancial.

Sin embargo, no obstante el anotado énfasis que en el Perti se ha reali-
zado sobre la faceta puramente politica de la participacién ciudadana en el
sistema democratico, con descuido de la rica vertiente administrativa de la
misma, los proyectos que se han trabajado hasta la fecha para la futura
reforma de la Constitucién de 1993 sf contemplan expresamente previsio-
nes de participacion de los ciudadanos en la administracién piiblica con
cardcter general, a los que deben sumarse otros dispositivos que establecen
modalidades de participacién en ambitos especificos pero importantes de
la actividad administrativa.

Asi, el proyecto de Bases o Lineamientos para la reforma de la Cons-
titucién de 1993 que fuera preparado por la «Comisién de Estudio de las
Bases para la Reforma Constitucional del Perti» constituida a fines de no-
viembre del 2000 por el Gobierno de Transicién presidido por el Dr. Va-
lentin Paniagua que sucedié al régimen autoritario del Ingeniero Alberto

17. Rusio Correa, MarciaL. Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, Tomo 1, Lima, 1999, p. 369 y Garcia ToMa,
VicTor. Andlisis sistemdtico de la Constitucién Peruana de 1993, Fondo de Desarrollo Edito-
rial de la Universidad de Lima, Tomo 1, Lima, 1999, p. 105.

18.  SancHEz Moron, MiGueL. Op.Cit., p. 174.
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Fujimori y que estuvo conformada por un grupo de juristas, propuso que
en la futura Constitucién se contemple un capitulo especifico dedicado a
la Administracién Publica en el que se estableciera expresamente el dere-
cho de los ciudadanos a participar en los asuntos de la Administracién
Piblica. A su vez, dicha propuesta fue recogida posteriormente por el
proyecto de reforma de la Constitucién elaborado por la Comisién de
Constitucion del Congreso de la Reptblica durante los primeros meses
del afio 2002 y cuyo debate ha quedado trunco hasta la fecha, en el que
también se propone consagrar un Capitulo especifico para regular el régi-
men constitucional de la Administracién Publica en el Perii*, aplicable al
universo de entidades administrativas en los niveles nacional, regional y
local, y en cuyo art. 90° se propone establecer que: «La participacion ciuda-
dana en la actuacion de la Administracién Piiblica comprende el derecho a pre-
sentar peticiones, la asistencia a audiencias publicas, el acceso a los archivos y
registros administrativos y a la fiscalizacién de los actos de la Administracion
Piiblica, de acuerdo a ley».

Como se puede apreciar los proyectos para la reforma de la Constitu-
cién elaborados en el marco del proceso de restablecimiento del Estado de
Derecho luego de la caida del régimen autoritario que rigi6 las riendas del
gobierno durante la década pasada, coinciden en la propuesta de que se
consagre un precepto que establezca con caricter general la posibilidad de
la participacién de los ciudadanos especificamente en la actividad de las
entidades administrativas, para lo cual se enuncian algunos de los meca-
nismos mds usuales (audiencias, acceso a informacién publica, etc.) lo que
no impide que la legislacién pueda ampliar el abanico de técnicas para po-
tenciar la participacién de los ciudadanos.

En la Constitucién Peruana vigente se han consagrado modalida-
des especificas de participacién ciudadana en las diversas actividades
de la Administracién Publica, tal es el caso del num. 5) también del art.
2° de la Carta de 1993 que consagra el derecho constitucional de toda
persona para acceder a la informacién que obra en poder «de cualquier
entidad piiblica»; del art. 13° que establece el derecho de los padres de
familia a «participar en el proceso educativo» de sus hijos; el art. 24° que
dispone que las remuneraciones minimas vitales se regulen «con la parti-

19. Sobre el tema: DaNGs ORDONEZ, JORGE. La Constitucionalizacién de la Administracién Piblica.
En: Revista Peruana de Derecho Ptiblico, Administrativo y Constitucional, N° 4, Lima,
Enero - Junio 2002, p. 13.
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cipacion de las organizaciones representativas de los trabajadores y los em-
pleadores»; el art. 32° que en su segundo pérrafo dice: «Es derecho y deber
de los vecinos participar en el gobierno municipal de su jurisdiccion. La ley
norma y promueve los mecanismos directos e indirectos de su participacion»;
el art. 191° que contempla dentro de la estructura orgénica de los Go-
biernos Regionales al Consejo de Coordinaciéon Regional integrado, en-
tre otros, «por representantes de la sociedad civil»; el art. 197° que declara
que corresponde a las municipalidades promover, apoyar y reglamentar
«la participacién vecinal en el desarrollo local» y el art. 199° que dispone
que los Gobiernos Regionales y locales formulen sus presupuestos «con
la participacién de la poblacién».

Como se puede apreciar la Constitucién de 1993 adicional a la consa-
gracién de la participacién con cardcter general con la calidad de un dere-
cho constitucional, contiene numerosas previsiones especificas de partici-
pacién de los ciudadanos en el ejercicio de las funciones administrativas las
que serdn objeto de comentario por nuestra parte en la oportunidad que se
analicen las diferentes modalidades de técnicas participativas en los diver-
sos ambitos de la actividad de la Administracién Publica.

Considero importante resaltar que al haber consagrado la Constitu-
cién peruana la participacién ciudadana en todos los aspectos de la vida
politica, econémica, social y cultural como un derecho fundamental de las
personas, debe considerarse no sélo la dimensién subjetiva de dicho dere-
cho, sino también la dimensién objetiva porque como lo ha sefialado el Tri-
bunal Constitucional Peruano «los derechos fundamentales constituyen el or-
den material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento constitucio-
nal» (STC 0976-2001-AA/TC, 0964-2002-AA/TC y 0858-2003-AA/TC).
En consecuencia, como lo sefiala también el citado Tribunal, todo el orde-
namiento juridico debe interpretarse y aplicarse de conformidad con los
derechos fundamentales, pero asimismo «en cuanto valores materiales del or-
dernamiento, tienen una pretension de validez, de modo que tienen la propiedad de
‘irradiarse’ y expandirse por todo el ordenamiento juridico» (STC 2409-2002-
AA/TC y 0858-2003-AA/TC), lo cual otorga cobertura constitucional para
que el legislador pueda ampliar el abanico de las modalidades de participa-
cién ciudadana en la administracién que ya estan explicitos en la Constitu-
cién.

Finalmente, el derecho de participacién ciudadana como todo derecho
constitucional puede ser objeto de proteccién mediante los procesos consti-
tucionales contemplados en la propia Constitucién (amparo, proceso de
cumplimiento, habeas data, etc.).
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4. LA DENOMINADA LEY DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION
Y CONTROL CIUDADANOS

Mediante la Ley 26300 de 1994 se han regulado los mecanismos de
participacién y control ciudadanos, que se ejercitan a través de técnicas de
participacién que se desarrollan en clave fundamentalmente politica, me-
diante férmulas de democracia semidirecta, diferentes a las que constitu-
yen modalidades de participacién ciudadana en el seno de la Administra-
cién Publica que son objeto de andlisis en este trabajo.

Dicha ley contempla como mecanismos participativos los siguientes:
(i) la iniciativa de reforma constitucional, (ii) la iniciativa en la formacién
de las leyes (iii) el referéndum y (iv) la iniciativa en la formacién de disposi-
tivos municipales y regionales. Como técnicas de control considera las si-
guientes: (a) La revocatoria de autoridades elegidas; (b) la remocién de au-
toridades designadas y (c) la demanda de rendicién de cuentas.

La técnica de control politico mas utilizada de dicha ley en los 10 afios
de su vigencia ha sido la revocatoria de autoridades municipales, que se
han realizado en 1999 y en el 2001 (a mitad del presente mes de octubre se
debe realizar una nueva consulta), impulsada por ciudadanos en mas de
176 distritos del pais. Los otros mecanismos de participacién y control no
han sido utilizados hasta la fecha, salvo la presentacién de dos iniciativas
legislativas ante el Congreso y un pedido de referéndum que fue frustrado
por el Congreso de la repiiblica durante el gobierno autoritario de la déca-
da pasada.

Tenemos conocimiento de la existencia en el Congreso de un proyecto
de dictamen, todavia pendiente de ser aprobado en la respectiva Comisién
ordinaria, que recoge varias iniciativas legislativas formuladas por distintos
Congresistas, elaborado con la colaboracién de ONGs dedicadas a la pro-
mocién de la participacién y vigilancia ciudadana, que propone la aproba-
cién de una nueva Ley de Participacién y Control Ciudadanos, que no se
limita a desarrollar técnicas de participacién y control de caracter politico
como lo hace la vigente ley, porque contempla, entre otras posibilidades,
que se puedan convocar consultas ciudadanas para que se pronuncien, con
caracter vinculante para el nivel de Gobierno correspondiente, sobre (Art.
23°): La incorporacién o exclusion de inversiones, la ejecucién de proyectos
y obras de infraestructura de alcance e impacto nacional, regional o local.
Asimismo el proyecto de dictamen prevé (Art. 26°) que las entidades de la
Administracién Publica deben establecer mecanismos, canales ptublicos y
electrénicos y crear instancias de concertacién y coordinacién para recoger
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la opinién y propuestas de los ciudadanos en las siguientes materias: presu-
puesto participativo, plan de desarrollo concertado, plan de prestacion de
servicios publicos, formulacién de politicas sociales y de desarrollo, planea-
miento, ejecucién o supervisiéon de proyectos y obras de infraestructura y
proteccion del medio ambiente. Finalmente, el proyecto propone (Art. 35°)
el establecimiento de instancias de vigilancia ciudadana como mecanismo
de participacién, individual o colectiva, para la fiscalizacién, control y eva-
luacién del ejercicio de la gestién publica, su resultado, el uso de los recur-
sos publicos, asi como la prestacién de los servicios ptiblicos.

5. LA PARTICIPACION EN LA LEY DE MODERNIZACION DE LA GES-
TION PUBLICA

Durante el actual Gobierno se ha aprobado la Ley N° 27658 Marco de
Modernizacién de la Gestion del Estado de 29 de enero del 2002, que decla-
ra al Estado peruano en proceso de modernizacién, abarcando a todas las
dependencias de la Administracién Piiblica en sus diferentes niveles terri-
toriales, «con la finalidad de mejorar la gestion publica y construir un Estado
democrdtico, descentralizado y al servicio del ciudadano» (Art. 1°).

La citada ley establece que la finalidad fundamental del proceso de
modernizacién es lograr que se atienda con mayor eficiencia a los ciudada-
nos, priorizando y optimizando el uso de los recursos ptblicos, con el obje-
tivo de que el Estado tenga como metas: el servicio de la ciudadania, opere
de manera descentralizada y desconcentrada, desarrolle una labor trans-
parente en su gestion, con servidores ptblicos calificados y adecuadamente
remunerados y que sea fiscalmente equilibrado y lo que es mas importante
a efectos de este trabajo que se establezcan «canales efectivos de participacion
ciudadana» (Art. 4°).

El mencionado proceso de modernizacién se sustenta fundamental-
mente en: (i) el establecimiento de criterios para el disefio y estructura de las
entidades de la Administracién Publica, y (ii) un conjunto de acciones a
realizar enunciadas por la ley entre las que se cuenta la «concertacién, con la
participacién de la sociedad civil y las fuerzas politicas disefiando una visién com-
partida y planes multianuales, estratégicos y sustentables».

Se contempla, por primera vez con caracter general en el ordenamien-
to administrativo peruano, un capitulo denominado «De las relaciones del
Estado con el ciudadano» que establece pautas para la apertura de las entida-
des administrativas a la participacién de los ciudadanos. Asi se proclama
que «el Estado debe promover y establecer los mecanismos para lograr una ade-
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cuada democracia participativa de los ciudadanos a través de mecanismos direc-
tos e indirectos de participacion» (Art. 8°), bajo el subtitulo de «Control Ciuda-
dano» se reconoce que «el ciudadano tiene el derecho de participar en los proce-
sos de formulacién presupuestal, fiscalizacién, ejecucion y control de la gestion
del Estado, mediante los mecanismos que la normatividad establezca» (Art. 9°),
reglas promotoras de la participacién ciudadana en la actividad de las en-
tidades administrativas complementadas por la obligacién impuesta a los
trabajadores y funcionarios del Estado de «otorgar la informacién requerida
en tiempo oportuno a los ciudadanos» y de «someterse a la fiscalizacién perma-
nente de los ciudadanos tanto en lo referido a su gestion piiblica como con respecto
de sus bienes o actividades privadas».

Como se puede apreciar la ley objeto de este andlisis contiene no sélo
declaraciones que prueban la vinculacién entre el proceso de moderniza-
cién del Estado y la necesaria apertura de canales participativos a los ciu-
dadanos en la gestién de las entidades publicas, sino también establece re-
glas que los funcionarios publicos estdn obligados a cumplir para generar
transparencia en la actuacién de la Administracién y propiciar la partici-
pacién ciudadana para que colabore en la orientacién de la gestién del apa-
rato estatal hacia mayores niveles de eficiencia, potenciando el control ciu-
dadano de los asuntos ptblicos.

6. LA PARTICIPACION EN LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO GENERAL

Aunque compartimos la opinién del Profesor Garcia De ENTERRIAZ que
al referirse a la participacién ciudadana en el funcionamiento de la Admi-
nistracién no comprende como tal a la participacién que se realiza como
simple parte de un procedimiento administrativo, es decir como titular de
un titulo juridico singular y especifico (la pura defensa de sus intereses per-
sonales)?, porque sélo corresponderia calificar como participacién ciuda-
dana a la que realizan las personas que acttiian como miembros de la comu-
nidad, en su condicién de ciudadanos afectados por el interés general (o,

20  En: Curso de Derecho Administrativo. Quinta Edicidén, Editorial Civitas, Madrid, 1998,
Vol. 11, p. 83.

21. SaNCHEZ MORON, MIGUEL. La Participacion del ciudadano en la administracién piiblica. CEC,
Madrid, 1980, pg. 105. Tampoco considera como una manifestacién de la participacién
ciudadana, la actuacién de un administrado en un procedimiento administrativo en
defensa de un interés directo e individualizado.
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en su caso, de «circulos de interés» maés estrictos, pero siempre genéricos:
vecino, usuario, profesional, experto, comerciante, etc.), consideramos im-
portante para efectos de este trabajo resefiar el tratamiento que la Ley de
Procedimiento Administrativo General Peruana N° 27444 vigente desde el
15 de abril del 2002 dispensa a los mecanismos participativos para contri-
buir a la ordenacién y racionalizacién de la actuacién administrativa.

La citada Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG) fue elaborada con el deliberado propésito de constituirse en un ins-
trumento idéneo para dinamizar al avance del proceso de reforma de la
Administracién Publica. Adapta la legislacién de procedimiento adminis-
trativo a los principios y valores de un régimen constitucional democrético,
satisfaciendo tanto la necesidad de ampliar y reforzar los derechos y garan-
tias de los ciudadanos para la resolucién justa de sus asuntos, asi como
dotar a la Administracién ptblica de los instrumentos y prerrogativas idé-
neas para la gestion de los intereses publicos encomendados.

La LPAG ha otorgado preponderancia a la introduccién del principio
de participacién ciudadana en la Administracién Publica como elemento
indispensable para potenciar la permeabilizacién de las entidades ptblicas
a las exigencias de los ciudadanos, verdaderos destinatarios de toda actua-
cién administrativa®.

Entre los principios del procedimiento administrativo que constituyen
el marco para el funcionamiento de toda la Administracién Publica en los
tres niveles de gobierno (nacional, regional y local), consagra al «principio
de participacion» disponiendo que?® las entidades ptiblicas estdn obligadas
a «extender las posibilidades de participacién de los administrados y de sus re-
presentantes, en aquellas decisiones piiblicas que les puedan afectar, mediante

22.  Como sefiala JuaN CarLos MORON URBINA la LPAG «...ha dado preponderancia a la introduc-
cién del principio de participacién administrativa como elemento indispensable para la revolucion
democrditica en la actuacion administrativa», lo cual es una exigencia derivada de que la
Administracion Puablica «...es la estructura organizativa del Estado que mds cercana estd a la
ciudadania por el nivel estatal que tiene que ver directamente con la satisfaccién de las necesida-
des colectivas y la definicion de los intereses piiblicos». En: Comentarios a la nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Juridica, Tercera edicién revi-
sada, Lima, 2004, p. 80 y 469. Breves comentarios sobre la participacién ciudadana en la
LPAG; también: DanGs ORDONEZ, JorGE «Comentarios a la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General». En: AAVV del mismo titulo, Ara Editores, Lima, 2001, p. 46 y 70.

23.  Titulo Preliminar, Art. IV Principios del Procedimiento Administrativo, num. 1.12) Principio
de participacion.
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cualquier sistema que permita la difusion, el servicio de acceso a la informacion y
la presentacion de opinién», en la misma medida dispone que debe brindarse
a los administrados las condiciones necesarias para el acceso a la informa-
cién que obra en poder de la Administracién en acatamiento del derecho
constitucional establecido por el num. 5) del art. 2° de la Constitucién Poli-
tica, el mismo que fue posteriormente objeto de mayor desarrollo legal por
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica que comentare-
mos en el siguiente acdpite.

En el precepto referido a los derechos de los administrados, que consa-
gra por primera vez en el ordenamiento administrativo peruano un relati-
vamente extenso listado de derechos de los administrados que configura un
virtual estatuto del administrado, con la deliberada intencion de colocar
ciudadano como niicleo central del procedimiento administrativo, poten-
ciando y valorando sus derechos, se proclama también el derecho a «parti-
cipar responsable y progresivamente en la prestacion y control de los servicios
publicos, asegurando su eficiencia y oportunidad» (Art. 55°, num. 6).

Pero la verdadera novedad de la LPAG en materia de participacién
ciudadana lo constituye el capitulo que consagra con caracter general dos
técnicas de participacion ciudadana durante la fase de instruccién de los
procedimientos administrativos en tramite: la audiencia ptblica y el perio-
do de informacién publica.

El propio precepto (Art. 181°) que preside la regulacion de las citadas
técnicas titulado significativamente «Administracién abierta» sefiala que su
desarrollo legislativo se realiza en la LPAG sin perjuicio de «...Ios medios de
acceso a la participacién en los asuntos piblicos establecidos por otras normas...».

La audiencia ptblica tiene por finalidad promover la participacién de
terceros en los procedimientos administrativos en tramite en aquellos casos
en que la decisién administrativa pudiera afectar derechos o intereses cuya
titularidad corresponda a personas indeterminadas, es decir cuando los efec-
tos de la decisién excedan del caso particular, con un campo de aplicacién
bastante amplio que comprende: «materia ambiental, ahorro piiblico, valores
culturales, histdricos, derechos del consumidor, planeamiento urbano y zonifica-
cién, o cuando el pronunciamiento sobre autorizaciones, licencias o permisos gue
el acto habilite incida directamente sobre servicios piiblicos», materias que tie-
nen en comtin su indudable trascendencia social.

El art. 182° de la LPAG incorpora a la audiencia publica como tramite
obligatorio (carécter prescriptivo) en los supuestos tasados en el num. 1 de
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dicho precepto, glosados en el parrafo anterior, estableciendo expresamen-
te en el num. 3) que su omisién determina la nulidad del acto administrati-
vo que se dicte. Constituye a no dudarlo un mecanismo idéneo para garan-
tizar la transparencia y eficiencia de las decisiones administrativas dismi-
nuyendo el riesgo de posibles errores en la adopcién de decisiones, con el
consiguiente beneficio en el consenso que puede generar en la colectividad
y la mayor legitimidad de la autoridad prblica.

Al respecto, como apunta el profesor Gordillo*, las audiencias ptbli-
cas previas a la emisién de un acto administrativo constituyen:

a) Una garantia objetiva de razonabilidad para el administrado en cuan-
to percepcién de que un Estado actiia razonablemente;

b) Un mecanismo idéneo de formacién de consenso de la opinién ptiblica
respecto de la juricidad y conveniencia del obrar estatal, de testear la
reaccion publica posible antes de comprometerse formalmente a un
curso de accién;

¢) Una garantia objetiva de transparencia en los procedimientos estata-
les;

d) Unelemento de democratizacién del poder, conforme al ya clasico prin-
cipio de que la democracia es no sélo un modo de designacién de auto-
ridades publicas, sino también un modo de ejercicio del poder;

e) Un modo de participacién ciudadana en el poder publico, algo que
viene exigido tanto por principios politicos y constitucionales como por
las normas supranacionales.

En sintesis, para Gordillo, el fundamento préctico de la audiencia
publica es multiple: «sirve por un lado a) al interés piiblico de que no se pro-
duzcan actos ilegitimos y b) al interés de los particulares de poder influir con
sus argumentos y pruebas antes de la toma de una decisién determinada, y
sirve también empiricamente c) a las autoridades puiblicas para disminuir el
riesgo de posibles errores de hecho o de derecho en sus decisiones, con el consi-
guiente beneficio en la eficacia de sus acciones y el consenso que ellas puedan
acarrear en la comunidad».

24.  GoroiLLo, AcusTiN. Tratado de Derecho Administrativo, La defensa del usuario y del administra-
do. Fundacion de derecho administrativo. Tomo 2, segunda edicién, Buenos Aires, 1998, p.
X-8y X-9.
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La audiencia publica configura un espacio institucional importante para
garantizar el flujo informativo entre diversos actores de la sociedad y sus
propias autoridades con relacién al proceso de toma de decisiones en sede
administrativa, en su seno pueden presentarse tanto las perspectivas indi-
viduales como colectivas sobre los problemas comunes y las soluciones que
pueden adoptarse.

No se cuenta con informacién acerca de la frecuencia de la imple-
mentacién de las audiencias publicas previstas por la LPAG. Més bien
tenemos la impresién de que la interpretacién realizada por la generali-
dad de las entidades administrativas es que se trata de una institucion
cuya realizacién es enteramente facultativa por parte de la autoridad
instructora de un procedimiento administrativo. Sin embargo, esta rea-
lidad que niega el cardcter prescriptivo de las audiencias en los supues-
tos contemplados en la LPAG no ha perjudicado la realizacién de las
audiencias en los casos que leyes especiales asi lo han establecido, como
sucede en la determinacién de tarifas por parte de los organismos regu-
ladores y que analizaremos en este trabajo, las audiencias para la apro-
bacién de estudios de impacto ambiental, para el cambio de zonifica-
cién urbanistica o el incremento de las frecuencias de vuelo de las em-
presas de transporte aéreo. En tales casos las audiencias prescritas por

normas sectoriales especiales se cifien supletoriamente a las reglas esta-
blecidas en la LPAG.

Finalmente, el denominado periodo de informacién publica regulado
por el art. 185° constituye también un tramite que puede formar parte de la
fase de instruccién de los procedimientos administrativos, tiene por objeto
permitir la mas amplia participacién ciudadana para la mejor ilustracién
de la autoridad o funcionario encargado de resolver, por la via de incorpo-
rar al expediente los alegatos y documentos que presenten terceros no de-
terminados que puedan «...coadyudar a la comprobacién de cualquier estado,
informacién o de alguna exigencia legal no evidenciada en el expediente por la
autoridad...».

Establece la norma que corresponde la apertura del procedimiento de
informacién publica, bajo sancién de nulidad en caso de omisién, en los
siguientes procedimientos:

- Aprobacién de normas administrativas que afecten los derechos e inte-
reses ciudadanos;

- Otorgamiento de licencias o autorizaciones para ejercer actividades de
interés general; y
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- Designacién de los principales funcionarios de las entidades adminis-
trativas, en especial cuando se exija como condicién expresa poseer
conducta intachable o cualquier circunstancia analoga.

A decir de Cierco Seira® «...la apertura al publico del expediente adminis-
trativo encontrard plena significacién funcional en una doble vertiente de supues-
tos. De una parte, en aquellos procedimientos considerados de especial interés
participativo en los que ya sea por la trascendencia de la decisién a adoptar, o bien
por la presencia de amplios mirgenes de discrecionalidad, resulte aconsejable para
la Administracion sondear la opinién piiblica en pos de los diversos intereses
involucrados; de otra, en los procedimientos con una pluralidad indeterminada de
interesados, esto es, cuando la actuacién administrativa afecte a un conjunto de
sujetos cuya identificacién no sea dable realizar a la luz de los datos en poder de la
administracion pero que pueden estar interesados en la sustanciacién del expe-
diente».

La informacién publica permite a la Administracién conocer por anti-
cipado los intereses que pudieran resultar eventualmente afectados por una
determinada actuacién administrativa, la posible adhesién o rechazo de la
misma por parte de los destinatarios, y adquirir informacién sobre posibles
alternativas para mejorar la actividad administrativa.

7. EL ACCESO A LA INFORMACIQN ADMINISTRATIVA COMO INS-
TRUMENTO DE PARTICIPACION CIUDADANA

En el Perti como parte del proceso de reinstitucionalizacién democratica
iniciado luego de la caida del régimen autoritario que goberné durante la
dltima década del Siglo pasado, que tiene por objeto la recuperacién de los
valores y principios que identifican un Estado de Derecho, se aprobé la Ley
N° 27806 de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica®, cuya finali-

25. En:La participacién de los interesados en el procedimiento administrativo. Publicacio-
nes del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 2002, p. 256.

26. Mediante Ley N° 27929 se modificaron y agregaron algunos articulos a la Ley N° 27806,
hoy dfa compilados en el denominado «Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley
de Transparencia y Acceso a la informacién Piblica» aprobado mediante Decreto Su-
premo N° 043-2003-PCM, publicado el 24 de abril de 2003, dispositivo legal reglamenta-
do por el Decreto Supremo N° 072-2003-PCM, publicado el 7 de agosto de 2003. Comen-
ta el régimen legal: ABAD, SAMUEL. El acceso a la informacién piiblica: hacia una cultura de
transparencia. En: Revista Peruana de Derecho Ptiblico, Administrativo y Constitucional,
N° 4, Lima, Enero-funio 2003, p. 25y ss.
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dad declarada es promover la transparencia en los actos del Estado y regular
el derecho fundamental de acceso a la informacién que obra en poder del
Estado, consagrado en el num. 5) del art. 2° de la Constitucién vigente?.

Como se sabe el acceso a la informacién administrativa es un presu-
puesto necesario para que los ciudadanos puedan participar activamente
en la toma de decisiones ptiblicas, dice Sanchez Morén® que la difusién de
la informacién debe permitir «romper el monopolio burocritico de la informa-
cién» razén por la que adquiere una relevancia de primer orden para desa-
rrollar estrategias participativas de signo democratico que permitan pro-
fundizar los medios y formas efectivas de control del aparato administrati-
vo por la opinién publica, asi como para el correcto ejercicio de los derechos
de los ciudadanos®.

La citada norma legal, que no dudamos contiene desarrollos notables y
que puede ser con toda seguridad calificada de avanzada a nivel del orde-
namiento comparado, comprende a todas las entidades de la administra-
cién publica, en cualquiera de sus niveles nacional, regional y local, inclui-
das expresamente las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, las empresas
del Estado e incluso las empresas privadas concesionarias de servicios pu-
blicos®. Establece obligaciones de cardcter material positiva por parte de la
Administracién porque impone la obligacién de poner a disposicién de los
administrados (difusién activa) informacién general sobre las entidades
publicas, su organizacién, presupuesto, actividades que realicen e informa-
cién de carécter fiscal, a la vez que simultdneamente establece las reglas

27.  Art. 2°- Toda persona tiene derecho: 5) A solicitar sin expresion de causa la informacion que
requiera y a recibirla de cualquier entidad piiblica, en el plazo legal, con el costo que suponga el
pedido(...)».

28.  SANCHEZ MORON, MIGUEL. Participacion, neocorporativismo y administracion econdmica. En:
Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor Garcia DE ENTERRIA.
Editorial Civitas, Madrid, 1991, Tomo V, p. 3951 y en El principio de participacién en la
Constitucién Espafiola, Op. Cit., p. 200 y 201.

29. Dice FerNANDEZ RaMOs que «...el principio de publicidad de la actuacién administrativa no
pretende, a diferencia de la idea de la participacion, «democratizar la propia Administracién»
...8ino que tiene por finalidad democratizar el control de la actuacion administrativa a través del
acceso a la informacién en poder o de la que es fuente la Administracion». En: FERNANDEZ Ramos,
SevERIANO. El derecho de acceso a los documentos administrativo. Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 321.

30. Conforme al art. 10° en este 1ltimo caso sé6lo estan obligadas a informar «{...)sobre las
caracteristicas de los servicios piiblicos que presta, sus tarifas y sobre las funciones administra-
tivas que ejerce».
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para que las entidades administrativas actten desde una posicién servicial
y receptiva proporcionando la informacién que especificamente les sea so-
licitada por cualquier persona.

En tal sentido dispone que todas las entidades de la Administracién
Publica deben contar progresivamente, de acuerdo a su presupuesto, con
portales para la difusién via Internet de informacién general de la respecti-
va entidad y de sus actividades, que comprenda: datos generales acerca de
las disposiciones emitidas, su organizacién, organigrama, procedimientos,
el marco legal al que esta sujeta, la informacién presupuestal, datos sobre
los proyectos de inversién, partidas salariales y los beneficios de los altos
funcionarios y el personal en general, asi como de sus remuneraciones, las
adquisiciones de bienes y servicios que realice y las actividades oficiales que
desarrollan los altos funcionarios de la entidad.

La ley también se explaya en el establecimiento de reglas para generar
mayor transparencia en el manejo de las finanzas publicas «a través de la
creacién de mecanismos para acceder a la informacién de caracter fiscal, a
fin de que los ciudadanos puedan ejercer supervisién sobre las finanzas
publicas y permitir una adecuada rendicién de cuentas» (Art. 23°). La men-
cionada informacién debe ser difundida en la periodicidad que la ley esta-
blece a través de los portales de Internet de las entidades, o a través de los
diarios de mayor circulacién de las localidades, asi como a través de otros
medios, de acuerdo a la infraestructura de la localidad.

Sin embargo, el aspecto més resaltante de la nueva ley es la cobertura
amplia que otorga al ejercicio del derecho de acceso a la informacién que
obra en poder de la administracién publica (difusién pasiva), porque esta-
blece el principio de que toda informacién que posea el Estado se presume
publica (salvo las excepciones expresamente previstas por la Constitucién y
la propia ley), obliga a todas las entidades publicas a identificar a un fun-
cionario responsable de brindar la informacién que cualquiera le solicite
(pasible de sanciones administrativas y hasta penales en caso de incumpli-
miento), precisa que puede accederse a todo tipo de informacién ya sea
generada u obtenida por la administracién cualquiera sea su soporte (escri-
to, magnético, digital, fotografias, etc.), crea un procedimiento expeditivo
en sede administrativa para ejercer el derecho constitucional de acceso, es-
tablece los casos muy restringidos en los que la Administracién puede ne-
garse a proporcionar la informacién solicitada, dispone que la Administra-
cién sélo podra cobrar al peticionario el costo de reproduccién de la infor-
macién requerida, etc.
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En este punto es pertinente resaltar que en nuestro ordenamiento cons-
titucional se ha previsto un proceso constitucional especifico, el Habeas Data,
para que los particulares que consideran arbitrariamente rechazado su re-
querimiento de acceso a la informacién que obra en poder de la Adminis-
tracién Publica puedan acudir en demanda de tutela de su derecho consti-
tucional. En caso de estimarse su pretension el juez, o el Tribunal Constitu-
cional, ordena a la autoridad infractora la entrega de la informacién reque-
rida por el demandante.

La nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, y
sus posteriores modificaciones, es un dispositivo novedoso por la amplitud
de sus previsiones en el ordenamiento juridico peruano, que sin lugar a
dudas cumple un rol importante en el proceso de reforma de la Adminis-
tracién Publica, porque obliga a las entidades a ofrecer informacién dispo-
nible al ptblico mediante técnicas de acceso de uso cada vez més generali-
zado (Internet) y establece los mecanismos idéneos para que los ciudada-
nos puedan demandar de la administracién que sus actuaciones sean trans-
parentes a fin de poder ejercer control social, de modo que la transparencia
en la actividad administrativa constituya no sélo una garantia para los ciu-

dadanos, sino un criterio de actuacién permanente de la Administraciéon
Publica®.

8. PARTICIPACION CIUDADANA Y DESCENTRALIZACION

En el Pert hoy en dia se vive un intenso resurgimiento del proceso de
descentralizacidn territorial, como reaccién al proceso de recentralizacién
que se padeci6 la pasada década. A esto ha contribuido que el Parlamento
nacional vigente es de caracter unicameral elegido por distrito electoral
muiltiple lo que ha generado una fuerte presencia de politicos y ex-alcaldes
del interior del pafs.

31.  ElTribunal Constitucional Peruano enla STC 1797-2992-HD/TC ha puntualizado que el
derecho constitucional de acceso a la informacién publica constituye «...un medio de
control institucional sobre los representantes de la sociedad....», es «...un componente esencial
de las exigencias propias de una sociedad democrdtica, ya que su ejercicio posibilita la formacién
de una opinién priblica libre...» (F.J. N° 11), dicho derecho «...garantiza el acceso, conocimien-
to y control de la informacién piiblica, a fin de favorecer la mayor y mejor participacién de los
ciudadanos en los asuntos publicos, asi como la transparencia de la actuacién y gestion de las
entidades gubernamentales.....» (F.J. N° 16).
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Por mandato constitucional® la descentralizacién constituye una poli-
tica permanente del Estado de carécter obligatorio para los poderes pribli-
cos, cuyo objetivo fundamental es el desarrollo integral del pais.

Histéricamente la base de la descentralizacién territorial han sido los
gobiernos locales o municipalidades de caracter provincial o distrital, que
suman mds de 2000, cada una con sus autoridades (alcalde y concejales)
elegidos democraticamente por los vecinos, quienes ademas pueden ejercer
los mecanismos de democracia directa (solicitud de revocatoria de autori-
dades elegidas, pedido de rendicién de cuentas, etc.) que establece el orde-
namiento juridico. Las municipalidades en el Perti cuentan con autonomia
de cardcter politico, ejercen potestades de cardcter normativo porque aprue-
ban disposiciones de caracter general (Ordenanzas, Edictos y Decretos) que
rigen en su respectiva circunscripcién, tienen ingresos propios derivados de
los tributos que administran y reciben transferencias del gobierno nacional
por concepto de co participacién de los ingresos de algunos tributos y desde
la éptica del derecho administrativo basicamente constituyen entidades
prestadoras de servicios publicos locales (limpieza publica, administracién
del dominio publico, regulacién del urbanismo, etc.) con las limitaciones
presupuestales y de recursos humanos que endémicamente padecen. El nue-
vo marco juridico de las entidades descentralizadas pretende transformar-
les en agentes del desarrollo y de la economia a nivel local.

En la actualidad el énfasis del proceso de descentralizacién estd puesto
en los Gobiernos Regionales que han comenzado a operar el 1° de enerc del
2004. Existen 24 Gobiernos Regionales creados sobre la base de los antiguos
Departamentos (simples demarcaciones territoriales), sus autoridades (Pre-
sidente e integrantes del Consejo Regional) se eligen por sufragio directo
por un periodo de 4 afios. Gozan de autonomia politica, econémica y admi-
nistrativa, ejercen competencias normativas (Ordenanzas y Decretos Re-
gionales) y administrativas que pueden tener el caracter exclusivo, compar-
tido con otros niveles de gobierno o delegables de un nivel de gobierno a
otro. Su objetivo principal es el fomento del desarrollo regional sostenible,

32. Durante el presente gobierno (elegido para el periodo 2001-2006) la Constitucién de
1993 ha sido parcialmente objeto de reforma en el Capitulo referido a Descentralizacién
mediante la Ley de Reforma Constitucional N° 27680 de 7 de marzo del 2002, para dar
cobertura al reinicio del proceso de descentralizacién que posteriormente ha sido legis-
lativamente desarrollado a través de las leyes N° 27783 de Bases de la Descentralizacién
de 17 de julio del 2002 y 1a N° 27867 Ley Organica de Regiones de 18 de noviembre del
2002, entre otras normas legales.
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asi como organizar y conducir la gestién ptblica regional de acuerdo a las
competencias, que le son transferidas de manera ordenada y progresiva.

Conforme al disefio del proceso de regionalizacién se han establecido
los cauces e incentivos para que las poblaciones de circunscripciones de-
partamentales colindantes puedan solicitar la convocatoria a referéndum,
el primero de los cuales se realizard en octubre del afio 2005, para la inte-
gracién y conformacién de las Regiones. En una segunda etapa, una vez
constituidas las Regiones, se ha previsto la posibilidad de que las provincias
y distritos contiguos a otra regién, puedan por tnica vez cambiar de cir-
cunscripcién para lo cual pueden también solicitar la realizacién de un re-
feréndum.

Desde el punto de vista politico la descentralizacién comporta la trans-
ferencia de poder a los niveles regional y municipal, cuyas autoridades ele-
gidas estdn envestidas de la autonomia necesaria para la toma de decisio-
nes en sus respectivas circunscripciones territoriales. Desde el punto de vis-
ta administrativo la descentralizacién implica el traspaso de competencias
y funciones que por mandato constitucional debe realizarse progresivamente
conforme a un conjunto de criterios definidos legalmente tomando en cuenta
la capacidad de gestion efectiva del Gobierno Regional que recepciona las
competencias. Desde el punto de vista econémico el proceso de descentrali-
zacién enfatiza que su objetivo fundamental es promover «el desarrollo inte-
gral'del pais».

La descentralizacién territorial es un proceso que esta indisolublemen-
te ligado a la participacién ciudadana porque al transferir poder y capaci-
dad de decisién publica a niveles de gobierno més cercanos a los ciudada-
nos, incrementa necesariamente las posibilidades de participacién ciuda-
dana en la gestién de los asuntos administrativos.

En el caso de los Gobiernos Regionales, como ya se resefi¢ anterior-
mente, en forma adicional a los mecanismos de participacién politica para
la eleccién directa del Presidente Regional y de los miembros del respectivo
Consejo Regional, la Constitucién (Art. 191°) y la respectiva Ley Orgénica®
crean como mecanismos de participacién ciudadana en la gestién adminis-
trativa, el denominado «Consejo de Coordinacién Regional», que aparte de
estar conformado por el Presidente regional y los alcaldes de las provincias

33. Conforme a la modificacién introducida por la Ley N° 27902, publicada el 1° de enero del
2003.
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que son parte de la Regién, esta integrado por representantes de la socie-
dad civil elegidos democréticamente por un periodo de dos afios por los
delegados legalmente acreditados de las organizaciones de nivel regional y
provincial de la sociedad civil, entre las que se encuentran: los gremios de
productores, empresariales, laborales, profesionales, agrarios y vecinales;
universidades, iglesias, comunidades campesinas y nativas, mesas de con-
certacién y organizaciones de mujeres y jévenes.

El citado Consejo de Coordinacién Regional es competente para emitir
opinién de tipo consultivo, concertando entre si, sobre: el Plan anual y el
Presupuesto participativo anual; el Plan de desarrollo regional concertado
y sobre la visién general y los lineamientos estratégicos de los programas
componentes del Plan de Desarrollo Regional Concertado.

Otro aspecto novedoso en el &mbito de los gobiernos regionales y mu-
nicipales en materia de participacién ciudadana, lo constituye por manda-
to constitucional (Art. 199°) el establecimiento de mecanismos y estrategias
de participacién de la sociedad civil, en la programacién del presupuesto,
en concordancia con los planes de desarrollo concertados, asi como, en la
vigilancia y fiscalizacién de la gestién de los recursos ptiblicos. La Ley Mar-
co del Presupuesto Participativo* lo define como (Art. 1°) un «...mecanismo
de asignacion equitativa, racional, eficiente, eficaz y transparente de los recursos
ptiblicos, que fortalece las relaciones Estado-Sociedad Civil...». La finalidad de-
clarada por la propia ley (Art. 3°) es «...recoger las aspiraciones y necesida-
des de la sociedad, para considerarlos en los presupuestos y promover su ejecu-
cidn a través de programas y proyectos prioritarios, de modo que les permita
alcanzar los objetivos estratégicos de desarrollo humano, integral y sostenible.
Asimismo optimizar el uso de los recursos a través de un adecuado control social
de las acciones piblicas».

Constituyen instancias de participacién en el proceso de programa-
cién participativa del presupuesto: el Consejo de Coordinacién Regional, el
Consejo de Coordinacién Local Provincial y el Consejo de Coordinacién
Local Distrital. Corresponde a las respectivas instancias de Gobierno regio-
nal y local el proceso de identificacion de los «agentes participantes» de la
sociedad civil, para lo cual debe efectuar camparias de difusién para con-
vocarlos. El proceso participativo se desarrolla a través de la realizacién de

34. Ley N°28056, publicada el 8 de agosto del 2003. Reglamentada mediante Decreto Supre-
mo N° 171-2003-EF, publicado el 26 de setiembre del 2003.
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talleres de trabajo convocados por el respectivo Presidente Regional o Al-
calde con la participacién de los «agentes participantes» y de la comunidad
en general, para en un primer momento: presentar, actualizar o desarrollar
el Plan de Trabajo concertado de la jurisdiccién y para rendir cuentas sobre
el avance en el logro de los objetivos estratégicos y una evaluacién del pro-
ceso participativo y presupuestario del afio anterior. En un segundo mo-
mento, se desarrollan reuniones de trabajo, en las que se identifican proble-
mas por resolver, potencialidades que aprovechar y se proponen acciones a
implementar y compromisos por asumir para el desarrollo de tales accio-
nes, consecuencia de los cual se conforman equipos técnicos que elaboran
informes y propuestas que son presentadas para su discusién, considera-
cién, modificacién y aprobacién final de los acuerdos, los cuales son forma-
lizados mediante el acta respectiva suscrita por los miembros de los respec-
tivos Consejos de Coordinacién (Regional, provincial o distrital) y los agen-
tes participantes en general. Los presupuestos participativos deben ser pu-
blicados en los medios de comunicacién masiva de la respectiva localidad o
region.

Asimismo, se ha previsto que los «agentes participantes» puedan con-
formar Comités de Vigilancia, Control del Presupuesto y Gestion de los Go-
biernos Regionales y Locales, con facultades para formular denuncias ante
los organismos competentes en caso de encontrar indicios o pruebas de pre-
suntos delitos en la gestién de los indicados érganos de gobierno territorial.

En la ley Organica de Municipalidades, en cumplimiento de lo estable-
cido por los articulos 32° y 197° de la Constitucién® se han establecido dife-
rentes formas de participacién vecinal®** (Art. 113°): (i) iniciativa en la for-
mulacién de dispositivos municipales, (ii) derecho de referéndum con res-
pecto a la aprobacién o desaprobacién de normas municipales; (iii) derecho
de denunciar infracciones y de ser informado; (iv) a participar en los Cabil-
dos abiertos como instancias de consulta directa del gobierno local al pue-
blo, convocada con un fin especifico; (v) a participar a través de juntas
vecinales, encargadas de supervisar la prestacién de servicios ptblicos lo-

35.  «Esderecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su jurisdiccién. La ley
norma y promueve los mecanismos directos e indirectos de su participacion», «Las municipalida-
des promueven, apoyan y reglamentan la participacion vecinal en el desarrollo local».

36. Algunos de los cuales, como la iniciativa sobre dispositivos municipales y el referén-
dum, estdn a medio camino entre técnicas para la participacién politica indirecta y mo-
dalidades de participacién ciudadana en la funcién administrativa.
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cales, el cumplimiento de las normas municipales, la ejecucién de obras
municipales y otros servicios; (vi) a participar a través de comités de gestién
para la ejecucién de obras y gestiones de desarrollo econémico, y a través
de comités de vecinos, asociaciones comunales, sociales u otras similares de
naturaleza vecinal¥.

Sin perjuicio de las amplias y diversas modalidades de participacién
ciudadana en los asuntos vecinales que la legislacién municipal establece®,
existen diversas normas dictadas por las propias municipalidades que esta-
blecen mecanismos de participacién ciudadana, via la realizacién de au-
diencias publicas y otras modalidades de publicidad y participacién, con
carécter especifico para la aprobacién de los planes de acondicionamiento
territorial y desarrollo urbano, para la aprobacién del correspondiente plan
urbano distrital y para los cambios de los planos de zonificacién por las
municipales distritales.*

9. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL REGIMEN DE LOS SER-
VICIOS PUBLICOS

En el Pert el régimen vigente de los servicios publicos es consecuencia
del proceso de transformacién del rol del Estado en la economia que se
desarrollo durante la ultima década del siglo pasado y que determiné la
liberalizacién de amplios sectores del mercado, la transferencia al sector
privado de la propiedad de numerosas empresas estatales y el otorgamien-
to de concesiones para la prestacion de servicios publicos y la explotacién
de obras publicas de infraestructura.

En consonancia con la referida reorientacién del papel del Estado en el
mercado, en lo que respecta a las actividades calificadas como servicios publi-
cos se han creado organismos reguladores de dichos servicios ptblicos (teleco-

37. Para el ambito metropolitano de Lima es pertinente tener presente: (i) la Ordenanza N°
65 de 15 de agosto de 1994 que establece disposiciones para la participacién de los
vecinos en asuntos comunales antes los municipios, y la Ordenanza N° 191 de 13 de
noviembre de 1998 que crea el registro tinico de organizaciones sociales para la partici-
pacién vecinal.

38. Dice Font I LLOVET, en «Algunas ideas de la participacién (...)», Op. Cit., que el concepto
de participacién de los ciudadanos en todos los asuntos que afecten o incidan en los
intereses de la comunidad local, es el que verdaderamente define la institucién de la
garantia local, porque el concepto de competencia es meramente instrumental.

39. Ordenanza N° 620 de la Municipalidad Metropolitana de Lima, publicada el 4 de abril del
2004.
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municaciones, electricidad, saneamiento) y de las concesiones de obras ptbli-
cas de infraestructura de transporte (puertos, aeropuertos, carreteras, vias fe-
rroviarias) claramente inspirados en los modelos de los paises anglosajones,
con el objeto de garantizar un tratamiento técnico de la regulacién y supervi-
sién de las actividades econdmicas calificadas como servicios publicos, que se
desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco competitivas y las que
requieren para su desarrollo la utilizacién de redes e infraestructuras.

Nuestro ordenamiento contempla cinco modalidades de participacién
ciudadana en la actividad de los referidos organismos reguladores de los
servicios publicos y de las concesiones de infraestructura con el objeto de
garantizar su transparencia, dotar de mayor legitimidad y reforzar la pre-
dictibilidad de sus decisiones:

1. La obligacién de poner a disposicién del publico, en el respectivo por-
tal institucional del organismo regulador, informacién acerca de reso-
luciones expedidas®, la agenda de su Consejo Directivo, las reuniones
de trabajo realizadas con particulares, los objetivos de la entidad, sin
perjuicio de la informacién que conforme a la ley de acceso a la infor-
macién esta obligada a brindar a solicitud de los interesados.

2. La obligacién de los organismos reguladores de prepublicar en el Dia-
rio Oficial, en los diarios de mayor circulacién o en sus respectivos por-
tales institucionales en Internet los proyectos de reglamentos y otras
normas de carécter general y de sus correspondientes exposiciones de
motivos que sus Consejos Directivos pueden dictar en ejercicio de la
funcién normativa que tienen legalmente otorgada, con el objeto de
recibir comentarios y sugerencias®’.

3. La obligacién de los respectivos organismos reguladores de realizar
audiencias publicas descentralizadas para la determinacién de las ta-
rifas en ejercicio de su potestad regulatoria®’, de modo que los actores

40. Regla establecida por el inciso b) del art. 2° del Decreto Supremo N° 032-2001-PCM
Reglamento de la Ley Marco de los organismos reguladores de la inversién privada en
los servicios piiblicos y por los reglamentos de organizacién y funciones de los citados
organismos.

41. Regla establecida por el inciso a) del art. 2° del Decreto Supremo N° 032-2001-PCM
Reglamento de la Ley Marco de los organismos reguladores de la inversién privada en
los servicios piiblicos

42. Regla establecida por la Ley N° 27838 «Ley de transparencia y simplificacién de los
procedimientos regulatorios de tarifas».

150 Revista de Derecho Administrativo



La participacién ciudadana en el ejercicio de las funciones administrativas en el Pert

involucrados en el procedimiento tarifario, es decir, empresas presta-
doras, usuarios y el respectivo organismo regulador, tengan una parti-
cipacién activa en el procedimiento, permitiendo expresarse los crite-
rios que sustentan las diversas posiciones para que sean conocidos por
todos los agentes, de modo que los interesados cuenten con informa-
cién oportuna y detallada acerca de los criterios que fundamentan las
tarifas y las razones legales y técnicas por las que se acogen ciertos
argumentos y se rechazan otros.

4. La incorporacién de los «Consejos de Usuarios» de caracter esencial-
mente consultivo en la estructura de los organismos reguladores como
mecanismo de participacién de los agentes interesados en la actividad
regulatoria de cada sector involucrado®.

5. Laincorporacién de «un representante de la sociedad civil» a propues-
ta de la Presidencia del Consejo de Ministros en el Consejo Directivo y
en el Tribunal de Solucién de Controversias del respectivo organismo
regulador®.

La primera modalidad de participacién consistente en la obligacién de
poner a disposicién de los interesados informacién sobre la actuacién y pro-
yectos de los organismos reguladores responde al objetivo de promover la
transparencia en las actividades del organismo regulador, porque es obvio
que el acceso a la informacién administrativa constituye un presupuesto
necesario para hacer posible que los ciudadanos puedan ejercer su derecho
a realizar una participacién informada que pueda ser mas efectiva en la
proteccion de sus respectivos intereses.

La prepublicacién de los proyectos de normas que tiene potestad para
dictar el respectivo organismo regulador permite a los interesados poder
expresar su opinién respecto de disposiciones reglamentarias en forma pre-
via a su dictado. Tiene por finalidad garantizar la legalidad y la oportuni-
dad del dispositivo que se dicte, mas atin tratdindose del ejercicio de potes-
tades en los que la entidad administrativa goza de margenes apreciables de
discrecionalidad u oportunidad para adoptar decisiones que afecten a inte-
reses de particulares. En la prictica de los organismos reguladores luego de
recibir los comentarios de los interesados, se procede a la elaboracién de

43.  Organos creados por la Ley N° 28377 modificatoria de la Ley Marco de organismos
reguladores de servicios ptblicos, publicada el 16 de agosto de 2004.
44. Dispuesto por la citada Ley N° 28377.
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una matriz absolviendo cada uno de los comentarios, matriz que luego es
publicitada en el respectivo portal en Internet de la entidad. La omisién del
trdmite de prepublicacién deberia acarrear la nulidad del dispositivo dicta-
do en contravencion.

La obligacién de realizar audiencias publicas descentralizadas para
la determinacién de las tarifas de los servicios ptiblicos permite tener pre-
sente los distintos intereses sociales en juego que confluyen en la decisién
tarifaria mediante el contraste ptblico de posiciones. El objetivo es que los
actores (entidades prestadoras, usuarios y el organismo regulador) invo-
lucrados en el proceso tarifario puedan expresar ptblicamente los crite-
rios que sustentan las diversas posiciones y que dichos criterios sean co-
nocidos por todos los agentes®. Cualquier asistente a la audiencia puede
tomar conocimiento de los criterios que fundamentaran la tarifa y las ra-
zones legales y técnicas por las que se acogen ciertos argumentos y se
rechazan otros. El cardcter descentralizado de las audiencias cuando se
ha tratado de la fijacién de tarifas de alcance nacional ha sido atendido
mediante la utilizacién de video conferencias que permiten la realizacién
de audiencias en distintos lugares en forma simultdnea asegurando la
participacién con voz e imagen de los asistentes*. En nuestra opinién la
audiencia constituye un elemento esencial del procedimiento de fijacién
de tarifas, cuya ausencia acarrearia la nulidad del acto administrativo
que se dicte.

La reciente creacién de los «Consejos de Usuarios» en los organismos
reguladores integrados por representantes de las asociaciones de consu-
midores y de los usuarios de las infraestructuras en general, que constitu-
ye una modalidad de participacién de caracter «orgénico», responde a la

45. Dice el Profesor JuLio RopoLro CoMADIRA que la audiencia publica en los organismos
reguladores constituye un instrumento de enorme valor, porque se establece como
componente garantistico del debido procedimiento adjetivo en sede administrativa,
como medio de defensa del particular, de autocontrol administrativo e instrumento de
colaboracién y participacién de los interesados, en: Derecho Administrativo. Abeledo -
Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 249.

46. Asilo establece el Art. 6° del «Procedimiento para la fijacién de precios regulados» del
organismo regulador de la energia -OSINERG- aprobado mediante RCD N°001-2003-
OS-CD. En telecomunicaciones rige el «Procedimiento para la fijacién y/o revisién de
tarifas tope» de OSIPTEL aprobado mediante RCD N° 127-2003-CD-OSIPTEL. Respecto
de concesiones de infraestructura acaba de dictarse el «Reglamento General de Tarifas
de OSITRAN» aprobado mediante RCD N° 043-2004-CD/OSITRAN, publicado el 27 de
setiembre de 2004.
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finalidad de generar espacios para que dichos colectivos puedan tener
participacién en funciones de caracter esencialmente consultivo, otorgan-
doseles facultades para emitir opinién no vinculante sobre las decisiones
que adopte el regulador, para formular propuestas «que se consideren con-
venientes para mejorar la calidad de la prestacién de los servicios» y en gene-
ral para realizar funciones de intermediacién entre los usuarios y el orga-
nismo regulador. Como se puede apreciar se trata de competencias que
no afectan la imparcialidad de los érganos de decisién de los organismos
reguladores, que como se sabe deben ser arbitros que deben permanecer
equidistantes entre los diferentes intereses en juego con el objeto de armo-
nizar los intereses contrapuestos de los actores en el mercado y poder
garantizar la objetividad de sus decisiones®.

La integracién de «un representante de la sociedad civil» tanto en el Con-
sejo Directivo de la entidad como en el respectivo Tribunal de Solucién de
Controversias que constituye un tribunal administrativo que resuelve los
conflictos entre empresas operadoras del sector, constituye la formaliza-
cién en una norma con rango de ley de una medida atenuada de participa-
cién ciudadana que fuera dispuesta con anterioridad por el art. 4° del re-
glamento de la Ley Marco de organismos reguladores es verdad que sélo
respecto del Consejo Directivo, de modo que la Presidencia del Consejo de
Ministros que designa a dos de los cinco miembros, uno de los cuales debe
ser el Presidente del Consejo Directivo, elige al segundo de los integrantes
del Directorio que le compete designar mediante un proceso ptblico en el
que se evaltian candidatos propuestos por organizaciones de usuarios, gre-
mios profesionales o empresariales, universidades y organizaciones no gu-

47. MacIDE HERRERO, MARIANO. Limites constitucionales de las administraciones indepen-
dientes. Editorial MAP- INAP, Madrid 2000, p. 134, rechaza la posibilidad de la par-
ticipacién de los administrados en los érganos decisorios de las administraciones
independientes porque supondria la institucionalizacién del riesgo de su captura
adema4s que seria contradictoria con su funcién de supervisién de una determinada
actividad econémica; AGUILAR VALDEZ, OsCAR. Apuntes sobre el control administrativo de
los entes reguladores de los servicios pitblicos. En: Control de la Administracién Piiblica,
Jornadas :
organizadas por la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2002, p. 490,
previene acerca de los peligros de lo que denomina la «politizacion de la institucionalidad
regulatoria tales como la desnaturalizacién del régimen de audiencias publicas —convirtiéndolas
en verdaderas tribunas politicas- o las pretensiones de ciertos politicos y legisladores de lograr en
sede regulatoria -y aiin en sede judicial- lo que no han podido conseguir por los mecanismos que
la democracia representativa pone a su disposicion».
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bernamentales®. Ahora bien, dicha medida ha sido ampliada a la confor-
macién de los tribunales de solucién de controversias en sede administrati-
va entre empresas operadoras puesto que uno de sus 5 integrantes también
debe ser escogido entre los candidatos propuestos por las organizaciones
de la sociedad civil.

Conviene precisar que a diferencia de los «Consejos de Usuarios» con-
formados exclusivamente por representantes directos de las organizacio-
nes de usuarios de los servicios ptblicos y que cumplen funciones mera-
mente consultivas, los representantes «de la sociedad civil» en el Consejo
Directivo y en el Tribunal administrativo citado son escogidos por la Presi-
dencia del Consejo de Ministros mediante un procedimiento ptiblico que
evaliia sus méritos personales y profesionales y participan en el proceso de
toma de decisiones del organismo regulador como parte de un colegiado
cuyos integrantes no estan sujetos a mandato imperativo por las entidades
que los designaron o propusieron pero si sometidos a requisitos de idonei-
dad y reglas de incompatibilidades para garantizar su autonomia e inde-
pendencia técnica.

10. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL REGIMEN DEL MEDIO
AMBIENTE

El ordenamiento juridico del medio ambiente es el &mbito en que pro-
bablemente se constata el mayor desarrollo normativo de las técnicas, cau-
ces o instrumentos de participacién ciudadana en las actividades de la
Administracién Piiblica en el Pert.

Practicamente todas las leyes que se han dictado desde finales de la
década de los ochenta, comenzando por el Cédigo del Medio Ambiente®,
han incorporado en sus previsiones normativas férmulas de participacién
ciudadana de diversa indole, de modo que podemos referirnos de una ver-
dadera «eclosién» de la participacién en materia de medio ambiente en el
Perti, cuando menos en un nivel normativo.

48. Procedimiento de seleccién regulado mediante Decreto Supremo N° 095-2001-PCM. So-
bre el régimen de los organismos reguladores en el Pert: Dands ORDONEZ, JORGE. Los
organismos reguladores de los servicios pitblicos en el Peril: su régimen juridico, organizacion,
funciones de resolucién de controversias y reclamos de usuarios. En: Revista Peruana de Dere-
cho de la Empresa-Inversién privada en los servicios ptiblicos, N° 57, Lima, 2004, p. 59.

49. Nos referimos al denominado «Cédigo del Medio ambiente y de los recursos naturales»
aprobado mediante Decreto Legislativo N° 613, publicado el 8 de setiembre de 1990.
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La intensidad de la participacion del ciudadano, o de organizaciones de
ciudadanos, en la accién administrativa para la defensa del medio ambiente
se justifica en cuanto se trata no sélo de un derecho constitucional subjeti-
vo¥, sino principalmente un bien juridico de caracter colectivo, es decir un
derecho de la comunidad en su conjunto, cuya tutela se encarga a los propios
ciudadanos en cuanto integrantes de la comunidad y al Estado®, con la sin-
gularidad anotada por Blanca Lozano* de que «...una de las paradojas que
enfrenta el derecho ambiental es que la Administracién a quien el ordenamiento
juridico encomienda la funcion de velar por el medio ambiente puede aparecer tam-
bién, y aparece con frecuencia, como agresora de ese mismo bien juridico».

El rol especial que cumplen los instrumentos de participacién ciudada-
na en la defensa del medio ambiente, en beneficio de la comunidad en su
conjunto, es reconocido internacionalmente por la Declaraciéon de Princi-
pios de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro, del 3 al 4 de junio de 1992, con el
siguiente tenor:

«Principio 10.- El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda.
En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informa-
cion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades piiblicas, inclui-
da la informacién sobre los materiales y las actividades que ofrecen peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adop-
cién de decisiones. Los estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y
la participacion del piblico poniendo la informacion a disposicion de todos.
Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y admi-
nistrativos, entre ésos, al resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes» >

50. Constitucién Peruana. Art. 2°.- Toda persona tiene derecho a:
()
22) (...) a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

51. Codigo del Medio Ambiente, Art. 1° Titulo Preliminar. «(...) Es obligacién del Estado mantener
la calidad de vida de las personas a un nivel compatible con la dignidad humana. Le corresponde
prevenir y controlar la contaminacion ambiental y cualquier proceso de deterioro o depredacion de los
recursos naturales que pueda interferir en el normal desarrollo de toda forma de vida y de la sociedad.
Las personas estdn obligadas a contribuir y colaborar inexorablemente con estos propdsitos».

52. En: Derecho Administrativo Ambiental, Op. Cit., p. 104.

53. SANcHEZ GascON, ALonso. El acceso a la informacién en materia de medio ambiente.
Exlibris colecciones, 1996, p. 63, BLanca Lozano, Op. Cit., p. 104; FraGa, JESUs JORDANO.
Derecho a la participacion, Participacion Administrativa y Medio Ambiente. En: Revista Anda-
luza de Administracién Pablica N° 11,1992, p. 100.
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La denominada «Declaracién de Rio» no configura en estricto un Tra-
tado Internacional con efectos vinculantes para los paises pero si constituye
un documento de innegable valor para demostrar la importancia que el
comuin denominador de las naciones otorgan a la participacion ciudadana
para la promocién y tutela del medio ambiente.

La proclamacién del derecho a la participacién ciudadana en materia
ambiental con cardcter general en el ordenamiento juridico peruano se en-
cuentra en e] Cédigo del Medio Ambiente, a la par que numerosos precep-
tos de otras leyes ambientales que en sus respectivos &mbitos establecen
diversos cauces para la intervencién directa de los ciudadanos en defensa
del medio ambiente.

El art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo del Medio Ambiente, procla-
ma el derecho a la participacién ciudadana en aspectos ambientales con los
siguientes términos:

«VI.- Toda persona tiene derecho de participar en la definicion de la politica y
en la adopcion de las medidas de cardcter nacional, regional y local relativas al
medio ambiente y a los recursos naturales. De igual, modo, a ser informada de
las medidas o actividades que puedan afectar directa o indirectamente la salud
de las personas o de la integridad del ambiente y de los recursos naturales».

Asimismo, el art. 34° del sefialado Cédigo establece que la comunidad
tiene participacién directa o indirecta en la definicién de la politica ambien-
tal y en la ejecucién y aplicacién de los instrumentos de dicha politica, en
igual forma el art. 11° referido a los Estudios de Impacto Ambiental sefiala
que deben estar a disposicién del publico en general.

Resulta de especial interés el art. 54° del Cédigo porque enuncia el de-
recho de propiedad de las comunidades campesinas y nativas ancestrales
sobre las tierras que poseen dentro de las dreas naturales protegidas y sus
zonas de influencia, asimismo dispone que corresponde al Estado promo-
ver la participacién de dichas comunidades para los fines y objetivos de las
dreas naturales protegidas donde se encuentran, tema este Gltimo sobre el
cual volveremos mds adelante para examinarlo en relacién al Convenio N°
169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
de 1989, instrumento internacional con caracter de Tratado Internacional

54. Elcitado Tratado en el art. 15 num. 2) respecto de la posibilidad de realizar actividades
de explotacién de recursos naturales en el subsuelo de las tierras de las comunidades,
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vinculante para el Perd, porque la participacién de las comunidades cam-
pesinas en relacién al desarrollo de proyectos de inversién para la explota-
cién de recursos naturales en su territorio o en zonas de influencia han
tenido una amplia repercusion en el Pert en los ltimos tres afios.

Entre otras disposiciones legales que también proclaman el derecho a
la participacién ciudadana en materia ambiental con cardcter general, en-
contramos la Ley del Consejo nacional del Ambiente (CONAM)>, en cuyo
art. 4° inciso g) se establece que entre las funciones que debe cumplir dicho
organismo se encuentra el fomentar «...la participacién ciudadana, en todos
los niveles». Asimismo, el Reglamento de organizacién y funciones del CO-
NAM? dispone en el art. 8° inciso g) que la gestién ambiental en el pais, se
rige por el principio de «...participacién y concertacion, a fin de promover la
integracion de las organizaciones representativas del sector privado y la sociedad
civil en la toma de decisiones ambientales», principio al que suma en su inciso
m) «El de garantia al derecho de informacion».

El inciso g) del art. 9° del citado Reglamento del CONAM establece ade-
mas como parte de sus funciones fomentar «...Ia participacién ciudadana en todos
los niveles...», asimismo el art. 10° sefiala en sus incisos j) y k) que el sustento de
la politica nacional ambiental formulada por el CONAM y de sus instrumen-
tos lo constituye, entre otros, los siguientes lineamientos: «El de promover la
participacién del sector privado y de la sociedad civil en la toma de decisiones ambien-
tales» y «La generacion, difusion y acceso a informacién ambiental confiable, veraz y
oportuna». Finalmente, el art. 33° sefiala que la funcién legalmente asignada
CONAM de fomentar la participacién ciudadana en todos los niveles puede
ejercerla «...a través de mecanismos formales y no formales», lo cual le permite
practicar férmulas de participacién ciudadana adicionales a las previstas de
manera expresa por las diversas normas legales sobre materia ambiental.

establece la obligacién de los Gobiernos de «...establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados y en que medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras...».

55. Ley N° 26410, del 22 de diciembre de 1994, que crea al CONAM como entidad con
personalidad juridica de derecho piiblico interno, adscrita a la Presidencia del Consejo
de Ministros, con caracter de organismo rector de la politica nacional ambiental. Tiene
por finalidad planificar, promover, controlar y velar por el ambiente y el patrimonio
natural de la nacién. El art. 4° ha sido recientemente modificado por la Ley N° 28245 que
crea el sistema nacional de gestién ambiental.

56. Aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2001-PCM de 8 de marzo del 2001.
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También proclama la participacién ciudadana en la tutela del medio
ambiente con caracter general el art. 5° de la Ley Orgénica para el aprove-
chamiento sostenible de los recursos naturales¥, que establece que «Los ciu-
dadanos tienen derecho a ser informados y participar en la definicién y adopcion
de politicas relacionadas con la conservacién y uso sostenible de los recursos natu-
rales. Se les reconoce el derecho de formular peticiones y promover iniciativas de
cardcter individual o colectivo ante las autoridades competentes, de conformidad
con la ley de la materia».

Es también el caso del segundo pérrafo del art. 49° de la Ley Marco
para el crecimiento de la inversién privada®, que establece que «...el Estado
promueve la participacion de empresas o instituciones privadas en las actividades
destinadas a la proteccion del medio ambiente y la reduccion de la contaminacién
ambiental», y finalmente del denominado «Marco estructural de gestién
ambiental»®, instrumento que tiene por objetivo la armonizacién de las
politicas sectoriales entre las diferentes entidades y dependencias ptblicas
que poseen competencias ambientales en los diferentes niveles de Gobierno
a fin coordinar sus respectivas politicas con la Politica Nacional del Am-
biente, que en su art. 4° inciso i) establece entre los principios que rigen su
funcionamiento, los de participacién y concertacién, «...a fin de promover la
integracion de las organizaciones representativas del sector privado y la sociedad
civil en el proceso de toma de decisiones».

En el plano internacional, otro documento a tener en cuenta por la
amplitud como postula el desarrollo de los mecanismos de participacién
ciudadana como esenciales para la promocién y proteccién del medio am-
biente, aunque tampoco configure un Tratado Internacional que vincule
juridicamente a los paises, es el denominado «Estrategia Interamericana
para la promocioén de la participacién publica en la toma de decisiones so-
bre desarrollo sostenible», formulado por la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) en 1999. El objetivo de la citada Estrategia es orientar
los esfuerzos de los paises miembros de la OEA hacia la formulacién de
politicas ptiblicas efectivas que aseguren la participacién de la sociedad ci-
vil en la planificacién, gestion ambiental y toma de decisiones sobre desa-
rrollo sostenible. Con tal objeto establece un conjunto de recomendaciones

57. Ley N° 26821, publicada el 26 de junio de 1997.

58. Decreto Legislativo N° 757, de junio de 1991.

59. Aprobado mediante Decreto del Consejo Directivo de CONAM N° 001-97-CD/CO-
NAM.
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de politica y recomendaciones especificas para asegurar su implementa-
cién, cuyo comun denominador es postular la necesidad de la participa-
cién ciudadana en los procesos de toma de decisiones sobre medio ambien-
te, planificacién ambiental y desarrollo sostenible y de establecer recomen-
daciones para que los Estados: faciliten la participacién de los ciudadanos y
de sus organizaciones, en los niveles de gobierno nacional, regional y local,
incremente la capacidad de los individuos para participar en forma res-
ponsable, promueva la asignacién de recursos financieros para asegurar la
participacion y fortaleza y apoye la creacién de mecanismos formales e
informales para la participacién ambiental.

Serfa muy extenso para los objetivos de este trabajo y excederia larga-
mente los pardmetros de extensiéon describir el gran nimero de técnicas,
mecanismos, modalidades de participacién establecidas en el régimen legal
del medio ambiente en el Pertj, ya se trate: (i) en las normas que regulan el
marco especifico aplicable a actividades econémicas como la industria ma-
nufacturera®, actividades pesqueras y acuicolas®, actividades minero me-
taltirgica, hidrocarburos y eléctricas®; (ii) en las normas que regulan la par-
ticipacién ciudadana en determinados sectores o entidades ptblicas, como
es el caso del sub sector transportes; ademas de otros dispositivos que aprue-
ban guias especificas ya sea para establecer las reglas de como se deben
desarrollar los mecanismos de participacién ciudadana en la practica o para
orientar a las diferentes entidades publicas competentes en materia am-
biental en la promocién de la participacién ciudadana para la toma de de-
cisiones ambientales.

Es oportuno resaltar la importancia que los dispositivos legales resefia-
dos y casi toda la doctrina le asignan al derecho de acceso a la informacién
que obra en poder de la Administracién, como uno de los principales ins-

60. Reglamento de proteccién ambiental para el desarrollo de actividades de la industria
manufacturera, aprobado mediante Decreto Supremo N° 019-97-ITINCI de 26 de se-
tiembre de 1997.

61. Reglamento General para la proteccion ambiental en las actividades pesqueras y acuico-
las, aprobado mediante Decreto Supremo N°® 004-99-PE, publicado el 26 de marzo de
1999.

62. Reglamento de proteccién ambiental en las actividades eléctricas aprobado mediante
Decreto Supremo N° 041-2001-EM, de 7 de junio de 1994; Reglamento ambiental para
las actividades de exploracién minera aprobado mediante Decreto Supremo N° 038-98-
EM de 25 de noviembre de 1998, y el Reglamento para la proteccién ambiental en las
actividades de hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo N° 046-93-EM de
10 de noviembre de 1993.
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trumentos para la participacién ciudadana en materia ambiental, no sélo
porque promueve la transparencia en la actuacién administrativa, valor
esencial de todo Estado democrético®, sino porque constituye un requisito
béasico para el ejercicio de las demés técnicas o mecanismos de participa-
cién que se manifiestan con especial intensidad en materia de medio am-
biente. Para el desarrollo de este tema, nos remitimos a lo comentado en la
parte de este trabajo que se refiere a «El acceso a la informacién administra-
tiva como instrumento de participacion ciudadana», sin perjuicio de que
no deben ignorarse los diferentes dispositivos referidos al medio ambiente
que en el ordenamiento juridico peruano desarrollan mecanismos de difu-
sién de caracter activo de la informacién ambiental por parte de las autori-
dades publicas (publicacién de informaciones sobre medio ambiente en los
portales institucionales, publicaciones en diarios, etc.) y que obligan a las
entidades a garantizar el acceso de la informacién que obra en su poder
previa solicitud de los ciudadanos (difusion pasiva). Seguramente a dicho
proposito responde la reciente incorporacién de una nueva competencia
encargada al CONAM en el inciso 1) del art. 4° de su ley de creacién®,
consistente en «Administrar el sistema nacional de informacién ambiental, desa-
rrollando y consolidando la informacién que genera y que le proporciona los sec-
tores piiblico y privado, registrdndola, organizdndola, actualizdndola y difun-
diéndola...», que al crear un sistema de informacién ambiental sin lugar a
dudas facilitard su acceso a los ciudadanos y organizaciones interesadas.

Las diferentes clases o categorias de participacién ciudadana que he-
mos tratado sucintamente al comenzar este trabajo se manifiestan en toda
su amplitud en materia ambiental. Sélo a titulo ilustrativo, y con cardcter
meramente descriptivo, formularemos un resumen de las diferentes mani-
festaciones como se puede ejercitar la participacién ciudadana en la toma
de decisiones por parte de la administracién ambiental:

1. Participacién organica.- Recientemente, mediante la Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestién Ambiental®, se ha modificado la confor-

63.  CerriLLO I MARTINES, AGusTi. La Transparencia administrativa: Unién Europea y Medio
Ambiente. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1998, p. 27; también: MARTIN MATEO, Ra-
MON. Nuevos Instrumentos para la tutela ambiental. Editorial Trivium, Madrid, 1994, p.
163.

64. Modificacién dispuesta por el Art. 9° de la Ley N° 28245 Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental.

65. Ley N° 28245, publicada el 8 de junio del 2004.
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macién del Consejo Directivo del CONAM para incluir dentro del mis-
mo, junto con cinco representantes de los poderes publicos, y dos que
provienen de las empresas que desarrollan actividades en los sectores
productivos primario y secundario, a un representante de las redes de
Organizaciones No Gubernamentales -ONG- especializadas en la te-
matica ambiental, a uno de los colegios nacionales profesionales (los
que serdn elegidos con el apoyo de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales -ONPE-), y finalmente a un representante de la universi-
dad peruana, que sera elegido por la Asamblea Nacional de Rectores.
Como se puede apreciar en este caso se ha optado por un medio de
participacién que significa la insercién directa de representantes de
instituciones sociales en la toma de decisiones del organismo encarga-
do de elaborar la politica ambiental nacional.

La participacién orgénica también se manifiesta en las distintas Comi-
siones Nacionales responsables de elaborar estrategias y politicas res-
pecto de sectores especificos de la gestién ambiental, y vinculado al
desarrollo de procesos de negociacién de convenios internacionales.
Tal es el caso de: la Comisién Nacional de cambio climético, la Comi-
sién Nacional de diversidad biolégica, la Comisién Nacional del con-
venio de Basilea, y la Comisién Nacional de plaguicidas, entre otras®.

Participacién funcional o procedimental.- Se establecen diversos me-
canismos consistentes en trdmites de consultas y de informacién al
publico en el procedimiento de evaluacién del impacto ambiental, au-
diencias publicas, etc.

Participacién Cooperativa.- Los dispositivos que conforman el régi-
men juridico del medio ambiente en el Perti reconocen el rol que cum-
plen las organizaciones no gubernamentales -ONG- en el desarrollo de
politicas de promocién y defensa del medio ambiente.

En este punto, es importante sefialar que en los tltimos afios en el Pert

se han afinado los instrumentos de participacién ciudadana principalmen-
te en el &mbito de los proyectos de inversién vinculados a actividades ex-
tractivas de recursos naturales, donde otro factor muy importante a consi-
derar ha sido la necesidad de convocar y obtener el consenso por parte de

66.

Este pérrafo ha sido extraido del avance de tesis de maestria preparado por el Dr. Ivdn
Lanegra, funcionario del CONAM que también analiza las diferentes modalidades de
participacién ciudadana en materia ambiental en el Peru.
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los habitantes de las &reas ubicadas dentro de las zonas de influencia que
en muchos casos se trata de comunidades campesinas o nativas tuteladas
por una legislacién especial.

Experiencias como la paralizacién del proyecto de explotacién minera
en Tambogrande, ubicado en el Departamento de Piura en el norte del Pert,
donde en junio del 2002 se realizé a instancias de la correspondiente Muni-
cipalidad Distrital una consulta vecinal (un plebiscito) no prevista por el
ordenamiento juridico nacional, que en dicha época sélo contemplaba la
realizacién de una audiencia publica para presentar el correspondiente
Estudio de Impacto Ambiental convocando a los ciudadanos y a los grupos
interesados previo a su aprobacién por autoridades competentes naciona-
les, demuestra que en ciertas situaciones los mecanismos de participacién
popular formal parecen insuficientes para canalizar todas las expresiones
ciudadanas, sobre todo cuando lo que estaba en discusién era la posibilidad
de que la poblacién expresara su opinién sobre la oportunidad de desarro-
llar actividades mineras en su circunscripcién.

La consulta vecinal realizada en Tambogrande aunque no tuvo carac-
ter formalmente vinculante desalent6 a la empresa para continuar su pro-
yecto y puso en evidencia la necesidad para el Estado Peruano «de proceder
a un examen de los mecanismos de planificacién y aprobacién de los proyectos de
desarrollo principalmente en el sector minero, para que las poblaciones locales
pudieran expresarse en cuanto a las necesidades y prioridades y que la utilizacion
del territorio y la explotacion de los recursos naturales se acompafiaran de un
proceso de concertacion y de planificacion bajo la responsabilidad conjunta del
gobierno central y de los gobiernos locales»®.

Posteriormente, como consecuencia de la experiencia resefiada, el Mi-
nisterio del sector procedié a dictar dos dispositivos que han introducido
importantes reformas en los mecanismos de participacién ciudadana vin-
culados a la realizacion de actividades mineras: (i) de una parte se dict6 un
nuevo Reglamento de Consulta y Participacién Ciudadana en el procedi-
miento de probacién de los estudios ambientales en el sector energia y mi-
nas®, por el cual se potencian los mecanismos de participacién popular en

67. Comentarios tomados del documento Rousseau, STEPHANIE y MELOCHE, Francois. El oro y
la tierra: retos del desarrollo democratico. En: Informe de la misidn de observacién de la
consulta vecinal de Tambogrande, Perd. Droits et Démocratie, Rights & Democracy,
2002, p. 21.

68. Mediante Resolucién Ministerial N° 596-2002-EM-DN, de 20 de diciembre del 2002.
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la evaluacién de los estudios ambientales de los proyectos mineros o ener-
géticos, introduciendo mejoras, tales como: la realizacién de consultas pre-
vias a la realizacién de la audiencia ptblica, la introduccién de mecanis-
mos para asegurar no sélo la mayor difusién y acceso a la informacién del
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental sino para que contenga in-
formacidn relevante sobre las caracteristicas de las zonas en las que se desa-
rrollara el proyecto minero y su impacto; asi como el establecimiento de
reglas para que la audiencia publica en que se evaltie el Estudio de Impacto
Ambiental permite un intercambio mas fluido de opiniones, comentarios u
observaciones.

Asimismo, (ii) mediante Decreto Supremo N° 042-2003-EM de 12 de
diciembre del 2003, se crea la obligacién de todo solicitante de una conce-
sién minera, de entregar un «Compromiso previo» en forma de declaracién
jurada para el desarrollo de actividades mineras, mediante el cual se com-
promete entre otras cuestiones a: mantener una relacién propicia y dialogo
continuo y oportuno con la poblacién del drea de influencia de la operacién
minera y sus organismos representativos, alcanzandoles informacién sobre
sus actividades mineras; lograr con dichas poblaciones una institucionali-
dad para el desarrollo local en caso se inicie la explotacién del recurso,
elaborando para el efecto estudios y colaborando en la creacién de oportu-
nidades de desarrollo mas allad de la vida de la actividad minera, asi como
fomentar preferentemente el empleo local y adquirir los bienes locales para
el desarrollo de las actividades mineras. Reglas aplicables incluso a las con-
cesiones ya entregadas las que deberdn incorporarlas en sus respectivos
Estudios de Impacto Ambiental. El objetivo declarado en la parte conside-
rativa de la norma resefiada ha sido establecer condiciones para que todo
proyecto minero se relacione «desde el inicio» con las poblaciones locales,
«promoviendo una alianza con las empresas mineras».

La necesidad de promover consensos para el éxito de la promocién de
la inversion en el Perti se puso en evidencia también en el afio 2002 a pro-
posito del proceso de privatizacién de acciones de las empresas estatales de
generacion eléctrica Egasa y Egesur, que generd disturbios en el Departa-
mento de Arequipa donde estén localizadas dichas empresas. A partir de
esa fecha la linea de accién del organismo del Gobierno Nacional encarga-
do de promover la inversién privada en el Perti -PROINVERSION-, tanto
en el proyecto de la central hidroeléctrica de Yuncan, como en el proyecto
de irrigacién Olmos y recientemente en el importante proyecto minero de
las Bambas en el departamento de Apurimac, ha consistido en: (i) generar
alianzas estratégicas con los Gobiernos locales y regionales; (ii) desarrollar
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mecanismos que promueven la informacién y participacién de las pobla-
ciones involucradas en las dreas de influencia de los proyectos, tales como
foros, seminarios, talleres, mesas de didlogo y asambleas ptiblicas; (iii) el
establecimiento de politicas de desarrollo sostenible que benefician a la po-
blacién.

En el caso reciente de la entrega en concesion del proyecto minero Las
Bambas, PROINVERSION ha desarrollado programas de informacién con
técnicos de dicha entidad, realizando asambleas con organizaciones repre-
sentativas de la sociedad ubicadas en la zona de influencia: alcaldes, presi-
dentes de regién, presidentes de las comunidades campesinas, suscribién-
dose convenios y actas de entendimiento, comprometiéndose el Estado a
que la actividad econémica a desarrollar: respete las actividades agrope-
cuarias, las costumbres ancestrales, preserve el medio ambiente, actie con
responsabilidad social y que la puesta en marcha del proyecto contemple el
desarrollo sostenible de las comunidades campesinas del entorno. El objeti-
vo ha sido que las autoridades y poblacién local se comprometan a crear
un clima favorable y apoyar el proceso de promocién de la inversién priva-
da en el proyecto.

Asimismo, tenemos conocimiento que para el citado proyecto Las Bam-
bas, PROINVERSION ha previsto el desarrollo de un Programa Social po-
niendo en préctica un plan estratégico que comprende diversos talleres de
capacitacion para que los pobladores adquieran los conocimientos necesa-
rios para trabajar en la exploracién y explotacién de las minas, para que las
mujeres a través de talleres de corte y confeccién puedan trabajar en ese
rubro, asi como talleres de mecénica u fomento a la agricultura y ganade-
ria, a la vez que un programa de alfabetizacién para jévenes y adultos que-
chua hablantes, con la finalidad de promover el desarrollo integral de la
poblacién y obtener los consensos indispensables para asegurar la estabili-
dad de los proyectos de inversién a la vez de asegurar el respeto de los
derechos de las poblaciones locales.
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